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PRESENTACION

Summa luris

La Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Fundacién Univer-
sitaria Luis Amigé presenta a la comunidad académica y cientifica del
orden local, regional, nacional e internacional, el primer nimero de la
revista Summa luris, publicacion académica que tiene como propésito
la difusion de la produccion cientifica en el area del derecho y temas
afines.

Razon de ser del nombre

El nombre de la revista esta compuesto por dos palabras que pro-
vienen del latin: Summa luris, cuyas traducciones al espaiol indican el
punto mas alto o principal del derecho y la justicia.

Son dos raices del latin que conjugan la intencion de difundir el co-
nocimiento cientifico de acuerdo con los principios y valores de nuestra
institucion. Se trata de transmitir los valores esenciales del derecho, a
través de la academia, en pro de la construccion de justicia.

La revista Summa luris reflejara el producto intelectual de la activi-
dad humana y expresara, de manera coherente y justificada, los cono-
cimientos aprehendidos por el estudioso del derecho. La fusién de los
términos que inspiran nuestro nombre es el complemento ideal para
denominar un texto que difunda la produccion cientifica en consonan-
cia con el valor supremo de la justicia. Se trata, pues, de un aporte de
nuestra institucion para la sociedad y para el mundo.

Contenido del este nimero

Este nimero de la revista presenta una compilacién de articulos
referidos sustancialmente al area del derecho y temas afines. En este
esquema, Luis Felipe Vivares Porras elabora un texto Breves aproxima-
ciones al concepto de jurisdiccion, que pretende hacer una descripcion
del concepto y presenta, entre otros, los métodos de creacién norma-



tiva, el significado pleno del término juris-dictio, la jurisdiccionalidad
del proceso voluntario, las modalidades declarativas y ejecutivas de la
jurisdiccion. Continda el profesor Gerardo Orrego Lombana con un es-
tudio acerca de /a prevalencia de los principios en la contratacion estatal,
como primer limite al ejercicio de la declaracion administrativa de la ca-
ducidad del contrato estatal, a partir de los principios de responsabilidad,
de prevalencia del interés general y del debido proceso. Se incluye una
investigacion de Cesare Sacchetti, que describe la Historia juridica me-
dieval, analiza los fundamentos del derecho medieval y el sistema de
poder. Ana Maria Mesa Elneser presenta un escrito que se detiene en
la figura juridica denominada mensaje de datos, articulada con el Cé-
digo de procedimiento civil y la prueba documental. Juan David Garcia
Ramirez, desde una concepcion juridico politica, analiza el tema de la
OTAN, en su texto Un acercamiento histérico a la OTAN: de 1990 hasta
la actualidad. El Decano de la Facultad de Derecho de la Fundacion
Luis Amigo aborda E/ derecho laboral, su génesis, evolucion y los poderes
del juez de la materia. Finalmente, la doctora Katherine Gdmez Garcia
presenta un estudio sobre los derechos de los consumidores desde los
derechos colectivos y hace un analisis legal y jurisprudencial sobre los
derechos del consumidor.



EDITORIAL

LA SEGURIDAD, EL PODER Y EL DERECHO

Luis Eduardo Vieco Maya.’

Si se hace un analisis histérico del hombre a través del derecho, se
observa cdmo se han transformado las condiciones sociales del hom-
bre primitivo hasta hoy. En el tiempo prehistorico, los primeros seres
humanos presentaron rasgos psicoldgicos comunes que diferenciaron
la raza humana de las demas especies sobre la tierra. Aspectos como
el pensamiento y la capacidad de transformar el entorno para su propio
beneficio marcé un patrén diferenciador sobre los demas. Sin embargo,
hay un punto de inflexion que posibilité distinguir al hombre primitivo
del hombre civilizado y es la conciencia acerca del significado de la
muerte. En la primera tipologia humana no existe tal conciencia en tor-
no a su significado, se vive en un presente eterno que es el que determi-
na sus hechos, sin una idea de futuro que influya en el pensamientoy en
la programacion consciente de sus actuaciones. El hecho de reconocer
el fendmeno de la muerte transforma sustancialmente el pensamiento
humano, pues pasa de ser un hombre sumergido en un presente infinito
a un ser histdrico que identifica el pasado vivido y se preocupa por un
futuro sobreviniente. El hombre vive hoy en sociedades cada vez mas
complejas que implican nuevas preocupaciones y necesidades.

El hombre se preocupara por proteger mas su vida, por prolongar-
la y por identificar las amenazas que puedan afectarlo. Dentro de los
nuevos riesgos que representa esa concientizacion de la muerte, el que
resulta decisivo es el de la amenaza potencial que significa el otro en
cuanto a la competencia por la subsistencia puesto que aquél, en su
propia lucha individual, podra propiciar la muerte de sus propios seme-
jantes. La comprension del fenémeno, de manera colectiva, implicara
una nueva paranoia social, un sentimiento en el que existe una sos-
pecha mutua entre los hombres y una desconfianza permanente por
el otro: situaciones que los podran llevar al dilema de matar o perecer.

'Abogado, Director de la revista Summa Iuris, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Fundacion
Universitaria Luis Amigo.



A partir de esa interiorizacion del significado de la muerte, sur-
ge una nueva necesidad humana: la sequridad, que sera el factor que
transformara las condiciones sociales. A partir de ahora, un hombre
consciente de su limitacion en el tiempo, implementara los mecanis-
mos necesarios para cumplir sus propdsitos y asegurar su subsistencia
por el mayor tiempo posible. Sin embargo, se enfrenta a otro dilema
en esa busqueda de seguridad individual, es decir, sabe que no esta en
capacidad de destruir a quienes se constituyen como amenazas, pues,
el hombre, es, ante todo un ser social que necesita del otro para ase-
gurar la especie. La evolucion de la humanidad es el resultado de una
dependencia mutua y de una interrelacion con el otro que lo ha llevado
a la consecucion de fines mas altos de los que individualmente consi-
gue. Se crea, entonces, una paradoja: amigo vs enemigo, cooperacion
vs individualismo.

Con el concepto de seguridad, el hombre enfrenta otro dilema: el
poder, entendido como el medio para afianzar y conservar ese status
quo que brinda alcanzar determinado grado de sequridad. Es alli don-
de el derecho operara como instrumento regulador y como garante del
orden social. Sera el mecanismo de interlocucion entre el poder y la
sociedad. El derecho superara el estado de naturaleza primigenio que
rige las actuaciones de los hombres frente a la defensa de sus propios
intereses. Se acude a entes requladores y autoridades investidas de
facultades coercitivas, en el marco de la legalidad, para solucionar las
controversias que se susciten de acuerdo con enunciados normativos
preestablecidos.
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BREVES APROXIMACIONES AL
CONCEPTO DE JURISDICCION

THE CONCEPT OF JURISDICTION: BRIEF
APPROACHES

Luis Felipe Vivares Porras”

Resumen

El presente articulo pretende exponer, de manera basica, las notas esenciales de la juris-
diccion. No espere el lector un texto exhaustivo, contentivo de todos los problemas que
acarrea la potestad jurisdiccional. Se encontrar, por el contrario, con una descripcion
muy sencilla de la jurisdiccién desde diversos puntos de vista: los métodos de creacion
normativa, el significado pleno del término juris-dictio, la jurisdiccionalidad del proceso
voluntario, las modalidades declarativas y ejecutivas de la jurisdiccién y, por Gltimo, la
cautela jurisdiccional.

Palabras clave: Interés, litigio, jurisdiccion, composicion, prevencion

Abstract

This is an article that is intended to expose, in the most basic way, the essential jurisdic-
tion notes. Not the reader waits for a comprehensive, containing text of all the problems
that entails the jurisdictional authority. You will find, instead, a very simple description of
the jurisdiction from different points of view: policy creation methods, the full meaning of
the term juris dictio, the jurisdictional of the voluntary process, declarative and Executive
modalities of jurisdiction and, finally, jurisdictional caution.

Key words: Interest, litigation, jurisdiction, composition, prevention.

*Abogado de la Universidad Pontificia Bolivariana. Magister en Derecho Procesal de la Universidad
Medellin. Docente del area de Derecho Procesal en la Universidad Pontificia Bolivariana.

E-mail: lfvivares@yahoo.com

Fecha de recepcion: 25 de septiembre de 2012 - Fecha de aprobacion: 10 de diciembre de 2012.
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Luis Felipe Vivares Porras

12

INTRODUCCION

Este articulo discurrira en torno al concepto de jurisdiccion. Advierto,
en primer lugar, que no son pocas las veces que otras voces, indudable-
mente mas autorizadas que la mia, se han manifestado en igual sentido’;
exhorto al lector para que acuda a ellas y se haga una idea completa del
problema que aqui se eshozara. En sequndo lugar, hago notar que pese a
ser un convencido de la idoneidad del sistema como norte tltimo de toda
elucubracion cientifica (y, por lo mismo, un enemigo del palabrerio en el
que se han convertido los ejercicios académicos actuales, quedados por
falta de profundidad, en el articulo o en la pequefia monografia), las pre-
sentes no pasan de ser unas breves reflexiones de un docente que —mas
de una vez— ha visto enfrentados los conceptos que procura ensefar con
la practica forense en la que se sumerge a diario. Quiza, sometiéndolos
al debate publico y enfrentandolos con las criticas que deberan llegar, se
alcanzara la precision conceptual que justifica éste y cualquier otro es-
fuerzo similar.

Ahora bien: no busco disertar exhaustivamente sobre la potestad ju-
risdiccional. Sélo recogeré, en cortas aproximaciones, aquéllos que son
sus datos esenciales. Expondré la sustancia de la jurisdiccion: lo que en
ella permanece, a pesar de los cambios que experimentan los ordenamien-
tos juridicos. No vaya a creerse, por demas, que este texto es el manifies-
to de un iusnaturalista, firme creyente de universalidades juridicas meta-
mundanas; no: las que miro como notas esenciales de la jurisdiccion son
aquellas conclusiones extraidas de la historia y recogidas por esa larga
experiencia colectiva que es el derecho procesal.

! Cito algunas a titulo de ejemplo:
Carnelutti, F. (1971). Derecho y Proceso. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América.
. (1993). Sistema de Derecho Procesal, tomo 1. Buenos Aires: U.T.H.E.A (reimpresion)
. (2003). Teoria General del Derecho, primera edicion. Granada: Colmenares
. (1952). Estudios de Derecho Procesal Civil, vols. I y II. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América.
Couture, E. J. (2002). Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: B. de F.
Ibafiez Perfecto, A. (2005). Los “Hechos” en la Sentencia Penal. Ciudad de Méjico: Fontamara

Montero Aroca, J.; Gomez Colomer, J.L.; Monton Redondo, A.; & Barona Vilar, S. (2003). Derecho Jurisdic-
cional 1, 12* edicion. Valencia: Tirant Lo Blanch

Montero Aroca, J. (2000). EI Derecho Procesal en el siglo XX. Valencia: Tirant Lo Blanch.
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Breves aproximaciones al concepto de jurisdiccion

El lector descubrird una fuerte simpatia de este autor por la ya
clasica ciencia procesal italiana, principalmente por uno de sus expo-
nentes: Francesco Carnelutti. Esto es asi porque creo que ese edificio
conceptual que lamamos derecho procesal debe mucho al maestro ita-
liano, no tanto porque sus aportes cientificos se hayan plasmado en las
codificaciones procesales que lo acompaiiaron en vida o haya influido
en las generaciones de procesalistas que lo siguieron (pues esto no
ocurrid), sino porque él mismo represento el paradigma ideal (pero tam-
bién contradictorio) del jurista estudioso del proceso: un abogado que,
sin ser s6lo un filésofo, un dogmatico y un practico, es todo eso a la vez.
Con este ejemplo, los discursos aqui planteados, pasaron primero por el
filtro, muy exigente por demas, de la practica.

Los apartados que conforman este escrito podrian constituir escri-
tos independientes. Cada una de ellos versa sobre aspectos de la juris-
diccion susceptibles de ser estudiados por separado. No obstante, he
querido unirlos, enlazar las conclusiones a las que unas llegan con los
presupuestos de las que contintian, con el objetivo de dar una mirada
completa de la jurisdiccion desde puntos de vista distintos. Esta mira-
da holistica sera de gran utilidad para el lector cuando, mas adelante,
inicie estudios e investigaciones de mayor calibre, pues contara con
un piso conceptual del cual, pese a no gozar de rigorosa solidez, sera
suficiente para comprender el mundo del proceso y de la jurisdiccion.

Por ende, ruego al lector no esperar de este trabajo la respuesta a
los problemas tedrico-practicos mas acuciantes en la actualidad pro-
cesal: la congestion judicial, la desigualdad econémica de las partes,
la complejidad de los problemas sometidos a enjuiciamiento, la mal
llamada “jurisdiccion constitucional”, etcétera. Encontrara, eso si, ele-
mentos que, proyectados sobre tales problemas con la ayuda de otros
instrumentos tedricos (la teoria de la argumentacién, la hermenéutica
juridica, la légica del derecho, entre otros), le ayudaran a comprender
el problematico mundo juridico que ha decidido, si no ejercer, al menos
estudiar.

Revista Summa luris | Vol. 1| No. 1 | julio-diciembre | 2013
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EL DERECHO, EL CONFLICTO Y LA JURISDICCION

La caracteristica principal de la vida en sociedad, de la vida con los
otros —en una palabra: de la convivencia - es el hecho de ser regulada, es
decir, oordinada por normas?. Dicha regulacién, a diferencia de lo que suele
pensarse, no se lleva a cabo exclusivamente por el derecho. Este no es mas
que una de las tantas instituciones sociales requladoras de la conducta de
los hombres en cuanto miembros de una colectividad.

¢Por qué se requla la conducta de los hombres? El hecho de la ordena-
cion de la conducta es vastisimo porque no se limita a las instituciones que
regulan el obrar de los hombres en comunidad. Al lado de éstas, se encuen-
tra la moral que, circunscrita al contorno individual de un hombre, se en-
carga de ordenar sus actos®. La bisqueda de una respuesta al interrogante
formulado exige, pues, una investigacion exhaustiva, capaz de abarcar tanto
las regulaciones conductuales externas como las internas, lo que la hace
mas cercana a la filosofia que a cualquier ciencia particular. Es evidente, en-
tonces, que el problema planteado trasciende los objetivos trazados desde
un inicio para este escrito, pues sélo nos interesa el hecho de la regulacién
como sustrato necesario de un concepto pleno de la jurisdiccion.

¢Por qué, entonces, la conducta es regulada por la institucién que co-
nocemos como derecho (contexto dentro del cual surge la idea de jurisdic-
cién)? Para empezar, meditese sobre algunas de las circunstancias en las
que viven los hombres en comunidad*: los recursos idéneos para satisfacer
las necesidades son escasos, cada uno es vulnerable ante las agresiones de
los demas, muchos son indolentes frente a las necesidades de los hombres
que estan por fuera del circulo de sus allegados, en fin: el ser humano vive
en condiciones que propician enfrentamientos entre nosotros mismos.

2 Al respecto, recuérdese a Hans Kelsen, quien dijo lo siguiente: “La convivencia de los seres humanos se ca-
racteriza porque sus relaciones mutuas quedan reguladas. La convivencia de los individuos, que es en si misma
un fendmeno bioldgico, pasa a ser un fenomeno social por el mero hecho de estar regulada. La sociedad es una
convivencia ordenada o, mas exactamente, es el orden de la convivencia de los individuos”, véase: Kelsen, H.
(2001). El Derecho como técnica social especifica. ;Qué es justicia? Barcelona: Ariel. p. 152.

3 En este punto vale la pena recordar a Luis Recasens Siches cuando afirmaba que: “La moral considera los
actos humanos en relacion con el sujeto que los cumple y dentro del ambito individual de éste, determinando
entre las conductas posibles cudl es la debida: selecciona, entre las posibilidades del comportamiento, aquellas
que son debidas o son licitas y las opone en aquéllas otras conductas posibles pero indebidas, ilicitas, prohibi-
das”; véase: Recasens Siches, L. (2003). Introduccion al estudio del Derecho, Decimocuarta Edicion. Méjico:
Porrta. p. 86.

4 Confrontese a Nino, C.S. (2005). Introduccion al andlisis del Derecho. Buenos Aires: Astrea. p. 2.
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Breves aproximaciones al concepto de jurisdiccion

Un concepto que, por su abstraccion, es capaz de referirse a cada una
de las circunstancias antes mencionadas, es ése que ha llamado “conflic-
to de intereses”. Es un concepto complejo, pues esta conformado por dos
elementos distintos —interés y conflicto— . Procedo a separarlos, con
miras a entender luego su conjuncion:

El término interés puede entenderse de dos maneras. La primera se
extrae de la expresion latina interesse, que significa importar, afectar, in-
cumbir, concernir. En pocas palabras, interés es el nombre que recibe una
particular disposicion psicoldgica de un hombre respecto de otro ente
distinto. Este punto de vista (propio de los estudiosos de la psiquis) es
inadecuado para la teoria juridica, pues se concentra en aspectos exclu-
sivamente internos de los individuos; la plena subjetividad que entrana
esta semantica del interés es ajena a ciencias como el derecho que miran
al hombre desde la posicion que ocupa en el mundo en relacion con los
demas, no como una simple unidad.

La segunda manera de entender el interés si se adecua a las necesi-
dades del razonamiento juridico. Esta se colige, segun Carnelutti (2003, p.
48), de la expresion latina quod inter est, es decir, lo que esta en el medio.
Interés, entonces, es aquello que media entre dos entes distintos o, mas
exactamente, es la relacién que existe entre aquéllos. Pero no es cualquier
relacion: es aquella que existe entre un hombre que padece una necesidad
y un bien idéneo para satisfacer dicha necesidad. Desde este punto de
vista, se entiende con facilidad la definicién que el jurista italiano da del
interés:

Interés no significa un juicio, sino una posicion del hombre o, mas exacta-
mente, la posicion favorable a la satisfaccion de una necesidad. La posesion
de alimento o del dinero es, ante todo, un interés, porque quien posee uno u
otro esta en condiciones de satisfacer su hambre (Carnelutti (1993) p. 11).

Ahora bien, los bienes son insuficientes para satisfacer todas las ne-
cesidades de los hombres?®. Este contraste entre la finitud de los bienes
y la infinitud de las necesidades deviene, por desgracia, en un conflicto
de intereses porque el interés de un sujeto excluye el de otro, es decir, la
posicion favorable para la satisfaccion de una necesidad es incompatible

3 Véase, para este punto en especial, a Carnelutti, Francesco, Teoria General del Derecho, Tercera Edicion.
Lima: ARA Editores, 2006, p. 44 — 45.
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con la posicion favorable de un sujeto distinto para satisfacer otra nece-
sidad. Este conflicto, sin embargo, tiende a componerse, pues es poco
probable que los implicados en el mismo estén dispuestos a mantenerse
en él indefinidamente. Son mdltiples las técnicas usadas para lograr dicha
composicion. Una de ellas es la lucha violenta, en la que los mas fuertes
sacian sus necesidades a costa de los mas débiles. Otra es el derecho, que
se define como una técnica compositiva de los conflictos de intereses.
Como dicho objetivo se logra mediante la requlacion, esto es, el control
de la conducta de los hombres en sociedad, adelanto una pequeia pero
importante conclusion preliminar: el derecho es una técnica de control
social.

El instrumento por medio del cual el derecho intenta cumplir con este
objetivo es la norma juridica. No me interesa, en este momento, estudiar
con vastedad el concepto de norma juridica; me contentaré con afirmar
que la misma es un enunciado del deber ser, una proposicion cuyo conte-
nido es la ordenacion de una conducta, la pauta de la misma de acuerdo
con una particular manera de creer que debe ejecutarse. Su estructura
basica (advierto: mencionada superficialmente) es la siguiente: una hipé-
tesis de comportamiento, vinculada con una consecuencia juridica y se
concibe que, ocurrido el hecho supuesto por la norma, debera producirse
la consecuencia.

Para la produccion de tales normas, el derecho cuenta con diversas
tecnologias o0 métodos que se conocen como potestades o poderes nor-
mativos. Tradicionalmente, se ha considerado que estas potestades se
reducen a las siguientes: la legislacion, la administracion y la jurisdiccion.

El método legislativo es aquel en el que solamente la autoridad (el
Estado) crea la norma, sin participacion alguna del stbdito (destinatario
de la misma). En pocas palabras: la legislacion se caracteriza porque la
produccion de la norma opera stper partes, no tanto —advierte Carnelutti
(2003, p. 87) — porque el legislador esté por encima de los destinatarios
sino porque éstos no intervienen de ninguna manera en el proceso crea-
dor. En ella existe una clara contraposicion entre el conditor y el subditus
iuris, entre el legislador y las partes puesto que aquél sélo habla (manda)
y éstas simplemente escuchan (obedecen).
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La potestad administrativa 0 método administrativo de creacion de
normas se caracteriza porque ya no es el Estado quien, obrando supra
partes a los integrantes de un conflicto de intereses, crea las normas,
sino que son estos ultimos los que concurren a su formulacién. Se lla-
ma administrativo porque parte de la facultad reconocida a los stbditos
de administrar, de dirigir, de ejercer mando, de auto-normar sus propios
intereses. Si la legislacion es supra partes, la administracion, en cambio,
es inter partes: opera entre los mismos sujetos para los que se crea la
norma. Si una de las partes del litigio es una personificacion concreta del
Estado (un municipio, una entidad publica, una empresa estatal, etcéte-
ra) y, ademas, se comporta como una destinataria mas de las normas, la
potestad administrativa se califica de publica; si ambas son particulares,
ésta se tilda de privada (también se le denomina potestad convencional o
contractual, pues el contrato es el instrumento arquetipico por medio del
cual los particulares regulan sus propias conductas.

La potestad jurisdiccional, por dltimo, es aquella que se traduce en
una coparticipacion del Estado creador de las normas y los subditos des-
tinatarios de las mismas, en el proceso creativo de estas ultimas. En los
métodos normativos anteriores solo la autoridad politica o los destina-
tarios crean las normas; en este método, la autoridad crea por solicitud
de los sujetos que, al final de cuentas, veran regulada su conducta por la
norma. Al respecto dice Carnelutti:

(...) el caracter especifico de la funcion o fuente judicial consiste en que si
bien la orden es pronunciada por un tercero (juez), no la dicta éste mas que
en cuanto las partes se lo piden proponiéndole sus razones (...) (Carnelutti
(2006), p. 95).

En el método jurisdiccional de creacién de normas —no asi en los
otros dos métodos— la actividad del conditor iuris se encuentra limitada
por los intereses de los protagonistas del conflicto, pues la norma que
éste ha de crear esta dirigida esencialmente a disciplinarlos, esto es, a
regular sus intereses contrastantes.

El criterio diferenciador de los métodos antedichos es puramente for-
mal, pues no depende ni del contenido ni de la extension de la norma crea-
da. Asi, es posible que de la legislacion provenga una norma individual y
concreta reguladora de un conflicto estrictamente privado; mientras que
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en ejercicio de la administracién —a través de un contrato, por ejemplo— o
de lajurisdiccion—como sucede con los Tribunales Constitucionales—se
cree una norma general y abstracta compositora de un conflicto de orden
publico® .

El ejercicio de estas potestades comporta, por regla general, un de-
ber para sus titulares, pues la potestad se ha otorgado para favorecer la
consecucion de ciertos fines especificos, delimitados por el 6rgano cons-
tituyente’. Por tanto, estos métodos son poderes-deberes o, con mas sen-
cillez, funciones publicas, tareas, papeles propios del Estado.

De todo lo anterior, me permito formular la siguiente conclusion: la
jurisdiccidn es, ante todo, una potestad, un poder creador de normas. Pero
se diferencia de otras potestades también reconocidas por el Estado mo-
derno en lo siguiente: a su ejercicio concurre tanto el Estado (y lo diré de
una vez: representado por el juez) como los destinatarios del proceso.

LA DICTIO IURIS

Si la jurisdiccion es una potestad, ¢por qué suele decirse que la juris-
diccion se resuelve en la diccion del derecho? Pero, ademas, ¢por qué el
juez (y en general cualquier titular de la potestad jurisdiccional) y no otro
representante del Estado, es quien dice el derecho? ;Por qué no el conditor
legis, el fundador de la ley, el constituyente mismo y si un tercero impar-
cial investido (permanente o parcialmente) de la potestad de juzgar? ;Qué
significa que el método jurisdiccional de creacion de normas se defina
como la diccion del derecho? ;Qué es, al final de cuentas, esa diccion del
derecho?

Lo primero que hay que decir es que la etimologia de la palabra “ju-
risdiccion” no basta para encontrarles respuesta a los interrogantes for-
mulados. Desde los tiempos del Derecho Romano, dice Eugene Petit, la
expresion jurisdictio, el jus dicere, se ha entendido en dos sentidos aparen-

¢ Dice Kelsen en forma categorica: “La categoria de la convencion no es incompatible ni con la creacion de
normas generales ni con la creacion de normas heterénomas”. Véase: Kelsen, H. (2007). EI contrato y el tra-
tado. Méjico: Ediciones Coyoacan. p. 116.

7 Con excepcion de la potestad administrativa privada o convencional, cuyo ejercicio es, generalmente, un
privilegio de sus titulares.
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temente distintos: Decir el derecho significa: es lo mismo proponer una
regla de derecho que aplicar una regla preexistente (Petit (2005), p. 613).

Sin embargqo, al ser el derecho un sistema autorreferencial, autopoié-
tico® —esto es: él mismo regula su propia produccion— la diferencia en-
tre creacion y aplicacion de una norma es simplemente relativa. En efecto,
bien lo dice Kelsen cuando afirma que:

La norma que regula la creacion de otra es “aplicada” en el acto de crea-
cion. La creacion del derecho es siempre aplicacion del mismo. Estos dos
conceptos en manera alguna se oponen absolutamente, como lo piensan
los partidarios de la teoria tradicional. No es enteramente correcto dividir
los actos juridicos en actos de creacién y actos de aplicacion del derecho;
pues, si prescindimos de los casos limitrofes a que mas adelante habremos
de referirnos, normalmente cada acto es al propio tiempo creador y apli-
cador del derecho. Por regla general, la creacién de una norma juridica es
aplicacién de un precepto de grado mas alto, que regula su aplicacion; y la
aplicacion de una norma superior, normalmente es creacion de otra inferior
determinada por aquélla. Una decisién judicial, por ejemplo, es un acto por
el cual una norma general, una ley, es aplicada; pero al mismo tiempo, es
norma individual que impone obligaciones a una de las partes o a las dos de
un conflicto (...) (Kelsen (1995), p. 157).

Son dos las conclusiones iniciales a las que debemos llegar: en primer
lugar, considerando que, por regla general, todo acto de creacion del dere-
cho es aplicacion del mismo y viceversa, la ambigiiedad en el significado
de la expresion jurisdiccion (temida desde la época de los romanos) es, en
realidad, una ficcién: decir el derecho significara, usualmente, la creacion
de una norma juridica en aplicacion de otra de mayor jerarquia. En segun-
do lugar, la jurisdiccion, vista desde su real etimologia: como creacion-
actuacion del derecho, abarca los tres métodos de creacion normativa
citados anteriormente: el jurisdiccional, el legislativo y el administrativo.

¢Qué es lo que diferencia, entonces, la jurisdiccion de la administra-
cion y la legislacion, hasta el punto de ver en la primera la tnica potestad
en la que efectivamente se dice el derecho? En el apartado anterior expre-
samos una diferencia: en la jurisdiccion acuden los destinatarios de las
normas y el Estado-juez a la creacion de estas ultimas, mientras que en

8 Segun la terminologia de Niklas Luhmann, explicada por Juan Antonio Garcia Amado. Al respecto, véase:
Garcia Amado, J.A. (1999). La Filosofia del Derecho de Habermas y Luhmann. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia. p. 131 — 135.
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los otros dos métodos, cada uno de estos extremos obra de manera exclu-
siva en la produccion de la norma. Esta diferencia, por ser estrictamente
formal y no depender del contenido particular de la norma jurisdiccional,
es, a su vez, universal, pues permanece a pesar de los cambios en los
contenidos, en la materia de las normas creadas, lo que permite hablar de
método jurisdiccional tanto en un Estado de derecho como en otro califi-
cado de totalitario, asi como en un régimen politico confesional como en
otro laico.

Pero esta diferencia no nos dice por qué la jurisdiccion es /a que dice
el derecho. Hay que buscar otra diferencia y, si no me equivoco, la misma
se encuentra en el concepto de /itis o litigio.

El litigio no es mas que una especie de conflicto de intereses. Este se
torna en aquél cuando uno de los titulares de los intereses en conflicto
aspira a la tutela juridica mediante una pretension y el otro resiste a la
misma®. En pocas palabras: el conflicto deviene en litigio cuando las par-
tes del mismo actian como contendores, rivales, antagonistas; uno exige
que el interés de su contraparte se sacrifique en favor del suyo, el otro se
opone a tal exigencia; una parte se auto-atribuye un derecho' sobre el
bien en conflicto y la otra se resiste a dicha auto-atribucion. Por este motivo,
el litigo, ademas de ser un conflicto de intereses, es una oposicion de activida-
des (Carnelutti (2006), p. 51).

En un esfuerzo por simplificar la terminologia anterior y adecuarla a ex-
presiones quiza mas conocidas para los lectores de este articulo, me atrevo a
afirmar que el litigio no es otra cosa que el caso concreto sobre el cual se
dice el derecho. La tradicion ha dicho que la potestad jurisdiccional se re-
suelve en la aplicacion del derecho en el caso concreto. Ya he dicho que

° Confrontese a Carnelutti, F. (1952). Estudios de Derecho Procesal Civil, vol. II. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América. p. 12. Asi mismo, véase a Alvarado Velloso, A. (2004) Introduccion al estudio del
Derecho Procesal, primera parte. Santa Fe: Rubinzal — Culzoni. pp. 13 — 14.

19 Dice Couture: “La pretension (Anspruchm, pretesa) es la afirmacion de un sujeto de derecho de merecer
la tutela juridica y, por supuesto, la aspiracion concreta de que ésta se haga efectiva. En otras palabras: la au-
toatribucion de un derecho por parte de un sujeto que invocandolo pide concretamente que se haga efectiva a
su respecto la tutela juridica” (Couture, E.J. (2002). Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires:
B.deF.p.5)

' Devis Echandia, conspicuo pero limitado citador de doctrinas extranjeras, define la jurisdiccion como “(...)
la facultad de administrar justicia, funcion piblica encomendada a un 6rgano del Estado, que tiene por fin la
realizacion o declaracion del derecho mediante la actuacion de la ley a casos concretos”, véase: Devis Echan-
dia, H. (2009). Nociones generales de Derecho Procesal Civil, segunda edicion. Bogota: Temis. p. 77.
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cuando se dice “aplicacion”, también se habla de “creacion” y, asi, la jurisdic-
cion se traduce en la creacion de una norma reguladora de un caso concreto
en aplicacion de otra(s) de rango(s) superior(es). Pero, ;Qué cosa distinta a
la litis habria de ser el susodicho caso concreto? El conflicto de intereses se
concreta e individualiza, reduciéndose su alcance pero ampliandose conse-
cuencialmente los términos de su definicién, cuando una de las partes del
mismo formula una pretension que es resistida por la otra. En otras palabras:
un conflicto de intereses sélo se torna en algo tnico en el mundo, con carac-
teres propios, cuando contiene una pretension resistida, esto es, cuando ha
devenido en litigio.

Silajurisdiccion compone litigios y éstos, a su vez, no son mas que casos
concretos, se entiende por qué la dictio iuris esta atribuida al método jurisdic-
cional. Nada mejor que acudir a Carnelutti para hallar la conclusion buscada,
pues él —antes que cualquier otro— ya meditd sobre este mismo problema:

La razén esta, si no me engano, en aquel concepto de la ley como juicio de
valor de un posible, esto es, como juicio de valor no fundado sobre un juicio
de existencia, en torno a lo cual aconsejo al lector que medite. Resulta de
ello que lo que la ley declara es que un deber ser puede existir, pero no que
existe; y esto no es todavia dicere ius, porque ex facto oritur ius, el derecho
nace del hecho y el hecho no es un posible sino un existente. En otros tér-
minos, el mandato, para ser mandato, debe ser concreto, no abstracto; no
hipotético sino actual. He aqui porqué el jus en rigor, no es dictum hasta
tanto el juez, establecida la certeza del hecho y su conformidad con la hipé-
tesis legal, no lo declara (Carnelutti (1971), p 23).

El mandato impuesto por la norma juridica, es decir, la real regulacién de
la conducta efectuada por el derecho, sélo aparece cuando el caso concreto
es objeto de regulacion. En los demas casos no hay una verdadera regula-
cion de la conducta; tan sélo hay una promesa de regularla. La ley, la norma
legislativa, promete beneficios o castigos, busca estimular o reprimir una
conducta determinada y, asi, regular el conflicto de intereses; la norma ju-
risdiccional, por el contrario, materializa el beneficio o castiga al individuo™.

12 Al respecto, dice el profesor Luis Alonso Rico Puerta: “Ya hemos dicho que la ley equivale a un supuesto
normativo, que es una mera hipotesis en la que se describe un antecedente de hecho que incidié en su promul-
gacion, que jalono su promulgacion. De alli que la ley, desde el punto de vista 16gico formal, esta integrada en
la mayoria de los casos por un precepto primario y uno secundario (que no son sinénimos de norma primera
y norma secundario), el primero de los cuales (preceptos) describe hipotéticamente el hecho real del cual es
trasunto y el precepto secundario apareja a la realizacion efectiva de esa hipdtesis, el surgimiento de la con-
secuencia juridica. Hasta alli es facil deducir que la ley por si misma es apenas una advertencia de premio o
castigo, no el premio o el castigo mismo” (subraya fuera del texto original), véase: Rico Puerta, L.A. (2006).
Teoria General del Proceso. Bogota: Comlibros. p. 120.
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Debo hacer, empero, dos precisiones a guisa de conclusion. La pri-
mera es que no es una caracteristica formal (y por tanto necesaria) de la
jurisdiccion la produccion de normas particulares requladoras de litigios.
La Unica caracteristica formal es aquella que ya hemos mencionado: es-
tamos en presencia de la jurisdiccion cuando la autoridad concurre a su
creacion con los destinatarios de las normas. Por tanto, es posible que
este método produzca una norma de naturaleza general y abstracta, requ-
ladora de un conflicto de intereses, mas no de un litigio. En este caso, la
jurisdiccion no implicaria una verdadera diccion del derecho, pero no por
ello dejaria de ser una potestad publica productora de normas validas. La
produccion de normas particulares de la jurisdiccion es una caracteristica
significativa, pero accidental de la misma.

En segundo lugar y, en razén de lo manifestado, debe quedar claro que
no existe obice alguno para que a través de los demas métodos normati-
vos (legislacién y administracion) se produzcan normas compositoras de
litigios. Tal seria el caso de una ley o una norma administrativa particular y
concreta. El primer supuesto es posible pero de poca (o nula) aparicién en
la realidad; el segundo no s6lo es posible sino habitual. Es comun obser-
var manifestaciones de la potestad administrativa en las que se procure
la composicion de un litigio. Obsérvese, por poner un ejemplo, el supuesto
de unatransaccion: las partes del litigo, por si mismas, lo auto-regulan por
medio de una convencion; o la actividad denominada “via gubernativa’,
en la que una persona juridica publica (un administrador) auto-compone
un litigio que tiene con un particular mediante el proveimiento de un acto
administrativo. En ambos casos, se ha normado frente a hechos concre-
tos, frente a litigios. Sin embargo, no se ha dicho el derecho stricto sensu,
si ha de entenderse por esta expresion lo que se entiende cuando esta
referida a la composicidn de litigios por parte de la jurisdiccion, pues para
que opere la dictio iuris se requiere, ademas de la naturaleza concreta de
la norma producida, la inmutabilidad del mandato derivado de ella.

Esta inmutabilidad, conocida bajo las rdbricas de “cosa juzgada” o
“autoridad de los efectos de la sentencia” (segun la elegante terminologia
del profesor Enrico Tullio Liebman'®), supone el tltimo eslabdn indicador

13 “En esto consiste, pues, la autoridad de la cosa juzgada, que se puede precisamente definir como la inmuta-
bilidad del mandato que nace de la sentencia.” Véase: Liebman, E.T. (1946). Eficacia y autoridad de la sen-
tencia. Buenos Aires: Ediar. p. 71.
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de la esencia de la jurisdiccion. La norma administrativa, si bien compone
la /itis, no lo hace de manera definitiva, quedando, por regla general, la
posibilidad de acudir a la jurisdiccion para encontrar una decision inmo-
dificable en relacion con la misma. Sélo en aquellos casos en los que el
derecho objetivo, de manera expresa, estatuyera la inmutabilidad de los
mandatos generados por las normas administrativas, deberia concluirse
que el derecho seria afirmado stricto sensu por fuera de la potestad juris-
diccional.

Consideraciones analogas debo hacer en relacién con el método le-
gislativo: es de su esencia la constante modificacion: el legislador, en
cualquier momento y con argumentos ajenos al derecho (argumentos de
oportunidad) puede abrogar, sustituir, modificar las leyes o crear otras
nuevas; no asi la norma jurisdiccional, que permanecera pese a los cam-
bios de la legislacién y de la constitucion.

LA COMPOSICION Y LA PREVENCION DEL LITIGIO

He establecido que la jurisdiccion se resuelve en una fuente de pro-
duccidén normativa en la que se dice el derecho en un litigio o caso concre-
to. Debo, sin embargo, hacer una aclaracion que, sin lugar a dudas, sera
objeto de debate. Para tal efecto, me he reservado un apartado individual,
en la que procuraré presentar mis argumentos.

La aclaracién es la que sigue: la jurisdiccion, entendida como ius dice-
re, como diccion del derecho, no sélo significa composicion de litigios, sino,
también, prevencion de los mismos. El mandato contenido en la norma
jurisdiccional sirve tanto para componer un litigio actual como para pre-
venir litigios virtuales. Asi, por ejemplo, cuando el juez verifica y autoriza
la enajenacion de un inmueble de un hijo menor, impide que en el futuro
aparezca una relacion litigiosa entre el hijo y sus padres por cuenta de la
enajenacion; lo mismo sucede en el caso de la adopcion puesto que el juez

14 Como ejemplo de lo dicho, puede traerse a colacion la norma contenida en el articulo 2483 del Codigo Civil
colombiano, segun la cual: “la transaccion produce efecto de cosa juzgada en tltima instancia (...)”.

15 Al respecto dice Couture: “La cosa juzgada es el atributo de la jurisdiccion. Ninguna otra actividad del orden
juridico, tiene la virtud de reunir los caracteres arriba mencionados: la irreversibilidad, la inmutabilidad y la
coercibilidad. Ni la legislacion ni la administracion pueden expedir actos con estas modalidades, ya que, por
su propia naturaleza, las leyes se derogan con otras leyes y los actos administrativos se revocan o modifican
con otros actos”. Véase: Couture, E. J. (2002). Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Edi-
torial B de F.
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la autoriza cuando ha advertido que no existen motivos para creer que a
partir de la misma ha de producirse una /itis; igualmente, cuando, como
consecuencia de un proceso voluntario, se somete a un individuo a inter-
diccion por demencia. Alli, no se ha compuesto un litigio presente —no
hay rastro alguno del mismo— sino que se ha evitado el litigio futuro que
podria surgir entre éste y un tercero que llegara a contratar con él.

¢Pero en realidad es la prevencién una manifestacion de la potestad
jurisdiccional? ;Por qué la actividad higiénica y no terapéutica’ que se
desarrolla en el proceso voluntario es una manifestacion del método ju-
risdiccional de creacion de mandatos y no de otro distinto? La respuesta
se halla en la forma de la prevencién: como ya lo hemos dicho, en la admi-
nistracion son las propias partes del litigio las que previenen o componen
el mismo; en el especifico caso de la potestad administrativa publica, el
Estado —que obra por medio de uno de sus érganos— opera sobre un liti-
gio del cual él es una de las partes, de donde se concluye que la funcién
administrativa siempre se ejerce inter partes. En la jurisdiccion, en cam-
bio, el Estado —representado en el juez- regula un litigio del que él no es
parte (de alli que se hable del desinterés objetivo'” o, con mas sencillez, de
mparcialidad® como nota esencial de la funcién jurisdiccional): se ubica
arriba de los destinatarios del fruto de la potestad jurisdiccional y, en co-
laboracion con los mismos, produce un mandato cuyo objeto es prevenir o
componer un conflicto concreto de intereses. Vistas asi las instituciones,
resulta dificil sequir insistiendo en la naturaleza administrativa de los pro-

16 Expresion tomada de Carnelutti: “El proceso civil opera para combatir la litis, como el proceso penal opera
para combatir el delito. Pero la accidn, o mejor la reaccion del proceso civil, es mas compleja que la del pro-
ceso penal. Este ultimo, mientras no se dé, si no propiamente la existencia, por lo menos la apariencia de un
delito, no se pone en movimiento. En cambio, el proceso civil puede operar, no sélo para la represion, sino,
también, para la prevencion del litigio, a fines higiénicos y no terapéuticos”. Véase: Carnelutti, F. (2004).
Como se hace un proceso, segunda edicion. Bogota: Temis. p. 25.

17 Dice Juan Montero Aroca lo siguiente: “La Jurisdiccion actia el derecho sobre situaciones juridicas ajenas, y
respecto de las cuales esta desinteresada objetivamente. No trata de tutelar un interés propio. Con la actuacion
del derecho no pretende trascender a otros fines; su potestad se reduce a la aplicacion de derecho en asuntos
de otros”. Véase: Montero Aroca, J.; Gomez Colomer, J.L.; Montén Redondo, A. & Barona Vilar, S. (2003)
Derecho Jurisdiccional I, 12* edicion. Valencia: Tirant Lo Blanch. p. 120.

18 Confrontese, entre muchos, a Satta, quien afirma lo siguiente: “Para establecer, aunque sea cum grano salis,
un cierto paralelismo, puede decirse que asi como hay una legitimacion de la parte, establecida en (sic) base
al interés, también se puede configurar una legitimacion del juez, establecida en (sic) base al desinterés: y el
mejor juez es el que ofrece en concreto la mayor garantia de imparcialidad. (...) Pero es preciso afadir que, a
diferencia de la parte, la legitimacion concreta del juez no puede establecerse sino en modo negativo, desde que
el juez, en abstracto, por el solo hecho de ser juez, elegido con todas las garantias posibles, tiene una legitima-
cion genérica. O sea que puede solo decirse que el juez, y ese juez determinado, no tiene legitimacion, cuando
no tiene o se presume que no tenga, la necesaria imparcialidad”. Véase: Satta, S. (1971). Manual de Derecho
Procesal Civil. Buenos Aires: E.J.E.A. p. 62 — 63.
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cesos de jurisdiccion voluntaria: éstos, al igual que los llamados procesos
contenciosos, implican el ejercicio de una potestad de un tercero impar-
cial sobre los destinatarios de la norma jurisdiccional.

No es legislativa, por otro lado, la funcién preventiva de los litigios,
porque, en primer lugar, se recordara que la materia prima habitual de la
legislacion, a diferencia de lo que ocurre con la jurisdiccion o la adminis-
tracion, no es la litis sino el conflicto de intereses. Frente al legislador
no se encuentran unas personas concretas con un enfrentamiento real
que resolver: él trabaja con abstracciones y generalidades, con arquetipos
situacionales y modelos de hombres. No requla vidas especificas: requla
expectativas, supuestos, hipétesis. Cuando el legislador habla, no lo escu-
chan las partes de un litigio: él habla para todos y ninguno es especial, él
dirige su voz a la otredad, sin estar ésta individualizada. El juez del proce-
so voluntario obra de manera distinta: él si tiene de frente a los protago-
nistas de un litigio (al menos a una de las futuras partes del mismo), pero
no actual sino contingente. El tiene una serie de elementos que le indican
la probabilidad de un litigio, disponiendo al respecto medidas preventivas.
Ni los sujetos ni el objeto a regular son generales y abstractos como en la
legislacion: aqui son personas concretas que viven vidas especificas y que
estan ad portas de un litigio que es posible prevenir mediante un mandato
proveido por el juez.

Conclusion: el proceso voluntario es jurisdiccional tanto desde su fun-
cion como desde su estructura: funcionalmente, porque obra en un sentido
idéntico al proceso contencioso: hacia la represion de la /itis, mas no de la
ya ocurrida, sino de la préxima a ocurrir; estructuralmente, porque implica
el ejercicio de una potestad de un tercero imparcial.

LA PRETENSION INCIERTA Y LA PRETENSION CIERTA

Retorno al escenario en el que un juez se encuentra con un litigo actual.
Este ultimo aparece de dos formas distintas: es posible, por un lado, que la
pretension formulada por una de las partes en litigio sea incierta, o sea, que
el derecho que se auto-atribuye el pretensor (en cuanto a su existencia o ca-
racteristicas) atin es objeto de discusion. La resistencia que encuentra esta
clase de pretension no implica la vulneracion del interés del pretensor, pues
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todavia queda por resolver si dicho interés es tutelado o no por el derecho en
el caso concreto. Estamos frente a una pretension incierta y, por tanto, frente
a un litigio con pretension incierta. Pero también puede pasar, por otro lado,
que el ordenamiento juridico ya no permita la discusion de la pretension por
considerarla cierta. En este caso, hablariamos de pretension cierta (y, por lo
mismo, de litigio con pretension cierta) aunque Carnelutti prefiere llamarla
pretension insatisfecha (Carnelutti (1993) p. 12), por cuanto su resistencia si
implica la lesion de un interés tutelado por el derecho.

Para estas dos clases del litigio la jurisdiccion opera de distinta forma
0, si se me permite la expresion, en modalidades diferentes. Frente al litigio
con pretension incierta, la modalidad jurisdiccional idonea es aquella que es
denominada de muchas maneras: declarativa, cognoscitiva, de conocimien-
to, etcétera. Frente al litigio con pretension cierta, es la modalidad ejecutiva
o de ejecucion la apropiada para componerlo.

La primera —que denominaré jurisdiccién declarativa— tiene por fin
erradicar la incertidumbre en torno al derecho que se auto-atribuye una de
las partes del litigio, por tanto, busca el acertamiento de los estados juridi-
cos, lo que significa establecer la aplicacion obligatoria de las normas que
tutelan el interés cuya preferencia solicita el pretensor. La jurisdiccion,
pues, se perfila como una potestad que produce un conocimiento cierto y,
de alli, los nombres que recibe esta modalidad. Desde este punto de vista,
resulta correcta (aunque no suficiente) la definicion que Dante Barrios de
Angelis da de la jurisdiccion:

(-..) es jurisdiccion el poder-deber conferido a 6rganos imparciales -estruc-
tural y funcionalmente- susceptible de establecer el grado maximo de cer-
teza oficial —y eventualmente la cosa juzgada—, excluida la insatisfaccién
juridica, en método contradictorio. (Barrios de Angelis (2002) p. 127).

Ahora bien: la intervencion del titular de la potestad jurisdiccional
no es necesaria siempre que se presenta una incertidumbre en el orde-
namiento juridico. Por el contrario, el derecho positivo establece casos
especificos en los que ha de operar la jurisdiccion declarativa. Luego de
recoger sus caracteristicas esenciales, la tradicion procesalista ha formu-
lado la siguiente clasificacion:
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a) El litigio se origina por el simple desacuerdo en torno al derecho
cuya proteccion exige el pretensor. Las partes solamente discuten
sobre la existencia o las cualidades del derecho que, segun el sujeto
de la pretension, el ordenamiento juridico le ha reconocido en tute-
la de un interés propio. En estos casos, la jurisdiccion se resuelve,
Unicamente, en un acertamiento (positivo o negativo) del derecho
auto-atribuido, y se da por terminado el estado de incertidumbre
que lo rodeaba. Esta es la llamada jurisdiccion mero declarativa,
meramente cognoscitiva, simplemente de conocimiento, etcétera.

Vale la pena agregar, en este punto especial, lo siguiente: la Teoria
del Derecho Procesal ha hecho un esfuerzo por definir el concep-
to de “interés para obrar” y lo concibe como un presupuesto para
proferir sentencia de fondo. Chiovenda, con mas claridad, lo definié
de la siguiente manera: “Como regla general, puede decirse que el
interés en obrar consiste en que, sin la intervencion de los 6rganos
jurisdiccionales, sufrira un dafio el actor” (200, p. 202).

Por tanto, la jurisdiccion mero declarativa habra de operar sélo en
aquellos casos en los que la incertidumbre, sobre un estado juri-
dico, produzca un perjuicio cierto a las partes del litigio. De no ser
asi, la intervencion jurisdiccional sera innecesaria y, de producirse,
terminara en una sentencia inhibitoria por ausencia de uno de los
requisitos dispuestos por el ordenamiento para producir una sen-
tencia de fondo.

b) Ellitigio brota cuando el pretensor busca que se le reconozca un de-
recho que, de existir, surgié como consecuencia del incumplimiento
de una obligacion previa por parte de quien resiste a la pretension.
En este caso, la actividad jurisdiccional se traduce en un acerta-
miento triple: primero, se establece con certeza si es cierto o no que
sobre el resistente pesaba una obligacion; segundo, se decide sobre
su incumplimiento y, finalmente, se concretan las consecuencias
del mismo estatuidas por el orden juridico. En este caso especifico
s6lo se tiene en consideracion este ultimo aspecto de la actividad
cognoscitiva del juez. Esta forma de la potestad jurisdiccional suele
denominarse como “de condena”.
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c) Finalmente, es posible que la declaracion de certeza que deba
efectuar el juez sobre la composicién de un litigio sea, a su vez,
presupuesto para una modificacion de la relacion juridica que
vincula a los sujetos del mismo. En tal caso, dice Carnelutti: “La
declaracién es no sélo un fendmeno procesal, sino ademas un
hecho juridico material, y la sentencia tiene no sdlo eficacia de-
clarativa, sino ademas eficacia constitutiva del evento” (1993),
Tomo Il, p. 171.

En este caso se habla de jurisdiccion constitutiva. Sin embargo, es
menester diferenciar dos situaciones distintas: unas veces es necesario
que la potestad jurisdiccional actue de este modo puesto que el ordena-
miento juridico no autoriza otra forma de producirse el cambio. Es el caso
de la anulacion de un matrimonio civil: sélo en virtud de un mandato juris-
diccional por cuya virtud se haya declarado con certeza la ocurrencia de
uno de las causales de nulidad matrimonial, se producira la misma. Otras
veces, la necesidad de la jurisdiccion constitutiva es coyuntural dada la
imposibilidad de ejecutar los otros mecanismos que el derecho consagra
para producir los cambios en los estatus juridicos. Es el caso del divorcio
o la disolucién de una sociedad comercial en caso de desacuerdo entre
los conyuges o los socios.

Por su parte, el litigio con pretensién cierta o insatisfecha requiere
que la jurisdiccién obre de manera diferente. Esta forma se conoce con
el nombre de jurisdiccion ejecutiva o de ejecucion. El presupuesto basico
para esta modalidad de la jurisdiccion es la certeza del derecho pretendi-
do por el pretensor. Usualmente, los ordenamientos juridicos exigen que
la declaracion de certeza sea consignada en un documento, que se iden-
tificara con la sentencia en los casos en los que la certidumbre juridica
provenga de una actividad jurisdiccional previa. Pero resulta viable, de
acuerdo con la politica que al respecto tenga cada ordenamiento juridico,
que el acertamiento de las relaciones juridicas provenga del ejercicio del
método administrativo de creacidon de mandatos. En estos casos, el do-
cumento contentivo de la declaracién de certeza adquirira una fisonomia
distinta a la de la sentencia. Con todo, sea de origen judicial o extraju-
dicial, el documento al que se hace referencia lleva el nombre de “titulo
ejecutivo”.
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El proceso mediante el que se ejerce esta modalidad jurisdiccional
consiste, pese a las diferencias que en su disefo establezca cada ordena-
miento positivo, en una conducta fisica productora de un cambio real en el
mundo, con el objetivo Gnico de acomodarlo a lo dispuesto en el mandato.
Se entiende, de acuerdo con lo expuesto, que el mandato al que se alude
es aquel que, creado jurisdiccional o administrativamente, haya quedado
consignado en un titulo.

LA JURISDICCION CAUTELAR

Componer un litigio, sea con pretension cierta o incierta, toma tiempo.
Aunque los procesos sean ejecutados en forma expedita, corriendo la justi-
cia a producir sentencias, necesariamente habra un lapso, un periodo entre
la aparicion de la /itis y su composicion jurisdiccional.

Esta demora natural en su composicion puede tener como efecto el em-
peoramiento del litigo, haciendo ineficaz la norma jurisdiccional que even-
tualmente se produzca, dirigida a componer un litigio que ya no existe (pues
ha devenido en otro pero). Piénsese, verbigracia, en un litigio en el que una
de las partes (un hijo) se auto-atribuye el derecho de recibir alimentos de la
parte resistente (su padre): el tiempo que ha de transcurrir entre la aparicion
del litigio, el surtimiento del proceso y la produccion de la sentencia, supone
el peligro de su prolongacidn excesiva, lo que significaria para el pretensor
la posibilidad de sufrir la consecuencia mas gravosa de no ver satisfecha su
necesidad de alimento (la muerte por inanicion); es decir, la norma jurisdic-
cional, cual sea su contenido, es totalmente ineficaz en el momento de su
llegada.

Para hacerle frente a esta circunstancia, natural pero también perjudicial
para el recto cumplimiento de la potestad jurisdiccional, existe una dltima
sub-funcién (otra modalidad jurisdiccional, de acuerdo con la terminologia
usada en este escrito), denominada cautelar o de sequridad, cuya finalidad
es garantizar los resultados de las otras modalidades jurisdiccionales.

Se tilda de “jurisdiccional” esta actividad, ya que se adapta a la defini-
cion basica y formal que hemos dado de la jurisdiccién: un método creador
de normas a cuya ejecucion se presentan los destinatarios de las mismas
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normas y el Estado, encarnado en un funcionario especifico llamado juez. La
norma creada no es otra cosa que una providencia cautelar o, para ser mas
exactos, un mandato que tiene por finalidad prevenir que el proceso compo-
sitor del litigio sirva de instrumento agravador del mismo.

Esta providencia o proveimiento cautelar se caracteriza por anticipar
provisionalmente todos o algunos de los efectos de la norma jurisdiccional
compositora de la litis (la creada en la sentencia). Es en este sentido como
Calamandrei ha entendido la jurisdiccion cautelar y concibe la sustancia de
la providencia cautelar como “una (...) anticipacion provisoria de ciertos efec-
tos de la providencia definitiva, encaminada a prevenir el dafo que podria
derivar del retardo de la misma (...)". (2005, p. 45).

Separando algunos de los elementos del concepto transcrito del jurista
italiano, se evidencian las siguientes notas descollantes de la norma jurisdic-
cional de cautela:

a. Es un mandato provisional. La norma producida por la jurisdiccion cautelar
no tiene por finalidad componer el litigio de manera definitiva: lo hara (en
su totalidad o en alguno de sus aspectos) mientras se produce la senten-
cia. La providencia de cautela nace sometida a una condicion resolutoria:
la formulacién de la norma compositora, en términos definitivos, de la itis.

b. Es un mandato instrumental. La providencia cautelar existe para contribuir
al mejor éxito de la providencia componedora del litigio—la principal—.
Surgida esta Ultima, la norma cautelar carece de todo objeto y, por lo mis-
mo, desaparece del ordenamiento juridico.

c. Es un mandato dirigido a evitar el dafio que podria derivarse de la demora
natural de la composicion del litigio. Me permito insistir en un argumento
ya presentado: la providencia cautelar se dirige a contrarrestar los estra-
gos que el tiempo supone para los litigios. Sin embargo, no siempre se
justifica el proveimiento de esta clase de decisiones jurisdiccionales. La
necesidad de la misma se encuentra definida por los “presupuestos de
la jurisdiccion cautelar”. Son dos: el primero de ellos, identificado tradi-
cionalmente con la expresion latina fumus boni iuris (apariencia de buen
derecho), significa que el juez debe hacer un célculo anticipado de la ve-
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rosimilitud del derecho alegado por el pretensor: debe verificar si, por
lo menos, es probable que se acoja la pretensién formulada. Se deduci-
ra, facilmente, que esta apariencia del derecho se torna en certeza en el
campo de la jurisdiccion ejecutiva y, por lo mismo, son mas comunes las
manifestaciones de la justicia cautelar en el proceso de ejecucién que en
el proceso en el que se ejerce la jurisdiccion declarativa, pues en ésta el
derecho auto-atribuido es, por esencia, incierto. El segundo presupuesto,
también identificado por la tradicién con una expresion latina —pericu-
lum in mora (peligro en la mora) — consiste en la posibilidad, razonable
y objetivamente fundada, en un empeoramiento de las condiciones del
litigio, por el transcurso del tiempo necesario para el dictado de la sen-
tencia principal y se lesiona el interés del sujeto pretensor. Se concluye,
entonces, que si no hay apariencia de buen derecho pero, sobre todo, si
no existe el riesgo del agravamiento del litigio por el tiempo que natural-
mente toma el proceso (no hay peligro por la mora), no debe producirse
ninguna norma cautelar, pues la misma careceria de objeto dentro del
ordenamiento.

La jurisdiccion cautelar, para cumplir su cometido, obra en dos direccio-
nes distintas, denominadas respectivamente jurisdiccion cautelar conservati-
va y jurisdiccion cautelar innovadora. La finalidad de la prevencion conserva-
tiva es la evitacion de cualquier cambio de la situacién de hecho en la que se
inserta el litigio y busca que las cosas sigan como estaban en el momento
en el que se originaron. En este caso, la jurisdiccion cautelar ataca al tiempo
y evita que sus efectos se plasmen sobre la litis. Por ejemplo: si el objeto
del litigio es un bien inmueble radicado en el patrimonio del resistente, una
forma de la cautela conservativa seria el mantenimiento de dicho estado
mediante la sustraccion del comercio del inmueble y se evita que su pro-
pietario deje de serlo mientras dura el proceso. La cautela innovadora, por
el contario, busca cambiar las condiciones del litigio de manera anticipada
a la terminacién del proceso. Verbigracia: el articulo 7 del decreto 2591 de
1991, relativo a las acciones de tutela, reza que: “Desde la presentacion de
la solicitud, cuando el juez expresamente lo considere necesario y urgente
para proteger un derecho, suspendera la aplicacion del acto que lo amenace
o vulnere”. En este caso, el juez provee una norma que cambia el estado del
litigio porque suspende la aplicacion de un acto que, presuntamente, vulnera
alguin derecho fundamental de la parte pretensora.
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CONCLUSIONES

De la anterior mirada la potestad jurisdiccional, extraigo varias conclu-
siones. La primera es que la misma es un método creador de normas. Es
comun escuchar en el mundo forense que sélo el legislador crea normas.
No: el legislador sélo crea leyes, una de las clases de normas que forman
un ordenamiento juridico tipico. Puede ser (como, en efecto, ocurre dentro
de nuestro ordenamiento) que por politica legislativa se dé una jerarquiza-
cion entre las diversas normas y se fije en la clispide —o cerca a ella— a la
ley. Sin embargo, esto no quiere decir que las Gnicas normas de un ordena-
miento sean las leyes y la Gnica fuente de produccion juridica sea la legis-
lacion. Afirmar esto seria desconocer la obviedad que es la multiplicidad
normativa de un sistema juridico.

En segundo lugar, concluyo que la jurisdiccion significa, stricto sensu,
la diccion del derecho, cuando crea una norma reguladora de un litigio. Sin
embargo, no deja de ser un método creador de normas cuando produce
normas ordenadoras de los conflictos de intereses. Que un juez produzca
una norma general y abstracta (como lo hace, por ejemplo, un Tribunal
Constitucional cuando deroga una norma del ordenamiento por conside-
rarla inconstitucional (Kelsen, 2001, p. 54) no hace mella en su naturaleza
jurisdiccional.

En tercer lugar, sea visto que la jurisdiccion, dependiendo de la actuali-
dad y la particularidad del litigo que debe regular, actta de distinta manera
y se configura lo que llamé /as cuatro modalidades del método jurisdiccio-
nal- la declaracion, la ejecucion, la cautela y la voluntaria. De esta tipologia,
se desprende una clasificacion de los procesos que atienden a su funcion,
es decir, a su papel en relacion con la litis: procesos declarativos o de cono-
cimiento, procesos ejecutivos, procesos cautelares y procesos voluntarios.

Estudiada la jurisdiccion de esta manera, se trasciende de su estado
formal de fuente de normas juridicas para convertirse en un instrumento
de suma valia, pues la misma implica un momento de dialogo entre el Esta-
doy los litigantes, en veces cadtico pero también en ocasiones productivo,
que funge como motor de optimacién del valor base de todo discurso juri-
dico: la justica obtenida sin violencia.
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LA PREVALENCIA DE LOS PRINCIPIOS
EN LA CONTRATACION ESTATAL,
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Resumen

Es normal escuchar que en Colombia la contratacion estatal es una actividad eminentemen-
te reglada, que se desarrolla a partir de normas que regulan cada una de las etapas del pro-
ceso contractual; pero decir esto es dejar de un lado la idea que brota por todos los rincones
de la Ley 80 de 1993, consistente en que la contratacion estatal en Colombia, como cuerpo
juridico dentro del ordenamiento de un Estado social de derecho, implica, en primer lugar,
una fundamentacion en materia de principios generales del derecho, toda vez que su desco-
nocimiento en el tema de la contratacion estatal conllevaria la nulidad del contrato estatal,
y/o de los demas actos administrativos que se creen en razén del proceso contractual, como
seria el caso de la nulidad del acto por medio del cual se declara la caducidad o se ejerce otra
de las potestades excepcionales del contrato estatal. Esto permite inferir que los principios
son el primer limite para la aplicacion de dichas clausulas.
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Abstract

It is common to hear that government contracts in Colombia is predominantly regulated
activity, which was developed from rules governing each of the stages of the contracting
process, but say this is one stop away from the idea that comes from all corners of the
law 80 of 1993, which is that government contracts in Colombia, as legal body within the
order of a social state of law, involves first, a foundation in general principles of law, since
the ignorance of these on the subject of government contracting, can lead to the invalid-
ity of the state contract, and / or other administrative acts to be created because of the
contractual process, as in the case of the invalidity of the act by which declared forfeited
or exercised other powers of the state contract exceptional, so are the principles the first

limit the application of such terms.

Key words: State contract; Principles; Constitution; Due process; Liability; Invalidity,
contract expiration.
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INTRODUCCION

Los principios en la contratacién estatal, algunas veces, son aborda-
dos como unos meros criterios auxiliares de interpretacion, sin otorgarle
mayor relevancia a los mismos en lo que ataiie a su aplicacion en cada
una de las etapas del proceso contractual. Es pertinente demostrar coémo,
en virtud de nuestra actual Constitucion, dicho pensamiento ha de ser su-
perado, maxime si la misma jurisprudencia del Consejo de Estado le ha
concedido tanta fuerza a los principios constitucionales como normas de
aplicacién inmediata y como desarrollo al mandato constitucional, tal y
como se vera a lo largo de este escrito.

El presente articulo busca evidenciar, con fundamento normativo y
jurisprudencial, la prevalencia de los principios en materia de contratacion
estatal, circunscritos, eso si, a casos especificos de la legislacion colom-
biana, pero sin pretender hacer un tratado de principialistica ni refutar
o crear alguna teoria sobre la naturaleza de los principios generales del
derecho.

Se busca que el presente escrito sea una base para futuras investiga-
ciones que profundicen sobre la prevalencia de los principios en materia
de contratacion estatal, ya que el presente articulo enfocara esa preva-
lencia unicamente en lo que respecta a los limites de la aplicacion de la
caducidad administrativa del contrato estatal; limite que se constituye por
la obligacion de respeto a los Principios Generales del Derecho, generado
por el mandato constitucional enunciado en el articulo 4 de nuestra Carta
Suprema en el que se incorpora el principio de la prevalencia de las nor-
mas constitucionales sobre las demas normas del orden interno.

LA PREVALENCIA DE LOS PRINCIPIOS EN LA CONTRATACION
ESTATAL

El nacimiento del Estado de derecho implicé la aparicion de dos gran-
des principios: el de legalidad y el de responsabilidad. En este sentido,
dejamos de hablar de la existencia de Estados absolutos en los cuales la
vida y los bienes de las personas le pertenecian al rey, quien podia usary
abusar de ellos siempre que asi lo quisiera, debido a que sus mandatos le
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eran aplicables a todas las personas, menos a si mismo. De esta forma, el
Estado de derecho le impuso a los gobernantes, y en este sentido también,
al mismo Estado, la obligacion de respetar el ordenamiento juridico, so
pena de predicar de él la responsabilidad que se derivara del irrespeto a
la ley. Aun asi, los principios en el Estado de derecho no iban mas alla de
un mero concepto de normas programaticas, que sélo tenian aplicacion
en la medida de la importancia que le dieran los integrantes del érgano
legislativo en el momento de crear las leyes.

Con la aparicién del Estado social de derecho, mdltiples conceptos
primigenios del Estado de derecho también cambiaron, como la posicion
que habrian de ocupar los principios dentro del ordenamiento juridico.
Con este esquema debemos considerar que el ordenamiento juridico no
esta compuesto solamente de normas-reglas, sino que, también, esta in-
tegrado por normas-principios, que son normas juridicas que carecen de
un supuesto de hecho y de una consecuencia juridica y que no van mas
alla de la orden del respeto y la realizacién de dicho principio, cuyo conte-
nido especifico sélo se puede ver en el caso concreto. Ahora, tal y como
lo expresa el Dr. Zagrebelsky, distinguir entre principios y reglas significa
distinguir entre la Constitucion y la ley. De acuerdo con lo que enuncia el
articulo 4 de la Constitucion Politica de Colombia, las normas constitu-
cionales prevalecen sobre las demas normas del ordenamiento juridico,
de donde podemos deducir que los principios prevalecen sobre las reglas,
inclusive, en lo que al tema de contratacién estatal se refiere, toda vez que
no existen motivos por los cuales habria de tratarse esta materia de una
forma distinta al que tienen las demas especialidades del derecho.

En igual sentido, también cabria destacar que existen corrientes,
como la de Sergio Estrada Vélez (2006), que consideran que todos los
principios, estén dentro de la Constitucion o no, tienen caracter constitu-
cional porque hacen parte del bloque de constitucionalidad. Por esta ra-
zon seria irrelevante distinguir entre principios constitucionales y princi-
pios legales, sé6lo por el documento al que los mismos se han incorporado.

Si se mira el estatuto de la contratacion estatal desde una 6ptica mas

neoconstitucionalista, se observa que dicha norma, desde su primer arti-
culo, expresa que el tema de la contratacion estatal en Colombia no es una

Revista Summa luris | Vol. 1 | No. 1 | julio-diciembre | 2013



La prevalencia de los principios en la contratacidn estatal, como primer limite al
ejercicio de la declaracién administrativa de la caducidad del contrato estatal

materia que se reduce sélo a la aplicacion de normas de procedimiento de
seleccion del contratista y a las demas normas técnicas que se consagran
en dicho estatuto, también indica que han de tenerse muy presentes los
principios como normas rectoras que deben guiar los procesos contrac-
tuales, y es por ello que el estatuto de la contratacidn estatal, en su primer
articulo, resalta que dicha ley tiene por objeto disponer, ademas de las
reglas, los principios que han de regir la contratacién de las entidades
estatales. Es evidente que el estatuto de la contratacion estatal pareciera
diferenciar la existencia de dos tipos de normas: los principios y las reglas
de la contratacion estatal.

La aplicacion de los principios en materia contractual va mas alla de
la mera seleccion objetiva del contratista, es decir, los principios genera-
les del derecho, los que hagan parte de la Constitucién o de una ley, han
de ser apreciados en todas las etapas de la contratacion estatal y no sélo
en el momento de la seleccion del contratista. Es decir que, postulados
como la buena fe, la prevalencia del interés general, el debido proceso, la
transparencia y la responsabilidad, entre otros, deben ser desplegados en
cada una de las etapas del tramite contractual.

Si bien es cierto que la ley 80 de 1993 indica de forma expresa cuales
son los principios que tienen aplicacion en esta materia, en ningln caso
ello puede entenderse como una negacion de los demas principios del
ordenamiento juridico que no estén comprendidos en la ley 80, toda vez
que dichos principios, por hacer parte del bloque de constitucionalidad,
(Estrada, 2006), hacen parte de la misma Constitucion que prevalece fren-
te a las demas normas del orden interno. Aun asi, es menester indicar que
el estatuto de la contratacion estatal considera que son principios aplica-
bles a la contratacion estatal los enunciados en el articulo 23 de la ley 80
de 1993, que dice asi:

Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desa-
rrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y respon-
sabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion admi-
nistrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan
la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacién, los principios generales del derecho y los particulares del de-
recho administrativo.
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En la norma transcrita se advierte una confusion entre lo que es una
regla y lo que es un principio, ya que, si bien la titulacion que se le da al
articulo en mencion pareciera referirse sélo a los principios que rigen la
contratacion estatal, se encuentra que también habla de las reglas de in-
terpretacion de la contratacion, normas que no son mas que reglas, como
su mismo nombre lo indica. Aun asi, podemos decir que dicho articulo
normativo, ademas de referenciar los principios generales del Derecho,
indica que también seran aplicables, a los procesos de contratacion del
Estado, los principios de la funcién administrativa, los principios del dere-
cho administrativo y los principios especiales de transparencia, economia
y responsabilidad que desarrolla la Ley 80 de 1993.

Si bien en dicha enunciacion normativa pareciera que se describen
los principios generales del derecho como una categoria aparte de los de-
mas grupos de principios, considero que todo principio en si mismo es un
principio general del derecho, porque el derecho es uno e indivisible, y que
muy a pesar de que tenga especialidades, las normas que se generen en
cada una de esas especialidades debe estar en coherencia con los princi-
pios que fundamentan el ordenamiento juridico.

A la contratacion estatal se han de aplicar todos los principios es-
tablecidos en el cuerpo de la Carta Constitucional, por mandato directo
del articulo 4 de la Constitucion Politica, que prevé que ella es norma de
normas y que, como tal, sus normas son de aplicacién inmediata. Por tal
razon, en la contratacion estatal se deben observar todos los principios
aplicables en el ordenamiento juridico colombiano.

Debido a la dificultad que implica enunciar todos y cada uno de los
principios que le serian aplicables a los procesos de contratacion estatal,
nos limitaremos a enunciar algunos de los que se aplicarian en la con-
tratacion estatal, para establecer que su desconocimiento no sélo pue-
de afectar la validez de los actos precontractuales, o del contrato estatal
mismo, sino que, también, se convierten en un limite para el ejercicio de
las potestades excepcionales del contrato estatal; mas aun, si se tiene en
cuenta que de la enunciacion o del estudio de un principio se desprenden
otros, dada la caracteristica de interrelacion que existe entre los princi-
pios como pilares que son de un mismo ordenamiento juridico; en este
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sentido, describiré como los principios son el primer limite para el ejerci-
cio de las facultades exorbitantes del contrato estatal, con el desarrollo de
los principios de responsabilidad, de prevalencia del interés general y del
debido proceso.

EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD

El principio de responsabilidad es uno de los primeros que se enun-
cian en nuestro ordenamiento juridico y, como lo dijimos con anterioridad,
es uno de los pilares del Estado de derecho mismo y que, por ende, tam-
bién es pilar del Estado social de derecho,

El articulo 6 de la Constitucion Politica de Colombia indica que “los
particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma cau-
sa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”; y, de
otra parte, el articulo 90 del mismo cuerpo normativo indica que el Estado
respondera patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean im-
putables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

El principio de responsabilidad esta consagrado en el articulo 3 de la
ley 1437 de 2011 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo, que entr6 a regir a partir del sequndo semestre
del 2012), en el que se indica que las autoridades y sus agentes asumi-
ran las consecuencias por sus decisiones, omisiones o0 extralimitacion de
funciones, de acuerdo con la Constitucion, las leyes y los reglamentos;
se recalca lo ya antes dicho por la Constitucion en el sentido de que la
responsabilidad de los servidores publicos se genera no sélo por su actuar
contra derecho, sino, también, por su conducta omisiva o por la extralimi-
tacion en sus funciones.

En cuanto a la Ley 80 de 1993, es menester indicar que dicho estatu-
to, en su articulo 26, cita algunos eventos en los cuales se han de predi-
car la responsabilidad de los funcionarios publicos y de los contratistas,
pero es oportuno indicar que dicha responsabilidad no sélo es predicable
para los eventos consagrados en el articulo 26 del mencionado estatuto
contractual, sino que se ha de predicar responsabilidad siempre que de
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un actuar, de una omision o de una extralimitacion se produzcan conse-
cuencias antijuridicas. El concepto del principio de responsabilidad predi-
ca responsabilidad de la administracién cuando, con su actuar, produce
algun dano injustificado en cabeza del contratista, y también es predica-
ble dicha responsabilidad por parte del contratista cuando, con su actuar,
crea perjuicios a la administracion y quedan facultados, uno u otro, para
el cobro de los perjuicios ocasionados por el actuar contra derecho de la
otra parte del contrato.

Son multiples los eventos en los que se habla del principio de respon-
sabilidad en la contratacion estatal, como lo es en materia disciplinaria,
en lo penal, en lo fiscal, entre otras; pero también se hace referencia al
principio de responsabilidad del Estado en el ambito de la responsabilidad
contractual, como es el caso de la responsabilidad del Estado generada
por el hecho del principe, entre otros casos similares, que se menciona-
ran, pero sobre los cuales no se profundizara mas alla de lo que atafe al
tema del ejercicio de las potestades excepcionales del contrato estatal
y teniendo en cuenta que del principio de responsabilidad se desprende-
ra otra serie de principios que, a su vez, son limites como principios que
son, para el ejercicio de las potestades excepcionales del contrato estatal
como los postulados del equilibrio contractual y de la excepcion de con-
trato no cumplido.

La normativa referida a la contratacion con el Estado indica que en la
relacion contractual entre la entidad estatal y el contratista, debe existir
un equilibrio en la contratacion que consiste en el mantenimiento de las
condiciones econémicas y financieras en el momento de proponer o con-
tratar, es decir, al contratista se le deben mantener las condiciones con las
que él presentd la propuesta, toda vez que, de haber sido distintas dichas
condiciones, la propuesta también lo habria sido. Pero este equilibrio se
rompe por la ocurrencia de los hechos generadores del concepto de “la
imprevision” o por la ocurrencia del “hecho del principe”. Por tal razén, es
necesario indagar en qué eventos ocurre uno u otro caso.

Para aludir al principio de la responsabilidad del Estado, con un enfo-

que en el principio del equilibrio contractual, es menester aclarar que la
teoria del hecho del principe antes mencionada es utilizada cominmente
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con diversas acepciones: una en sentido lato y otra en sentido estricto,
depende de si se considera que el hecho proviene de cualquiera de las
entidades del Estado o si proviene de la entidad contratante. El Dr. Libardo
Rodriguez Rodriguez (2008) ha manifestado que:

En sentido lato, la expresion “hecho del principe” se refiere a toda interven-
cion de los poderes publicos, es decir, de cualquier érgano del Estado que
afecte de cualquier forma, ya sea de manera directa o indirecta, la ejecucién
del contrato...

(..) La teoria del hecho del principe...nacié para corregir las consecuencias
de aquellas intervenciones de los poderes publicos que tuvieran por efecto
afectar, con medidas generales, las condiciones juridicas o de hecho con-
forme a las cuales el contratista ejecuta su contrato...el hecho del principe
concierne a las medidas que no tienen por objeto realizar directamente la
prerrogativa modificatoria, pero que inciden o repercuten sobre el contrato,
haciendo que su cumplimiento sea mas oneroso (...)

(--) En cambio, en sentido estricto, la expresion, que también se conoce
como “hecho de la administracién’, designa los actos provenientes de la
autoridad publica contratante que, sin tener por objeto el contrato, generan
efectos sobre el mismo en cuanto a las condiciones de su ejecucion.

Ahora, es necesario desligar el concepto del “hecho del principe” de lo
que es la “responsabilidad contractual” de la entidad contratante, debido
a que mientras del “hecho del principe” se deriva de la ocurrencia de actos
de caracter general por parte de la administracion, es decir, de actos que
estan dirigidos a toda la comunidad, la “responsabilidad contractual” de
la entidad contratante esta enfocada a los actos de naturaleza particular,
tales como la modificacion o interpretacion unilateral del contrato. Es por
esto que el Consejo de Estado, en sentencia del veintisiete (27) de marzo
de mil novecientos noventa y dos (1992), de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccion Tercera, con ponencia del consejero Carlos Betancur
Jaramillo, definié la fuente de la responsabilidad del Estado por el hecho
del principe en el siguiente sentido:

Es bien sabido que el equilibrio financiero de un contrato administrativo
puede sufrir alteracion por un hecho imputable al Estado, como seria, entre
otros, el conocido doctrinariamente como hecho del principe y determinan-
te del area administrativa. Hecho, siempre de caracter general, que puede
emanar o de la misma autoridad contratante o de cualquier 6rgano del Es-
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tado. Si el hecho es de caracter particular y emana de la entidad publica
contratante, su manejo debera enfocarse en funcion de la responsabilidad
contractual y no en razon de la teoria indicada. La medida estatal debe ser
de caracter general con incidencia en la ecuacion financiera del contrato
considerada a la fecha de la celebracién del mismo, de tal modo que si la
afecta o quebranta en forma anormal o extraordinaria en detrimento del
contratista porque hace mas onerosa su ejecucion, la entidad contratante
debera asumir el riesgo de su restablecimiento.

Asi mismo, es diferente la imputacion por la “teoria del hecho del prin-
cipe”, a la imputacion de responsabilidad del Estado por la “teoria de la
imprevision”, porque la primera hace referencia a situaciones ajenas a las
partes, con ocurrencia posterior a la celebracion del contrato, que hacen
mas gravosa la ejecucion del mismo. La caracteristica fundamental de
la imprevision es que la misma no se deriva de la voluntad de las partes,
como si ocurre en la teoria del hecho del principe. Son multiples los posi-
bles eventos de la imprevision: la guerra, una crisis econémica, un hecho
natural catastréfico, entre otros.

De igual forma, también se diferencian “el hecho del principe” y la “teo-
ria de la imprevision”, en que las consecuencias para la administracion
seran distintas, ya que mientras que en el hecho del principe se condenara
a la entidad contratante a resarcir al contratista los mayores costos que
le produjo la medida administrativa, junto con el lucro cesante, es decir,
junto con aquello que el contratista dejé de percibir por la actuacién de
la administracion; en la teoria de la imprevision, a la entidad contratante
s6lo se le debera condenar al pago de los mayores sobrecostos en los que
incurrid el contratista como consecuencia del hecho perturbador; pero
nada se indica sobre el lucro cesante en el que pudo incurrir el mismo;
esta medida es justa, toda vez que en la imprevision el hecho es ajeno a
la voluntad de la administracion, por lo que se debera resarcir el equilibrio
del contrato pero sin castigar a la administracion por un hecho exégeno
a la misma.

El principio de responsabilidad, como principio fundante del Estado
de derecho, no se agota, como ya se dijo, en los eventos resaltados en el
articulo 26 de la ley 80 de 1993, debido a que en dichos casos ni siquiera
se toca el tema de la aplicacion o ejercicio de las potestades excepciona-
les del contrato estatal, pero se debe mencionar, que si de la ejecucion de
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alguna de las clausulas exorbitantes del contrato estatal se genera algun
perjuicio injustificado, se predicara la responsabilidad de la administra-
cion y la misma debera indemnizar los perjuicios causados; como seria
el evento en el que se declare la caducidad del contrato cuando el mismo
esta cercano a su terminacion; o en el caso en el que la interpretacion
unilateral del contrato, por parte de la administracién, sea contra derecho
y ello deje perjuicios econdmicos en el contratista; o cuando se abuse
de las multas que se pueden imponer al contratista, entre otros eventos.

De igual manera, la administracion no podra ejercer las facultades
exorbitantes del contrato estatal como las multas, la caducidad y la san-
cion pecuniaria, cuando la misma administracion, ya sea por el hecho del
principe, por hechos imprevistos o por eventos de responsabilidad con-
tractual, es quien ha dado lugar a la ocurrencia de los eventos sobre los
cuales habra de aplicar dichas clausulas; eventos en los cuales, se habra
de predicar la responsabilidad de la administracion y sera ella quien deba
resarcir los dafos causados; y en el evento de ejercer las potestades
exorbitantes la administracion sera obligada a resarcir todos los perjui-
cios que cause con dicha conducta, muy a pesar de que objetivamente se
configuren las causales para el ejercicio de dichas potestades, toda vez
que dichos supuestos nos son imputables al contratista.

El principio de responsabilidad, enfocado desde la ejecucion del con-
trato estatal, también tiene una fuerte relacién con el principio contrac-
tual conocido como “excepcion de contrato no cumplido”, consagrado en
el articulo 1609 del Cédigo Civil, segun el cual “en los contratos bilatera-
les ninguno de los contratantes esta en mora si deja de cumplir lo pacta-
do, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allane a cumplirlo
en la forma y tiempo debidos”; de donde se desprende, y por mas obvio
que parezca, que si la administracién no ha actuado con diligencia en la
relacion contractual, ella no esta facultada, en principio, para ejercer las
potestades excepcionales consagradas en la Ley 80 de 1993, ya que, por
razones de simple equidad, la administracion no puede obligar al contra-
tista a cumplir si ella ya ha incumplido sus obligaciones como parte con-
tratante, o si, peor aln, como se indic6 anteriormente, ha sido ella quien
ha generado el incumplimiento del contrato por parte del contratista.
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Es en este sentido que el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, en sentencia del trece (13) de septiem-
bre de dos mil uno (2001), radicado nimero 12.722, con ponencia de la
consejera Maria Elena Giraldo Gomez, expresé que:

La Administracion tiene la facultad de ejercitar los poderes exorbitantes
que le concede la ley, cuando se cumplen los supuestos previstos al efecto;
el incumplimiento del contratista es supuesto del ejercicio de unos de esos
poderes. En el evento de que se prueben las condiciones que configuran la
excepcion de contrato no cumplido a favor del contratista, se desdibuja el
incumplimiento del contratista que justifica el ejercicio de algunos de los
poderes exorbitantes, como lo son la declaratoria de incumplimiento, la ca-
ducidad del contrato, la imposicion de multas, etc.; toda vez que, conforme
lo establece el articulo 1609 del C.C., el contratista no esta obligado a eje-
cutar sus prestaciones cuando la otra parte incumplid las propias. Se tiene
entonces que cuando se cumplen los supuestos de hecho que representan
la existencia real de la excepcién de contrato no cumplido, y se concluye
que el contratista no estaba obligado a cumplir la prestacién que pendia de
un comportamiento contractual de la Administracion, ésta pierde la facul-
tad de declarar el incumplimiento del contrato o la caducidad del mismo, si
el motivo determinante de esta decision lo era precisamente el incumpli-
miento del contratista.

EL PRINCIPIO DE LA PREVALENCIA DEL INTERES GENERAL
SOBRE EL PARTICULAR

Una de las bases de un Estado social de derecho, es el hecho de que
prevalece el interés general sobre el particular, tal y como lo mandan mul-
tiplicidad de normas positivas en la Constitucion Politica de Colombia y
en la ley 80 de 1993; y mas especificamente el articulo 1 de nuestra Carta
que indica que Colombia es un Estado fundado en la prevalencia del inte-
rés colectivo, por lo que, en palabras del constituyente en el articulo 58, el
interés privado debera ceder al interés publico o social.

El principio de la primacia del interés general consiste en que la causa
de la contratacion estatal, y los fines de la misma, deben estar orientados
hacia el logro de los fines del Estado, hacia la continua y eficiente presta-
cion de los servicios publicos y a la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos
fines, como lo dispone el articulo 3 de la Ley 80 de 1993.
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La causa misma del contrato estatal la conforma el interés general y
se recalca que el interés general es |la causa y el efecto del contrato estatal
(Vélez, 2003); el ejercicio de las potestades excepcionales de la contra-
tacion estatal también han de tener como causa, y como fin, el interés
general.

El contrato estatal también debe contar con una causa licita cuyo fun-
damento, como ya se expreso, es la busqueda del interés general; ello so
pena de adolecer de una falsa motivacion que llevaria al vicio de nulidad
del contrato y, por lo tanto, susceptible de ser declarado nulo de acuerdo
con lo enunciado por el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrati-
vo. Al igual que el fin del contrato estatal, la causa del mismo debe estar
inspirada en las necesidades sociales y en el interés de satisfaccion de
las mismas, que, como ya se dijo, también aplica para la expedicion de
los actos administrativos que se deriven del ejercicio de las facultades
exorbitantes de la contratacidn estatal.

La causa licita es uno de los presupuestos de validez del acto ad-
ministrativo y la declaratoria de alguna de las clausulas exorbitantes del
contrato estatal es un acto administrativo. El contrato estatal es un acto
administrativo bilateral y a estos actos se le exige que tengan una causa
licita. En este sentido, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccion Segunda, subseccién “b”, en sentencia del cinco (5)
de noviembre de mil novecientos noventa y ocho (1998), radicado 11.370,
con ponencia del consejero, Dr. Silvio Escudero Castro, manifesté que:

La causa es un elemento esencial de los actos administrativos que esta cons-
tituida por la representacion y valoracion que el sujeto titular del poder admi-
nistrativo hace de unos hechos, que lo impulsan a declarar su voluntad y a
generar con ella determinados efectos juridicos”. La causa, entonces, gravita
en la apreciacion que el agente publico hace de los hechos. La comproba-
cion de la causa o la estimacion de dicho presupuesto factico, no solo atafie
a la administracion, sino también a la jurisdiccion. Cuando la representacién
y valoracién de los hechos concuerda con la realidad y cuando la preceptiva
juridica determina las condiciones, que son aplicadas adecuadamente, para la
apreciacion de ciertos hechos, la causa del acto administrativo sera regular y
legal. A contrario sensu, si la declaracion de voluntad se fundamenta en hechos
que no existieron, que fueron diferentes a como los presenta el sujeto titular
del poder administrativo, el elemento causal del acto se encontrara viciado.
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En igual sentido, teniendo presente que el interés que se persigue con
la contratacion estatal no es el del lucro de la entidad estatal ni mucho me-
nos el lucro de algun servidor publico, es menester indicar que el contrato
estatal se debe celebrar con el objetivo de dar cumplimiento a los fines
establecidos por la misma ley 80 de 1993, la cual, en su articulo 3 indica
con claridad cudles son los fines de la contratacién estatal en Colombia:
el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.

No sobra resaltar que los fines del Estado son, entre otros, los enun-
ciados en el articulo 2° de la Constitucion Politica de Colombia, es decir:
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Cons-
titucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afec-
tany en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional;, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo; ademas
de la proteccion de las personas residentes en Colombia en su vida, honra,
bienes, creencias, demas derechos y libertades y asegurar el cumplimien-
to de los deberes sociales del Estado y de los particulares, que, en pocas
palabras, son resumidos en el logro del interés general.

De esta forma, cabe decir que todo acto administrativo por medio del
cual se ejerza alguna de las facultades excepcionales del contrato estatal
que no tenga por fin el logro del interés general, sino que busca un interés
particular, ya sea politico, econdmico o de otra clase, adolecera de nuli-
dad por desviacion de poder, y como tal, podria ser declarado nulo, con la
consecuente declaracién de responsabilidad de la entidad publica y del
funcionario creador del acto impugnado.

EL PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO

El principio del debido proceso es un postulado constitucional que se
extiende por todo el ordenamiento juridico y debe ser tenido en cuenta,
tanto en las actuaciones judiciales como en las administrativas, segun lo
consagra el articulo 29 de la Constitucion Politica.

Revista Summa luris | Vol. 1 | No. 1 | julio-diciembre | 2013



La prevalencia de los principios en la contratacidn estatal, como primer limite al
ejercicio de la declaracién administrativa de la caducidad del contrato estatal

En virtud del principio del debido proceso, de acuerdo con lo indicado
por la Ley 1437 de 2011, las actuaciones administrativas se adelantaran
de conformidad con las normas de procedimiento y competencia esta-
blecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos
de representacion, defensa y contradiccién; de esta forma es que se debe
entender que no sélo basta con aplicar el debido proceso en lo que atafie
a la seleccion del contratista, sino que, también, se debe respetar este
principio en todos los ambitos de desenvolvimiento de la ley contractual,
ya que el debido proceso implica el derecho de defensa y de contradiccion
que deben ser observados en diversas etapas, como cuando se le da apli-
cacion a alguna de las clausulas exorbitantes del contrato estatal, pero sin
restringirlo, como pareciera indicar la Ley 1150 de 2007, en su articulo 17,
a la mera materia sancionatoria en la aplicacion de las multas del contrato
y en la aplicacién efectiva de la clausula penal pecuniaria, porque dicho
postulado también debe ser observado en el momento de ser ejercida al-
guna de las otras potestades excepcionales del contrato estatal, como es
el caso de la declaratoria de caducidad del contrato estatal, que es uno
de los eventos no contemplados en la redaccion del articulo 17 de la Ley
1150 de 2007, pero posteriormente recogido por la ley 1474 de 2011 y el
Decreto 734 de 2012.

La maxima del debido proceso como limite a la aplicacion de la potestad
exorbitante de declaratoria de caducidad del contrato estatal: como es bien
sabido, la Ley 80 de 1993 establecid, en su articulo 18 la clausula de cadu-
cidad como aquella facultad o potestad exorbitante de la administracion
publica para dar por terminado el contrato estatal celebrado cuando, con
el incumplimiento de las obligaciones que estan a cargo del contratista, se
afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y se evidencie
que dicho incumplimiento puede conducir a su paralizacion.

El Decreto 734 de 2012, promulgado en el mes de abril del mismo afio,
establecid que el proceso adecuado para aplicar la caducidad del contrato
estatal es el establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011; pero
antes de la expedicion de dicha norma no existia un proceso determinado
que estableciera un procedimiento para ejercer la facultad exorbitante en
mencidn. En este orden de ideas, se preguntaba el mundo académico del
derecho colombiano (antes de la entrada en vigencia del Decreto nacional
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734 de 2012), si debido a que la clausula de la caducidad administrativa
del contrato estatal es una potestad excepcional a aquellas que se otor-
gan a los contratantes en el derecho comun, era necesario, en el momento
de ser aplicada, respetar el debido proceso como principio rector constitu-
cional, o si la misma era aplicable sin la necesidad de desarrollar procedi-
miento alguno, dado que es una facultad excepcional de la administracion
publicay la Ley 80 de 1993 no establecid un procedimiento para ello.

En la contratacion estatal se presentan dos intereses, de una parte el
del contratista que busca una mera utilidad econémica, en la generalidad
de los casos; mientras que, de otra parte, esta el interés de la adminis-
tracion publica, que busca la prestacién adecuada de un servicio y, por lo
tanto, el logro del interés general. (Palacio, 2004).

De existir un conflicto entre el interés de la entidad publica y el inte-
rés individual del contratista, que por lo general no va mas alla del lucro
economico que el contrato le pueda representar, debe prevalecer el interés
de la entidad publica, toda vez que es la entidad estatal quien representa
el interés general, especialmente cuando el articulo 58 de la Constitucion
Politica de Colombia establece que “Cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en
conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reco-
nocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social”.

De otro lado, del incumplimiento de las obligaciones contractuales del
contratista se derivan dos males como la paralisis del contrato y la no rea-
lizacién de los fines que con él se persiguen, por lo que la ley privilegiara
el interés general y aceptara la terminacion como medida extrema para
salvaguardar el objeto del contrato.

De este modo, la Corte Constitucional colombiana, en Sentencia T-569
de 1998, cuando hizo referencia al tema que nos ocupa, manifest6 que la
potestad para declarar la caducidad de un contrato estatal era una pre-
rrogativa que se le habia otorgado al Estado para dar por terminado un
contrato celebrado por una entidad estatal, dada la grave afectacion pre-
sentada por el incumplimiento de las obligaciones del contratista y con el
fin de garantizar “que el interés general involucrado en el contrato mismo
no se afecte porque, de hecho, se lesiona a la comunidad en general”.
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Cabe destacar que la busqueda del interés general no se debe en-
tender como una decision contra-minoritaria, en la cual las mayorias,
en la busqueda de un interés general, afectan principios constitucio-
nales como el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Carta
Magna colombiana. Es preciso volver sobre el concepto de democracia
en la concepcion ensefiada por Luigi Ferrajoli (2009), quien considera
que la democracia tiene dos aspectos o dimensiones: el primero de
ellos la dimension politica, entendida como aquella de la que se deriva
la produccion legislativa a partir de la representacion de las mayorias,
es decir, es el aspecto que evidencia el interés de las mayorias repre-
sentadas a través de los 6rganos de eleccion popular y, en especial,
en el érgano legislativo; y un sequndo aspecto, que es la dimension
sustancial que vincula el desarrollo legislativo sobre los derechos fun-
damentales.

Es pertinente expresar que, muy a pesar de que la ley 80 de 1993
no consagré un proceso determinado para la declaratoria de la cadu-
cidad del contrato, y que por el contrario, pareciera decir con la redac-
cion del articulo 18 de dicha disposicion, que el uso de dicha potestad
era absolutamente unilateral, se debe tener presente que el descono-
cimiento de los derechos fundamentales del contratista en el momen-
to de ser declarada la caducidad del contrato estatal, y en especial el
desconocimiento de su derecho al debido proceso, evidencia una total
decisién antidemocratica y se convierte en una obligaciéon de la enti-
dad contratante que la declaratoria de caducidad esté precedida de un
procedimiento administrativo a través del cual se resquarde el derecho
al debido proceso del contratista y, mas especificamente, sus derechos
de defensa y contradiccion, tal y como lo consagré el articulo 5.1.13
del decreto 734 de 2012.

Téngase en cuenta que es un postulado de la funcion administrati-
va que s6lo se tome una decision cuando se haya dado la oportunidad
al interesado de expresar sus opiniones; por tanto, el debido proceso
se vulnera cuando no se cumple el procedimiento que establece la ley,
a través del cual se le da la posibilidad a las partes interesadas de ex-
poner sus ideas. (Lamprea, 2007).
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El Consejo de Estado en reiteradas sentencias, y tal vez en una de las
de mayor trascendencia, la del diecisiete (17) de marzo de dos mil diez
(2010), con ponencia de Ruth Stella Correa Palacio, expresé que:

Los limites materiales para el ejercicio de la potestad de declarar la cadu-
cidad de un Contrato Estatal son: (i) el incumplimiento de las obligaciones
esenciales por parte del contratista (lo cual excluye el incumplimiento de
obligaciones accesorias o irrelevantes); (ii) que afecte de manera grave y
directa la ejecucion del contrato (esto es, no basta el sélo incumplimiento
sino que éste debe ser de tal magnitud que haga nugatorio el cumplimiento
de las prestaciones del contrato); (iii) que evidencie que puede conducir
a su paralizacion (es decir, que tenga la virtualidad de impedir el cumpli-
miento del objeto contractual); (iv) que no medie un incumplimiento de
las obligaciones de la entidad publica o ésta no haya puesto al contratista
en situacion de incumplimiento, y (v) que su aplicacion esté precedida de
audiencia del contratista, puesto que el ejercicio de tamafio poder de la
Administracién, que la sittia en una posicion privilegiada o de superioridad
(potentior personae), debe respetar los derechos constitucionales al debido
proceso y las garantias que él comprende, en especial, el derecho de defen-
sa de los afectados con esta medida de excepcion (art. 29 C.P).

No se salvaguarda el derecho fundamental al debido proceso con los
requerimientos que se hagan al contratista frente a su incumplimiento
contractual, sino que se hace necesario iniciar el tramite de procedimiento
administrativo por medio del cual se garantice el derecho de defensa del
contratista, pero que también permita la salvaguarda del interés general,
en lo que hace referencia a la continua prestacion del servicio publico ob-
jeto del contrato estatal, tramite que fuere consagrado por el Decreto 734
de 2012 en su articulo 5.1.13, que hace una remision expresa al articulo
86 de la Ley 1474 de 2011.

Se debe dar la oportunidad al contratista de ser oido y que presente
las pruebas que sean del caso, con las que pretende defenderse, para que
con ello se dé cumplimiento a lo preceptuado por el articulo 29 de la Cons-
titucion Politica cuando hace referencia al derecho al debido proceso; mas
aun si se entiende que el derecho al debido proceso tiene un nexo directo
con el concepto de democracia constitucional y cuando dicho principio ha
sido sancionado con rango constitucional directamente para que imponga
limites y vinculos a la legislacion y a la administracion en el momento de
aplicar dichas leyes.
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A pesar de la consagracion expresa de un proceso determinado para
la declaratoria administrativa de la caducidad del contrato estatal (ar-
ticulo 86 de la Ley 1474 de 2011, remitido por el Decreto 734 de 2012),
aun existen problematicas que surgen frente al procedimiento para el
ejercicio de la potestad exorbitante en mencion; asuntos que se deberan
decantar a través de la doctrina y la jurisprudencia, tales como ;cuales
son los términos minimos y maximos con los que debe contar el contra-
tista para la formulacion de los descargos? ;Cual es el término del perio-
do probatorio? Y otros interrogantes que se suplieron con la redaccion
del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

CONCLUSION

Son multiples las funciones que tiene los principios dentro de nuestro
ordenamiento juridico, las cuales podriamos agrupar en las siguientes: 1)
ser fundamento de todo el ordenamiento juridico, 2) ser directrices para
la aplicacion de las normas reglas y 3) ser fuente integradora del derecho;
0, en otras palabras, los principios tienen tres funciones que conforman
su base: la funcién creativa, interpretativa e integradora del derecho (Va-
lencia, 2000).

Es menester resaltar que los principios son el fundamento de las nor-
mas-reglas que existen en el ordenamiento juridico, y que como tales son
los postulados que se han de cumplir para el logro de los fines de la con-
tratacion estatal que, en Gltimas, no son mas que aquellos mismos fines
del Estado, establecidos por la Constitucién Politica. De esta forma, des-
conocer los principios de la contratacién estatal, conlleva, en si mismo,
desatender los fines estipulados para la contratacién estatal, lo cual, de
acuerdo con el numeral 8 del articulo 24 del estatuto contractual, implica
la existencia de desviacion o abuso de poder por parte de las autoridades
de la entidad contratante.

Ahora, es pertinente aclarar que, de celebrarse un contrato estatal
con el desconocimiento de los principios generales del derecho y en es-
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pecial los de la contratacion estatal, lleva a una desviacion de poder y se
reduce a predicar que el contrato se ha celebrado contra expresa prohibi-
cion constitucional o legal consistente en la obligacion de las autoridades
de no actuar con desviacién o abuso de poder, tal y como se indic6 con
anterioridad.

Ejemplo de la importancia de los principios en el ambito de la contra-
tacion estatal es lo expresado por el Consejo de Estado, en sentencia del
treinta y uno (31) de enero de dos mil once (2011), de la Seccion Tercera,
subseccion c, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, con ponen-
cia de la magistrada Olga Mélida Valle de la Hoz, con radicacién nimero
17.767, en la que se expresa:

Al momento de contratar, el Estado esta en la obligacion de definir los fun-
damentos de la participacién de los oferentes y los criterios de evaluacién
con rigurosa aplicacion de los principios de transparencia, economia, res-
ponsabilidad, seleccion objetiva, buena fe, planeacion, publicidad e igual-
dad, entre otros, con el objeto de cumplir los fines propios de la Contrata-
cion Estatal. Lo anterior, para evitar la nulidad absoluta de los contratos
que sean suscritos sin el cumplimiento de los requisitos necesarios para
su validez.

De otra parte, y como ya se indicé antes, también es predicable la nu-
lidad de los actos administrativos distintos del contrato estatal, cuando se
desconocen los principios, toda vez que, expresa el articulo 137 de la Ley
1437 de 2011 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo), se puede predicar la nulidad de los actos adminis-
trativos que infrinjan las normas en las que deberian fundarse; por lo que
queda demostrado que la prevalencia de los principios se configura en el
primer limite al ejercicio de las potestades excepcionales del contrato es-
tatal, so pena del vicio de nulidad de que adoleceria el acto administrativo
por medio del cual se ejerzan dichas potestades, si con dicha actuacion se
desconocen los principios generales del derecho.
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Resumen

El presente articulo, La sociedad medieval y su relacién con el derecho, analiza los funda-
mentos del derecho medieval, los sistemas de poder de la sociedad medieval y la historia
del derecho medieval. La Edad Media es particularmente importante desde el punto de
vista de la historia puesto que representa un periodo de transicion que afectara los sis-
temas contemporaneos.
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Abstract

This article “The medieval society and its relationship with the law.” it analyzes the legal
sources of the medieval law, the power systems of the medieval society and the history of
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ry, representing a transition period that will affect the existing contemporaries systems.
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INTRODUCCION

La struttura della societa medievale si caratterizza fin dal suo inizio
come un sistema che aveva generato la nascita di una vasta rete di vinco-
li di fedelta che costituiva la struttura sociale e univa tra loro il sovrano,
i suoi vassalli, i vassalli dei vassalli e cosi via, fino agli uomini liberi che,
spinti dal bisogno, accettavano di divenire servi dei signori pur di essere
protetti e ricevere il necessario per vestirsi e nutrirsi. In tale situazione
chiunque potesse elargiva delle concessioni ai piu deboli in cambio di al-
cune prestazioni, ricavandone potenza e prestigio. La ripresa demografi-
ca e produttiva iniziata alla fine del secolo Xl trova la sua espressione pil
significativa nella rinascita della vita cittadina. Per quanto riguarda le
origini di questa rinascita, alcuni studiosi sottolineano la continuita tra
la tradizione cittadina romana e quella medievale, altri attribuiscono il
merito della ripresa alla tradizione comunitaria germanica o alla consue-
tudine divita, altriinfine vedono i privilegi di mercato concessi dai signori
fondiari. Tali teorie vengono superate dalla tesi del Pirenne, secondo cui
la citta medievale presentava il prevalente carattere di centro artigianale
e mercantile, percio la sua fioritura era frutto della ripresa commerciale
in sequito alla riapertura delle grandi linee del commercio internaziona-
le. Oggi la rinascita cittadina non é piu vista come fenomeno unitario,
uguale in tutti i territori, bensi come realta diversa da regione a regione.
Si e soliti distinguere tre diverse aree. La prima, costituita dalle regioni
settentrionali della Germania e dell'Inghilterra, viene caratterizzata per
I'assenza di una significativa tradizione urbana di origine romana, per la
presenza di una popolazione limitata, per la prevalenza di insediamenti
rurali dominati dai signori. In quest'area gli stanziamenti diversi da quelli
rurali erano costituiti dai wiks (vici), agglomerati di comunita mercantili
sistemati lungo le linee principali del commercio. Diversa la situazione
nella seconda area, ovvero le regioni nord-occidentali europee. La tra-
dizione romana qui non é del tutto assente, gli stanziamenti mercantili
assunsero anche qui la forma del wik ma erano posti ai bordi dei castelli
signorili o di mura urbane allo scopo di ricevere protezione e tutela. Ca-
ratteristica di questa zona ¢ il tipo di insediamento articolato in due nu-
clei abitativi distinti: il castrum, il castello o la citta fortificata dominata
da un signore in cui trovava rifugio la popolazione; il suburbium, posto al
margine della fortezza e sede dei mercanti. L'ltalia centro-settentrionale
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e il Meridione della Francia costituivano la terza area, caratterizzata da
una continuita della tradizione urbana del mondo romano.

LA TIPICITA DELLESPERIENZA GIURIDICA MEDIEVALE E I
SUOI STRUMENTI INTERPRETATIVI

Facciamo un passo innanzi. Dopo aver tentato di mettere a punto al-
cuni strumenti metodici che facilitino il nostro approccio con I'esperienza
giuridica medievale, scendiamo nel suo tessuto storico e cerchiamo di
renderci conto di quel massiccio sforzo di fondazione che impegna I'Oc-
cidente dal secolo V all’XI. Uno sforzo non appariscente, non clamoroso.
non legato a uno di quegli eventi sonanti che riempiono di sé la storia
ufficiale, non frutto dell'opera di un principe illuminato o d'una rivoluziona-
ria scuola giuridica; frutto invece, prevalentemente, d'una prassi -soprat-
tutto notarile ma anche giudiziaria -che, silenziosa ma tenace, libera da
condizionamenti troppo stretti, consapevole almeno di dover fondare un
edificio congeniale alle mutate esigenze economiche e sociali, si fa orec-
chiatrice attenta di una complessa sedimentazione consuetudinaria e
la traduce in assetti organizzativi dell'esperienza, quelli che siamo soliti
chiamare istituti giuridici.

In questo momento di fondazione emergono e si consolidano alcuni
atteggiamenti generali connessi alla nuova e sempre piu precisa mentalita
giuridica, che conviene individuare e fissare fin da ora perché varranno
come primi e illuminanti strumenti interpretativi della esperienza in for-
mazione: fatti di civilta giuridica, vissuti come valori duraturi, legati al vol-
to autentico di essa, garanti e testimoni della sua tipicita. Valori duraturi,
abbiamo detto; e qui & necessaria una puntualizzazione. | pil saranno a
tal punto duraturi da scavalcare d’'un balzo I'eta di fondazione e impre-
gnare di sé anche il secondo momento piu propriamente edificativo, piu
propriamente sapienziale: sono quei caratteri tipizzanti che costituiscono
il medioevo del diritto, il modo medievale di sentire e vivere la giuridicita,
rappresentando la conferma della intima unitarieta dell'esperienza ogget-
to del nostro studio. Ne parleremo ovviamente sin da ora, ma il nostro
discorso si intendera riferito a tutto il medioevo, e lo testimonieranno le
fonti probanti attinte in un arco storico che valica il secolo di transizione
fra i due momenti: I'XI. Siffatti atteggiamenti (che diventano per noi
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strumenti inabdicabili di interpretazione) ci sembrano essere: innan-
zi tutto, l'incompiutezza del potere politico; in secondo luogo -e conse-
guentemente -la relativa indifferenza del potere politico verso il diritto con
la conseguente autonomia di quest'ultimo e con un connesso accentuato
pluralismo giuridico; infine, la conseguente fattualita e storicita del diritto.
Accompagnati da due certezze fondamentali: I'imperfezione del singolo e
la perfezione della comunita; il diritto come ordine, ordine giuridico.

Questi atteggiamenti e certezze sono al cuore non del solo momento di
fondazione ma dell'intero medioevo, che ne sara tutto sostanzialmente ca-
ratterizzato. Atteggiamento, invece, specifico al cosiddetto alto medioevo
e il naturalismo-primitivismo in dipendenza di un cospicuo vuoto di cultura
giuridica (Grossi, 2006): quando, dal secolo xv in poi la terra riconquistata
e il tessuto di strade e di citta conferisce un nuovo volto all'Europa occi-
dentale, quando una grande fioritura scientifica sara protagonista nella
costruzione del diritto e vi sara il cambio di guardia fra il sensato ma gros-
solano pratico di ieri e il raffinato uomo di pensiero di oggi, il primitivismo
non potra che essere relegato nei ricordi di un passato remoto. Restera un
forte atteggiamento naturalistico e si ribadira un convinto reicentrismo
quasi a dimostrazione che il primo medioevo ha forgiato durevolmente una
coscienza giuridica e che questa coscienza & medievale senza limitazioni
temporali; ma sara un naturalismo rivissuto e reinterpretato in una trama
sapienziale di altissima qualita speculativa. Sappia il lettore che sara no-
stra cura accompagnarlo alla scoperta di una unita esperienziale ma anche
delle diversita nell'unira. Il medioevo ha una sua compattezza, ma non &
ovviamente realta immobile; I'immobilita non si conviene alla vita. Le-
sperienza, questa esperienza, come ogni esperienza, ha il suo momento
formativo, la sua maturita, il suo declino. Le tappe, che abbiamo di fronte e
nelle quali abbiamo ritenuto di scandire il nostro approccio, sono soltanto
due: ‘fondazione’ ed ‘edificazione’, momenti diversi nella realizzazione di
un grande progetto unitario. Alla fine, 'armonia dell'intero edificio storico
risultera limpida. Il primo fatto di civilta -il pit condizionante, il piu incisivo
-@ rappresentato per lo storico del diritto dalla crisi e dal crollo della
solida ammirevole struttura statale romana, dal vuoto politico che a
quella crisi e a quel crollo & consequito, dalle soluzioni politiche che, per
I'intero arco dell'esperienza medievale, a quel vuoto si sostituirono ma che
quel vuoto né colmarono né vollero colmare.
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La tipicita del medioevo giuridico riposa innanzi tutto su questo relati-
vo vuoto, su quella che abbiamo qualificato nel titolo di questo paragra-
fo come l'incompiutezza del potere politico medievale; intendendo per
incompiutezza la carenza di ogni vocazione totalizzante del potere poli-
tico, la sua incapacita di porsi come fatto globale e assorbente di tutte le
manifestazioni sociali, il suo realizzarsi nella vicenda storica medievale
coprendo solo certe zone dei rapporti intersoggettivi e consentendo su
altre -e amplissime -la possibilita di ingerenza di poteri concorrenti;
con un processo che, annidandosi in origine nelle prime incrinature dell'e-
dificio statale romano, si dispiega in un volto assolutamente tipico nel
momento in cui le incrinature si cambieranno in un crollo effettivo e
sulle rovine non si edifichera pill una struttura politica della stessa qualita
e intensita.

In sostanza, parlando di incompiutezza del potere politico medieva-
le, si vuol qui riproporre in termini meno grossolani quella intuizione
storiografica -cui facevamo cenno a proposito della fortuna presso i
giuristi della proposta romaniana -, spesso grezzamente formulata e
spesso immotivatamente ma puntuale nella diagnosi essenziale, che si
suole esprimere nella affermata assenza dello ‘stato’ dal proscenio politi-
co medievale. E qui conviene soffermarsi un poco per intendere meglio.

Una prima scelta porrebbe essere quella di usare tranquillamente il
termine ‘Stato’ in un significato del tutto generico e neutro che valga a
indicare qualsivoglia organizzazione politica, significato per il quale meri-
terebbe una simile qualifica tanto una primordiale organizzazione tribale
quanto il complesso apparato della attuale Repubblica Italiana: ma cio
sarebbe greve di equivoci e sirisolverebbe in un inadeguato e dannoso
schema ordinante.

‘Stato’ non pud non essere il termine-concetto cosi come si e sedi-
mentato nella nostra odierna coscienza caricandosi in essa di specifici-
ta e di intensita; ‘Stato’ non pud non essere la nozione consolidatasi nel
corso dell’ eta moderna e che lo storico si porta dentro come patrimonio
del suo presente, e sta cioé a contrassegnare una realta politico-giuridica
rigorosamente unitaria, dove unita vuol dire, sul piano materiale, effetti-
vita di potere in tutta la proiezione territoriale garantita da un apparato
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centripeto di organizzazione e coazione, e, sul piano psicologico, una vo-
lonta ‘totalitaria’ che tende ad assorbire e a far sua ogni manifestazione
almeno intersoggettiva che in quella proiezione territoriale si realizzi.
In altre parole, un macrocosmo unitario che tende a porsi come struttura
globale munita d'una volonta onnicomprensiva.

‘Stato’ € un soggetto politico forte, & I'incarnazione storica di un po-
tere politico perfettamente compiuto; come tale appartiene all'inabdi-
cabile patrimonio dell'indagatore, e potra e dovra proiettarsi in climi
diversi e lontani, non come modello da imporre a ogni costo, bensi come
prezioso strumento comparativo grazie al quale misurare e segnare ana-
logie e diversita, assenze e presenze. E 'unico modo per sgombrare da
equivoci il nostro cammino e assurgere a una piu rigorosa precisione del
linguaggio e degli schemi interpretativi. Se lo Stato sembra essere una
presenza irrinunciabile non tanto della platea storica quanto della nostra
coscienza di moderni, & perché siam figli d'una eta -quella moderna -che,
con un processo lento ma crescente dal Trecento in poi, vive della pre-
senza sempre pill ingombrante di questo soggetto politico (Sestan, 1985),
cosi ingombrante da averlo protagonista -ieri e ancora oggi, anche se non
nei progetti per il futuro -della sua vita associata; ma é questo pur sem-
pre un dato storico, cioe relativo, che, lungi dal precluderci di cogliere le
varieta e le diversita del passato, deve, al contrario, fungere da cifra per
esaltare le scelte alternative e le variazioni delle singole organizzazioni
politiche, per esempio di quella della civilta medievale. | genericismi e le
approssimazioni non giovano a nessuno, tanto meno a chi opera sul piano
della conoscenza, tanto meno al giurista che & il giustamente orgoglio-
so portatore d'una scienza ordinante, ordinante perché rigorosa. Soltanto
avendo chiaro il contenuto della nozione cosi com'e nel presente ideario, si
riesce a far chiarezza, ad attingere quella purezza di squardo che permet-
te la sostanziale comprensione del passato. Ed e facile, allora, allo
storico del diritto concludere che, ben diversamente dalla opzione di Ca-
lasso per la continuita (Calasso,1954), un rapporto di intensa discontinu-
ita, o meglio un non-rapporto, una frattura profonda intercorre su questo
punto fra gli universi medievale e moderno. Il medioevo politico ha la sua
inaugurazione storica, quando, col secolo IV, & il momento d'avvio d'una
profonda crisi dello Stato imperiale, fino a Diocleziano a stento rattenuta e
compressa ma che ora shocca in manifestazioni sempre piu rilevanti: crisi
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di effettivita, di autorita, di credibilita. Nel mondo postdioclezianeo resta
soltanto uno Stato crisalide, incapace di affermare la propria volonta
ma pil ancora incapace di esprimere quella volonta unitaria, sostitutiva
e intollerante di volizioni particolari concorrenti, che é tipica di ogni strut-
tura autenticamente statuale; ossia resta un non-Stato. Lo Stato romano
muore, muore per inanizione, per un logoramento interno, che & materiale
e spirituale, per un vuoto di potere efficace e di programma voluto. Quel
che preme qui di sottolineare & che quel vuoto non sara che parzialmente
colmato per tutto l'arco della vita storica del medioevo ; e quando, col
secolo XIV, la vocazione a un potere politico compiuto -se vogliamo, allo
Stato -rappresentera il fermento delle strutture politiche, quel momen-
to sara l'eclisse della civilta politica medievale e l'inaugurazione dell'eta
nuova. Vogliamo con cio soltanto dire che, fra le varie organizzazioni
politiche che si contenderanno d’ora in poi la guida della societa, nessuna
si presentera agli occhi dell'indagato re congiungendo in sé l'effettivita del
potere e la lucidita d'un programma politico onnicomprensivo. Avremo le
piu diverse forme di regime _ signorie laiche, signorie ecclesiastiche, citta
libere -, avremo esempi di tiranni muniti di tutta I'assolutezza di poteri
umanamente pensa bile od assetti oligarchici e ‘democratici’ con deter-
minati poteri di evidente origine pattizia, ma certamente non avremo mai
la presenza d’'un organismo totalitario, naturalmente teso a controllare,
regolare, assorbire ogni rapporto intersoggettivo che si verifichi entro il
suo definito oggetto territoriale.

La civilta medievale non senti I'esigenza di colmare il vuoto lasciato
dal crollo dell'edificio statale romano; non la senti e non la poté sentire. Il
mondo che affiorava sin da quel secolo 1V cosi fertile di sfaldamenti e di
germinazioni, era percorso -e sempre piu sarebbe stato percorso -da forze
disaggreganti. Al moto centripeto dello Stato, che aveva unificato e rac-
colto l'intera plaga mediterranea, si sostituiva un inarrestabile movimen-
to centrifugo con una generale riscoperta di valori, interessi, vocazioni
particolari. La frantumazione degli elementi coesivi del grande mosaico
aveva sminuzzato anche le tessere piu esili, e la realta che sempre piu si
stava definendo appariva all'insegna di un incredibile particolarismo poli-
tico, economico, giuridico’.Né le nuove forze politicamente e socialmente
protagoniste nel campo lasciato sgombro erano in grado di porvi rimedio e
di avviare un processo di ricostruzione statuale: da un lato, le societa ger-
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maniche serbavano in sé, anche dopo il trapianto mediterraneo, un patri-
monio ideale di regalita negoziata discendente dal principio fondamentale
che identifica l'organizzazione politica come una scelta di opportunita per
la miglior guida della “nazione” e percio tale da non soffocare autonomie
particolari di gruppi e famiglie; dall'altro lato, la Chiesa Romana -struttura
centralizzata e organicissima nel proprio ordine -non poteva che paven-
tare il risorgere d'un potere compiuto e favorire al massimo il particolari-
smo della societa civile. Il medioevo fu cosi il terreno d'elezione, o per una
struttura teorica universale come I'Impero, costruzione ideale e simbolo
piu che creatura effettiva, o per una miriade di frantumate entita di gestio-
ne politica, e, se qualche coagulazione maggiore vi fu -talune delle quali,
come il regno longobardo in Italia e il visigotico in Spagna, considerevole
per estensione territoriale e per durata -si tratta pur sempre di regni cui
non compete la qualifica di Stato.Ernesto Sestan, storico di altissimo ran-
go ma non-giurista per educazione e per professione, nel suo ampio studio
intitolato “Stato e nazione nell'alto medioevo” sembra volersi sharazzare
del problema come di un inutile quanto sterile ossequio a irretimenti nomi-
nalistici (Sestan, 1985). Una domanda allora incombe: perché dilungarsi
tanto su questa assenza? E una affermazione appariscente ma vuota
di contenuti concreti? Certamente. per chi guardi dall'esterno a queste
strutture politiche, come fa Sestan, le differenze e le peculiarita sembrano
sfumarsi: se per Stato si fa riferimento all'idea di sovranita, puo sembra-
re nominale constatare che nella citta terrena del medioevo si pongono
sempre dei vincoli teorici di stretta inferiorita giuridica per gli enti politici
racchiusi entro il guscio simbolico dell' unum imperium; se poi per Stato
si fa riferimento all' apparato e all' effettivita del potere, il problema
discriminatorio si afferma necessariamente vago ed é pit un problema di
quantita che di qualita strutturale. Il vero e piu caratterizzante discrimine
fra la monarchia, la signoria, il comune del genuino medioevo e la nozio-
ne di Stato riposa non tanto in una relativa ‘sovranita’ o in una quantita di
apparato, ma piuttosto in una diversissima psicologia del potere. Lo Stato
e un certo modo di intendere il potere politico e i suoi compiti, & innanzi
tutto un programma, un programma globale o che, anche se globale non g,
tende alla globalita; & la vocazione a far coincidere l'oggetto del potere con
la totalita dei rapporti sociali, € la vocazione a diventare un potere
compiuto. E questo che manca all'organismo politico medievale, che
anzi & contrassegnato da una sua incompiutezza proprio sul piano della
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concezione del potere, della rarefazione dei suoi compiti, del marcato di-
sinteresse per una larga zona del sociale. Dice Sestan:

Ci si domanda come dobbiamo considerare e come dobbiamo chiamare
un regno visigoto che emana leggi e le fa applicare, un regno di Teodorico
che regola i rapporti fra Goti e Romani e si pone premio regolatore fra i
regni barbarici, perfino un regno Longobardo di Rotari, che pur codifica una
serie di leggi consuetudinarie, rozze quanto si vuole, e perfino un ducato o
principato di Benevento, che per quanto non mai sciolto, in linea di diritto,
da qualche dipendenza da una autorita superiore [ ... ] agi spesso, e non solo
episodicamente, come se quella dipendenza non ci fosse, allo stesso modo
che cosi agirono nel pieno e nel tardo medioevo le citta comunali italiane,
non mai sciolte da una teorica dipendenza dall'impero (1985, p. 78)

E facile rispondere: la «statualitd> non consiste né nella sola effettivita
potestativa né nella produzione di norme giuridiche, che é tipica di ogni
potere costituito. Per quanto attiene a questo secondo punto, si guardi
piuttosto al tessuto di queste <eggi, quasi sempre disorganiche ed episo-
diche, e comunque prive di un disegno organico a largo raggio, quasi sem-
pre consolidazioni di un risalente patrimonio consuetudinario, e la dove
sono espressioni della volonta del principe, protese prevalentemente
a fissare le regole politicamente necessarie della organizzazione e ammi-
nistrazione pubblica, con uno squardo rarefatto e distratto all> esperienza
sociale ed economica. Lyassenza dello Stato dal grande

processo di formazione della civilta medievale non & un artifico ver-
bale, tanto meno per chi osservi attento la sfera del sociale e del giuridico;
essa appare, anzi, una chiave interpretativa di grande significato per lo
storico del diritto, il primo prezioso strumento di comprensione per carpire
al diritto medievale il ‘segreto’ della sua fisionomia piu riposta, per indivi-
duare la pietra angolare di tutto il suo edificio. Nel vuoto incolmato dopo
il crollo della costruzione politica romana riposa uno dei valori -e forse
il piu rilevante- del nuovo assetto giuridico, sicché paradossalmente noi
dobbiamo assumere un vuoto, un crollo, una inerzia, forse una impotenza
-circostanze che, guardate secondo modelli prefabbricati, sono facilmente
riconducibili a dei disvalori -come il privilegio storico, la zona di quiete in
cui l'officina medievale puo lavorare senza impacci, preclusioni, preven-
zioni, a una architettura sostanzialmente nuova della esperienza giuridi-
ca. La incompiutezza del potere politico medievale dopo il crollo rovinoso
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delle solide incarnazioni precedenti, il parziale vuoto politico che permane,
significano una sola cosa: il grande burattinaio € assente, & assente il sog-
getto politico che tende a reggere tutti i fili, a fare dei vari i centri sociali
concorrenti delle semplici marionette da manovrare a piacere. Significa
una incredibile liberta del campo storico, una possibilita di azione auto-
noma per una pluralita di presenze che allombra di un potere perfet-
tamente compiuto sarebbero state vanificate se non espropriate del tutto
della loro autonomia. Questo terreno storico cosi sgombro sembra fatto
apposta per verificarvi l'ipotesi romaniana: il diritto, non pitt monopolio del
potere, & voce della societa. voce di innumerevoli gruppi sociali ciascuno
dei quali incarna un ordinamento giuridico. Un mondo di ordinamenti giu-
ridici e cioe di realta ‘autonome’. di realta -e Romano stesso a sottolinearlo
ripetutamente -contrassegnate da ‘autonomia’. E una considerazione rile-
vante per chiarire il paesaggio politico-giuridico, per far pulizia di schemi
fuorvianti; e un altro termine-nozione viene a dimostrare la sua assoluta
inidoneita: intendiamo dire ‘sovranita’. Se il medioevo giuridico & un mon-
do di ordinamenti, cioé di autonomie -di societates perfectae, direbbe san
Tommaso, corifeo a fine Dugenta della antropologia medievale -, non dob-
biamo dimenticare che carattere essenziale di ogni autonomia ¢ la relati-
vita; si tratta cioé di indi pendenze relative, relative ad alcuni ordinamenti
ma non ad altri. L'entita autonoma non appare mai come un qualcosa che
per se stante, avulsa da tutto il resto; anzi, € pensata -al contrario -come
ben inserita al centro di un fitto tessuto di relazioni che la limita, la con-
diziona ma anche le da concretezza, perché mai pensata come solitaria
bensi immersa nella trama di rapporti con altre autonomie. Il mon-
do politico-giuridico & mondo di ordinamenti giuridici perché mondo di
autonomie. Poche frasi elementari ma bastevoli per farci render conto di
quanto sia inadatto per quel mondo il trapianto della nozione di ‘sovranita’.
Se la volonta veramente sovrana e quella “volonta capace di agire su tutti
gli oggetti senza che nessun diritto positivo sia in grado di limitarla; & un
ordine valido solo per la sua forma” (Bellomo, 1993, p.77 )se si caratteriz-
za per assolutezza e astrattezza, una siffatta volonta non puo aver citta-
dinanza nell'universo che ci accingiamo a esplorare. Al ‘sovrano’ si addice
la solitudine in grazia di quella assolutezza e di quella astrattezza, ma
nel grande ordine giuridico medievale nessuno & mai pensato come una
monade isolata; lo stesso Pontefice Romano, il personaggio che, munito
della plenitudo potestatis conferitagli dalla scienza canonistica, puo ap-
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parire come il piu solo, deve quella pienezza unicamente alla sua funzione
vicaria, & ricolmo di potesta soltanto perché parte di un rapporto vicariale
che lo lega con Dio. Di una sola sovranita, assoluta, illimitata e pertanto
acontenutistica, si puo parlare nell'universo medievale: ed & quella di Dio,
vero sovrano su di un ordine terreno scandito invece in potesta necessa-
riamente non sovrane. Come ‘Stato’ anche ‘sovranita’ & termine- nozione
che merita un chiarimento preliminare; forse lo merita piu di ‘Stato’, e per
un elementare motivo: com’e ben noto, ‘Stato’ & termine usato nel lessico
politologico medievale con contenuti semanticamente assai lontani dalla
nozione odierna che ne fa un sinonimo di res publica. Per ‘sovranita’ il
rischio @ maggiore, perché il suo uso nel lessico politologico medievale
ha un contenuto semantico ravvicinato; in questo caso il perdurare forma-
le di un dato lessicale potrebbe indurre in equivoci grossolani. E grossolani
davvero sarebbero, se si pensa che sovranita e termine tipico del diritto
feudale e vale semplicemente, secondo I'étimo, superiorita, nozione rela-
tiva che fissa il soggetto all'interno di un complesso rapporto gerarchico.

LA RELATIVA INDIFFERENZA DEL POTERE POLITICO VERSO IL
DIRITTO.LA AUTONOMIA DEL DIRITTO

| contorni si fanno pil etti; e conseguenze precise si delineano per il
nostro tentativo di comprensione storico-giuridica. Lo Stato di sempre ha
capito la rilevanza del diritto, di tutto il diritto, per il compimento dei suoi
scopi ‘totalitari’ e I'ha sempre collocato all'interno dei suoi programmi: se
pure con manifestazioni sensibilmente differenti, riscontriamo uno stes-
so atteggiamento di fondo sia nello Stato romano (dove cio avviene attra-
verso vari canali confluenti, primo fra tutti una ben inserita iurisprudentia
), sia nello Stato liberale moderno, dove il problema della produzione giu-
ridica e sottratto ad enti diversi, riservato allo Stato stesso, e risolto -nella
quasi sua interezza- nell'unico canale obbligato della legge espressione
della volonta esclusiva del macrocosmo Stato. Esempio quest'ultimo che
abbiamo qualificato di autentico assolutismo giuridico malgrado le pre-
messe economico-politiche di marca squisitamente liberale.

Diverso, invece, profondamente diverso, l'atteggiamento del regime
politico medievale, che, privo di ansie e vocazioni totalizzanti, ci sembra
-al contrario -ispirato a una relativa indifferenza per il giuridico. Spie-
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ghiamoci meglio: non vogliamo affatto dire che il diritto abbia un peso
relativo nella civilta medievale, affermazione che sarebbe smentita dal-
la centralita di quello per la caratterizzazione di questa. Vogliamo dire
soltanto che il detentore del potere non concepisce il diritto in quanto
tale come oggetto necessario delle sue attenzioni e strumento irrinun-
ciabile del suo regime; non lo identifica in un indispensabile instrumen-
tum regni.

L'attenzione del monarca, del signore, del comune medievale & ri-
volta prevalentemente a quella zona del giuridico che e naturalmente
vincolata all’ esercizio e alla conservazione del potere e che oggi identi-
ficheremmo nella nozione generica di ‘diritto pubblico’. Per tutto il resto
e evidente una relativa indifferenza e, se vogliamo, il rispetto implici-
to per altre fonti di normazione. Per sin cerarsene,non abbiamo che ad
aprire un editto longobardo, un capitolare franco o -piu tardi- lo statuto
di una citta libera: accanto alle disposizioni inerenti alla ‘costituzione’,
alla amministrazione pubblica, alla erogazione di pene, la vita quotidiana
dell' esperienza giuridica -quello che noi oggi chiamiamo il diritto ‘ci-
vile’, ‘commerciale’, ‘agrario’, e via dicendo- riceve una attenzione ge-
neralmente episodica, disorganica, abbastanza occasionale, tanto che
lo storico che volesse ricostruirla sulla base dei soli atti legislativi
disegnerebbe una storia monca e claudicante, abbastanza disartico-
lata dal tessuto dell'esperienza. La relativa indifferenza del detentore del
potere politico per il diritto genera una relativa autonomia di questo da
quello. Ed e conclusione di notevolissimo valore interpretativo, a condi-
zione che si ponga il discorso in termini netti e chiari. Autonomia & no-
zione come nessun'altra ambivalente e sfuggente e va definita con
estrema precisione. Come abbiamo visto in altro contesto piu sopra,
non & mai nozione assoluta. Nell'accezione qui proposta non significa
neutralita del diritto né sua sottrazione al gioco delle forze storiche: in
una realta umanissima com’e ogni realta giuridica le zone neutrali sono
infatti, se non impensabili, almeno estremamente ridotte. Autonomia &
quindi nozione relativa, cioé in relazione al regime politico transeunte,
e significa soltanto che il diritto non & I'espressione di questo o quel
regime né delle sole forze che ad esso fan capo, anzi ne & in buona parte
svincolato.

Revista Summa luris | Vol. 1 | No. 1 | julio-diciembre | 2013



Historia juridica medieval

La produzione, e I'adeguamento, dell'ordine giuridico sono piuttosto
legati alla pluralita e varieta di forze che compongono la societa civile.
Autonomia qui significa dunque storicita autentica del diritto, capacita di
interpretare e rappresentare il gioco delle linee propulsive presenti nella
societa, insuscettibilita a essere ridotto a voce di un principe, di un ceto
ristretto, di una classe.

Autonomia significa disincagliamento da forze specifiche e particola-
ri, ma significa immersione completa senza preclusioni nel profondo
strutturale d'una eta e d'un luogo e, al tempo stesso, sensibilita a guanto
in quel profondo si muove e preme. Se il legame con il potere & parziale e
sfumato, vivo e tipizzante & infatti quello con il costume, con le strutture
economiche, con | movimenti spirituali. Se noi siamo abituati a cogliere
nel diritto moderno, fino a ieri, la voce prevalente di una classe al potere
-la borghesia -e a vedervi la realizzazione lucida e intelligente del suo pro-
gramma, di fronte al diritto medievale dovremo deporre questo atteggia-
mento mentale, perché greve di fraintendimenti per lo storico. Solo par-
tendo da un recupero d'autonomia, come abbiamo tentato di fare, e nei
termini sopra precisati, si potra giustificare storicamente perché, in un
clima sordo alle rivendicazioni sociali e folto di limitazioni alla capacita
d'agire di molti soggetti, noi constatiamo elevata, protetta, garantita su
un piano squisitamente giuridico la posizione di semplici laboratores;
come quando -nella quasi generalita dei contratti agrari consuetudinarii
che rampollano vigorosi nella prassi del primomedioevo vediamo il con-
cessionario elevato al rango di possessore, e cioé tutelato per tutta la du-
rata del contratto non solo verso i terzi, ma in primo luogo verso lo stesso
concedente. Segno che il diritto & terreno di confluenza di forze diverse, &
risposta alle esigenze oggettive degli uomini e delle cose, e non l'artificio
prefabbricato né dal ceto dei proprietari né dai detentori del potere. Piu
d'una volta abbiamo parlato,di pluralita di forze che si sottendono alla
costruzione medievale dell'ordine giuridico. Se questo puo essere imma-
ginosamente pensato come una rete tesa fra cid che e formalmente
giuridico e la grande massa dei fatti (fenomenici, sociali, economici) quasi
a filtrarli controllarli digerirli, certamente I'ordine nuovo si presenta a noi
con delle maglie larghissime, incapace di ogni operazione di setacciamen-
to. Nella sempre crescente impotenza del meccanismo statuale romano,
si infiacchisce tutto l'apparato costrittivo, e le forze prima contenute e
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represse riprendono vigore e valore. Dal IV secolo in poi gli storici rilevano
e seguono un alveo ‘volgare’ del diritto che si delinea sempre piu netto e
che viene a correre parallelo a quello ‘ufficiale’, con un movimento che,
originandosi dapprima nelle provincie piu periferiche, si estende lenta-
mente a tutta la realta dell'Impero. ‘Volgarita’ del diritto significa extrasta-
tualita, ricorso a forze alternative per colmare il vuoto lasciato dallo sfa-
celo politico (Cortese, 1995); significa uno stile e una mentalita e anche
costruzioni e soluzioni che spontaneamente prendono forma nelle comu-
nita particolari sostituendosi al diritto ufficiale nel tentativo di rispondere
adeguatamente alle nuove idealita e ai nuovi bisogni. Il cosiddetto ‘diritto
volgare’ & cioe un filone alternativo: sono istituti vecchi che si deformano,
istituti nuovi che si creano, con un libero attingimento dal grande serbato-
io della vita quotidiana. Da un punto di vista rigorosamente storico-giuri-
dico l'itinerario del diritto medievale & qui gia avviato. Col fenomeno della
‘volgarizzazione' si e gia varcato il confine della nuova esperienza. E si
constata infatti il consolidamento della tolleranza da parte del regime
politico verso altri processi di formazione del diritto, mentre I'esperienza
giuridica -ormai in modo non piu latente, ma anzi scopertissimo -riprende
tutta la sua complessita. Complessita che, sul piano socio- culturale, si-
gnifica pluralita di valori e, su un piano giuridico, pluralita di tradizioni e di
fonti di produzione all'interno di uno stesso ordinamento politico. Nel
primo medioevo, quando 1'appartenenza a una stirpe e il connesso mito
del sanque rappresentano dei valori indiscussi, il principio che circola e
che vediamo largamente diffuso e affermato, non & la territorialita, bensi
- secondo l'espressione comunemente usata dagli storici -la ‘personalita’
del diritto; col che non si intende affatto dire che ogni persona ha un suo
diritto, ma piu esattamente che ogni persona, all'interno dello stesso re-
gime politico, lungi dall'essere soffocata entro un diritto unitario a
proiezione territoriale, & portatrice -a seconda delle particolarita del pro-
prio ceppo etnico -di un diritto specifico e differenziato, si che -per esem-
plificare con la situazione italiana -il romano potra professare ed usare |l
patrimonio proprio alla sua tradizione giuridica allo stesso modo che il
longobardo il suo; in identica guisa, persone funzionalmente legate a
gruppi socialmente forti pretenderanno di essere disciplinate e giudicate
secondo 1l diritto elaborato all'interno di quei gruppi e magari da giudici
espressi dagli stessi gruppi e giudicanti in base a quei diritti speciali: sara
gia nel primo medioevo il caso del chierico, riconosciuto soggetto al diritto

Revista Summa luris | Vol. 1 | No. 1 | julio-diciembre | 2013



Historia juridica medieval

canonico come lus ecclesiae, e piu tardi il caso del mercante, che siriterra
sottoposto a quel diritto specialissimo prodotto dal coetus mercatorum,
primo embrione del futuro ‘diritto commerciale’. Nel secondo medioevo
-medioevo sapienziale-un‘altra singolarissima convivenza ci segnalera il
marcato pluralismo di questa esperienza giuridica: nello stesso territorio
avranno vigenza e applicazione-nei modi che si tentera di precisare piu
innanzi-sia i cosiddetti tura propria, cioé le norme particolari consolidate
in consuetudini o emanate localmente da monarchi e da citta libere, sia lo
lus commune, cioé il maestoso sistema giuridico universale elaborato sul-
la piattaforma romana e canonica da un ceto agguerritissimo di giuristi
(maestri, scienziati, pratici), patrimonio scientifico ovunque presente a
fornire schemi interpretativi, invenzioni tecniche, soluzioni per i troppi
casi localmente non previsti dalla miopia dei singoli legislatori. (Orestano,
1987) Il potere politico rispetta questa pluralita di tradizioni conviventi,
scoprendo cosi I'atteggiamento generale di sostanziale indifferenza verso
buona parte del giuridico. La produzione di questa é rimessa ad altre for-
ze. | principi, i loro funzionari, i loro giudici contemplano questo pluralismo
e gli danno credito col loro rispetto. Il giudice é li a prenderne atto, ponen-
do ogni cura nello stabilire le tradizioni giuridiche dell’ attore e del conve-
nuto, annotando le professioni solenni di appartenenza a un diritto 0 a un
altro e studiando di conseguenza le possibili soluzioni; e i documenti giu-
diziali e notarili, recando menzione dei diversi diritti dei comparenti e con-
traenti, e facendovi continuo riferimento, ci ricordano un tessuto peninsu-
lare italiano, dove si intrecciano, spesso nello stesso luogo, i piu vari iura
del filone germanico, il diritto teodosiano, il diritto giustinianeo, accanto
ad affioranti consuetudini locali. Il richiamo alla consuetudine sembra
ammonirci perd che il pluralismo giuridico medievale non é soltanto cora-
lita di culture giuridiche, ma si concreta su un piano squisitamente tecni-
co in una coralita di fonti di produzione. La chiave interpretativa essenzia-
le di tutto l'ordine giuridico medievale & che i detentori del potere
costituiscono una fonte fra le molte chiamate alla edificazione di quell'or-
dine (Calasso,1954); senza dubbio, non la sola, e nemmeno la prevalente.
li problema delle fonti -problema strutturale di ogni costruzione storica
sub specie iuris -€ risolto da una coralita di apporti che rispecchia fedel-
mente la coralita di forze di cui il diritto & specchio e forma compiuta. E
I'apporto dei principi (siano essi monarchi o citta libere), anche se c'¢ e
puo talora apparire anche quantitativamente cospicuo, sfiora appena i
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temi centrali della costruzione giuridica della societa. Di ‘leggi’ -cioe di atti
autoritari generali e rigidi destinati a tutti i sudditi 0 a una parte cospicua
di essi-nemmeno il primo medioevo e scarso. | monarchi visigoti in Spa-
gna e quelli longobardi in Italia, al vertice di regni che per piu secoli costi-
tuiscono un regime stabile, rispettivamente, per l'intera penisola iberica e
per buona parte dell'ltalia centro settentrionale (secc. VI-VITI), sono impe-
gnati in una ripetuta attivita legislativa. Ma che cosa vogliono queste ‘leg-
gi’ e qual & il loro contenuto ? Esaminiamone una, la piu celebrata e anche
la piu rilevante tra le normazioni della nostra penisola, il grosso Edictum
Longobardorum elaborato dal re Rotari nel 643 con la assistenza e la ap-
provazione dei notabili del Regno: se qualcuno credesse di ritrovare, nei
388 capitoli di cui si compone, un disegno organico, una raccolta sistema-
tica compatta, ne rimarrebbe deluso. L'attenzione prevalente del legislato-
re e rivolta al diritto penale e a quello di famiglia costellati marginalmente
da un ammasso di capitoli sconnessi dedicati alle piu disparate materie.
Quella di Rotari & soprattutto un'opera consolidativa di antiche consuetu-
dini, ovviamente non scritte, del populus longobardorum senza alcuna
pretesa di rinserrarvi la totalita dell'ordinamento, ma presupponendo, al
contrario, che questo si era formato e si andava formando grazie al conflu-
ire di costumi e tradizioni emananti prevalentemente da fonti ben diverse
dal principe. (Caravale, 1994) Si trattava, insomma, di un contributo nor-
mativo dall’ oggetto limitato e senza grosse ambizioni. Identico discorso,
almeno per quanto attiene alla politica legislativa, deve farsi per gli atti
normativi dei monarchi franchi, i cosiddetti Capitularia, che appaiono nu-
merosi a partire dalla fine del secolo VIII. Anche in queste testimonianze
l'opera del legislatore, che pure € qui visibilmente mosso dalla pressante
esigenza di una riduzione unitaria del mosaico giuridico dell'lmpero, si
concentra su determinate materie di rilevanza ‘pubblicistica’ con una net-
ta prevalenza delle orme regolanti 'amministrazione dell'Imperium e dei
Regna e, soprattutto, i rapporti fra potere politico e potere ecclesiastico.
La ‘legge’ del principe si presenta, dunque, a noi come un canale minore
per lo scorrimento dell'esperienza giuridica medievale. Alla sua produzio-
ne, allora, contribui in minima parte; alla sua cognizione, oggi, non puo che
contribuire assai relativamente La produzione del diritto risiede soprattut-
to in altre mani, l'esperienza scorre in altri canali. Né dobbiamo dimentica-
re che, proprio per la relativa indifferenza del potere politico verso il diritto,
il momento edificativo dell'ordine giuridico si contraddistingue per una
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sostanziale liberta. Al di fuori di programmazioni e sistemazioni centraliz-
zanti il diritto ritrova anche le sue scaturigini dal basso, la sua natura di
scansione spontanea d'un tessuto sociale. Senza piu vincoli a rattenerlo
amputarlo condizionarlo, torna a nascere dai fatti e a costruirsi sui fatti.
In un mondo dove il potere politico sembra rinunciare al proprio compito
ordinativo sul piano giuridico e dove si sono rarefatti i modelli da osserva-
re, la sfera del giuridico e quella del fattuale tendono a fondersi, la dimen-
sione della ‘validita’ cede a quella dell'effettivita’. Se validita significa
rispondenza a certi archetipi, se gli archetipi si sono dissolti col dissolver-
sidello Stato e della cultura precedenti, l'organizzazione giuridica dovra
riposare su altre fondazioni. il fatto non diventera diritto perché una
volonta politica se ne appropria dopo aver constatato la sua coerenza a
determinati valori per essa rilevanti, ossia dopo un vaglio filtrante total-
mente affidato a quella volonta. il fatto qui & gia diritto per una sua intrin-
seca forza, nel momento in cui ha dimostrato la propria effettivita, ossia la
capacita trovata dentro di sé di incidere durevolmente sull'esperienza. In
un mondo cosi privo di involucri costrittivi il diritto si colora per la sua
decisa ‘fattualita’; il che non significa dire che nasce dal fatto (che sarebbe
osservazione banalissima), ma piuttosto che il fatto stesso ha qui una ca-
rica cosi vitale da potersi proporre, senza il concorso di interventi estranei
ma alla sola condizione di dimostrarsi dotato di effettivita, come fatto au-
tenticamente normativo, rivelando la innata capacita di essere di per sé
protagonista dei vari ordinamenti, dove perviene ad essere fonte in senso
formale. Si badi pero: se si vuol dare un contenuto storicamente valido a
questa nozione di fatto, non si ricorra mentalmente al ‘fatto’ di cui parlano
i teorici moderni del diritto, che e gia fatto giuridico, in una impostazione
volontaristica che non potrebbe che fuorviarci. Per fatto si intenda invece
una entita della natura fisica e sociale, che, senza lasciare la propria qua-
lita di fenomeno grezzo e primordiale, € tuttavia gia intrinsecamente dirit-
to, ha in sé una potenzialita giuridica destinata a manifestarsi e a incidere
sull'esperienza storica.

[l medioevo giuridico si origina precisamente nel clima di intenso na-
turalismo che, in Occidente, dal secolo quinto in avanti, la fa da padrone.
La natura delle cose fisiche e sociali, non pil repressa o sublimata, preten-
de di avere in sé la regola giuridica e assegna ai fatti, ai fatti primordiali nei
quali gli uomini si muovono faticosamente nella loro vicenda terrena, un
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ruolo primario. Se si pone per un momento attenzione al paesaggio storico
che quei secoli ci offrono, allo sfacelo politico, al disordine sociale, al
concatenarsi di invasioni guerre epidemie carestie, alla generale crisi
demografica, alla penosa e stentata sopravvivenza quotidiana, la natura
delle cose fisiche e sociali, nella sua stabilita metaumana, appare come
l'unica certezza, I'unica guida e, in quanto tale, l'unica fonte di regole. Fat-
tualita del diritto vuol dire tentativo disperato di trovar saldezze al di la
del convenzionale e dell'artificiale, (Grossi, 2006) in un mondo semplice
di fatti che l'operatore rispetta con assoluta umilta. Senza presunzioni ci
si china sulle cose -realta misteriosa e indominata ma forte -per tentar di
leggere il messaggio che ne proviene, la regola che vi € scritta dal principio
dei secoli.

E un avvio albinsegna della discontinuitd: & nuova bincandescenza
dei fatti sociali ed economici ed nuova la coscienza e il sentimento che
si ha della natura cosmica. Con questi fatti nuovi, con questa coscienza,
si misura la reale immagine del nuovo ordine. In tal modo, come abbiamo
gia accennato, si relegano tra le esercitazioni piu sterili quelle volte a do-
mandarsi se il nuovo fosse analizzabile con atteggiamenti preclassici o
addirittura preromani, e tra le esercitazioni piu rischiose quelle protese a
scoprire—piu con animo di istologo che di storico- ‘elementi romani, ger-
manici, orientali. Il medioevo giuridico nasce dal crollo d’'una civilta, come
si reagi a quel crollo facendo i conti con i fatti concreti di quel tempo, con
la concreta coscienza che di quei fatti allora si ebbe. Affinita, assonanze
con vicende pitl 0 meno lontane ma estranee a quella koiné storica, non
hanno senso se non per la fantasia di taluni indagatori. Cio che conta &
I'affioramento, indubbiamente dapprima sparso e frammentario, di quel
nuovo modo di concepire e vivere il diritto, di una nuova esperienza, di
nuove figure fattuali che corrispondono alle richieste contingenti, piu
che deformazioni o alterazioni di vecchie figure (magari classiche) piut-
tosto cellule antesignane d'una civilta nuova proiettate in un itinerario
che nasce allora ma che avra vita lunga. Insomma, piu che reliquie di-
storte del passato, presagio e anticipazione del futuro. Se a uno sguar-
do estetizzante questo mondo impacciato di figure goffe e grezze che si
affacciano sul proscenio occidentale pud sembrare un ‘regresso’, occhi
storicamente piu provveduti debbono cogliervi lo svincolo del giuridico
dall'abbraccio condizionante del politico, il recupero del giuridico a veste
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appropriata e congeniale del sociale, quasi realta infrastrutturale, sorpre-
sa com'e nel profondo dei fatti. Preme ancora una volta ripetere: un diritto
che non & voce del potere e che non collude col potere; che &, al contrario,
emanazione di forze profonde che stanno al di la e al di sopra del potere.
Il panorama che si presenta agli occhi dello storico & estremamente varie-
gato, complesso, forse anche confuso. Se pluralismo significa coralita di
apporti e un concorso prezioso di piu esperienze, al modesto livello della
vita quotidiana la convivenza non pu0 non registrare mescolanze, sovrap-
posizioni, conflitti. Il principi( della cosiddetta personalita del diritto non
puo non mostrare i mo' ti inconvenienti del frazionismo giuridico cui da
luogo. E doveroso notare che sara la stessa vita quotidiana -pit che princi-
pe relativamente indifferente -a pretendere il superamento del principio di
personalita. E saranno soprattutto consuetudini -piu che atti normativi -a
promuovere tentativi di composizione elaborando regole e soluzioni unita-
rie per una definita area territoriale e creando percio gli embrioni dei futuri
diritti territoriali. Il momento di fondazione dell'esperienza giuridica me-
dievale dimostra cioe -anche nelle svolte del suo divenire -una dimensione
prettamente consuetudinaria. In quella dimensione, che & intimamente
pluralistica, risiedono la sua possibilita di recupero e la su forza storica.
Ma lo vedremo meglio un poco piu avanti.

STORICITA DEL DIRITTO MEDIEVALE

Da tutto quanto abbiamo detto allora, da ciascuna delle peculiarita fin
qui poste in evidenza, discende I'ultimo qualificante carattere del nuovo
diritto: la storicita. E per storicita qui si intende la fedelta della rappresen-
tazione giuridica alle forze circolanti e operanti nella societa, per cui il
tessuto formale del diritto -lungi dal separarsi dalla societa nel suo diveni-
re -ne segue, al contrario, il corso mantenendosi in stretta aderenza ai bi-
sogni e alle idealita via via emergenti nella vita associata. Non puo che
essere cosi. Il diritto, proprio per la sua statualita e per il suo continuo
nascere nel sociale ma dal sociale, non soffre gli artifici di una fabbricazio-
ne cancelleresca. E e resta frutto della storia, partecipe vivamente della
storia. Il suo canalizzarsi negli alvei mobilissimi della consuetudine, la sua
ripugnanza ad essere inchiodato nella lettera rigida di un comando autori-
tario, gli consentono di acquisire e serbare il bene sommo dalla intima
coerenza con le strutture e con lo spirito della civilta sottostante. Di
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questa civilta il diritto non & strumento coercitivo, ma lo specchio e
I'interprete. Grazie alla sua fattualita e alla sua conseguente vocazione -
come vedremo -a esprimersi nella piu fattuale delle fonti, la consuetudine,
non abdica mai al requisito della plasticita, (Grossi, 2006) apparendoci
generalmente come una sedimentazione alluvionale in movimento e
modificazione perenni, perennemente incerta perché destinata a variare
da luogo a luogo, da tempo a tempo. Ai beni formali della generalita, della
astrattezza, della rigidita -che sono le garanzie annesse alla legge moder-
na -l'ordine consuetudinario medievale contrappone l'esigenza della nor-
ma particolare e plastica in perfetta aderenza al corpo sociale. E si prefe-
risce pagare il prezzo -per vero non esiguo -di ogni costruzione usuale: la
alluvionalita, la asistematicita e, ancor piu, I'incertezza. Affidato alla sen-
sibilita degli operatori pratici, privo quasi del tutto di modelli prefabbricati,
quell'ordine vive, come non mai, l'esperienza del ‘quotidiano’ e del ‘partico-
lare’. Basta, per rendersene conto, uno squardo anche fugace alla pratica
giuridica, campo d'elezione di quella formica operosa dell'officina giuridi-
ca delle fondazioni medievali che € il notaio: sui vecchi schemi dei formu-
lari romani, o prescindendone completamente, con una liberta e una sciol-
tezza rimarcabili, egli adegua e modifica, intuisce e inventa figure, con
diagnosi che puntano sempre sui fatti, sulle istanze concrete proclamate
dai fatti. E gli strumenti contrattuali esalteranno, nella varieta dei loro con-
tenuti (pensiamo, per esempio, alla estrema varieta dei contratti agrari), il
richiamo alla vita quotidiana, alle strutture concrete, agli usi scritti nella
terra) Sotto questo profilo, il diritto medievale, pur non essendo legato a
questo o quel regime politico e anzi essendone intimamente scardinato, si
colora d'una intensa politicita. | secoli della fondazione medievale, dal V
all'’Xl, non furono, a un livello generale, epoca di incultura, ma piuttosto di
cultura non circolante. Se & vero che la societa civile non & percorsa, in
nessuno dei suoi strati e nemmeno nei pil elevati, da istanze e fermenti di
indole culturale, & pur doveroso constatare I'eccellenza degli studi che na-
scono e si sviluppano in taluni centri particolari, per esempio in molte
istituzioni monastiche. Ma si tratta pur sempre di centri chiusi e di una
cultura fatta da pochi e per pochi: il monastero , luogo d'elezione della di-
mensione culturale di questi secoli, & infatti per sua natura una entita vo-
tata alla introversione, rinserrata nel suo carattere di comunita separata e
distinta, sensibile piu a un ideale di comunicazione ed apertura metafisi-
che che sociali. A un livello generale, cioé su un piano filosofico, teologico
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e anche letterario, si avverte e si esalta il contrasto fra uno scriptorium
monastedale, cittadella murata d'una approfondita speculazione, e il vuo-
to che coinvolge la societa nella sua globalita. Diverso si fa invece il di-
scorso per quella cultura speciale che & la giuridica e che qui unicamente
ci interessa: il vuoto € in questo campo pressoché totale, e cercheremmo
invano in Occidente un luogo anche ristretto e conchiuso in cui si prose-
gua lo scavo dottrinale dei classici e dei postclassici, o che affianchi il la-
voro dei maestri bizantini in Oriente. E carenza di uomini, di intenti, di
scuole. Tra gli storici del diritto, soprattutto di parecchi anni fa, si € amato
fantasticare sulla esistenza di vere e proprie scuole di diritto site a Roma
e a Ravenna, continuatrici del messaggio scientifico antico, ma si trat-
ta di illazioni prive di solide basi (Orestano, 1987). La realta & piu
complessa: la scienza del diritto, per la vocazione operativa che porta in
S€, non pud non avere un nesso necessario e insopprimibile con la societa,
e non pud non portare i segni dei movimenti che questa percorrono. Crol-
lata la vecchia struttura statuale, crollata la vecchia cultura giuridica che
ad essa era saldamente ancorata, il regime consuetudinario di questi
secoli non sembra avvertire I'esigenza d'una riflessione dottrinale a ca-
rattere scientifico. Diciamo meglio: non poteva avvertirla. La scienza, per
costruire le sue architetture, ha bisogno di consolidare e riposate conqui-
ste su cui erigere validamente una riflessione. Ma nella nuova officina me-
dievale la prassi edifica giorno dopo giorno il suo diritto, lo plasma e lo
varia a seconda delle esigenze dei luoghi e dei tempi, apparendoci con
un volto incredibilmente composito e non riducibile ad unita. li materiale
giuridico soffre qui di una incandescenza che ¢ si fonte di perenne coeren-
za ma anche di perenne incertezza. V'¢, nel laboratorio empirico dei giudi-
ci e dei notai, giudicato dopo giudicato, atto privato dopo atto privato, piu
che il tentativo consapevole di costruzione d'un edificio socio-giuridico, la
sensibilita ad enucleare e fissare nelle diagnosi sempre appropriate delle
sentenze e dei negozii una coscienza rinnovata del reale, a contribuire
senza dubbio, inconsapevolmente ma efficacemente e durevolmente
-alla sedimentazione di questa coscienza, alla sua penetrazione nelle radi-
ci piu riposte del costume. Il problema era e sarebbe restato, per tutta la
durata d'un cosi affaccendato cantiere, squisitamente operativo; erae sa-
rebbe sempre rimasto affidato alla prassi. La stessa scuola, in questo con-
testo storico, lungi dall'essere un arroccamento scientifico, una lettura del
mondo in termini di scienza, si propone come subordinata alla prassi
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e ad essa condizionata. Nessuno potrebbe seriamente negare l'esisten-
za di scuole di diritto in questi secoli. Limportante & di non trasfigurarle,
come spesso si e fatto mossi da entusiasmi ricostruttivi. Non abbiamo di
fronte luoghi di affinata riflessione scientifica, ma pit semplicemente del-
le scuole di formazione professionale dove, con strumenti intellettuali ru-
dimentali, si impartiscono ad aspiranti giudici e notai le nozioni giuridiche
indispensabili per un migliore espletamento della propria funzione. Scuo-
le dove da maestri mestieranti si addestra a un mestiere, ma alle quali &
estranea ogni istanza di carattere autenticamente culturale. Era quanto
bastava a un momento storico, in cui il problema vitale, da un punto di vi-
sta socio-giuridico, non era ancora quello della delineazione d'una archi-
tettura generale, bensi d'una analisi minuta, della individuazione ed am-
massamento di materiale per la costruzione che si andava disegnando
ogni giorno di pit, ma che dimostrava ogni giorno di piu di essere in conti-
nua formazione. | secoli che vanno dal V all'Xl si presentano ai nostri occhi
come l'officina della prassi, il laboratorio operoso dove si modella un co-
stume giuridico e lo si elabora dalle fondamenta; un costume che ha in
quell'officina e in quel lavorio pratico di esperienza vissuta un proprio trat-
to di originalita. E soltanto Ii che serba i suoi valori. Lo storico ricostrutto-
re, nella sua esigenza di comprensione, deve presupporre un simile vuoto
culturale e, lungi dall'immobilizzare la sua attenzione sulle produzioni dot-
trinali dell'epoca necessariamente rudimentali e modeste, deve chinarsi
con umilta a osservare e indagare il complesso sforzo rifondativo d'una
civilta che si compie empiricamente su un altro piano e ad un altro livello.
L'inesistenza -o l'esistenza marginale e balbettante d"una dottrina deve
soltanto condurci, in altre parole, a ricercare altrove il senso e la portata di
un clima storico, mettendosi fuori dal vicolo cieco di apprezzamenti
negativi prefabbricati, ma anzi rispettandone i complessi assestamen-
ti e valorizzandoli. Il vuoto d'una cultura giuridica & infatti per questi
secoli, al pari dellincompiutezza del potere politico, una circostanza di
straordinario rilievo e alla quale si connette, come or ora si diceva, uno
spiccato marchio di originalita. Senza condizionamenti di carattere
culturale, entro I'ampio spazio riconosciuto dai detentori del potere pub-
blico, la prassi puo lavorare alla sua capillare costruzione con una straor-
dinaria adesione ai fatti e alle strutture. Il diritto, nell'ambito di questo re-
lativo vuoto, riscopre ora la sua naturale vocazione a riposarsi sui dati
strutturali, ad adagiarsi sui fenomeni nella loro naturalita e materialita.
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Una simile costruzione, pur assolutamente povera di venature specu-
lative, ha una forza storica cospicua. Sara una interpretazione del mondo
fenomenico e sociale tendente a riprodurre fedelmente i dati di questo
mondo (Cortese, 2000) , forse anche a subirli~ sara un orecchiamento
costante verso la realta esterna sempre condotto con umilta, forse con
passivita. Loperatore giuridico non ha superbie da proporci, perché non &
il traduttore in termini giuridici d'una straripante smania di sovranita sul
mondo. A guardarla retrospettivamente, la prassi di questi secoli appare
come una miriade di atti ciascuno dei quali singolarmente preso € insigni-
ficante nella sua parzialita, ma si inserisce con tutti gli altri in un senso, in
una direzione: I'elaborazione, giorno dopo giorno, d'un ordine fondamenta-
le, che riscopre 'unico valore accettabile e persequibile in un mondo disor-
dinato e caotico: quello dell’ effettivo.

CONCLUSIONI

Il Medio Evo ebbe una concezione sua propria del mondo classico poi-
ché esistette veramente quello che io ho chiamato altrove il classicismo
medievale. Al gusto raffinato dei moderni potra sembrare un classicismo
deformato, mutilato o bizzarro; eppure esso fu una forza formatrice degli
spiriti di quel secolo dodicesimo, che fu sostanzialmente un tempo che
vide la gioventu spingersi avanti per emergere. E uno spettacolo diver-
tente assistere all'incontro di questa gioventu con gli anziani; & uno spet-
tacolo che possiamo seguire di decennio in decennio e che culmina, per
quanto mi permette di affermarlo la mia esperienza, verso il 1170. Arri-
vati a questa data troviamo «manifesti» poetici e retorici che vengono a
costituire una specie di Dichiarazione dei Diritti. Sono proclamati da un
Gruppo di scrittori che si attribuiscono il nome di Moderni. Essi si fanno
banditori di nuovi modelli in poesia, nell'arte dello scrivere in prosa, nella
filosofia, e in ogni altro ramo del sapere. Sono convinti che sta sorgen-
do una nuova eta e citano a proprio conforto le parole di San Paolo: «le
vecchie cose sono svanite; guardate, esse sono diventate nuove». Avete
qui un esempio della graziosa ingenuita di quell'epoca che conobbe una
censura ecclesiastica veramente minima. Non c'era ancora I'Inquisizione,
non c'era ancora la sorveglianza papale sul corso degli studi; varieta di
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posizioni caratterizzavano la teologia e la piu squisita elaborazione dei
dogmi. Il secolo dodicesimo frui di una liberta intellettuale che il secolo
seguente avrebbe soppresso. Per questo & un errore parlare del Medio Evo
come di una eta tutta uniforme poiché sarebbe come se noi potessimo, a
modo d'esempio, parlare degli ultimi quattro secoli come di un tutto unico.
Dobbiamo, invece, tentare di delineare ogni secolo come fu nelle sue ca-
ratteristiche singolari, profondamente diverse da quelle degli altri secoli.
Quando ci si guardera dal parlare di uno «spirito medievale» si sara fatto
un grande passo sulla strada della comprensione della storia.
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Resumen

El presente escrito permite hacer un analisis desde los origenes de la figura juridica denomi-
nada mensaje de datos, derivada del tratado internacional de comercio electrénico, ratificada
en Colombia por una ley de naturaleza mercantil con un ambito de aplicacion ampliado en lo
probatorio para articular la figura con el Cédigo de procedimiento civil en la prueba documental
requlada en el articulo 251 y subsiguiente.

Posteriormente, se plantea el uso masivo de los mensaje de datos como medio de comunica-
cion cotidiana no solo de las empresas sino, también, de las personas en general, es decir, es el
instrumento documental para soportar las transacciones electronicas realizadas a diario y que,
muchas de ellas, producen efectos juridicos vinculantes materializados en actos y contratos,
exigiéndose, en consecuencia, su reconocimiento en cuanto a la validez y eficacia juridica. Es
por ello que se delimitan los elementos que el mensaje de datos posee, en doble sentido, uno
desde el campo tecnoldgico y otro desde el campo legal.

Finalmente, se plantea el reto actual a los mensajes de datos escritos, enviados, recibidos,
almacenados y comunicados entre las partes como medio de comunicacién de los actos y
contratos que se producen y deben ser aportados como medio de prueba.

Palabras clave: Mensaje de datos; Prueba documental; Evidencia digital; Documento elec-
trénico; Validez
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Abstract

This writing allows to make an analysis from the origins of the legal figure called a data mes-
sage, derivative of the e-commerce international treaty, ratified in Colombia by a law of mer-
cantile nature with a scope of application extended to level probative to articulating the figure
with the code of civil procedure in the documentary evidence regulated in Article 251, and
subsequent.

Later arises the massive use of the data message as a means of everyday communication
not only companies but also people in general, being the documentary instrument that for to
support electronic transactions on a daily basis and many of them, are generating source of
binding legal effect materialized in instruments and contracts, demanding, therefore its appre-
ciation regarding the validity and legal effectiveness. That is why we will delimit the elements
that the data message has, in double meaning, one from the field of technology and another
from the legal field.

Finally raises the current challenge to data messages generated, sent, received, stored, and
communicated between the parties as a means of communication of acts and contracts that
are generated on a daily basis should be provided as evidence.

Key Words: Data message; Documental evidence; Digital evidence; Electronic document;
Validity.
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INTRODUCCION

Antes de expedida la Ley 527 de 1999, en el mundo documental el
papel fisico no suplia las necesidades de soporte instrumental para las
transacciones electrénicas entre usuarios de Internet y, menos, cuando
ella era aplicada como herramienta para la materializacién de actos y con-
tratos con efectos juridicos vinculantes, fueran éstos del campo civil o
mercantil.

Con la expedicion de la referida norma, se incluye en el ordenamiento
juridico la figura del mensaje de datos, cumpliendo la misma finalidad y
funciones legales que un medio tradicional o fisico que soporta la trans-
ferencia o de transmision de informacion. Alli indica el legislador que este
instrumento documental tiene los mismos efectos juridicos que el tradi-
cional al que reemplaza, para materializar las actuaciones en el mundo
digital.

Este instrumento documental queda categorizado como medio para
transferencia de informacion, convirtiéndose en un aspecto relevante de
su existencia juridica y aplicable en el mundo digital, surgiendo la necesi-
dad de valorar su alcance probatorio en el mundo digital. Asi se dio cabi-
da dentro del ordenamiento juridico al principio de origen doctrinal y con
reconocimiento posterior por medio de tratado internacional denomina-
do Equivalente funcional, el cual tiene como objetivo determinar que para
efectos de los actos y contratos surgidos y aplicables con fundamento
al ordenamiento juridico colombiano, las actuaciones del mundo digital
tienen los mismos efectos juridicos vinculantes que las tradicionales del
mundo del papel.

El sustento de la tesis que se presenta, parte de identificar la exis-
tencia y aplicacion del principio en cuatro elementos que se expresan en
la ley, y son: escrito, original, firma y archivo (almacenamiento). Esta ar-
gumentacion deja entrever el doble enfoque que la figura del mensaje de
datos posee como instrumento o medio documental electrénico que posi-
bilita la materializacion de actos y contratos, es decir, un enfoque es su re-
conocimiento como documento electrénico y otro es su valor probatorio.
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GENERALIDAD EN EL CONTEXTO SOCIAL Y LEGAL
ANALISIS DESDE LA NORMA MARCO

Como lo analiza el doctrinante Erik Rincén Cardenas, en su publicacion
electronica sobre los apartes de la ley 527 de 1999 en cuanto a figuras juri-
dicas como la firma digital, el mensaje de datos y las entidades de certifica-
cion, entre otros, son aplicables para generar efectos juridicos vinculantes
entre el sujeto respecto de sus propdsitos legales, sean o no contractuales, y
su consentimiento en la transaccion digital. Estas se detallan en las conclu-
siones expuestas por el autor citado:

La interpretacion del articulo 1 debe respetar este propésito y no restringir-
se ilegitimamente. Esta posicion fue adoptada expresamente por la Corte
Constitucional, en sentencia C-831 de 2001. Una ultima reflexién confirma
estas conclusiones. Los articulos 6, 7, 8, y 12 son los articulos que desarro-
llan el criterio del equivalente funcional.

La ley consta de cuatro partes principales, que se pueden resumir como si-
gue: Primera Parte o Parte General: Definicion de conceptos basicos usados
en la ley, dentro de los que cabe destacar los de mensaje de datos, comercio
electrénico, firma digital, y entidad de certificacién. A continuacion se esta-
blecen los principios basicos que rigen el uso de medios electrénicos, los
cuales se pueden describir como sigue:

La ley se aplica de manera general a todo tipo de relaciones juridicas, y no
s6lo a relaciones juridicas comerciales. Por ejemplo, se aplica a las rela-
ciones juridicas entre los particulares y el Estado, incluyendo los tramites
administrativos ante autoridades publicas.

Se deja a la libertad contractual la posibilidad de establecer las reglas que
rijan la comunicacion de los mensajes de datos entre las partes. No obstan-
te, se establecen reglas supletivas para determinar cuando un mensaje de
datos ha sido enviado o recibido, y cual es su contenido.

Segunda Parte: Se reconoce la posibilidad de utilizar medios electronicos en
materia de transporte de mercancias.

Tercera Parte: En la tercera parte se le reconoce un valor juridico especial a
la firma digital, que es aquella que utiliza la Infraestructura de Llave Publica
para su generacién y que basa su confiabilidad en las certificaciones que
expiden las Entidades de Certificacién. Estas entidades tienen las siguientes
particularidades: Deben tener la capacidad técnica y financiera para prestar
los servicios de certificacion digital. Sus administradores no pueden ser per-
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sonas que hayan sido condenadas a pena privativa de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos; o que hayan sido suspendidas en el ejercicio de
su profesion por falta grave contra la ética o hayan sido excluidas de aquélla.
Necesitan autorizacién previa para prestar los servicios de certificacién digital
que se relacionen con las firmas digitales.

Cuarta Parte: Establece que estas normas deben interpretarse sin perjuicio de
las normas existentes en materia de proteccién al consumidor.

1.1. El equivalente funcional de escrito. El articulo 6 constituye el nivel proba-
torio mas bajo dentro de la escala establecida en la ley 527: Articulo 6°. Es-
crito. Cuando cualquier norma requiera que la informacion conste por escrito,
ese requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos, si la informacién
que éste contiene es accesible para su posterior consulta. Lo dispuesto en
este articulo se aplicara tanto si el requisito establecido en cualquier norma
constituye una obligacion, como si las normas prevén consecuencias en el
caso de que la informacién no conste por escrito. Un escrito puede cumplir
con muchas funciones. Pero en lo que concierne a la prueba de un hecho, el
legislador considerd que la funcién primordial que cumple un escrito es la de
permitir el acceso de la informacién consignada en el mismo en forma poste-
rior a la creacion del mensaje. Los mensajes de datos, por tanto, deben cum-
plir con esa misma funcion para ser considerados escritos. Esta definicion
coincide con las distintas definiciones que se han dado a nivel internacional,
como por ejemplo la definicién que se incluye en los principios Unidroit para
los contratos comerciales internacionales (Rincdn, S.f.).

En la sociedad virtual se transfiere la informacion que las personas
producen por medio de transacciones electrénicas y se desconoce, en la
mayoria de las ocasiones, el valor probatorio que poseen, en consecuen-
cia, se presume su desconocimiento en cuanto a ;cual, como y qué es
el instrumento? Soporte electronico que respalda los actos y contratos
realizados por las personas y se producen la suscripcion y cumplimiento
de derechos y obligaciones con efectos juridicos vinculantes.

El mensaje de datos? es el instrumento juridico por excelencia que
soporta las transacciones electrénicas con incidencia y efectos legales,
es a su vez la legislacién de caracter comercial a partir de la Ley 527 de
1999, o Ley de comercio electrénico en Colombia que acogié la figura,
se implementd remisién normativa al Cédigo procesal civil, articulo 251
y subsiguientes, donde se categoriza como prueba documental, el instru-

2 Frente a este tema se debe tener en cuenta el articulo. 2°, inciso a, ley 527 de 1999. Ley de comercio elec-
trénico.
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mento legal denominado Mensaje de datos, sin que podamos dejar de lado
la consagracion dada en el articulo 424 de la Ley 906 de 2004, en el nume-
ral 7 indica como tipo de prueba documental esta figura juridica, requla-
cion que ratifica su aplicabilidad y utilidad no solo en el areas especiales
como el derecho comercial, sino a su vez en |a totalidad del ordenamiento
juridico.

Las millones de aplicaciones y dispositivos electronicos que hacen
uso de la tecnologia informatica son destinados diariamente para la ge-
neracion, transferencia, almacenamiento y soporte de transacciones elec-
trénicas, a su vez, son constitutivas de mensaje de datos, sin que sea pre-
misa para afirmar qué, sélo por el hecho de constituir este instrumento
juridico un aspecto valido ante el ordenamiento juridico, es innegable su
categorizacion como medio probatorio documental, teniendo en cuenta
que la normatividad aplicable a esta figura manifiesta reiteradamente al
destinatario de la norma, la proteccion de sus derechos en cuanto toda
transaccion electronica, sélo por el hecho de encontrarse materializada
en formato digital, no es premisa para negar su existencia.

Por estas razones, es preciso resaltar la relevancia que tiene, para la
validez y eficacia en el mundo legal el cumplimiento de requisitos de fon-
do y de forma sobre el instrumento juridico documental, con miras a ser
validar su existencia y efectos legales que produzca.

La produccién de informacion electrénica, por cualquier medio o he-
rramientas —TIC-, produce un mensaje de datos, por ello se debe analizar si
realmente los soportes obtenidos de las transacciones electronicas estan
o0 no contenidas con todos los elementos tecnoldgicos y legales para su
existenciay reconocimientoy, a su vez, si ha sido correctamente generado,
enviado, recibido, almacenado y permite su accesibilidad posteriormente.

A partir de la Ley 527 de 1999, se origind el sustento legal al legis-
lador de la jurisdiccion penal, adoptar e incluir en el acapite de pruebas
documentales, contemplado en el articulo 424 de la ley 906 de 2004, la fi-
gura del Mensaje de datos en el numeral 7, como prueba documental, sin la
existencia expresa, como remision normativa para ello, pues la existencia
de la figura en la legislacion comercial, facultando su uso y consagracion
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en cualquier campo jurisdiccional, como denota el ejercicio hermenéuti-
co de las normas hasta aqui referenciadas. Finalmente, la jurisprudencia
constitucional ratifica la exequibilidad de las normas acusadas en las sen-
tencias C-662 de 2000 y la sentencia C-831 de 2001, esta Gltima de forma
especial sobre la figura juridica del mensaje de datos, en la que se otorga
plena vigencia constitucional y legal a la requlaciéon normativa.

Es por ello relevante partir del cuestionamiento que enmarca el eje
problematico aqui tratado desde el siguiente interrogante:

¢Como opera en el ordenamiento juridico sustancial y procesal en
las areas civil, comercial y penal de Colombia la ambigiiedad del
mensaje de datos a partir de laley 527 de 1999 y la ley 906 de 2004?
En consecuencia ¢es clara y eficaz la regulacién existente en el or-
denamiento juridico colombiano sustancial y procesal sobre la figura
del mensaje de datos?

Con la denominacién existente de mensaje de datos y su reconoci-
miento como figura juridica en el ordenamiento juridico colombiano, nace
un problema que exige la interrelacién de la hermenéutica juridica y la
analogia legal para dar aplicacion a la norma que la consagra frente al
hecho concreto, las transacciones electrénicas generadas, enviadas, reci-
bidas, almacenadas y comunicadas por las personas como soporte de los
actos y contratos, puesto que se crea la necesidad de plantearse qué clari-
dades o no existen en el manejo de la figura juridica denominada Mensaje
de datos, que surge desde el tratado internacional de comercio electréni-
co’®. De alli que sea oportuno preguntar si la denominacion y tratamiento
sobre el mensaje de datos que existe en la Ley de comercio electrénico
527 de 1999 y el decreto reglamentario 1747 de 2000, ambos modificados
por el decreto Ley 19 de 2012, que modernizan el concepto y campo de
accion en el campo sustancial y procesal a la figura juridica tanto como
instrumento de transaccién y como medio probatorio.

Cuando se analiza el articulo décimo de la ley 527 de 1999, norma
remisoria del mensaje de datos que proporciona la categorizacion de
prueba documental existente en la legislacion procesal civil, ademas del

3 Se debe tener en cuenta la ley modelo sobre comercio electrénico -Uncitral- Naciones Unidas. 1996, que
regula este tema.
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articulo 424 del Cédigo de Procedimiento Penal, en el numeral séptimo,
que consagra de forma expresa, como estandar de prueba documental,
al mensaje de datos sin que existan normas modificatorias, aclaratorias,
complementarias, reglamentarios o reformatorias, sobre la figura juridica.
Se advierte en ambas normativas que la definicion del estandar probatorio
tiene origen en la legislacion comercial y que no existe una disposicion
normativa para identificar la figura juridica, especialmente en cuanto a los
elementos tecnoldgicos informaticos y legales que lo componen para ser
susceptible de convertirse en un verdadero instrumento juridico capaz de
dar autenticidad, originalidad, integralidad, confiabilidad y no repudio a la
informacion contenida en él.

Hemos tratado ya los elementos que el mensaje de datos debe osten-
tar para ser reconocido como tal en el campo normativo colombiano. Por
ello, se expresa a continuacion, en el campo tecnoldgico informatico, cua-
les son aquellos elementos necesarios y, en el campo legal, cuales deben
ser evidenciados en el instrumento:

Elementos en el campo tecnologico informatico:

Cuando se habla de mensaje de datos, es necesario hacer un analisis
de los elementos tecnoldgicos que contiene para ser categorizado como
tal y, entre los que encontramos, estan: ser contentivo de informacion,
generarse, recibirse y preservarse en medio digital, ser susceptible de al-
macenamiento electrdnico, permitir el uso de mecanismos o dispositivos
electrénicos para las herramientas aplicativas que se orientan al procesa-
miento de datos.

Finalmente, podria afirmarse que mensaje de datos es toda transac-
cion electrénica que permita ser generada, enviada, recibida, comunicada
y accedida posteriormente para su consulta.

Elementos en el campo legal:

Desde un punto de vista legal, los elementos normativos que trae la

legislacion comercial, y no son aplicados por otras disposiciones legales
diferentes, son los consagrados en la ley 527 de 1999 de forma expresa,
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y son: que el mensaje se encuentre escrito, firmado, original, integro, con-
fiable, autenticidad, autoria y reconocimiento entre el iniciador y el desti-
natario y, finalmente, la existencia del no repudio.

Sélo con el cumplimiento de estos elementos se esta frente a un me-
dio electronico, que no solo constituye tecnolégicamente un mecanismo
por el cual se transfiere informacion sino, también, frente a la existencia
y eficacia de la norma, frente actos y contratos, tener efectos juridicos
vinculantes validos.

Otro aspecto relevante y que se correlaciona con el eje tematico, es
la inclusion como mecanismo probatorio con reconocimiento legal para
definir qué evidencias o herramientas tecnolégicas o qué elementos tec-
noldgicos son considerados mensajes de datos y que, a su vez, esos sean
los medios tecnoldgicos para conservar la informacion que ha de servir
como medio de prueba y, por tanto, categorizarlos. Estas caracteristicas
descritas ahondan la gravedad de la situacion expuesta ante el vacio no-
torio en la norma. Por tanto, es menester listar cuales son considerados
mensaje de datos y medios probatorios documentales o que se validen
como pruebas.

EVIDENCIA DIGITAL: MENSAJE DE DATOS

El reto al que se enfrenta el ordenamiento juridico colombiano es la
regulacion clara, expresa, precisa y eficaz sobre el medio de prueba do-
cumental desde un aspecto conceptual y estructural sobre la obtencion
y recuperacion de la informacion, su forma de presentacion en juicio, los
medios, protocolos y expertos cientificos forenses digitales requeridos
para que, a partir de su aplicacion, otorgue validez juridica a su existencia
y reconocimiento como medio probatorio de los objetos o bienes digita-
les rastreables en la modalidad de mensajes de datos, en el momento de
la obtencion de una evidencia digital y en la aplicacion de técnicas foren-
ses informaticas para la plasmacion de las transacciones electronicas.

El mensaje de datos como medio probatorio documental, materiali-
zado por medio de evidencia digital, permite garantizar la existencia de
una estructura de prueba valida, que cumpla con los principios probato-
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rios, generalmente aceptados, como son, entre otros: libertad probatoria,
legalidad de la prueba, originalidad e integridad de la prueba.

Este aspecto probatorio también se enmarca como eje problémico
en el contexto de los mensajes de datos, debido a la escasa normativi-
dad vigente aceptada en Colombia sobre la tematica y se proyecta una
necesidad urgente de evolucién normativa en cuanto a su categorizacion
como instrumento probatorio documental en principios probatorios.

Otra parte del problema es, ya no solo esa parte conceptual, esa
clasificacién y esa forma de obtener el mensaje de datos como medio
probatorio y que, a su vez, sea presentado como evidencia digital, por-
que también corren la misma suerte los criterios de valoracién del juez
sobre la prueba documental, quien analiza, entre algunas decisiones, su
nulidad, exclusion o la posible tacha de falsa por la parte afectada con la
existencia de este elemento probatorio documental. Es por ello que una
situacion calificativa de un mensaje de datos como prueba falsa, nula o
excluida, del ambito probatorio de un proceso como prueba documental,
se sustenta en la valoracién del juez frente al instrumento en si mismo
respecto de los aspectos de fondo y forma, en cuanto al cumplimiento de
los elementos formales y materiales, de los ambitos tecnoldgicos y lega-
les, que permitan al mensaje de datos, cumplir los fines de la evidencia
digital en juicio como elemento material probatorio y posterior califica-
cion de medio de prueba valido.

La valoracion del juez, nivel de prueba, se consagra en los articulos
once y doce de la Ley 527 de 1999, y son criterios generales para todo
medio probatorio, pero con fundamento cognitivo especifico sobre los
elementos tecnoldgicos que exige este instrumento probatorio documen-
tal. La amenaza latente para la valoracion objetiva de la prueba sigue
siendo el desconocimiento del instrumento denominado Mensaje de da-
tos y, en muchos casos, su materializacion como evidencia digital, que
denota un vacio normativo y dificulta la aplicacion objetiva e imparcial
del juez en el momento de aplicar la sana critica y valorar la prueba desde
el cumplimiento de principios probatorios.
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CONCLUSIONES

La falta de regulacion especifica y el alcance de modalidades reco-
nocidas por la legislacion en materia de mensaje de datos, resaltan el co-
nocimiento sobre la existencia de esta figura, con mayor relevancia como
medio de transferencia electrénica que soporta la comunicacion de las
personas en la época contemporanea, maxime cuando la globalizacion
exige agilidad y efectividad para transferir informacién entre usuarios del
mundo digital.

Se deja en segundo plano el entendimiento de éste como medio de
prueba documental, toda vez que es una figura juridica en evolucion en
tanto su reglamentacion es naciente, por ello su mayor significacion se
encuentra precisamente en la evolucidn normativa, jurisprudencial y doc-
trinal, que direccionada la aplicacion de TIC por el contexto social, profe-
sional, y empresarial, en el marco de un ambiente de seguridad juridica
probatoria en cuanto a las transacciones electronicas efectuadas.

La existencia del mensaje de datos como instrumento documental en
la legislacion colombiana tiene validez y eficacia de la transferencia de
la informacién en medio digital, para materializar los actos y contratos
comunicados entre las partes, de ello se desprende la relevancia del valor
probatorio que la estructura del mensaje posee dando origen al documen-
to electronico valido ante la ley, como consecuencia eliminando el proble-
ma presentado por el uso de medios electronicos, carentes de categoria
probatoria en el ordenamiento juridico para cualquier tipo de transaccion
electronica, suscripcion, formacion de acto o contrato, actuacion, opera-
cion o similar.

Tanto el principio de equivalencia funcional como el de neutralidad tec-
noldgica, son parte del sustento normativo dando frente a la aplicabilidad
de la tecnologia en particular para que, desde el punto de vista juridico, la
persona pueda generar, enviar, comunicar, almacenar y permitir el acceso
posterior para consulta, desde un mecanismo que sus actos y contratos
tengan un soporte legal para adquirir derechos y obligaciones, con efectos
juridicos vinculantes ante el ordenamiento juridico colombiano, en todo
caso cumpliendo con los elementos de fondo y de forma que todo men-
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saje de datos debe ostentar como son: escrito, firmado, original, integro,
auténtico, no repudio y confiable.

Cuando se trata de mensaje de datos que requiere el acceso poste-
rior como elemento esencial, este instrumento se reviste de originalidad
e integridad con dispositivos de seguridad informatica que permiten el
almacenamiento de la informacién en un medio electrénico para evitar
que sea manipulado y que se ponga en entredicho el nivel de confiabilidad
del mensaje de datos, por ende, la legalidad o no del mensaje en si mismo
y su valor probatorio.
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Resumen

Este trabajo sobre el papel de la OTAN y sus perspectivas futuras, la OTAN de Posguerra Fria
y la de hoy, explica el momento de transformacion y actualizacion de objetivos, asi como de
las capacidades y medios que emplea para conseguirlos. La OTAN, como un actor decisivo
para la estabilidad politica de la regién euroatlantica, y cada vez mas influyente en los asun-
tos de la seguridad internacional, no ha estado al margen de la evolucién de las relaciones
internacionales. Y para conservar su vigencia, se redefine de acuerdo con un conjunto de
nuevas funciones y manteniendo el compromiso con sus principios y valores fundacionales,
que le permitiran actuar con mayor resolucion y eficacia ante problemas como el terrorismo
internacional, la proliferacion nuclear, la pirateria o el trafico de drogas, y desarrollar nuevos
mecanismos de cooperacion con otros Estados y organizaciones internacionales.
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Abstract
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for the politic stability of the euro-Atlantic region, and increasingly influential on international
affairs has not been outside of the evolution of international relations. To maintain their full
force, it redefines itself according to a set of new features but keeping their commitment with
their foundational principles and values who will allow it to act with effectiveness in issues
like international terrorism, nuclear proliferation, piracy or drugs traffic as well as develop-
ment new mechanism of cooperation with other states and international organizations.
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INTRODUCCION

Este trabajo es importante, en primer lugar, por las transformaciones
propias del escenario global, caracterizado hoy en dia por la evolucién de
un sistema internacional unipolar hacia uno multipolar, en donde hacen
presencia numerosas potencias de diferente jerarquia; y por el protago-
nismo creciente de los organismos internacionales (de orden interguber-
namental, mas que todo), que ponen en primer plano el tema de la coope-
racion para el fortalecimiento de la sociedad internacional. La OTAN, por
supuesto, ocupa un lugar preponderante en la discusién acerca de qué
tipo de accion corresponde a las organizaciones internacionales, cuando
se trata de asuntos como la defensa y la sequridad internacional, el terro-
rismo, la proliferacion nuclear, la gestion de crisis, la prevencién y solucion
de conflictos o la construccion del Estado.

Asi que se vuelve pertinente proponer elementos para el debate so-
bre el papel de la OTAN en un entorno de tanta complejidad, ahora que la
organizacion vive un momento de redefinicion. En Norteamérica y Europa,
es natural que la discusion sea frecuente en los espacios académicos, de
la sociedad civil y de decision politico-militar. Pero en América Latina, en
cambio, hay muy poca o casi nula aproximacion al debate sobre la OTAN,
fundamentalmente, por dos razones: ningln pais latinoamericano forma
parte de la alianza y, en segundo lugar, los vinculos entre nuestra region
y el organismo no han sido tradicionalmente profundos. Sin embargo, las
condiciones estan cambiando y los paises latinoamericanos son cada vez
mas relevantes para el contexto internacional, y algunos de ellos (Brasil,
México, Colombia, Argentina y Venezuela) poseen cualidades que les per-
mitiran una participacion cada vez mayor en las decisiones relacionadas
con la sequridad y defensa internacional, de manera que es el momento
para que en América Latina comience a promoverse, desde los circulos
académicos y en la formulacion de la politica exterior de los gobiernos, el
conocimiento y el analisis sobre el significado de la OTAN para las relacio-
nes internacionales, pues nuestros paises se integraran gradualmente en
los ambitos de competencia de dicha organizacion.

La OTAN es la organizacion internacional mas relevante del siste-
ma internacional contemporaneo, en lo concerniente a la construccion y
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mantenimiento de un entorno de sequridad colectiva, que en los primeros
tiempos de la Guerra Fria era, mas bien, de defensa colectiva, por la gran
amenaza que para el espacio geografico y politico europeo y, en general,
occidental, representaba el despliegue de los intereses del régimen tota-
litario de la Unién Soviética. Desde una perspectiva realista, s6lo la OTAN
podria caracterizarse como una entidad disefiada para contrarrestar los
efectos de la gran anarquia que impera en la interaccion entre los Esta-
dos, mediante el establecimiento de una alianza de orden politico-militar,
llamada a emplear la fuerza contra cualquier factor desestabilizador de la
region noratlantico-europea.

Quedaria, pues, excluido cualquier organismo internacional que, al
menos en su texto fundacional, procure los mismos objetivos y fines que
la alianza, como por ejemplo, la Organizacién de Naciones Unidas, dotada
de un componente militar que pretende contribuir en la pacificacion de los
escenarios de conflicto, multiplicados a lo largo y ancho del globo. Y re-
sulta interesante que una organizacion de alcance regional (la OTAN) haya
trascendido mas alla de su ambito y se haya propuesto metas globales,
universales (Boonstra, 2010), mientras que la otra, de alcance universal,
sufriera un fracaso tras otro, solo si hablamos de seguridad, resolucion
de conflictos, operaciones de mantenimiento o construccion de la paz
(peacekeeping, peacebuilding operations) y de obtencion de resultados
plausibles en estos aspectos.

Al ser conscientes de esta realidad, el motivo de las dos dltimas cum-
bres de la OTAN, celebradas en noviembre de 2010 y mayo de 2012, no es
el mismo que convocaria un encuentro rutinario entre representantes de
Estados y de burocracias internacionales. Tampoco se trata de un asunto
abstracto, al margen de la realidad cambiante de las relaciones interna-
cionales. Estas reuniones persiguieron nada menos que la adopcion de un
nuevo concepto estratégico para la Organizacion del Tratado del Atlantico
Norte (NATO, por sus siglas en inglés), en virtud del cual se replantearian
la mision, objetivos, funciones y la forma de enfrentar los retos actuales y
futuros. Asi mismo, la revision a la primera fase de actuacion de la alianza
desde que ese concepto estratégico entro en vigencia.

Desde su creacion, en 1949, hasta hoy, la OTAN ha sido protagonista
de acontecimientos que han transformado de forma radical las relacio-
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nes de poder en el mundo, incluso, se vio forzada a cambiar ella misma.
Cinco son los momentos decisivos para la existencia de la institucion: 1.
Comienzo de la Guerra Fria, en 1945. 2. Fin de la Guerra Fria, entre 1989-
1991. 3. Adopcidn de un nuevo concepto estratégico, en 1999. 4. Aten-
tados terroristas del 11 de septiembre de 2001, en los Estados Unidos
de Norteamérica. 5. Replanteamiento del concepto estratégico, en 2010.

La OTAN hallé solucién a su dilema existencial de la inmediata Pos-
guerra Fria, con la circunscripcion al mantenimiento de la sequridad y la
paz en la zona europea, y asumié compromisos como la prevencion de
conflictos, la gestion de crisis y el reto de la ampliacion. Pero la organiza-
cién no contaba con que el decenio de 1990 seria turbulento para Europa
y que, incluso, tendria que empezar a actuar por fuera del continente.
Tres episodios pusieron a prueba sus capacidades militares y eficacia:
En 1991, la Operacion Provide Comfort, de caracter humanitario, para
proteger a los desplazados kurdos en el norte de Irak, perseguidos por la
dictadura de Saddam Hussein. En 1994 y 1995, con la intervencién en la
Guerra de Bosnia-Herzegovina, mediante contundentes ataques aéreos
para combatir a las fuerzas serbias y ante el fracaso de la Unién Europea
y las fuerzas de paz de la ONU. Y en 1999, con la reactivacién del con-
flicto por los ataque serbios sobre Kosovo, que forzaron al gobierno de
Milosevic a retirar sus tropas de esa region.

La forma en que intervino en tales conflictos y el balance de su ac-
tuacion, llevaron a la OTAN a considerar su papel en el nuevo entorno
(Tiilikainen, 2010). Es dable sostener que durante los noventa y hasta
2001, la OTAN vivié una gran incertidumbre, causada por un panorama
distinto, de consolidacion de Estados Unidos como la Gnica superpoten-
cia, con sucesos paralelos como la reactivacion de los conflictos sepa-
ratistas y secesionistas en Europa Oriental y el Caucaso y la aparicion
de nuevos Estados en Asia Central; el colapso y la crisis humanitaria en
los estados centroafricanos; y el aumento de las tensiones en el Medio
Oriente.

Esta realidad ofrecia a la OTAN dos alternativas: dar la espalda a los
hechos y limitarse a Europa y el Atlantico Norte, 0 asumir un compromi-
so serio frente a los desafios planteados a la seguridad internacional,
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problema de gigantescas dimensiones que ningun Estado, ni siquiera los
Estados Unidos, esta en capacidad de contraer en solitario, lo que hizo
cada vez mas imperiosa la necesidad de concretar una auténtica coope-
racion internacional, por la proteccion de unos intereses que no concer-
nian solo a los miembros de la alianza, sino a todos los que comparten
algun grado de integracion econdmica, politica y militar con ellos.

Y en la actualidad, al descrito estado de cosas del decenio de 1990 y
que aun persiste, se suman las transformaciones del escenario interna-
cional a partir de 2001, aceleradas por la globalizacion y la emergencia y
expansion de nuevas amenazas, como la proliferacion de armas nuclea-
res, el caracter difuso del terrorismo (de tipo religioso y politico), el auge
de la pirateria en regiones como el Océano indico y el Sudeste asiatico,
o la multiplicacién del crimen organizado internacional. Ademas, el es-
tancamiento demografico en la generalidad del mundo occidental y la
confusion de la identidad cultural que la inmigracién ha producido en
Estados Unidos y Europa, sin duda afectan los valores que informan la
OTAN, pues no es seguro que una mayoria de los nuevos habitantes de
estos paises sienta hoy simpatia por los objetivos y fines que la organi-
zacion ha impulsado desde 1949.

LA OTAN DESPUES DE LA GUERRA FRIA

Al final de la Guerra Fria, el grado de éxito obtenido por la OTAN en
su propdsito por disuadir a la Unién Soviética de expandirse hacia Eu-
ropa occidental o de atacar esa regién, no fue valorado por los ciudada-
nos europeos ni por los estudiosos de la Guerra Fria. Muchos asumieron
como un hecho obvio que la bipolaridad habia impuesto a las dos su-
perpotencias (Estados Unidos y la URSS) un sistema de moderacion de
su conducta, en la medida en que cada uno reconocia sus limitaciones
en la capacidad que el otro poseia para causar una retaliacién masiva
(mediante el uso de las armas nucleares). Se suponia que habia un equi-
librio global, luego desbaratado por la disolucién de la Unién Soviéti-
ca. Sin embargo, esta perspectiva tiende a simplificar la realidad de la
confrontacion bipolar. Jonathan Clarke, experto en la politica exterior
de Estados Unidos, advierte sobre la inconveniencia de desconocer los
hechos a priori:
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La URSS realmente traté de bloquear Berlin y atrajo a Grecia hacia la Cor-
tina de Hierro; los nifios se ocultaron bajo los pupitres durante la crisis de
los misiles con Cuba; los tanques soviéticos realmente entraron en Praga,
Budapest y Kabul; por érdenes soviéticas, los refugiados realmente fueron
fusilados o se les hizo llorar hasta morir, en Alemania Oriental; las dictadu-
ras de Cuba, Etiopia, Angola y Mozambique, prosperaron gracias al equipa-
miento y entrenamiento brindados por los servicios de seguridad e inteli-
gencia soviéticos; los patrocinadores del terrorismo antiamericano fueron
recibidos como héroes en Moscu; la Unidn Soviética realmente financio los
partidos comunistas de Europa occidental y América Latina. Nada de esto
fue un sueio. Para combatir esta gran amenaza, Occidente tuvo que vivir en
la cuerda floja nuclear (1992, p.57).

De manera que esos cuarenta y seis afios (1945-1991) fueron peligro-
sos para Occidente, y la OTAN jug6 un papel determinante en la reduccion
de tales peligros. Que las democracias europeas al final se hayan mante-
nido a salvo de la amenaza soviética, no es un mérito exclusivo de Estados
Unidos o del equilibrio de poder, sino de los esfuerzos combinados de la
Alianza Atlantica.

La Guerra Fria terminé en 1991, con la derrota del comunismo. El Pac-
to de Varsovia se rompi6 y unos meses mas tarde, Boris Yeltsin y Mikhail
Gorbachev anunciaron la disolucién de la Union Soviética. El Ejército So-
viético fue sucedido por el Ejército Ruso, como también la KGB, el servicio
de inteligencia soviético, cambié su nombre y sus métodos. Por primera
vez en su historia, la OTAN se encontrd sin un enemigo cierto, identificable
y claro, y con la necesidad de hallar una nueva justificacion para su propé-
sito de mantener la unién politica de las democracias europeas y la paz en
el area euroatlantica (Duignan, 2000).

En ese momento, una éptica post-revisionista de la Guerra Fria (hay
tres periodos en el estudio occidental de la Guerra Fria: tradicionalista, re-
visionista y post-revisionista) consideré que los dos bandos enfrentados
habian salido perdedores con el argumento de que ésta habia implicado
un desperdicio de recursos econémicos y habia causado el endurecimien-
to de las relaciones politicas en Occidente, para concluir que la confronta-
cion bipolar pudo haberse sorteado con un menor grado de desconfianza
mutua entre las partes. Una posicion que pasa por alto el enorme poder
militar que la URSS habia construido y desplegado, como si se tratara de
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un dato menor, que pretendia atenuar cualquier consideracion sobre la ne-
cesidad de dar a la OTAN un perfil mas militar que politico, de sostener el
gasto militar para la defensa y sequridad europeas, asi como de justificar
la intervencion de Estados Unidos en el continente.

La Unidn Soviética poseia, todavia en 1991, las fuerzas terrestres mas
numerosas de toda Europa, con cuatro millones de efectivos militares y
nueve millones de hombres en la reserva. Su Armada era la sequnda del
mundo, después de la estadounidense, y “su sistema de misiles balisticos
y de aviacion estratégica era formidable” (Miller, Trenin, 2004, p. 53). La
revolucion propuesta en 1985 por Gorbachev, no incidié en modo alguno
en el comportamiento del poderio militar soviético. Al contrario de lo que
el sistema internacional esperaria de una potencia en declive, a punto de
colapsar, el gasto en armas de la URSS continud creciendo a expensas de
la economia, el consumidor y, finalmente, del sistema soviético en conjun-
to. Los soviéticos siguieron desplegando versiones avanzadas de misiles
balisticos intercontinentales y submarinos Delta, ubicados en posiciones
que apuntaban a blancos estratégicos de los Estados Unidos. El tratado
Start (Strategic Arms Reduction Treaty, o Tratado de Reduccién de Armas
Estratégicas, suscrito por la URSS y Estados Unidos en julio de 1991) faci-
litd a los soviéticos disponer de un gran arsenal de armas defensivas con-
tra misiles balisticos y aeronaves del otro bando. En este aspecto, Estados
Unidos y Europa se encontraban en desventaja frente a la Union Soviética,
que durante toda la Guerra Fria habia planteado una estrategia ofensiva.

No hay certeza de que la URSS habria emprendido una intervencion
militar en Europa Occidental, de no haber existido la OTAN, pero los te-
mores siempre estuvieron presentes. Sin embargo, la alianza tiene a su
favor que logré construir una gran fuerza disuasiva, disefiada para con-
tener cualquier avance soviético y prevenir un ataque militar en territorio
europeo. Ademas, la combinacion de una estrategia militar con la mate-
rializacion de los valores y principios que orientaron desde sus origenes a
la Organizacion, produjo un balance positivo de los costos econémicos y
sociales de la confrontacion: Estados Unidos y los paises europeos opta-
ron por la economia de mercado, la proteccion de la propiedad privaday la
libre iniciativa empresarial, lo que los condujo a una gran prosperidad eco-
némica, al tiempo que implementaron politicas de bienestar y fortalecie-
ron el Estado de derecho y la democracia en sus sociedades internas, de
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modo que el gasto en defensa y seguridad no perjudicé el nivel de vida de
la poblacién, y la libertad de que gozaba Occidente fue el mayor atractivo
para la competencia con el modelo soviético, de planificacion econémica,
represion de las libertades y colectivizacion de todos los aspectos de la
vida social (Kapuscinski, 1994). Por su parte, la URSS destiné la mayor
parte de sus recursos a la construccién de un enorme aparato militar y
el modelo econémico no estimulaba la innovacion ni la autonomia de las
personas, lo que, al final, causé la quiebra del sistema.

Esta comparacion anota puntos a la victoria de la OTAN, que gand la
Guerra Fria sin disparar un solo tiro, es decir, que la estrategia defensiva
se impuso sobre el caracter ofensivo que definié a la Unién Soviética. Un
hecho util para comprobar la transformacion del escenario en beneficio
de la OTAN, es el anuncio que, en 1989, hizo el Pacto de Varsovia de adop-
tar una estrategia defensiva, denominada Suficiencia razonable, que en el
terreno practico significé la retirada de las fuerzas soviéticas de Europa
del Este, a partir de 1991 (Duignan, 2000). Y en 1992, la nueva Comuni-
dad de Estados Independientes (0o Commonwealth of Independent States,
conformada por los estados que antes componian la Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas) decidid que los estados miembros constituirian
sus propios ejércitos, entonces desaparecerian las Fuerzas Armadas So-
viéticas. Las dos situaciones descritas terminarian alterando el balance
estratégico en favor de la OTAN, que, ad portas de redefinirse, no vio afec-
tada su integridad ni unidad.

Al contrario de los pronésticos marxistas el imperio soviético fue el
que se rompid, no Occidente ni la OTAN. La disolucion de la Unién So-
viética significo el mayor evento de descolonizacion contemporaneo: los
estados balticos (Estonia, Letonia y Lituania), Bielorrusia, Ucrania y los
transcaucasicos (Georgia, Armenia y Azerbaiyan), siguieron su propio ca-
mino. Al mismo tiempo, la activacion de conflictos étnicos y religiosos
en el Caucaso Norte, esto es, las republicas autonomas de Daguestan, In-
gushetia, Osetia y, principalmente, Chechenia, planteé un riesgo para la
seguridad y estabilidad de la Federacion Rusa. Y, como amenaza interna,
el surgimiento, dentro del pais y entre las fronteras euroasiaticas, de orga-
nizaciones criminales dedicadas al trafico de drogas y de armas conven-
cionales, como también de armas atémicas, bacterioldgicas o quimicas,
con probabilidad de terminar en manos de organizaciones terroristas o de
gobiernos cdmplices con éstas.
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El escenario posterior, denominado post-soviético, trajo para la OTAN
nuevas realidades: 1. La ya descrita de la Rusia post-comunista. 2. La ne-
cesidad de disminuir y simplificar sus fuerzas militares, por la disolucion
del Pacto de Varsovia, pues las fronteras que compartian estas dos orga-
nizaciones fueron, durante la Guerra Fria, la regién mas militarizada de la
historia (Moore, 2007), con un aproximado de tres millones de soldados
a cada lado y una gran acumulacion de armas convencionales y nuclea-
res. Esta necesidad se explica por el desarrollo del Tratado sobre Fuerzas
Armadas Convencionales en Europa (Treaty on Conventional Armed For-
ces in Europe), suscrito en 1990 entre la OTAN y el Pacto de Varsovia, el
cual imponia topes iguales en cuanto a la posesion de armas no nuclea-
res, entre el Océano Atlantico y los Montes Urales, es decir, se limitd el
nimero de tanques, piezas de artilleria, vehiculos armados de combate,
aviones de combate y helicopteros de ataque, y se establecieron restric-
ciones al desplieque de fuerzas en ese territorio. El Tratado sobre Fuer-
zas Armadas Convencionales en Europa (TCFE, por sus siglas en inglés)
fue exitoso durante los primeros anos de Posguerra Fria, pero luego se
presentaron desacuerdos, pues Rusia asumio que las restricciones im-
puestas limitaban su capacidad de respuesta a la situacion en Chechenia
y otras regiones del Caucaso. 3. Ante el fallo del Tratado, la sequridad
europea podia deteriorarse y ocurrir un enfriamiento de las relaciones
entre Rusia, sus vecinos y los Estados Unidos, de manera que un cambio
en la direccion de la carrera armamentistica y en las prioridades de la se-
guridad rusa, generd temores en los miembros de la 0SCE (Organizacion
para la Seguridad y la Cooperacion en Europa) y en Estados del centro de
Europa, asi como en los Balticos, que sintieron su sequridad en riesgo y
solicitaron la admision dentro de la OTAN, para hallarse a salvo de una
nueva amenaza por parte de Rusia. 4. El reto de la ampliacion, ante la
demanda de integracion de Estados de Europa Central. 5. La intervencion
en la Guerra del Golfo Pérsico, en 1991, marco el inicio de la participacion
de la OTAN en conflictos “fuera de area” (Duignan, 2000). 6. La creacion
de nuevos mecanismos de cooperacion con Estados no pertenecientes a
la alianza, como el Consejo de Cooperacién Noratlantico (North Atlantic
Cooperation Council) o la Asociacion para la Paz (Partnership for Peace,
creada en 1994).
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LA OTAN Y EL NUEVO ORDEN EN EUROPA CENTRO-
ORIENTAL

El colapso del imperio soviético revoluciond la politica mundial, pero
aun mas la europea, con las consecuentes implicaciones para la politi-
ca exterior de los Estados Unidos. La Alianza Atlantica se enfrentaba a
una serie de nuevas decisiones, concernientes a su posicion en Europa
y frente a nuevos Estados, como los miembros de la CEl (Comunidad de
Estados Independientes), y al ambiente de seguridad del momento, ya
distinto del imperante en la Guerra Fria.

Este contexto de redefiniciones estuvo marcado por dos formas de
concebir el comportamiento de la OTAN: una expansionista, que aposta-
ba por la ampliacion de la organizacion hacia el centro y este de Europa,
y otra mas cautelosa con esa cuestion. El expansionismo tenia una gran
acogida en Estados Unidos, pues en el Gobierno y el Congreso habia nu-
merosos funcionarios de origen checo, polaco, hingaro o croata; y en
Alemania, unida a sus vecinos orientales por vinculos histéricos. Los pri-
meros aspirantes a ingresar a la OTAN fueron Polonia, Republica Checa,
Eslovaquia y Hungria, que correspondian a la zona norte de los Estados
centro-orientales. Estos cuatro Estados se caracterizaban por una gran
homogeneidad étnica (causada en gran parte por la limpieza étnica lle-
vada a cabo por los nazis durante la Segunda Guerra Mundial, y por los
gobiernos posteriores a la guerra), significativos avances en las reformas
econémicas y politicas que vinieron con la democratizacién (Huntington,
1997), y la necesidad de apoyo occidental contra el resurgimiento del im-
perialismo ruso. Ademas, vieron en la OTAN el medio idéneo para mante-
ner la estabilidad interna.

De manera que fue el interés puesto por Occidente en fortalecer la
democracia en esa region, lo que promovié el distanciamiento entre los
Estados miembros de la alianza y Rusia. Fue oportuna la estrategia de
la OTAN de extenderse, en un momento critico para Rusia, con sus fuer-
zas armadas desorganizadas y concentradas en resolver los conflictos
internos del pais (por ejemplo, la cuestién de Chechenia). Desde luego,
los rusos no percibian como positiva la ampliacion hacia el este, pero era
un error que las potencias occidentales (el conjunto de Europa y Estados
Unidos) condujeran su politica exterior segun los intereses de Rusia. Esta
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fue una posicion compartida por oficiales de la politica exterior alemanay
estadounidense, que asumieron la ampliacion de la OTAN orientados por
fines realistas, por mas que insistieran en la promocion de la democracia
y la estabilizacion de Europa central y oriental, para poner en practica la
idea de “una Europa entera y libre” (“a Europe whole and free"), en pala-
bras de George H.W. Bush, presidente de los Estados Unidos, durante su
intervencion en la celebracion del cuadragésimo aniversario de la OTAN,
en Mainz, Alemania Occidental, en 1989 (entonces Republica Federal Ale-
mana).

En el otro lado, los detractores de la ampliacion, entre quienes se
contaba a militares estadounidenses, expertos en politica exterior (como
Paul Nitze o George Kennan) y politicos republicanos y demdcratas, creian
que no era conveniente que la OTAN se tornara mas compleja de lo que ya
era. Consideraban que incluir a Polonia, Republica Checa y Hungria en el
proceso de toma de decisiones haria inmanejable a la alianza, por las di-
ferencias historicas entre esos paises y otros que, previsiblemente, bus-
carian ingresar mas adelante (Szayna, 2001). Les preocupaba la cohesion
moral de la OTAN, que se pondria a prueba cuando los miembros mas
antiguos tuvieran que luchar por los nuevos, en un eventual conflicto con
Rusia o ante manifestaciones tempranas de inestabilidad. Pero la cautela
de quienes veian con reserva la ampliacion, era atin mayor cuando se tra-
taba de Rusia, que se sentiria amenazada por el nuevo balance de fuerzas
convencionales, resuelto a favor de Occidente. En esas circunstancias,
Rusia estaria en condiciones de retomar el control de Bielorrusia, Ucrania
y los Estados del Baltico para configurar una nueva frontera que dividiria
el continente europeo.

Este dilema de seguridad y una suerte de politica anti-rusa por parte
de la OTAN, era algo que no convenia a las nuevas relaciones entre Eu-
ropa y Rusia ni a las necesidades de la alianza por atraer a esta tltima
como una gran potencia (por su potencial militar y estratégico y por el
caracter esencial de las relaciones con Estados Unidos, en lo relacionado
con el mantenimiento de la seguridad internacional) que haria contrape-
so a China y seria clave en la lucha contra el islamismo radical a lo largo
de Asia Central.
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Una forma de conciliar las diferencias entre expansionistas y caute-
losos, y de apaciguar a Rusia, fue la creacién de la Asociacion para la Paz
(Partnership for Peace), en 1994, para mejorar la seguridad y estabilidad
en Europa y las regiones circundantes. La iniciativa fue acogida por 26 Es-
tados de Europa central y oriental, el Caucaso y Asia Central, y ha actuado
como puente de transicién para los paises que aspiran a convertirse en
miembros de la OTAN, como también ha servido para promover la inte-
gracion con muchos paises que no estan interesados en pertenecer a la
organizacion, pero son conscientes de que la Asociacion contribuye a su
seguridad y estabilidad, aun sin una garantia de que la OTAN se encargaria
de darles proteccion.

LAS RELACIONES ENTRE EUROPA Y ESTADOS UNIDOS EN LA
POSGUERRA FRIA

El fin de la Guerra Fria y la disolucién de la Unidn Soviética, implica-
ron cambios relevantes en el vinculo transatlanico. La OTAN continud su
proceso evolutivo que, en los 90, se perfecciond con el ingreso de Polonia,
Republica Checa y Hungria. La intervencion en la Guerra de los Balcanes
y el lanzamiento de operaciones fuera de area (Out of Area Operations),
determinaron la manera en que la alianza se adaptaria al nuevo escenario.
Sin embargo, las diferencias entre las potencias que ejercian un liderazgo
natural dentro de la organizacidn, se hicieron notar con fuerza. Asuntos
como la competencia econémica entre Europa y Estados Unidos, a pro-
posito de la constitucion de la Unién Europea en 1992 (con el Tratado
de Maastricht); la consolidacién de Alemania como motor econémico del
continente; la posicién francesa sobre la situacién de los derechos huma-
nos en China (contrastante con la de Estados Unidos); las divergencias so-
bre el tipo de intervencion que la OTAN debia llevar a cabo en los Balcanes
o el debate acerca de las implicaciones de intervenir en Irak (el escenario
de la Guerra del Golfo Pérsico, en 1991); pusieron a prueba la solidez del
vinculo transatlantico (Moore, 2007).

Durante la Guerra Fria, las disputas entre los miembros de la OTAN
fueron frecuentes, pero las que tuvieron lugar en los aios inmediatos de la
Posguerra Fria, sin duda han generado mayores divisiones entre los lide-
res de la alianza. No obstante, es una ligereza culpar a Estados Unidos o a
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Europa del deterioro de las relaciones. En realidad, se trata de un cambio
politico que trasciende el fin de la Guerra Fria y el colapso de la URSS.
Habia una presuncion de igualdad entre Estados Unidos y Europa, cuando
se trataba de disuadir a la Unién Soviética. El primero, en su condicion de
superpotencia, era el mayor proveedor de recursos y medios de la OTAN,
pero ambos se beneficiaron de la relacion por partes iguales. Ademas,
habia valores e intereses compartidos en la realizacion de un fin comun:
asegurar la democracia y evitar la agresion contra Europa (Holmes, 1998).

Con el fin de la confrontacién bipolar, algunos fines cambiaron: el
mantenimiento de la paz, la resolucién de conflictos y la gestion de crisis
(concepto estratégico de 1991), se convirtieron en cuestiones prioritarias,
mientras que la disuasion y la contencion pasaron a un segundo plano. Y
la relacién de beneficio mutuo sufrié una grave alteracion, en particular
con la crisis en Bosnia y Kosovo, resuelta por Estados Unidos, aunque
éste no tuviera comprometidos sus intereses nacionales, al contrario de
lo que sucedid en Irak, Afganistan y Corea del Norte, por ejemplo. Como
argumenta Rebecca Moore (2007):

La decisién de los Estados Unidos de diferir a los europeos la responsa-
bilidad, resulté desastrosa. Europa fallé en responder decisivamente y la
guerra se propagé rapidamente de Eslovenia y Croacia hasta Bosnia, don-
de se detuvo en 1995. Aunque la OTAN intervino mediante ataques aéreos
contra posiciones serbo-bosnias en 1994 y 1995, y lanzé una mision de
estabilizacion y mantenimiento de la paz para hacer cumplir los términos
del Acuerdo de Paz de Dayton, el hecho de que cien mil personas hubieran
muerto en Yugoslavia, solo promovid la percepcién de que la OTAN no esta-
ba preparada para el mundo de la Posguerra Fria y rapidamente se estaba
volviendo irrelevante. En parte, las dificultades de la OTAN se debian a una
falta de voluntad politica de los europeos, que era en si misma producto de
las divisiones internas (p. 21).

Al respecto, las discrepancias en las relaciones entre Estados Unidos
y Europa son evidentes: Los estadounidenses sentian, y siguen sintiendo
hoy, que los europeos asumieron una actitud vacilante en los Balcanes y
que su oposicion a las politicas de Estados Unidos en el Medio Oriente
era una muestra de su falta de resolucién a la hora de tomar decisiones
estratégicas. Por su parte, Europa procurd hacerse mas independiente en
los noventa, con la formalizacion de la Unién Europea y la creacion del
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euro como moneda capaz de competir con el délar, y con la proyeccion
de intereses propios en su politica exterior y de defensa. “Sin embargo,
los paises europeos llevaron a cabo importantes recortes en el gasto en
defensa y reducciones en sus fuerzas convencionales, y en consecuencia,
se volvieron mas dependientes de los Estados Unidos para su seguridad”
(Duignan, 2000, p. 68).

Pese a las diferencias y a las rivalidades propias de la competencia
por el poder internacional, Estados Unidos y Europa se reconocieron como
aliados dentro de la OTAN, y comprendieron la necesidad de adaptarse al
mundo de la Posguerra Fria, que exigi6 mayor disposicion para cooperar
abiertamente, no solo en el orden militar (compartir responsabilidades en
los nuevos escenarios de conflicto o combatir el terrorismo y la prolifera-
cion nuclear), sino, también, en la flexibilizacion de las relaciones comer-
ciales.

¢QUE TIPO DE ORGANIZACION ES LA OTAN EN LA
ACTUALIDAD?

A lo largo de sus sesenta y dos anos de vida, los lideres norteameri-
canos y europeos han considerado a la OTAN como la alianza militar mas
exitosa de la historia. Al principio, fue concebida para ser una alianza mi-
litar unidimensional, orientada a disuadir un ataque soviético contra Eu-
ropa Occidental. En consecuencia, muy pocos esperaban que la OTAN so-
breviviera a la desaparicion de la amenaza que inspir6 su creacion. John
Mearsheimer (1990) planted un escenario de posguerra fria en el cual la
alianza habia perdido su razén de ser y, junto con el Pacto de Varsovia, no
tendria otro destino que disolverse.

En sus palabras, la Unién Soviética es la Ginica superpotencia que puede su-
perar a Europa; es la amenaza soviética lo que mantiene la cohesion dentro
de la OTAN. Quiten la amenaza ofensiva de en medio y probablemente los
Estados Unidos abandonaran el continente, después de lo cual la alianza
defensiva que han liderado por cuarenta afios se desintegrara (p. 52).

Mearsheimer afirmé que tanto la OTAN como el Pacto de Varsovia
continuarian existiendo en el papel, pero nunca mas como alianzas utiles.
Otra vision pesimista sobre el futuro de la alianza en un escenario diferen-
te, es la ofrecida por Owen Harries (1993), quien argumenté que la OTAN
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estaba sustentada en una premisa bastante cuestionable: que Occidente
seguia existiendo como entidad politica y militar. AGin mas, afirmé que “el
Occidente politico” (p. 41) no era una construccion natural, sino artificial,
que no se habria constituido sin la amenaza existencial proveniente del
“Este” (p. 41).

Aunque la OTAN se ha sobrepuesto al fin de la Guerra Fria y conti-
nua funcionando dos décadas después, expandié su ambito geografico,
asumio6 nuevas misiones y, por primera vez, invoco el articulo quinto del
Tratado de Washington (que establece el principio de la defensa colecti-
va), en respuesta a los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001,
algunas voces han revivido las predicciones pesimistas de Mearsheimer y
Harris. En el contexto de la reanudacion de la guerra de Irak, en 2003,y a
propdsito de las tensiones entre Estados Unidos y Europa, por la oposicion
generalizada de esta ultima a la decision estadounidense de intervenir
en ese pais, Robert Levine (2003) advirtié que la OTAN se habia tornado
irrelevante, que se habia convertido en una burocracia desactualizada.
Preocupacion que cobraba sentido por la impresién muy difundida entre
los europeos del caracter unilateral de la politica exterior de los Estados
Unidos, que habian decidido ir a la guerra sin tener en cuenta el papel de-
terminante que la alianza desempenara en Irak, una actitud interpretada
como falta de interés en la Organizacion.

No obstante, existe una vision alternativa de la OTAN, que no ha he-
cho depender la integridad de la alianza de la amenaza soviética. Sus ex-
ponentes enfatizan en la capacidad de la OTAN por integrar a Europa occi-
dental y a los valores comunes que comparten sus miembros. Desde esta
perspectiva, ha servido para atenuar los efectos de la anarquia entre los
Estados que la componen y produjeron una estabilidad sin precedentes
en laregion, en los anos de la Guerra Fria y al término de la misma. Como
explicaba John Duffield en 1994:

Amortiguando el dilema de seguridad y proveyendo un mecanismo insti-
tucional para el desarrollo de politicas de seguridad comunes, la OTAN ha
contribuido a hacer del uso de la fuerza en las relaciones entre los paises
de la regién, practicamente inconcebible. En realidad, la Alianza ha con-
servado su relevancia en la Posguerra Fria, precisamente por su evolucién
durante los afos de la Guerra Fria, de una tradicional alianza militar para

108
Revista Summa luris | Vol. 1 | No. 1 | julio-diciembre | 2013



Un acercamiento histérico a la OTAN: de 1990 hasta la actualidad

la defensa colectiva, a una organizacién politico-militar para la coopera-
cion en seguridad, con una burocracia organizada y un complejo proceso
de toma de decisiones (p. 15).

Los escépticos, pues, fallaron porque se centraron solamente en la
cuestion militar y subestimaron las capacidades politicas de la Alianza
Atlantica. Para los optimistas, el éxito obtenido por la OTAN en la pacifica-
cion de Europa, puede explicarse si se apela al caracter liberal de los Es-
tados que la componen y a los mecanismos desarrollados para promover
la cooperacion entre ellos. Segtn Robert Keohane (1997), tanto la OTAN
como la Unién Europea fueron fuentes significativas de estabilidad duran-
te el periodo de la Guerra Fria, porque el caracter y fuerza de las institu-
ciones internacionales son factores determinantes del comportamiento
del Estado. Keohane también sugiere que cuando los Estados siguen las
reglas y patrones de las instituciones internacionales, estan manifestando
su voluntad de continuar en un entorno de cooperacién, y por tanto, de
reforzar sus expectativas de estabilidad. Y concluye que, si se sostenia
la Europa de Posguerra Fria, eso dependeria en gran medida de que la
primera década del siglo XXI se caracterizara por un “patrén continuo de
cooperacion institucionalizada” (1997, p. 160).

Los exponentes de la paz democratica sitian la fuente de estabilidad
de Europa occidental durante la Guerra Fria, en la creencia de que los Es-
tados liberales democraticos no se enfrentan en la guerra. Hay algunas
explicaciones estructurales y normativas al respecto: mientras que la vi-
sion estructural concibe las restricciones institucionales como una causa
de la paz, la normativa hace su enfoque en los valores democraticos. Mi-
chael Doyle (1983) observa que la union pacifica se ha mantenido y ex-
pandido en Europa occidental, pese a los numerosos conflictos de interés
economico y estratégico y sostiene que una paz liberal emana del respeto
mutuo que existe entre los Estados que respetan los derechos individua-
les, asi como de las restricciones domésticas asociadas con el recurso a
la guerra, inherentes a las sociedades democraticas. La paz liberal esta
fundada en un sentido de comunidad que, a su vez, encuentra sustento
moral, algo que explica con claridad Thomas Risse-Kappen:

En suma, la teoria liberal argumenta que las democracias no se enfrentan
entre si, porque se perciben las unas a las otras como pacificas. Se perciben
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entre si como pacificas, por las normas democraticas que rigen sus proce-
sos internos de toma de decisiones. Por la misma razdn, forman comuni-
dades plurales de seguridad y de valores compartidos. Porque se perciben
pacificas y expresan un sentido de comunidad, tienen probabilidades de
superar los obstaculos contra la cooperacién internacional y de formar ins-
tituciones tales como las alianzas (1995, p. 9).

De acuerdo con Risse-Kappen, la OTAN constituye este tipo de insti-
tucidon. Dados sus valores compartidos y percepciones de los otros, los
aliados formaron una comunidad que no dependié de la amenaza so-
viética, sino que, mas bien, la precedid. Al final, interpretaron a la Unién
Soviética como amenaza porque su ideologia, junto con el intento de
dominar Europa central y oriental, representaba un atentado contra
esos valores comunes, pero no fue esa la razén que creé la comunidad
al principio. La creencia de que la Unidn Soviética abrazé un conjunto
de valores en esencia diferentes a los de la OTAN, no solo inspiré una
identidad colectiva entre los aliados, sino, también, la percepcion de
una amenaza. La esencia de esa amenaza no se derivaba Unicamente
del poder soviético, sino, ademas, de una ideologia que los aliados vie-
ron como peligrosa para la pervivencia de los valores fundantes de la
Organizacion.

En la Posguerra Fria, muy pocos han expuesto con mayor elocuen-
cia la idea de que la OTAN es ante todo una comunidad de valores de-
mocraticos, como el disidente y luego presidente de la Republica Che-
ca, Vaclav Havel. Havel escribi6 en 1997, en un articulo en el New York
Times, titulado La calidad de vida de la OTAN (NATO's Quality of Life)’,
que la OTAN debia sequir reconociéndose a si misma como un instru-
mento de la democracia, orientado a defender unos valores politicos y
espirituales comunes; no como un pacto contra un enemigo mas o me-
nos obvio, sino como un garante de lo que él asume como la civilizacion
Euro-Americana. Y Samuel Huntington (1997), siguiendo a Havel, afir-
ma que la OTAN es un “baluarte de la civilizacién occidental” (p. 307). Y,
finalmente, Javier Solana, ex Secretario General de la Alianza, coincide
con ellos en que “lo que nos une son los intereses compartidos, no las
amenazas compartidas. Es por eso que la Alianza se ha mantenido tan
fuerte, mas alla del fin de la Guerra Fria” (1999, p. 104).

! Havel, V. (1997, May 13). NATO’s Quality of Life. New York Times.
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LA OTAN COMO UN ORDEN LIBERAL DE SEGURIDAD

A partir de 1991, el cometido de la OTAN ya no seria mas el manteni-
miento del status quo. La sequridad europea debia ser entendida como una
entidad tangible que habria que construir si se miraba hacia el futuro, no
solo defender. La alianza habia evolucionado de una organizacién de defen-
sa pasiva y reactiva, a una que adquiri6 el compromiso con la construccion
del derecho a la seguridad en toda Europa. El nuevo orden de seguridad al
cual aspiraban los miembros de la OTAN, poseia todas las caracteristicas
de un orden kantiano: una federacién de Estados pacificos, organizados en
torno a los principios democraticos liberales e incorporados a una cada vez
mas integrada area Euro-Atlantica (Duignan, 2000). Aunque la OTAN siguid
comprometida con la defensa colectiva de su territorio, este nuevo concepto
de seguridad era menos estado-céntrico, menos deferente con el principio
westfaliano de la no intervencion (consagrado en el articulo 2°, paragrafo 7°,
de la Carta de Naciones Unidas) y vinculado de manera sutil a la nocién de
derechos individuales. De hecho, como lo demostraron las operaciones de
la alianza en los noventa, como por ejemplo las misiones de mantenimiento
de la paz en los Balcanes, las nuevas asociaciones y la decision de admi-
tir nuevos miembros, la seguridad para la nueva OTAN no solo abarca los
derechos de los individuos, sino que va mas lejos y tiene preferencia por la
soberania de los individuos sobre la del Estado (Moore, 2007). Los valores
liberales que la OTAN defendié durante la Guerra Fria, ahora se entienden
como normas que deben gobernar en el conjunto de Europa, y aun, en regio-
nes que estan mas alla de sus fronteras.

La critica realista a la transformacion de la OTAN en la posguerra fria,
ha tendido con frecuencia a rechazar cualquier relacién existente entre los
valores de la alianza y sus intereses. Algunos como Michael Mandelbaum
(1999), argumentan que la intervencion en Kosovo fue un error porque la
OTAN libré la guerra anteponiendo sus valores a sus intereses. En ese sen-
tido, la guerra solo contribuy6 a deteriorar las relaciones de Estados Unidos
con Rusia y China, ambos opuestos a la intervencion en los Balcanes. Sin
embargo, esta critica desconoce el caracter crucial que los valores liberales
democraticos han tenido para la mision de la OTAN, desde sus inicios y en
el escenario de posguerra fria, como también deja de lado la dimension que
esos valores han adquirido en la concepcidon que de la seguridad ha estruc-
turado esta organizacién al final de la confrontacion bipolar.
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La extension de la comunidad de valores liberales hacia Europa del
Este, era un asunto central para el orden de sequridad europeo ideado por
los lideres occidentales. Hacia 1990, el continente europeo se habia con-
vertido en epicentro de revoluciones politicas, que condujeron a los go-
biernos del centro y el este a implementar reformas democraticas, adoptar
el pluralismo y asumir el compromiso de “construir sociedades democra-
ticas, basadas en elecciones libres y en el Estado de derecho” (1990, p.
102), como se declaré en la reunion en Copenhague de la Conferencia sobre
seguridad y cooperacion en Europa (CSCE), en junio de ese afio.

Esa asuncion de las instituciones democraticas y el Estado de dere-
cho por parte de los Estados nacientes de Europa centro-oriental, reforzé
la conviccion entre los miembros de la alianza de que los factores poli-
ticos, econdmicos, sociales y ambientales eran cruciales para el nuevo
orden de seguridad, que establecio una relacion de interdependencia entre
todos los paises europeos, que en el concierto de Posguerra Fria se con-
vertirian en socios y futuros aliados para el mantenimiento de la sequri-
dad regional.

ESTABILIDAD Y DEMOCRACIA

La intencion de la OTAN de proyectar la estabilidad mas alla de sus
fronteras, viene acompaiada del interés por promover las normas y prin-
cipios democraticos liberales y las practicas en las que se sustenta dicha
estabilidad. El orden de seguridad basado en valores al cual aspiran los
aliados, por tanto, funcionara si la OTAN posee la capacidad real de di-
fundir esas normas y practicas (Moore, 2007). Al respecto, Michael Man-
delbaum (1995) sostiene con escepticismo que “la OTAN no solo no es el
instrumento mas efectivo para promover la democracia, sino que tampo-
CO €s, en esencia, una organizacion para hacerlo. Mas bien, es una alian-
za militar, una asociacion de algunos estados soberanos dirigida contra
otros” (p. 10). Alin mas, los realistas apuntan que la OTAN tuvo muy poca
o ninguna influencia en la democratizacion de Europa central y oriental,
basandose en tres argumentos: en primer lugar, que la democratizacion
en esta region se dio por factores diferentes a la ampliacion de la OTAN, y
que, incluso sin ella, ese proceso habria tenido lugar. Como segunda con-
sideracion, que la OTAN no tuvo que ver con la reconciliacion y la coopera-
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cion que se dio entre los paises de la region, pues estaban motivados por
otro tipo de objetivos, como la superacion de las confrontaciones étnicas,
y este asunto no requeria de la intervencion de ningun Estado u organiza-
cion externa para resolverse. Y, en Gltimo lugar, que la democracia jugé
un papel secundario en las consideraciones estratégicas para el proceso
de ampliacidn de la alianza, asi como para determinar el comportamiento
de los Estados durante la Guerra Fria, lo que les permite dudar sobre su
capacidad para promover la democracia en el mundo de Posguerra Fria
(Reiter, 2001).

En todo caso, hay una contestacion a las impresiones que los realistas
se han formado sobre la insistencia de la OTAN en actuar como vehiculo
para la promocion de la democracia. En general, los realistas estudian la
Organizacion de forma aislada y tienden a desconocer la serie de interac-
ciones que la OTAN establecid con otras instituciones europeas, a partir
del fin de la Guerra Fria, para generar nuevas normas orientadas hacia la
vigencia del sistema democratico que, a su vez, terminarian influyendo
en la manera como los Estados centro-orientales percibian sus intereses
nacionales y, en consecuencia, su comportamiento interno y hacia el resto
de Europa. En realidad, las reformas que en esa region se llevaron a cabo
durante las dos ultimas décadas, respaldan la idea de que la identidad de
la OTAN, como una alianza que ha construido los medios politicos y mili-
tares para defender los valores democraticos compartidos por sus miem-
bros, constituye una fuente de su capacidad para influenciar el compor-
tamiento de los aspirantes a ingresar en la Organizacion (Szayna, 2001).

Los esfuerzos de la OTAN por democratizar el Este, son anteriores a
la decision de ampliarse. En 1990 trat6 de impulsar el crecimiento de la
democracia hacia sus antiguos adversarios y logré la formacion de nue-
vas instituciones y asociaciones, como la Asociacion para la Paz (creada
en 1994, para integrar a los Estados no miembros y plantear unas nuevas
relaciones con Rusia y el Este). Por otro lado, las iniciativas mas recien-
tes, incluyendo la Iniciativa de Cooperacion de Istanbul (ICl) y el Didlogo
Mediterraneo (MD, o Mediterranean Dialogue), y unas mejores relaciones
con los Estados de Asia Central y el Caucaso, demuestran que la OTAN
efectivamente ha incrementado su habilidad como difusor de los valores
democraticos mas alla de Europa.
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EL IMPACTO DE LA GLOBALIZACION SOBRE LA FORMA DE
ACTUAR DE LA OTAN

La vision de un nuevo orden de seguridad europeo, se debi6 en parte a
las experiencias vividas por los miembros de la alianza durante la Guerra
Fria, como también al caracter de las amenazas que enfrentaron los alia-
dos en los noventa. Ademas, la derrota del comunismo, la evolucion de las
normas de la democracia y los derechos humanos, la liberalizacion eco-
némica y la revolucion de la informacion, han influido en la concepcién de
la sequridad que ha guiado la evolucién de la OTAN a lo largo de la dltima
década del siglo XX y comienzos del XXI. En una era de globalizacion, mar-
cada por fronteras estatales cada vez mas permeables, la sequridad no
se comprende tan solo en términos Estado-céntricos. Ahora, la seguridad
debe concebirse como parte de los intereses vitales de los individuos, al
igual que del Estado. No todos los estados aseguran los derechos de sus
ciudadanos y, aquellos que no lo hacen, son considerados como fuentes
de inestabilidad y, por tanto, entidades de las cuales se presume no ejer-
cen su soberania o han perdido tal atributo (Zakaria, 2003).

La permeabilidad de las fronteras estatales y la preocupacion cre-
ciente de la opinion publica por los asuntos de la seguridad, han hecho
casi imposible separar los valores de los intereses basicos de seguridad
(Moore, 2007), como desearian los realistas. Junto con la naturaleza de
los conflictos de la Posguerra Fria, los efectos de la globalizacién han ser-
vido para reforzar la vision segun la cual las violaciones de los derechos
humanos en determinado Estado, traen implicaciones para el sistema in-
ternacional en su conjunto. En abril de 1999, durante su intervencion en
el Club Econémico de Chicago (Chicago Economic Club), Tony Blair, Primer
Ministro de Gran Bretaia, relaciond la intervencion de la OTAN en Kosovo
con el fendmeno de la globalizacion:

Hace veinte afios no habriamos estado luchando en Kosovo... El hecho de
que estemos comprometidos es el resultado de una amplia gama de cam-
bios —el fin de la Guerra Fria, los avances tecnolégicos, la expansion de la
democracia. Pero es mas que eso. Creo que el mundo ha cambiado de una
manera fundamental. La globalizacién ha transformado nuestras econo-
mias y nuestra forma de trabajar. Pero la globalizacion no es solo econdmi-
ca. Es también un fenédmeno politico y de seguridad. Vivimos en un mundo
donde el aislacionismo ha perdido su razén de ser. Por necesidad, tenemos
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que cooperar con los demas a través de las naciones... Todos somos inter-
nacionalistas hoy, glstenos o no. No podemos rehusarnos a participar en
los mercados globales, si queremos prosperar. No podemos ignorar las nue-
vas ideas politicas de otros paises, si queremos innovar. No podemos dar la
espalda a los conflictos y violaciones de los derechos humanos dentro de
otros paises, si queremos vivir seguros.

Como propuso Tony Blair, en un mundo cada vez mas interconectado,
los conflictos que se desprenden de los abusos contra los derechos huma-
nos, rara vez afectan solo al orden interno de un Estado. Mas bien, es pro-
bable que afecten a otros Estados o causen una crisis de refugiados, por
ejemplo, con consecuencias dramaticas para la region circundante. Dado
el predominio de los conflictos intraestatales o intrasociales en los noven-
ta (Patifio, 2006), la OTAN tendria pocas posibilidades de continuar siendo
importante en el mundo de la Posguerra Fria, si no adaptaba su mision y
sus herramientas al contexto. Las nuevas misiones militares y la voluntad
de la alianza de condicionar la soberania estatal en nombre de los derechos
humanos, no deberia ser interpretada para sugerir que las nociones Estado-
céntricas de la sequridad han perdido relevancia. En realidad, desde una
perspectiva liberal, el Estado sigue siendo esencial para la proteccién y pre-
servacion de los derechos humanos. Sin embargo, los conflictos en Bosniay
Kosovo, junto con la permeabilidad de las fronteras estatales, hicieron notar
que, asi como la sequridad de los individuos no siempre es equivalente a la
seguridad del Estado, las violaciones de los derechos humanos en cualquier
lugar de Europa tienen el poder de amenazar la seguridad de la comuni-
dad en su conjunto. Como senala Axworthy, la OTAN debe orientar su nueva
concepcion de la sequridad como “un continuo, que comprende tanto las
preocupaciones del Estado como las de los individuos” (1999, p. 11).

LA OTAN Y LOS REGIMENES INTERNACIONALES DE LA
DEMOCRACIAY LOS DERECHOS HUMANOS

El fin de la Guerra Fria no solo fomentd una nueva comprension de la
seguridad. Como se ha dicho atras, también permitié a la OTAN promover
la extension de los valores democraticos, con el uso de medios politicos
y militares. Desde una perspectiva militar, la retirada de las fuerzas so-
viéticas de Europa del Este, a finales de los ochenta (con la aplicacién,
por parte del Pacto de Varsovia, de la estrategia denominada Suficiencia
razonable), fue el hecho puntual que removié los obstaculos a la interven-
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cion de la alianza en esa region. Al mismo tiempo, el colapso del comunismo
facilito la difusion de los objetivos politicos de la OTAN, al desactivarse la
confrontacion ideoldgica que establecia la division entre el Este y el Oes-
te (Huntington, 1994), pues los antiguos enemigos se sumaban ahora a la
cooperacion para la paz y la sequridad, lo que significé un incremento en las
operaciones en la zona.

Aunque el fin de la Guerra Fria no produjo un consenso internacional
sobre las condiciones que justificaban o legitimaban la intervencién en los
asuntos internos de otros Estados, el triunfo de las ideas democraticas en
Europa centro-oriental, América Latina, Africa y Asia, proclamado por aca-
démicos y lideres politicos, fue crucial para el surgimiento de normas glo-
bales para la democracia y los derechos humanos. El enfoque en valores
que la OTAN dio a la seguridad, coincidi6 con la apuesta en la década de los
noventa, de numerosos Estados, instituciones internacionales y organizacio-
nes no gubernamentales, por afianzar la relacion entre la democratizacion y
la construccion de un sistema internacional pacifico (Moore, 2007). En esa
via, los Estados que aspiran a formar parte de la sociedad internacional y
convivir en buenos términos con quienes la integran, se hacen conscientes
de la importancia de respetar los derechos fundamentales de los individuos
y establecen unas reglas basicas de comportamiento hacia sus ciudadanos.
Dentro de una sociedad de este tipo, los regimenes autocraticos y totalita-
rios no pueden alegar la interferencia en sus asuntos internos, cuando se les
confronta por las violaciones sistematicas a los derechos humanos, lo que
representa un gran cambio en los principios que rigen la sociedad internacio-
nal, habituada al principio de no intervenciéon como garantia de estabilidad
para los Estados (Kaplan, 2003).

Asi mismo, el éxito obtenido por la OTAN en la pacificacion de Europa
occidental durante la Guerra Fria, dio crédito a la nocion de la paz liberal y
la consecuente evolucién de un régimen internacional de la democracia y
los derechos humanos. Las normas de ese régimen, a su vez, sirvieron para
apoyar los esfuerzos de la OTAN por construir un orden liberal de seguridad,
con la premisa de que los derechos humanos deben ser una preocupacion de
primer orden para las relaciones internacionales. Dicho régimen ha dado le-
gitimidad a la OTAN de Posguerra Fria y, atin mas, a la concepcion de seguri-
dad sustentada en valores, que surgid a partir del 11 de septiembre de 2001.
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CONCLUSION

En la actualidad, al estado de cosas del decenio de 1990 y que atn per-
siste, se suman las transformaciones del escenario internacional a partir de
2001, aceleradas por la globalizacion y la emergencia y expansién de nue-
vas amenazas, como la proliferacion de armas nucleares, el caracter difuso
del terrorismo (de tipo religioso y politico), el auge de la pirateria en regiones
como el Océano indico y el Sudeste Asiatico, o la multiplicacién del crimen
organizado internacional. Ademas, el estancamiento demografico en la ge-
neralidad del mundo occidental y la confusién de la identidad cultural que la
inmigracion ha producido en Estados Unidos y Europa, afectan los valores
que informan la OTAN, pues no es seguro que una mayoria de los nuevos
habitantes de estos paises sienta hoy simpatia por los objetivos y fines que
la organizacién ha impulsado desde 1949.

La mision de la OTAN para el futuro venidero es mas compleja que la de
los primeros anos de la Posguerra Fria, si se considera que tendra que con-
tar con el advenimiento de un sistema multipolar en formacion, por la con-
solidacién de nuevas grandes potencias en el sistema internacional (Brasil,
Rusia, India y China) y el posicionamiento regional de actores que, en el pa-
sado reciente, no poseian gran relevancia estratégica (Colombia, Indonesia,
Vietnam, Egipto, Turquia y Sudafrica). La alianza cuenta hoy con 28 miem-
bros y 22 paises asociados, y dentro de su reforma se prevé la inclusion de
Ucrania, Georgia y Macedonia, Estados clave en el fortalecimiento politico
de la organizacion y en la consecucion de un mundo mas seguro.

Pero el aspecto crucial, que signara el futuro de la organizacion y la
llevara mantener su viabilidad y fortaleza, debe ser la profundizacion de la
cooperacion transatlantica entre Estados Unidos y la Union Europea (des-
de luego, incluidos Canada y Noruega, dos protagonistas de la cooperacion
internacional y miembros de la alianza). Ademas, se mantiene vigente el
principio de la seguridad colectiva y se materializa la necesaria unién que
debe existir entre éstos. En los anos recientes, la percepcion desde Rusia
y el Medio Oriente, de una competencia en todos los 6rdenes entre las dos
potencias, generd divisiones y debilit6 su capacidad para llevar el consenso
multilateral a la accion y es probable que alli se encuentre la razén para que
el éxito, ya en Afganistan o bien en el Libano, esté aun lejos de lograrse.
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Es cierto que la hegemonia de Occidente enfrenta hoy serios retos, y
que incluso se habla de un mundo post-occidental, en el que las nuevas
potencias ejercen cada vez mayor influencia internacional, lo cual exige
una gran voluntad de poder por parte de la alianza para seguir impulsando
sus intereses estratégicos. Pero no debe enfrentarse este desafio con la
prevencion propia de la época bipolar, sino con una cautela que sugiere
promover la colaboracion con paises que no forman parte del espacio eu-
roatlantico.
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EL DERECHO LABORAL, SU GENESIS,
EVOLUCION Y LOS PODERES DEL JUEZ
DE LA MATERIA

THE LABOR LAW, ITS GENESIS, EVOLUTION
AND THE POWERS OF THE JUDGE

José Mauricio Arredondo del Rio

Resumen

La evolucion del sistema de derecho laboral es un reflejo de la reivindicacion de la clase
trabajadora a través de la historia por asegurar un minimo de equidad y justicia en las rela-
ciones laborales. Para muchos, las prestaciones sociales surgen en el siglo XIV en la Edad
media, con el surgimiento de entidades llamadas las “hermandades” (asociaciones de gre-
mios), se protegian unos intereses colectivos. Otros, por su parte, encuentran en el siglo
XVI origenes remotos del derecho laboral en Inglaterra, a través de la denominada “ley de
pobres” reguld la mendicidad y determin, incluso, quiénes la podian ejercer. Sin embargo,
mas alla de estas discusiones, el concepto de derecho laboral esta vinculado con el trabajo
y con el hombre en la sociedad. Paralelamente, con el desarrollo humano, es posible afirmar,
que existe una conexién indisoluble entre patrono, trabajador y sociedad; una correlacién
caracterizada por el comportamiento social, la ley y la aplicacién por parte de los jueces

Palabras clave: Derecho laboral; Trabajo; Juez; Historia; Poder.

Abstract

The evolution of the system of labor law, is a reflection of the claim of the working class
through the history to ensure a modicum of fairness and justice in labor relations. For many,
the social benefits arise in the fourteenth century in the middle ages, with the emergence
of entities called “brotherhoods” (associations of guilds), which protected a few collective
interests. Others, are in the XVI century remote sources of labor law in England, through the
so-called “law of poor” which regulated the begging, determining even those who could exer-
cise. However, beyond these discussions, the concept of labor law is linked to the work and
the relationship of man in society. Could it be determined that in parallel with the human de-
velopment, there is an indissoluble connection between employer, employee and society; a
correlation determined by the social behavior, the law and the implementation by the judges.

Key Words: Labor law; Labor; Judge; History; Power.
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INTRODUCCION

En diversos espacios, cuando se tratan temas referidos al derecho la-
boral, se dividen opiniones sobre su importancia; unos lo consideran como
algo cotidiano y elemental, sin darle mayor trascendencia, otros al contrario
fundamentan su relevancia en la posible afectacion de la realidad de miles
de personas.

A través de la historia no es posible desconocer que los derechos labo-
rales que se han alcanzado y que se reconocen en favor de los trabajadores,
han sido la reivindicacion de la lucha de los pueblos y de aquellas personas
que han prestado sus servicios personales en pro de otro, que ha pretendido
acumular su riqueza soportada en la necesidad de miles de trabajadores
que dependen de la venta de su fuerza de trabajo para solventar sus penu-
rias dia a dia, las que en su gran mayoria, quedan insatisfechas, pero siem-
pre existira la motivacion por un mejor maiana.

Cuando se hace una lectura desprevenida de la consagracion del dere-
cho del trabajo en instrumentos como la Carta Politica, los tratados, conve-
nios, recomendaciones internacionales y de las normas positivas fijadas en
las disposiciones, entre ellas el Cédigo Sustantivo del Trabajo, se concluye
que en el tema todo deberia estar muy bien, que las normas son claras y
los derechos minimos e irrenunciables estan consagrados en favor de los
trabajadores. Pero si se hace una lectura cuidadosa de la realidad social, se
encuentra que sus dindmicas y relaciones no tienen en cuenta los minimos
derechos, es decir, no es cierto que los consagrados derechos laborales en
normas de orden publico lleguen a impactar de manera directa y positiva
todas las relaciones en las que se encuentre un trabajador dependiente.

Lo anterior desencadena dos momentos de verdad: el primero, que los
trabajadores no reclamen sus derechos ante el exagerado formalismo, cos-
to, temor o tiempo y, el segundo, se ejercen las acciones legales mediante el
inicio de procesos en los que un juez, que conozca ampliamente las normas
sustantivas y procesales, anuncie el derecho en pro de quien demuestre con
sus proyectos anticipados de sentencia (demanda y contestacién) y apele
a la solicitud y practica de pruebas que le asiste el derecho.
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El juez laboral debe velar por el respeto y cumplimiento de los dere-
chos fundamentales, no es un deber ser, es el ser que reclama una justicia
mas efectiva, eficiente y eficaz a la forma propia de un derecho sensible
pero prioritario para el progreso de un pais y para el bienestar de una so-
ciedad que reclama oportunidades y cree en sus jueces como personajes
honorables que son auténomos y respetan los postulados del Estado so-
cial y democratico de derecho.

CONCEPTUALIZACION

El derecho laboral no ha sido extraio a los cambios sociales, cultu-
rales, econoémicos y politicos que han marcado la historia, su objetivo es
lograr unas condiciones minimas de respeto, remuneracion, prestaciones,
descansos y jornadas, entre otros, para la poblacion que presta sus servi-
cios personales para el bienestar de un empleador que cuenta con los me-
dios y el capital para ejercer actividades productivas y cuya finalidad sera
aumentar su patrimonio e ingresos mediante su explotacion y la transfor-
macion de materiales en productos mas elaborados.

Relacion empleador-trabajador que se ha caracterizado por la resis-
tencia de la parte dominante al cumplimiento y observancia de deberes,
derechos y obligaciones, por lo cual, en muchos casos, los actores de la
relacion laboral se apartan de la legalidad y se crean condiciones hostiles
de trabajo en las que el resentimiento, el no logro de una debida remune-
racion o en dar mas de lo acordado sin retribucion suficiente a cambio, ha
creado una lucha constante, desconoce el sentido fraternal y la posibili-
dad de ayuda mutua de las partes de la relacion laboral, para la obtencion
de mejores dividendos segun sean sus intereses y necesidades legitimas.

La historia da cuenta de que en la antigiiedad el trabajo era marcado
por la relacion “sefor-esclavo”, en la que los hoy conocidos elementos
esenciales de una relacion laboral se validaban parcialmente si los lleva-
mos a dicho contexto, pero se excluye cualquier beneficio, llamese retri-
bucién o salario para quien entregaba su fuerza fisica o de trabajo en la
actividad encomendada y no se hablaba de parte cuando el esclavo era de
propiedad del sefior y era considerado como una cosa, es decir, un objeto
de derecho, mas no un sujeto con posibilidades y derechos.
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Como lo anuncia el profesor Guillermo Guerrero Figueroa:

..Es innegable que el trabajo, en el sistema de la esclavitud constituy6 un
aporte definitivo para la organizacion econdmica de la época, en especial
cuando se empleaba en la ejecucion de obras publicas como la construc-
cion de caminos, puentes, canales, monumentos, plazas, etc. (2007, p. 9).

En la edad antigua era impensable tener elementos legales para dinami-
zar las relaciones laborales, situacion que es coherente para el momento his-
torico puesto que consideraba al esclavo como un objeto de derecho, lo que
excluia cualquier intervencion en su favor para el reconocimiento de garantias
minimas producto de la actividad ejercida. Ademas, no habia un juez para las
causas laborales, si bien, nos atenemos a la forma como se desarrollaban las
relaciones en aquella época en la que las autoridades estaban instituidas para
el recaudo de impuestos para quien ostentaba el poder y decia representar la
justicia.

Guerrero Figueroa informa en su texto que:

..La guerra ha sido considerada como la principal fuente de la esclavitud. Pero
existieron otros factores de esa condicion: la insolvencia del deudor, que conver-
tia a éste en esclavo del acreedor; el nacimiento de madre esclava, que transmi-
tia esa condicion a sus descendientes, aun cuando fuera concebida por hom-
bres libres; la condena penal y por disposicion de la ley.(...) La dura condicion de
esclavo se fue suavizando con el correr del tiempo. La figura de emancipacion
constituye un alivio en su vida, ya que mediante ella adquiere la condicién de
persona, aunque continde vinculado a su sefior. Envuelve un gran avance social
en que la doctrina cristiana tuvo participacion definitiva, al dignificar al hombre
y considerarlo hijo de Dios... (2007, p.10).

No puede hablarse del desarrollo de la figura del derecho laboral en la época
antigua, entendida como la prestacion personal del servicio como dependiente
y el derecho a recibir una remuneracion por la actividad subordinada realizada,
por no contar, para dicha época, con el concepto de relaciones laborales y por
no existir consagracion legal alguna, pero si pueden extractarse los primeros
puntos de referencia de los casos particulares que mas adelante estudiaria el
derecho laboral, para fijar unas reglas en las relaciones en las que una persona
subordinada a otra para la realizacién de una labor, mediante la aplicacion de
su fuerza de trabajo, debia recibir a cambio una remuneracion justa.
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La Edad Media trae otras posibilidades para fijar y sentar las bases en
cuanto al desarrollo de las relaciones laborales. Alli surge el feudalismo
como figura de explotacion de la tierra, para un sefor, que era encomenda-
da a esclavos y siervos. En su obra el profesor Guerrero Figueroa anuncia
que:

..La situacion juridica del siervo es menos deprimente que la del esclavo; si
bien no tiene libertad de trasladarse, tiene la de casarse y el derecho a per-
cibir una participacion por los beneficios de la explotacion de la finca. Poco
a poco la servidumbre se transforma. Al siervo se le otorgan mas derechos,
adquiere mayor capacidad juridica, y de la condicién de cosa que tenia en
la esclavitud, pasa a ser persona libre en el colonato; ya no es el sefior que
a titulo de liberalidad cede una parte del producto de la tierra al siervo, sino
que el colono explota en su beneficio, dando una participacion al duefio del
feudo, con base en un contrato celebrado con anterioridad... (2007, p. 10).

Se vislumbra que los elementos que conocemos como esenciales
para el establecimiento de las relaciones laborales inician su proceso pre-
cario de modelacién en cuanto existe una prestacion personal del servicio,
la subordinacion y la remuneracion en dinero o en especie, propia de la
época feudal porque entregaba al siervo de gleba una minima parte de lo
obtenido o producido en la cosecha como contraprestacion de su trabajo.

Posteriormente, se crean los talleres de artesanos, el trabajo manual
goza de prestigio social, surgen las corporaciones o gremios para la orga-
nizacion del trabajo como una estructura propia de la época.

Los gremios representan para nuestro tiempo el primer sustento del
derecho de asociacion para la proteccion de los intereses comunes de los
trabajadores, y en su caso de la actividad artesanal, con influencias en la
politica y en la economia de la época, que prontamente generaron la reac-
cion de las personalidades mas prestantes de la sociedad en su contra 'y
crearon estrategias para desestimular y desaparecer todas las organiza-
ciones de este tipo. Asi lo relata en su obra el maestro Guerrero Figueroa:

..Los economistas y filésofos de la época reaccionaron contra el sistema
corporativo. Se promulgé el famoso edicto de TURGOT 1776, por medio del
cual se suprimieron las corporaciones en Francia. En el primer articulo del
mencionado edicto se declaraba la “libertad para ejercer en nuestro reino
el comercio, la profesion de las artes y oficios que le plazca y hasta ejercer
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varias”. El golpe de gracia al régimen fue dado por la ley Chapelier, en cuyo
articulo primero establecia: “siendo la anulacién de toda especie de corpo-
raciones de los ciudadanos de las mismas clases y condicién una de las
bases fundamentales de la Constitucién Francesa, quedan prohibidas de
hecho bajo cualquier pretexto”, el articulo segundo disponia: “ a partir del
primero de abril préximo (la ley fue sancionada el 17 de marzo de 1791)
serd libre para todo ciudadano el ejercicio de la profesion u oficio que con-
sidere conveniente después de recibir una patente y pagar su precio”. Esta
norma que sefala el fin de los gremios, también “prohibe toda reunién de
ciudadanos, de obreros, compaiieros o miembros de un arte cualquiera, que
no podran sancionar reglamentaciones acerca de sus pretendidos derechos
comunes”. 0 sea que, con el triunfo de la Revolucién Francesa, que impuso
un liberalismo individualista, no solo se prohibieron los gremios, sino toda
clase de asociacion tanto de patronos como de trabajadores... (2007, p.11)

En esta época se fueron perfilando unos referentes mas cercanos
al objeto de estudio del derecho laboral, en cuanto la realidad de los
hechos y de las formas como se relacionaban las personas, en razén
de sus intereses individuales y colectivos, lo que produjo dinamicas
propias que, mas adelante, exigieron una reglamentacion particular y
concreta. Asi mismo no aparece la figura de una autoridad (“juez”), que
velara por los derechos de la clase trabajadora por no considerarse en
un plano privilegiado, en el cual las actividades comerciales eran de
mas valia o importancia so pretexto de que grandes cambios que se
gestaron a través del comercio, se convirtieron en la fuente para produ-
cir riquezas, tarea fundamental para el manejo de las relaciones socia-
les imperantes.

En el individualismo liberal aparece la libertad de trabajo, de esta-
blecimiento, de contratacion y de eleccion en los procedimientos técni-
cos. Se relata que el liberalismo y el maquinismo comparten el mismo
periodo de formacién histérica y se da un auge del trabajo de forma
dependiente con base en postulados de no aplicaciéon de normas que
obliguen a las partes ni haya injerencia estatal, al igual que el desco-
nocimiento de garantias minimas de las relaciones que pudieran hoy
considerarse como laborales. Periodo histérico en el que hablar de un
“juez natural” para las controversias que se suscitaban no era consigna
del modelo politico econémico y social.
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El maestro Guerrero Figueroa afirma que:

..Segun el liberalismo, debe existir una completa y absoluta libertad indivi-
dual y suprimirse las trabas sociales que pueden obstaculizar el desarrollo
libre de la persona humana. Las corporaciones deben extinguirse porque se
las considera atentatorias contra la libertad. El principio de no intervencion
por parte del Estado, especialmente en las condiciones laborales, se impo-
ne; éste toma una actitud de simple espectador, vigilando para que se con-
serven los principios de libertad y para que no concurran intermediarios en
las relaciones socioeconémicas de los particulares. La ley de la oferta y la
demanda debe solucionar todos los problemas que llegaren a presentarse
en el campo laboral. El trabajo, pues, es considerado una mercancia, como
cualquier otra... (2007, p.11).

Se podrian retomar del autor expresiones contundentes para la época
y como serios inconvenientes del maquinismo que el trabajador se con-
vierte en un eslabon mas de una cadena que, por su poca especializacion,
facilmente se le cambia o sustituye, al igual que afirma que nace la clase
de los asalariados, la cual tiene, en dicha remuneracion, su tnica fuente
de entrada y que es insuficiente para cubrir sus necesidades basicas. Esta
nueva clase vive en la mas inhumana miseria, sumado a esto, y para agu-
dizar la situacion, el Estado no interviene en las relaciones de los particu-
lares, sobre todo en los problemas surgidos en las relaciones laborales.

Un referente positivo para el desarrollo del derecho laboral que se
vivié en dicha época, es el de las reclamaciones que presentaron los tra-
bajadores mediante el ejercicio de acciones politicas o de hecho con la
finalidad de buscar unas condiciones que permitieran garantizar un trato
mas favorable y humano.

La edad contemporanea vivié constantes periodos de tension entre
los trabajadores, quienes prestaban sus servicios personales y los em-
pleadores, propietarios de los medios de produccion, la tierra 'y el capital,
puesto que no se dieron las condiciones necesarias, entre ellas, un trato
respetuoso y no denigrante, el cumplimiento de un horario maximo de tra-
bajo para evitar fatigas y accidentes laborales, la entrega de materiales e
implementos apropiados para la tarea encomendada, el calzado y vestido
de acuerdo con la funcién desempeiiada, lo que buscaba una eficiente
ejecucion de las actividades para las cuales habia sido contratado; su-
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mado a ello, la deficiente remuneracion que se recibia por los servicios
prestados, que generd enfrentamientos entre las partes (los trabajadores
y sus empleadores) y ocasiond la intervencion del Estado, que tuvo que
dar muestra de autoridad y tomar decisiones para la bisqueda de alterna-
tivas que cumplieran con la finalidad de alcanzar un desarrollo arménico y
evitar la agudizacion de problematicas sociales que empezaban a generar
descontento y ponian al Estado en dificultades para mantener el orden.

Como se puede inferir, las problematicas de ayer se encuentran hoy
en el orden del dia, en un contexto mas reglado que no ha logrado ser la
solucién para los conflictos laborales por la explotacion, la discrimina-
cion, el acoso laboral y sexual, el trabajo de menores de edad en activi-
dades consideradas como de alto riesgo y en las cuales esta prohibida
su participacion (trabajo en minas, por ejemplo), el no cumplimiento de
una jornada maxima legal y las inadecuadas politicas de contratacion que
ordenan la practica de examenes que atentan contra la dignidad humana.

Segun José Maria Rivas, citado por el maestro Guerrero Figueroa, la
intervencion del Estado en materia del trabajo atendio:

..a las necesidades estatales, es decir, tratar de proteger la integridad y la
seguridad del desarrollo de la clase asalariada, que a la postre se convertira
en mayor nimero de elementos constitutivos de las fuerzas defensivas. Por
eso salvo honrosas excepciones, para nada se tiene en cuenta los salarios,
que bajo la oferta y la demanda siguen bajando; el mejoramiento de la re-
tribucion se origina en la accidn directa de los trabajadores, iniciandose el
moderno derecho colectivo de trabajo, asi como el derecho individual del
trabajo nacio del intervencionismo... (2007, p.12).

Clara diferencia se establece en la cita anterior porque reivindica el
derecho laboral colectivo en la agrupacion de trabajadores en busca de
garantias para el desarrollo de su actividad, propende, mediante el recla-
mo al empleador, aliviar las cargas que rayaban con la vulneracion y el
desconocimiento de la dignidad humana de la clase trabajadora, la cual,
como se anuncid, recibia salarios que no cubrian sus necesidades basi-
cas. El derecho individual del trabajo parte de las exigencias que empieza
a reconocer el Estado, por parte de los trabajadores, ante sus precarias
condiciones y con la intencion de proclamar unos derechos minimos.
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La historia del derecho laboral en Colombia, con una reglamentacion
que reconozca los derechos minimos de los trabajadores, no cuenta con
mas de un siglo, tiempo en el cual se ha discutido su consagracion legal,
mas aun, hasta nuestros dias la doctrina nacional discute sobre su auto-
nomia como rama del derecho y existen argumentos en favor y en contra
que hacen que quienes se inclinen por estudiar dicho derecho guarden
reparos para enfrentar una u otra postura.

Se debe recordar que en el mundo entero la sistematica para asuntos
laborales y de la sequridad social recibe varios tratamientos y se mira des-
de diferentes perspectivas legales. Miquele Taruffo, en conferencia reali-
zada en la Universidad de Medellin, en 2008, cuando fue interrogado sobre
el manejo de los procesos laborales en su pais (Italia), manifest6 que se
encontraban plasmados en un titulo como “Procesos especiales” del dere-
cho civil. En algunos paises de Suramérica los procesos laborales son es-
tablecidos de acuerdo con la profesion y actividad que se desarrolle, pues,
existe una ley propia para el manejo de las especialidades. En Colombia
existe el Codigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social que clasifi-
ca los procesos ordinarios y especiales; entre los primeros, hablamos del
ordinario laboral a los cuales se les da el tramite de Unica instancia y de
doble o primera instancia, segun se determina por el factor objetivo cuan-
tia; en los segundos, encontramos, es decir, en los especiales, el de fuero
sindical, ejecutivos, el sumario de disolucidn, liquidacién y cancelacion de
la inscripcion en el registro sindical, el extrajudicial de arbitramento, etc.

Para mayor claridad, cuando se habla de las leyes que en materia pro-
cesal laboral se han desarrollado a través de los anos con la finalidad de
desentranar el papel juez en cada momento histérico, es preciso citar a
Fabian Vallejo Cabrera, quien, de manera extraordinaria y ldgica, realiza
su resefa asi:

..Constitucionalmente fue en el afio de 1940 cuando por virtud del acto
legislativo nimero uno se dispuso la creacion por ley del Jurisdiccion de
Trabajo. En 1945 el acto legislativo nimero uno ratificé aquella decisién.

Con base en las facultades extraordinarias del estado de sitio que origina-
ron los hechos del 10 de julio de 1944, se dict6 en ese mismo aio el decreto
2350 que se constituy6 en la primera regulacion legal de dicha rama espe-
cializada de la jurisdiccion ordinaria. En efecto, en él se dispuso la creacion

Revista Summa luris | Vol. 1| No. 1 | julio-diciembre | 2013

129



José Mauricio Arredondo del Rio

de los Tribunales Municipales, Seccionales y Supremo del Trabajo, se deter-
minaron una serie de principios que debian de regir los procesos laborales
y se ordend pasar los asuntos laborales que tramitaban los jueces civiles a
los nuevos organismos especializados.

En 1945 el Congreso acogio el decreto 2350 de 1944 como legislacion per-
manente por medio de la ley 6a pero le introdujo algunas reformas como la
reorganizacion de sus entidades las que pasaron a ser Juzgados del Traba-
jo, Tribunales Seccionales del trabajo y Corte Suprema del Trabajo...

En materia procedimental esas actuaciones se cumplieron conforme el pro-
cedimiento que reglé el articulo 3° de la ley 75 de 1945 ya que no existia
Codigo especializado... (2006, p. 29).

Cddigo Procesal del Trabajo que

..Luego de varios intentos fracasados para adoptar un cédigo de la materia
hallandose el pais en estado de sitio se dicté por el gobierno nacional el
Decreto Legislativo 2158 del 24 de junio de 1948 el cual tuvo como objetivo
imponer el Estatuto Procesal del Trabajo.

En esa misma anualidad y con el fin de otorgar vida permanente al men-
cionado decreto el Congreso autorizo al ejecutivo nacional, por medio de la
ley 90 de 1948, alcanzar ese objetivo. En desarrollo de esa facultad el go-
bierno dicté el decreto 4133 del 16 de diciembre de 1948. Desde luego que
el texto original ha recibido reformas sustanciales entre las que podemos
mencionar, por via de ejemplo, el decreto 204 de 1954 que reformé sustan-
cialmente el trdmite de fuero sindical, laley 16 de 1969 y el decreto 528 de
1964, que modificaron el recurso de casacion, los decretos 456 y 931 de
1956 que lo adicionaron en materia de competencia y, Gltimamente, la ley
712 de 2001, la cual le otorgé el nombre de “Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social” (2006, p. 30).

En materia procesal laboral tenemos que citar, ademas, las leyes 1149
de 2007y 1395 de 2010, la primera que busca hacer efectiva la oralidad en
los procesos laborales y cuya fecha de implementacion para que operara
en todo el territorio nacional venci6 en el mes de diciembre del 2011 y la
segunda reformd varios articulos del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social. La mayoria fueron declarados inexequibles por la Corte
Constitucional, entre ellos, el que modificaba la cuantia para recurrir en
el recurso extraordinario de casacién, el que imponia multa a los aboga-
dos cuando no cumplian con ciertas técnicas al presentar el anunciado
recurso, el que modificaba la competencia por el domicilio, entre otros.
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Realmente lo vigente para la materia tratada es muy poco y en materia de
cuantia cometié un yerro porque reconocid una disposicion que omitio la
palabra “NO" y que puede dar lugar a reparos.

El derecho laboral y posteriormente su procedimiento para hacer
efectivos los derechos minimos e irrenunciables, no han sido ajenos a las
constituciones del mundo, que histéricamente han reconocido la partici-
pacion de movimientos politicos, econémicos, culturales y sociales en la
edificacion de postulados fundantes que reconocen la multiplicidad de
derechos de los asociados.

La importancia de citar algunas normas es evidenciar cdmo desde
aquellos afos se pensd en materia laboral, que luego, con el paso del tiem-
po, recogid la Organizacién Internacional del Trabajo —OIT- y que impac-
tan nuestra Carta Politica en beneficio de los derechos para trabajadores
y empleadores.

La constitucién de Francia de la primera Republica, 24 de junio de
1793 hace referencia a normas del derecho del trabajo, asi:

Art. 18. Todo hombre puede contratar sus servicios, su tiempo, pero no pue-
de venderse ni ser vendido, su persona no es una propiedad enajenable. La
Ley no reconocera de ningin modo servidumbre, no podra existir mas que
un compromiso de ciudadano y reconocimiento entre el hombre que trabaja
y aquel que lo emplea.

Mucho mas tarde, en la Constitucion del 4 de noviembre de 1848, en la
segunda Republica, se consignoé en el preambulo que la Republica tiene por
base la familia, el trabajo, la propiedad y el orden publico.

La misma Constitucion, en el capitulo sobre Derecho de los ciudada-
nos, garantizados por la Constitucion, dice que se garantiza a todos los
ciudadanos la libertad de trabajo y de industria.

La Constitucion de 1946, corresponde a la Cuarta Republica de Fran-
cia, establece en el preambulo normas relacionadas con el trabajo. La
constitucion Francesa de 1958, o sea, de la Quinta Republica, confirma los
principios del anterior sobre el derecho laboral.
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Después de Francia, sigue, en proceso de formacion del derecho del
trabajo, la Constitucion de Suiza (1874), en donde se contemplan normas
como el art. 34, que reza La Confederacion tiene derecho a establecer pres-
cripciones uniformes sobre el trabajo de los nifios en las fabricas, sobre la
duracion en ellas, el de los adultos, asi como la proteccion que debera dis-
pensarse a los obreros en el ejercicio de industrias insalubres o peligrosas.

La Constitucién Rusa de 1918, reformada en 1925, 1935, 1936y 1977,
consigna los derechos atinentes al trabajo en el capitulo titulado Derechos
y deberes fundamentales de los ciudadanos.

En Alemania, la Constitucion de 1919, de Weimar, establecié un ca-
pitulo sobre la vida econémica de los alemanes. Mas tarde, la Carta Fun-
damental de la Republica Democratica Alemana (zona oriental) de 1949,
incorpora los derechos del trabajo en los Derechos de los ciudadanos. La
Republica Federal Alemana (zona occidental), de 1949 establece dentro de
los Derechos fundamentales, los de proteccion de la dignidad humana y
libertad de asociacion.

La Constitucion de 1946, de Yugoslavia, modificada en 1953, establece
principios de caracter laboral en el capitulo que denominan Ordenamiento
Social Econémico. Derechos y obligaciones de los ciudadanos.

En Italia, la Constitucion de 1947, fija los nuevos principios del derecho
laboral en el capitulo de Relaciones econdmicas. La de Bulgaria establece
normas de derecho laboral en el capitulo denominado De la organizacion
y economia.

Inspiradas en las orientaciones de la Constitucion de la Republica So-
cialista Soviética Rusa, establecen Principios sobre el trabajo las de Ruma-
nia, Polonia, Checoslovaquia, Hungria y China.

En América tenemos, guardando un ordenamiento cronoldgico, las si-
guientes constituciones que han incorporado normas referentes al dere-
cho del trabajo México, en 1917, contiene un titulo especial con el nombre
del trabajo y de la sequridad social. Esta Constitucion fue remontada en los
anos 1929, 1938 y 1962.
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Chile, en la de 1925, en el capitulo denominado Garantias Constituciona-
les. Fue reformada en 1943.

La de Pert de 1933, con reformas en 1938, 1942, 1952, en el capitulo De-
rechos, deberes y garantias.

Brasil en 1934, Constitucion reformada en 1937 y 1946, en el titulo del
orden econémico social.

El Salvador, en la de 1939, con reforma en 1945, establece el titulo Familia
y trabajo. En la reforma de 1950 se amplia con el nombre Régimen de derechos
sociales.

Nicaragua, en la de 1939, en el capitulo reformada en 1948, en el capitulo
denominado Derechos y Garantias.

Paraguay, en la de 1940, en el capitulo denominado Derechos, Obligacio-
nes y Garantias.

Panama, en 1940 reformada en 1946, establece el capitulo denominado
El trabajo.

Bolivia, en la de 1945, con reformas en 1947, en el capitulo Régimen Social.

Guatemala, en la de 1945, reformada en 1956, en el capitulo llamado Ga-
rantias Sociales.

Ecuador, en la de 1947, en el capitulo denominado Preceptos Fundamen-
tales.

Haiti, en la de 1946, en el capitulo del Derecho pblico.

Venezuela, la de 1947, modificada en 1953, en el capitulo Del trabajo.

Argentina, en la de 1853, reformada en 1949 y por medio de la cual se
le incluyen dos capitulos llamados Derecho del trabajador, de la familia, de la

ancianidad, de la educacién y de la cultura y Funcion social de la propiedad, el
capital y la actividad econémica (Figueroa, 2007, pp. 58-59).
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Es importante anunciar que en la Constitucién colombiana de 1886, vi-
gente por mas de cien (100) afios, la concepcion del Estado atendia a la deno-
minacion de derecho, en la que la primacia de la ley era lo mas importante, los
Jueces se convirtieron en aplicadores de normas y el derecho laboral pertenecia
a la clase de menor categoria, sin darle la importancia a las relaciones que
reglaba.

Con la Constitucién Politica de 19912 fue que el tipo de Estado tuvo que ser
repensado y el constituyente delegado presentd sus aspiraciones, las cuales
fueron acogidas por las mayorias para concebir un Estado social y democratico
de derecho, en el cual el centro de la comunidad politica es el individuo, es de-
cir, se destacan las libertades y derechos del individuo, prima el individuo sobre
todo y se le considera con derechos. El derecho laboral fue elevado a la méaxima
categoria en la Carta Politica de

1991 para sentir que encontraba la aceptacion de miles de juristas y estudio-
sos que reconocian un derecho especial en el cual el Estado debia velar por su
cumplimiento y por el reconocimiento de unos derechos minimos e irrenuncia-
bles. Derecho en donde el rol del juez de la materia es protagdnico y siempre
debera garantizar que no sean vulnerados los derechos ciertos e indiscutibles
que son los unicos que existen como derechos.

El articulo 53 constituye uno de los puntos mas altos de referencia para el
derecho laboral cuando anuncia que:

El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra
en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores, remuneracion minima vi-
tal y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, estabilidad en el
empleo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales, facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y

"'En Colombia la Constitucion de 1886, con reformas en los afios de 1910, 1936, 1945, 1957 y 1968. De estas
reformas merece especial mencion, por consignar los principios basicos orientadores de nuestro derecho de
trabajo, la de 1936 que incluy¢ las siguientes normas en el titulo III denominado De los derechos sociales,
art. 17: El trabajo es una obligacion social y gozara de especial proteccion del Estado; el art. 18 que dice que
se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios publicos. La ley reglamentara su ejercicio.

2 La nueva Constitucion colombiana dio el impulso al derecho laboral (1991). En ella se trata sobre la dignidad
del trabajo, como derecho y deber, su proteccion, derecho al empleo (art. 25, inc. 5°del art. 53, art. 54), 1a li-
bertad de trabajo (art. 26, 53, inc. 5), los principios fundamentales del derecho laboral (art. 53, inc.1), el fuero
sindical y la gestion gremial (art. 39), derecho a la negociacion colectiva (art. 55), derecho de huelga (art. 56).
El trabajo es tenido en cuenta, ademas en el preambulo y en el art. 1° de dicha Constitucién de 1991.
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discutibles, situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacién e interpretacion de las fuentes establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales, garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario, proteccion especial a la mujer, a la
maternidad y al trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de
las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen
parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menos-
cabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.
(Constitucion Politica de Colombia 1991).

Articulo que debe llevar a conclusiones representativas sobre la vali-
dez y pertinencia del derecho laboral y sobre la forma como se debe concebir
dicho derecho por quienes se relacionan a diario con esta materia, respetan-
do y acatando su especialidad y reconociendo que no es valido aplicar los
postulados clasicos del derecho civil al proceso laboral por no ser igual la
renunciabilidad en el primero que la irrenunciabilidad en el sequndo, la cual
fue establecida para proteger al trabajador de él mismo, puesto que no puede
disponer de unos minimos establecidos en su favor en la Carta Politica y en
las leyes laborales, cuando se acttia como trabajador dependiente.

Derechos minimos que deben ser reconocidos al trabajador dependiente
como son los pagos que realiza el empleador por los siguientes conceptos:
salario (reconocido en dinero o en especie), prestaciones sociales (auxilio de
las cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicio -no tienen derecho
las empleadas del servicio doméstico, calzado y vestido de labor, subsidio
familiar- para quienes obtengan una remuneracion previamente establecida,
descansos remunerados obligatorios (dominicales, festivos y vacaciones) y
las indemnizaciones, en caso de ser procedentes.

Lo que se buscé en la Carta Politica de 1991, fue la constitucionalizacién
del derecho ordinario y muestra de ello es un articulo de la reforma introdu-
cida con la ley 1.149 de 2007 al Capitulo XI titulado Poderes del juez, en el
que se anunciaba: Direccion del procedimiento por el juez. Articulo 48. El
juez dirigira el proceso en forma que garantice su rapido adelantamiento,
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sin perjuicio de la defensa de las partes. Muy diferente y apropiado para el
tipo de Estado que se describe en la Constitucion fue la modificacion al texto
citado por la nueva ley, en su articulo 7, que destaca en el articulo 48 del Cé-
digo Procesal del Trabajo y la Sequridad Social. El juez director del proceso.
Afortunada redaccion que debe trascender en la tarea misional del juez de la
materia, con la finalidad de ser garante, reiteramos, en un derecho tan impor-
tante y sensible como el derecho laboral. “...El juez asumira la direccion del
proceso adoptando las medidas necesarias para garantizar el respeto de los
derechos fundamentales y el equilibrio entre las partes, la agilidad y rapidez
en su tramite”.

Lo anteriormente anunciado me permite destacar, para el momento
historico y el contexto social en el cual se desarrollan las relaciones labo-
rales en la actualidad, la valiosa introduccién que realiza Augusto Conti,
en el Manual de Derecho Laboral, en su capitulo titulado Los principios del
derecho del trabajo y su dimension democratica. Asi:

..La vision reduccionista del problema ha propiciado en los tiempos actua-
les una gran discusién sobre la validez y en especial sobre la necesidad de
estos principios. Los fendmenos caracteristicos del nuevo orden mundial
(globalizacién de los mercados, libre transito de personas, difusion global
de la informacion, intervencion de los organismos financieros internacio-
nales y consiguiente pérdida de soberania de las naciones, etc.) también
han influido en la comprension del derecho del trabajo. Ahora por cuenta
de estos acontecimientos, el derecho del trabajo se ha vuelto sorprenden-
temente ductil y efimero. Los gobiernos y dirigentes del sector privado que
tienen el poder de decision ven en los principios de claro contenido social
un estorbo para el desarrollo del capitalismo. En especial cuando se trata
de aquellos que acarrean un costo significativo para el Estado o para los
grupos que controlan la economia. En un escenario de competitividad exa-
cerbada, no hay espacio para restricciones juridicas ni para concesiones,
por insignificantes que resulten. Todo lo que implique un menoscabo para
la educacion basica del capitalismo (minima inversi6n—maximo rendimien-
to), debe ser removido de la legislacion.

En sintesis, se esta en presencia de una realidad sin antecedentes donde
las pocas expresiones de derecho social que aln subsisten se menospre-
cian o se flexibilizan y distorsionan hasta quedar al servicio exclusivo de los
mas poderosos, con grave peligro para la estabilidad y la paz del planeta...
(2008, p. 17).
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Después de transcribir tan importantes palabras para el derecho la-
boral en el contexto actual me referiré a la valiosa experiencia que tuve
de escuchar a Adolfo Alvarado Velloso, en su catedra en la Universidad de
Rosario, Argentina, cuando anunciaba como verdaderos procesos los civi-
les y penales, no consideraba asi los laborales por la intromisién del juez
de la materia en sus asuntos. Considera que el proceso es de las partes 'y
aquella que se posicione con mas argumentos y “armas”, por ser una lucha
entre dos, sera la que obtenga la victoria sin la intervencion de terceros,
[lamese el juez de la causa. Asilo expuso con vehemencia el presidente del
Instituto argentino de derecho procesal garantista, quien, con todo respe-
to, validaba en su intervencion, en nuestro sentir, los postulados clasicos
del Derecho Procesal Civil, ya recordados como la libertad contractual, la
autonomia de la voluntad, la igualdad de partes y la renunciabilidad, que
no pueden constituirse en la dptica para medir las actuaciones laborales y
para las decisiones judiciales proferidas en la especialidad.

Otra opcidn que es valida anunciar:

..La condicion del juez como tercero, esto es, extrafio a los hechos y al ob-
jeto deducido en el proceso, es incompatible con la posibilidad misma que
las normas le permitan asumir en el proceso funciones que son propias de
las partes (iniciar el proceso, determinar o cambiar el objeto del proceso,
apreciar de oficio la existencia de hechos no alegados por las partes). En
esa condicion de tercero no pueden darse diferencias entre los tipos de
procesos (civil y penal), no pudiendo admitirse procesos que puedan califi-
carse de inquisitivos.

Ademas de tercero el juez debe ser imparcial, la imparcialidad, que es algo
diferente aunque afadido a la condicion de tercero, en sentido estricto su-
pone que el juez no puede tener interés ni con la relacion a las personas
que son parte, ni respecto del objeto del proceso. Es necesario garantizar
que en el caso concreto el juicio del juez esta determinado sélo por el cum-
plimiento correcto de su funcion de tutela de los derechos e intereses de
las partes... (Velloso, Ariano, Cipriani, Dominguez, Correia, Monteleone &
Montero, 2006)

No comparte Montero Aroca, la mas minina intervencion del juez y
cuestiona cualquier actividad - “actividad judicial”- que no sea la de ga-
rantizar los derechos; asi se podria anunciar que las partes son llamadas
a lograr la tutela de su “pretension o excepcién” cuando acuden a la via
judicial. El proceso lo circunscribe a dos actores y cuyo resultado solo le
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interesa a ellos, por ser un proceso de partes, posicion en la cual se asimi-
laria el juez al arbitro que observa como las partes otorgan sus “mejores
golpes” y que solo interviene para procurar el cumplimiento de las reglas
basicas del pleito “; procedimiento?”, con la conviccidn de que su decision
sea la mas acertada.

En materia laboral el Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social colombiano, en su articulo 54, consagra, de forma antitécnica, la
prueba de oficio que requiere del compromiso, manejo, estudio y apropia-
cion del conocimiento en el area laboral de las figuras tanto sustantivas
como procesales. De ahi la importancia y valor de su aplicacién por parte
del juez de la materia para lograr “un mayor grado de certeza sobre la
verdad” de lo expuesto por las partes en sus proyectos anticipados de
sentencia (escrito de demanda o contestacion), prueba de oficio que se
anuncia:

..Ademas de las pruebas pedidas, el juez podra ordenar de a costa de una
de las partes, 0 ambas, segtn a quien o a quienes aproveche, la practica de
todas aquellas que a su juicio sean indispensables para el completo escla-
recimiento de los hechos controvertidos... (Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, articulo 54).

La conclusion permite manifestar la posibilidad que tiene el juez
cuando lo estime pertinente y garantice el respeto de los derechos de
defensa, contradiccion y demas fundamentales de las partes, de apro-
piarse de las herramientas procesales con la finalidad de superar sus
contradicciones en relacion con el tema objeto de litigio y tomar “(él)"
la decision mas acertada y justa porque encuentra en la prueba de ofi-
cio el eslabon para unir a las razones de hecho y derecho que cimenten
en bases solidas su sentencia y en donde “el vencido” reconozca que
triunfo la realidad y el derecho, es decir, no hay derrotados y si razones
bien fundadas.

No se sustentan posiciones como las de Adolfo Alvarado Velloso,
que desconoce que existe un “derecho laboral” y la de Juan Montero
Aroca, quien manifiesta que el proceso solo afecta a las partes. Cree-
mos en la validez del derecho laboral para dirimir las controversias
propias de su competencia, ademas que el conflicto trasciende de las
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partes a la sociedad y en las decisiones “sentencias” por expertos y
estudiosos del derecho procesal laboral, constituye un valioso punto
de referencia en la sociedad, en donde las relaciones arménicas en los
asuntos laborales seran monitoreadas desde todos los estamentos so-
ciales, para conocer sus consecuencias ante el incumplimiento de parte
y, si es asi, acudir a su reclamacion por las vias judiciales no sin antes
abordar la perspectiva del proceso dialégico (Ramirez, 2009).

CONCLUSION

La reivindicacién de los derechos laborales no ha sido tarea facil,
mas aun, cuando se han tomado acciones de hecho para presionar su
reconocimiento, no compartidas por la sociedad en general y se ha
olvidado que, a través de la historia, miles de personas han perdido
su vida en busca de las garantias, la proteccion y mejores oportunida-
des en materia laboral. De alli, la relevancia del juez, sin desconocer
normas sustanciales y procesales ni cuestionar su imparcialidad, pero
si aplicar todos los instrumentos legales nacionales e internacionales
reconocidos para anunciar el derecho “especial” del trabajo y de la se-
guridad social.
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DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES
DESDE LOS DERECHOS COLECTIVOS

CONSUMER RIGHTS FROM THE COLLECTIVE
RIGHTS
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Resumen

La regulacion de la proteccién a los consumidores ha sido un largo viaje, tanto en Colom-
bia sino en el mundo, por esto resulta pertinente el estudio de los hechos que dan origen
a su proteccion, y la forma en la que la legislacion colombiana y las altas cortes, ha hecho
parte de este proceso, considerandolo hoy como un derecho colectivo que beneficia la
constitucion del Estado social de derecho que promulga la Constitucién de 1991, esta a
su vez, establece una proteccién especial de estos derechos, que son complementados
por diferentes leyes que fortalecen su aplicacion y efectividad.
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Abstract

The consumers protection has been a long journey, not only in Colombia but in the world,
its why turns really interesting not only the study of the facts who give rise their protec-
tion also the legislation and courts regulates the subject and make them a collective right
creating a benefit for the social estate promulgated in the 1991 constitution, this estab-
lish a special protection of this rights, which are complemented for different regulations
that encourage their application and effectiveness.
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INTRODUCCION

El articulo primero de la Constitucion Politica de 1991, determina
que Colombia es un Estado social de derecho, es decir, es un Estado
democratico en el que tienen cabida tanto los intereses individuales
como los colectivos; posteriormente, se dice que los derechos colec-
tivos prevalecen sobre los individuales, y es ahi donde se encuentra
el bien comtn como uno de los pilares del Estado social de derecho,
pues, por estar directamente relacionado con el tema de lo publico, se
asumen que pertenecen a todos los miembros de la comunidad sin dis-
tincion alguna.

El tema se abordara de una manera sintética, se tienen en cuenta
los derechos colectivos presentados en el articulo 4° de la Ley 472 de
1998 -Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucidon Politica
de Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de
grupo y se dictan otras disposiciones.

Inicialmente, se dara una definicion de derechos colectivos, a partir
de ello y con los derechos enumerados por la Ley 472, se prestara espe-
cial atencién a uno de estos derechos que se definira para buscar juris-
prudencia que ayude a establecer la linea que tienen los jueces acerca
de la proteccidn o no de este derecho y se hara, ademas, una breve re-
sena de laLey 1480 de 2011 o Estatuto del consumidor, la cual, como es
de esperarse, trata de incluir nuevas garantias para los consumidores.
Finalmente, se presentaran las conclusiones a que haya lugar.
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¢{QUE SON LOS DERECHOS COLECTIVOS?

Jaime Orlando Santofimio Gamboa (2010), define los derechos colec-
tivos como

..aquellos de los cuales somos todos titulares sin distincion alguna y cuyo
disfrute pleno y normal nos corresponde en aras del bienestar, salubridad,
medio ambiente, la calidad de vida, en fin, de los propdsitos generales que
nos involucran como miembros de la colectividad nacional...

La definicién anterior puede ser contrastada con lo expuesto por la
Constitucion Politica de 1991, que en el articulo 88 y frente a los derechos
colectivos, preceptua:

La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos
e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la segu-
ridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre
competencia econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en
ella....

Lo expuesto no es una lista taxativa, pues el mencionado articulo pre-
senta algunos de estos derechos a titulo de ejemplo y establece, a su vez,
la forma en la que éstos seran protegidos. Por esto, cuando concluye (...)
“y otros de similar naturaleza”, se le impone al legislador la tarea de definir
cudles son esos derechos colectivos mediante el articulo 4° de la Ley 472
de 1998, la cual presenta una lista mas extensa de los temas relacionados
con intereses colectivos; sin embargo, este articulo tampoco es taxativo y
deja la posibilidad de que surjan otros derechos colectivos no contempla-
dos inicialmente por el legislador, pero que tendran la misma proteccion
de los enunciados.

Solo para dar una idea mas clara de cuales son estos derechos colec-
tivos, se enunciaran algunos:

Goce de un ambiente sano, moralidad administrativa, defensa del pa-
trimonio publico, sequridad y salubridad publicas, defensa del patrimonio
cultural de la Nacién y los derechos de los consumidores y usuarios, entre
otros. El dltimo de los derechos mencionados dara inicio a la segunda
parte de este documento, pues se realizara un analisis y se presentaran
sentencias y estadisticas desde 1998 hasta el afio 2008, es decir, 10 afios.
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Con este recorrido cronoldgico se pretende esclarecer como se ha tratado
el tema por los tribunales colombianos y la proteccion efectiva que dicho
derecho tiene en el pais.

DER O COLECTIVO Y PRONUNCIAMIENTOS DE LAS ALTAS
CORTES

La proteccion a los consumidores y usuarios en Colombia encuentra
respaldo constitucional mediante los articulos 334 y 78, al respecto estos
articulos senalan:

Articulo 334 consagra la “... intervencion del Estado, por mandato de
la ley, en la produccion, distribucidn, utilizacion y consumo de los bienes,
y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el
fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes..."

La aplicacion de la anterior norma se debe llevar a cabo de acuerdo
con el mandato constitucional teniendo en cuenta el articulo 78, el cual
establece la proteccion al consumidor como derecho colectivo, y se deja
a la Ley como encargada de fijar los parametros para regular tal control a
los bienes y servicios. El articulo 78 establece:

La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y pres-
tados a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al
publico en su comercializacion. Seran responsables, de acuerdo con la ley,
quienes en la produccion y en la comercializacién de bienes y servicios,
atenten contra la salud, la sequridad y el adecuado aprovisionamiento a
consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumido-
res y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para
gozar de este derecho las organizaciones deben ser representativas y ob-
servar procedimientos democraticos internos.

Dentro de la ruta de trabajo trazada, se planted analizar los pronun-
ciamientos de los altos tribunales del pais -principalmente Consejo de
Estado-. Sobre este tema, se presenta una grafica en la que se plasma
la integralidad en la defensa de los derechos colectivos y su proteccion
por el Consejo de Estado. Se aclara que, aunque el tema central de este
documento son los derechos de los consumidores, es importante realizar
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algunas comparaciones con los demas derechos colectivos en cuanto a
su proteccion y peticion de tutela por parte de la comunidad.

Integralidad en la defensa de los derechos colectivos y su proteccion
Consejo de Estado

Derechos invocados

20,5

1. Goce de un ambiente sano 9. El acceso a una infraestructura de servicios publicos que
garantice la salubridad piblica

2. Moralidad administrativa 10. Acceso a servicios publicos y a su acceso eficiente y opor-
tuno

3. Existencia del equilibrio ecoldgico | 11. Prohibicion de fabricacion, armas quimicas, residuos

4. El goce del espacio publico y su | 12.Derecho a la sequridad y prevencion de desastres
defensa

5. La defensa del patrimonio publico | 13. Realizacidn de construcciones respetando disposiciones

6. La defensa del patrimonio cultural | 14. Los derechos de los consumidores y usuarios
de la Nacion

7. La sequridad y salubridad padblicas | 15. Otros derechos

8. La libre competencia econdmica

Fuente: La justiabilidad de los derechos colectivos
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En la grafica se advierte que los derechos de los consumidores no
son de los mas protegidos, pues el Consejo de Estado solamente llega al
4.2% respecto de los derechos invocados y solamente al 2% de los dere-
chos garantizados; se ve, entonces, que se disminuye en un 50% la real
proteccion de este derecho. Esta cifra es preocupante, pues, respecto a
los derechos a la sequridad y salubridad publicas, se tiene el 20,3% de los
derechos invocados y el 20,7% de los derechos garantizados, se encuentra
en desventaja poco mas del 18%. Aunque se debe reconocer que entre los
derechos colectivos hay unos que requieren proteccion con mayor urgen-
cia, no se deben descuidar los demas y, aunque en los ultimos afnos se
ha presentado un considerable aumento en la exigencia por parte de los
consumidores y la proteccion de las autoridades competentes, todavia es
posible encontrar flagrantes abusos de las empresas que proveen bienes
0 Servicios.

Como primer ejemplo de la garantia y calidad buscada por las autori-
dades respecto de los bienes y servicios que se proporcionan a la pobla-
cion, se encuentra la sentencia C 1141 de 2000, a través de la cual la Corte
Constitucional establece la garantia minima presunta relativa a calidad
y caracteristicas de bienes y servicios, se demandan los articulos 11° y
29° del decreto 3466 de 1982, los cargos que presenta la demanda estan
encaminados a la solidaridad que existe entre las personas que participen
en la cadena de comercializacion del producto. Se dice que, aunque la
Constitucion contempla esta posibilidad, las normas que reglamentan el
asunto no permiten que esto suceda. Finalmente, en este caso, la Corte
decide declarar la exequibilidad condicionada de los articulos menciona-
dos “bajo el entendido de que el consumidor o usuario también puede exi-
gir de manera directa del productor el cumplimiento de las garantias de
calidad y el pago de los prejuicios por concepto de los danos derivados de
los productos y servicios defectuosos”.

Otra sentencia importante dentro del tema de los derechos del con-
sumidor es la proferida por la Corte Suprema de Justicia el 3 de mayo de
2005, en la que Colombia se acoge a la definicion restringida de consumi-
dor con el fin de que se establezca claramente el sujeto legitimado para
exigir las conductas de los productores y de la cadena de comercializa-
cion de los productos. La Corte conceptua asi:
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..en este orden de ideas, para estos efectos estima la Corte que, con es-
trictez, siempre sera forzoso indagar en torno a la finalidad concreta que el
sujeto- persona, natural o juridica, persigue con la adquisicion, utilizacion o
disfrute de un determinado bien o servicio, para reputarlo consumidor sélo
en aquellos eventos en que, contextualmente, aspire a la satisfaccion de
una necesidad propia, privada, familiar, doméstica o empresarial -en tanto
no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica propiamente di-
cha, aunque pueda estar vinculada, de algtn modo, a su objeto social-, que
es lo que constituye el rasgo caracteristico de una verdadera relacién de
consumo....

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 14 de junio de
2001, decide el recurso de apelacion proferido por el Tribunal Administra-
tivo de Santander. La demanda se fundamenta en las consideraciones del
accionante acerca de la vulneracién del derecho colectivo de los usuarios
del servicio publico domiciliario de telefonia a estar debidamente repre-
sentados en el Comité de Reclamos que la demandada debe tener por
mandato expreso del articulo 61 del Decreto Ley 1842 de 1991. Después
de una amplia discusion se confirma la decision del Tribunal, ademas se
aclara al accionante que “Ninguna empresa prestadora de servicios publi-
cos esta obligada a crear tales comités, y que los comités de desarrollo
y control social, que permiten el ejercicio del derecho colectivo que de-
sea amparar, se conforman “a iniciativa de un nimero plural de usuarios,
suscriptores o suscriptores potenciales de uno o varios de los servicios
publicos domiciliarios, en todos los municipios...".

En esta sentencia se puede ver que no siempre la decisién favorable
es para el consumidor, pues se confirma la decision del Tribunal que, ade-
mas de no considerar que la accion popular sea el mecanismo idéneo para
lograr la tutela de los intereses del demando, realiza algunas considera-
ciones importantes en relacion con la creacion de la comision de quejas 'y
reclamos pretendida por el accionante.

A pesar de que solamente se expusieron tres sentencias, hay mu-
chas mas que fueron estudiadas y sumadas a las anteriores, se nota una
tendencia a la proteccion de los consumidores frente a las grandes ma-
quinarias y empresas que proveen los productos, pues el consumidor se
encuentra en gran desventaja frente a éstos, por ser no solamente una
persona sino la comunidad en general. Es acertado pensar que este dere-
cho colectivo merece una especial proteccion, puesto que la mala calidad
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de los productos no solo afecta a la persona individualmente considerada
sino a toda la comunidad y, mas aun, afecta la economia y sostenibilidad
de las empresas. Por ello, se debe exigir unas calidades minimas a los
productores y un cuidado minimo a los consumidores.

El tema de los derechos del consumidor ha cobrado importancia, en
parte, por el incremento de los reclamos de los consumidores, lo cual ha
implicado reacciones de los Tribunales -Consejo de Estado, Corte Cons-
titucional y Corte Suprema de Justicia- o el drgano legislativo -Congreso-
que reglamenta la materia. También se ha producido impacto social que,
de acuerdo con el balance de la Corporacidon por Excelencia en la Justicia,
en el informe presentado acerca del balance de la ley 472 de 1998 hasta
2008, se pueden encontrar diferentes niveles de impacto en los derechos
colectivos. A propdsito, el informe concluye:

Se han identificado diferentes niveles de impacto: Impacto difuso: la vio-
lacion de los derechos colectivos y medidas para conjurar su vulneracién
tienen impacto difuso. Beneficia a los ciudadanos colectivamente y de ma-
nera indeterminada, sin que un grupo especifico reciba un impacto directo
(ejemplo, recobros al Fosyga) Impacto determinable: la violacion de los
derechos colectivos y las medidas para conjurarla afectan a un grupo de
personas determinable, aunque en principio no se encuentre determinado
por razones espaciales o geograficas (cobertura universal). Impacto con-
centrado: la violacion de los derechos colectivos y las medidas para con-
jurarla afectan a un grupo de personas determinadas y claramente identifi-
cables, a quienes la proteccion del derecho les transforma la cotidianidad
de manera inmediata (ejemplo, basureros y humedales). Impacto sobre la
planeacion de la administracion: se trata de decisiones que se caracterizan
sobre todo por el profundo impacto que tienen sobre las politicas publicas
en determinadas materias, creando obligaciones financiera, de ejecucion,
de planeacion, de apropiacion, de contratacion, etc..

Se debe aclarar que estos niveles de impacto pueden combinarse de
acuerdo con el caso concreto, por ejemplo para el tema de los derechos
colectivos de los consumidores, es claro el impacto sobre la planeacion de
la administracion, pues, las demandas y derechos tutelados construyen,
con el paso del tiempo, una politica publica en relacién con los derechos
de los consumidores; en el caso de los accionantes, tendra un impacto
concentrado, pues se pueden identificar y sera un impacto difuso respecto
de los posibles futuros afectados por la deficiencia, cualquiera que sea del
producto.
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Dentro de las sentencias, se encuentra que la mayoria de éstas, aunque
ofrecen proteccion al consumidor, atin son precarias porque en no pocos ca-
sos esas garantias no se hacen efectivas y los usuarios se ven envueltos en
engorrosos y largos tramites para lograr el reconocimiento de sus derechos
ante las empresas -el tramite comienza cuando se hace el reclamo ante el
comercializador o productor- y luego deben soportar un largo tramite judicial
que termina en los altos tribunales del pais.

Se deben fijar pautas claras y politicas de proteccion a los consumido-
res que resulten efectivas, para evitar que se vulneren los derechos de los
consumidores no solo como personas individualmente consideradas sino
como colectividad.

Es importante destacar que existen organismos que defienden los de-
rechos de los consumidores como la Confederacion Colombiana de Consu-
midores. Esta asociacion se constituye en la principal autoridad respecto de
la promocién y defensa de los consumidores colombianos. Fue creada en el
ano 1970 y ha conseguido avances en este campo. Dentro de estos entes
destinados a la protecciéon del consumidor, se encuentra el Sistema Nacional
de Consumo —Congarantia—, que surge como un mecanismo alternativo de
la justicia ordinaria y tiene como funcién principal la resolucién de quejas y
reclamos de los consumidores.

Finalmente, dentro de las instituciones encargadas de proteger a los
consumidores, esta la Superintendencia de Industria y Comercio, la cual po-
see un amplio espectro en relacion con los derechos de los consumidores,
pues es considerada como el érgano natural de vigilancia y proteccion de
las relaciones entre productores, proveedores o expendedores de bienes y
servicios.

Las dos entidades mencionadas predican, en principio, que la ley de
proteccion al consumidor tiene por objeto impedir que los fuertes hagan su
voluntad —labor que complementa la Superintendencia-.

LEY 1480 DE 2011

Desde su entrada en vigencia, el 12 de abril del presente aio, la Ley 1480
de 2011 se proyecta como la norma mas importante en materia de protec-
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cion a los consumidores colombianos, pues ha sido creada por empresarios,
consumidores y académicos, quienes, tras rigurosos estudios, identificaron
las situaciones que deben tener un mayor cuidado. Por esto es que, dentro
de las principales situaciones identificadas, se encuentra la garantia sobre
los productos vendidos y se establece la denominada garantia minima o ga-
rantia legal que los proveedores deben ofrecer a sus clientes. Esta garantia
va dirigida hacia la idoneidad y calidad de sus productos. Otro aspecto rele-
vante que debe ser considerado como un gran paso en la proteccion de los
consumidores es que se invierte la carga de la prueba, por tanto, le corres-
ponde al proveedor demostrar su “inocencia” y se tiene al consumidor como
sujeto de proteccidn. Este punto es destacable porque ayuda a balancear la
relacion consumidor-proveedor que durante afos, ha estado inclinada hacia
el lado del proveedor y, como consecuencia, la Ley 1480 tiene como principal
funcién equilibrar la relacién mencionada con beneficios y mayores deberes
para los fabricantes, proveedores y demas empresarios que participan en la
cadena de produccion de los bienes o servicios. El resultado inmediato es
una mayor proteccion para la parte débil de esta relacion juridica.

El concepto de garantia legal que ofrece el nuevo Estatuto del consumi-
dor, se encuentra definido en el articulo 7°:

Es la obligacion, en los términos de esta ley, a cargo de todo productor
y/o proveedor de responder por la calidad, idoneidad, seguridad y el
buen estado y funcionamiento de los productos.

En la prestacion de servicios en el que el prestador tiene una obligacién
de medio, la garantia esta dada, no por el resultado, sino por las con-
diciones de calidad en la prestacion del servicio, segin las condiciones
establecidas en normas de caracter obligatorio, en las ofrecidas o en las
ordinarias y habituales del mercado.

Paragrafo. La entrega o distribucién de productos con descuento, re-
baja o con caracter promocional esta sujeta a las reglas contenidas en la
presente ley.

Este articulo comienza por definir lo que es considerado un aumento de
la responsabilidad o vinculo entre el proveedor y el consumidor, pues ahora,
al proveedor no le basta con vender determinado bien, debe garantizar, como
lo menciona el mismo articulo, la calidad, idoneidad, seguridad, buen esta-
do y funcionamiento de los productos. Se establece una verdadera garantia
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para los consumidores porque, aunque no se establezca expresamente la
garantia minima, la ley lo hace y todo proveedor y/o productor debe hacerse
responsable de la satisfaccion que el consumidor debe encontrar en cada
producto. Ademas, de acuerdo con el articulo 10° de la misma ley, la respon-
sabilidad entre el proveedor y el productor es solidaria, ofreciendo ain mas
garantias y menos dilaciones en el proceso de hacerla efectiva por parte del
consumidor.

Por su parte, el articulo 19° establece uno de los principios fundamenta-
les en la relacion productor-proveedor-consumidor, pues introduce el deber
de informacion, que constituye una de las principales obligaciones/deberes
en esta triple relacion. El articulo dice:

Cuando un miembro de la cadena de produccién, distribucién y co-
mercializacion, tenga conocimiento de que al menos un producto
fabricado, importado o comercializado por él, tiene un defecto que
ha producido o puede producir un evento adverso que atente contra la
salud, la vida o la seguridad de las personas, debera tomar las medidas
correctivas frente a los productos no despachados y los puestos en
circulacion, y debera informar el hecho dentro de los tres (3) dias ca-
lendario siguientes a la autoridad que determine el Gobierno Nacional.....

Este deber va mas alla de lo expuesto en el articulo, pues esta ligado al
deber general de informacidn que tienen los proveedores y/o productores de
los bienes, es decir, éstos deben informar no solo del estado del producto
sino de las posibles consecuencias nocivas para las personas y, en general,
todos los detalles que ayuden a mejorar la calidad, funcionamiento y vida
atil de tal producto, para que el consumidor tome una decisién informada y
responsable acerca de lo que adquiere.

El Estatuto del consumidor resulta pertinente y adecuado para los cam-
bios sociales que se viven. Si bien es cierto que se debe esperar un poco mas
para evaluar la aplicacion y efectividad de la ley, su contenido es mas garan-
tista y protege los intereses del consumidor, quien habia sido descuidado no
solo por las legislaciones anteriores sino que, gracias a su poca eficacia o
rigor en las sanciones establecidas para productores y consumidores por la
deficiencia en sus productos o servicios, se habia fortalecido esta posicion
y se vulneraba la del consumidor que en la mayoria de los casos, no era un
experto en la materia y estaba en desventaja.
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CONCLUSIONES

Para finalizar la exposicion propuesta, se presenta una grafica que ilus-
trativa de la tendencia en cuanto a la proteccion y tratamiento de los dere-

chos colectivos de los juzgados administrativos en la ciudad de Bogota.

Derechos invocados

138 135

1.2 408

1. Goce de un ambiente sano

9. El acceso a una infraestructura de servicios publicos
que garantice la salubridad publica

2. Moralidad administrativa

10. Acceso a servicios publicos y a su acceso eficiente y
oportuno

3. Existencia del equilibrio ecoldgico

11. Prohibicidn de fabricacidn, armas quimicas, residuos

4. El goce del espacio piblico y su defensa

12.Derecho a la sequridad y prevencion de desastres

5. La defensa del patrimonio puablico

13. Realizacion de construcciones respetando disposicio-
nes

6. La defensa del patrimonio cultural de la
Nacion

14. Los derechos de los consumidores y usuarios

7. La sequridad y salubridad publicas

15. Otros derechos

8. La libre competencia econdmica

Fuente: La justiabilidad de los derechos colectivos
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Derechos de los consumidores desde los derechos colectivos

Como se puede ver, y en comparacion con los casos que llegan al
Consejo de Estado, se incrementa tanto el porcentaje de derechos in-
vocados como la proteccion de los mismos. Esta situacion, aunada al
analisis anterior, deja como conclusién que, aunque este tema de recién
tratamiento en la sociedad colombiana, se han hecho esfuerzos signi-
ficativos que han logrado una mayor proteccién de los consumidores,
y aunque todavia falta mucho por recorrer, se deben expedir leyes mas
rigurosas y proferir sentencias mas garantistas que brinden mas sequ-
ridad para los consumidores.

El Estatuto del consumidor busca equilibrar las cargas en el mer-
cado y en las relaciones juridicas nacidas de las actividades propias de
cada comerciante con sus consumidores. Se debe destacar, ademas,
que se busca dar mayor celeridad a los tramites para beneficio de los
consumidores, pues éstos son vistos como objeto de proteccidn, per-
mitiendo recuperar la confianza de los consumidores en el sector, se
dinamice la economia y que productores, proveedores y consumidores
sean responsables.

La Ley no solo ofrece una proteccion individual, pues de ser efecti-
va, protege a la colectividad. Asi mismo, se debe tener en cuenta que la
materia que regula la Ley 1480 de 2011 es una de las pocas que reviste
interés colectivo tanto en su cuerpo normativo como en sus efectos.

Solo queda esperar a que avancen un poco mas los efectos de este
nuevo Estatuto para evaluar si sus regulaciones son materialmente
efectivas y no terminan beneficiando, una vez mas, a las personas equi-
vocadas.
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GUIA PARA AUTORES

La revista recibira aportes teéricos en todas las areas que, directa o
indirectamente, aborden el tema de las ciencias juridicas y politicas. Para
ello, dispone de las siguientes normas de presentacion:

1. Formato general del texto

* El texto debera ser presentado en el formato documento de
Microsoft Word, con una configuracion de disefo de pagina en
tamaiio carta, y con unas margenes proporcionales de 1" 0 2,54
cm en cada uno de los lados de la hoja. El espacio de interlinea-
do debe ser de 1.5, en el tipo de letra Arial tamanfo 12.

+ Extension: el nimero maximo de paginas que debe contener el
documento es de 25 paginas, incluidos los cuadros, graficas,
bibliografia y notas.

* Eltitulo del texto debe estar en idioma espanol e inglés.

* Resena del autor: quien sea el autor del texto debera redactar,
en un parrafo que no supere las 10 lineas, un breve resumen de
su hoja de vida, en el que se indique, ademas de su nombre y
apellidos, el ultimo grado de escolaridad e institucion a la que
pertenece, si hace parte de algun grupo de investigacion y car-
go que desempena. Debera indicar su pais de origen y correo
electronico.

+ Resumen analitico: los articulos deberan contener un resumen
o abstract en los idiomas espaiol e inglés, con una extension
entre 150 y 250 palabras, que sinteticela idea central, los obje-
tivos, la metodologia, y las conclusiones.

« Palabras clave: deberan relacionarse cinco palabras clave en
los idiomas espaiiol e inglés.
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2. Criterios de citacion

+ Las normas de citacion utilizadas deberan ser las indicadas
por el sistema APA, 6ta version.

* Las citas deben transcribirse en el mismo idioma en el que
fue escrito.

+ Las notas de pie de pagina se emplearan sdlo para hacer
aclaraciones o aportar datos adicionales. No deben emplear-
se para referencias bibliograficas.

3. Lista de referencias
* Deben ir en una nueva hoja.
+ Deben aparecer al final del texto.
+ Orden alfabético por la primera letra de la referencia.

* Obras de un mismo autor se ordenan cronoldgicamente y se
comienza por la mas antigua.

4. Proceso de evaluacion de las publicaciones

* El autor del texto debera enviar, via correo electrénico, una
carta dirigida al Director de la revista Summa luris, en la que
garantice la originalidad de su articulo e indicar que éste no
ha sido publicado en ningun otro medio de difusion y que no
se encuentra postulado simultdaneamente para otra u otras
revistas.

+ El autor o autores a quienes le hayan sido aceptados sus arti-
culos, se obligaran a transferir de manera exclusiva todos los
derechos sobre la reproduccion impresa y/o digital (incluidos
los materiales de prueba y fotografias) en favor de a la revista
Summa luris; comprometiéndose, ademas, para que cuando
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se inicia el proceso de evaluacion del articulo, no lo retirara
hasta la terminacién del mismo.

« El Director de la revista dara respuesta de confirmacion de la
recepcion del texto en un maximo de tres dias y remite el o los
documentos, al Consejo Editorial. Este ente colegiado realiza-
ra una evaluacion preliminar del texto recibido y determinara
la pertinencia de la publicacién. Una vez aprobado, se some-
tera a evaluacion por parte de dos arbitros andénimos, quienes
estableceran si el material enviado es publicable.

* En el evento en que un arbitro apruebe y el otro rechace el
articulo, se nombrara un tercero para dirimir el asunto.

+ Seinforma a los autores que la revista Summa luris, constan-
temente notificara sobre el estado de su articulo. Asi mismo,
advierte que en ningun caso se devolveran textos originales.

5. Informacion para el envio

* Los textos pueden enviarse en formato impreso o por correo
electronico a las siguientes direcciones:

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
Revista Summa luris.

Fundacidn Universitaria Luis Amigo.
Transversal 51A #67 B 90 Medellin - Colombia.
Correo electrénico: summaiuris@funlam.edu.co

+ Teléfonos: (57) (4) + 448 76 66 — ext. 9602
Fax (57) (4) + 384 97 97

+ Nombre del Editor: Luis Eduardo Vieco Maya
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ETICA DE LA PUBLICACION

* El Comité Editorial, en virtud de la transparencia en los proce-
sos, velara por la confidencialidad de la informacién que se re-
cibe y la calidad académica de la revista.

+ Se consideran causales de rechazo: el plagio, adulteracion, in-
vento o falsificacion de datos del contenido y del autor, que no
sean inéditos y originales.

+ En ningun caso, la direccion de la revista exigira al autor la ci-
tacion de la misma ni publicara articulos con conflicto de inte-
reses.

* Si una vez publicado el articulo: 1) el autor descubre errores de
fondo que atenten contra la calidad o cientificidad, podra soli-
citar su retiro o correccion. 2) Si un tercero detecta el error, es
obligacion del autor retractarse de inmediato y se procedera al
retiro o correccion publica.

GUIDELINES FOR AUTHORS

The Journal it would have receive all kind of theorical contributions of
different areas that in a direct or indirect way dealing with subject of the
political and legal science. In order to achieve this purpose, it dispose of
several rules that describe below:

1. General text’s format:

* The text must be submitted in Microsoft Word Format, with an
specific configuration of page design in letter size and with a
reasonable or proportional margins of 1" or 2, 54 cm in each
side of the page. The space between lines it must be 1.5 and the
type of the script it must be Arial 12.
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« Extension: The maximum limit in number of pages that must
have the document, is 25 pages, including tables, graphics,
bibliography and notes.

* The title of the text it must be in Spanish and also in English
language.

* Review’s author: The author of the specific text must draft,
in a paragraph not exceeding 10 lines, a brief synthesis of
his/her CV, in which includes not only the name and the last
names, but also the last curse you already fulfill at school that
he/she belonged, besides mentionate if he/she belongs to an
investigation group and the occupation in this one, indicate his/
her natal country and e-mail address.

* Analytical resume: The articles must have an abstract in
Spanish and English language, with an extension approximately
between 150 and 250 words that indicates the main idea, the
objectives, the methology and conclusions.

* Key words: These ones must be about 5 key words in Spanish
and English language.

2. Quotation criteria
* The 6th edition of the APA system will be used for citation.

* The quotations must be transcribed in the same language that
these ones had been written.

+ The footnotes of pages can be used only for explanations or
additional facts.

* These ones may not been used for bibliographic references.

Revista Summa luris | Vol. 1 | No. 1 | julio-diciembre | 2013



Guia para Autores

3. References list
* It must be in a separate page.
* It must be appear at the end of the text.
* In an alphabetical order for the first word of the reference.

* It must be works from the same author, organized in a chrono-
logical order and starting with the most antique one.

4. Evaluation’s process of publications.

The author of the text must send, by e-mail, a letter to the Director
of Summa luris Journal, in order to guarantee the authenticity of
the article, indicating also that this one has not been published in
other magazine or information media, or even select for another
journal or magazines.

« The author o authors that have the approbation of their
articles, must to compromise to transfer all the rights of the
impressed or digital production (including the material proves
and pictures) to Summa luris Journal, and make sure that
during the evaluation process, the article cannot be retired
until the termination of this one.

+ TheheadmanoftheJournal, willsendananswer of confirmation
of the reception of the text in a maximum period of three days,
sending later to the Editorial Council. This committee evaluate,
at first, the receiving text and determinate the accurate
presentation of this one. By the time of the approbation, the
text pass to the anonymous arbitrators, whom determinate if
the document is possible to publishing or not.

* In the event that one of the arbitrator accept the text and the
another one doesn’t, is necessary to name an impartial person
that solve the problem.
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« Summa luris Journal informed to authors that constantly it
will notified about the situation of the article. Otherwise, it
advertise that in any case will not return originals texts.

5. Information for the sending text.

* The several articles may send in written format or impressed
or even by e-mail to the following address:

Law and Political Science Faculty
Summa luris Journal
Fundacion Universitaria Luis Amigo
Transversal 51A N° 67B-90 Medellin-Colombia
E-mail address: summaiuris@funlam.edu.co

* Numbers: (57) (4) + 448 76 66 — ext. 9602
Fax. (57) (4) + 384 97 97

* Director revista: Luis Eduardo Vieco Maya
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