as y contenidos

CARLOS ALBERTO CORTES RIANC
Abogado, Profesor Universidad Nacional de Colombia

“Cansados de aquel delirio hermeneiitico, los trabajadores repudiaron
a las autoridades de Macondo y subieron con sus quejas a los tribunales supremos.
Fue alli donde los ilusionistas del derecho demostraron que las reclamaciones
carecian de toda validez simplemente porque la compariia bananera no tenia,
ni habia tenido nunca ni tendria jamds trabajadores a su servicio,
sino que los reclutaba ocasionalmente y con cardcter temporal”
(Gabriel Garcia Mdrquez en Cien ajios de Soledad).

as formas y los contenidos del derecho de hoy
sufren los efectos  de los acontencimientos
-econdmicos y politicos acaecidos en Colom-
dbia y en el Mundo. Es una situacion que ha
generado verdaderas crisis en el sistema juridico nacional.
Este es un trabajo que procura aproximarse a la encrucija-
da que vive el derecho de los noventa para pensar en las
tendencias del derecho nacional en el inmediato futuro.

Un intento de esta naturaleza sirve para identificar las
tendencias del derecho y ios esfuerzos gue deberdn hacerse
para superar su crisis actual, y para sugerir la construc-
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cién de un nuevo derecho que contribuya al logro del pro-
greso y la transformacién social; un derecho que deje de
ser el simple resultado de la opresidn social {comg si s6lo
fuese un derecho del Estado o de vna clase social o de un
grupo de presion en particular) para convertirse en instru-
mento regulador del cambm social, con justicia, equidad y
democracia.

Ante todo es necesario superar lag doctrinas que tradi-
cionalmente han informado el pensamiento juridico, ya
sea porque se limitan al estudio de la norma juridica de
origen estatal; conciben el derecho como una categoria




universal histdrica cuyas re-
glas deben acatarse para ase-
gurarla convivencia pacifica;
o s6lo ven en el derecho una
superestructura, determina-
da por la economia, al servi-
cio de las clases dominantes.

La teoria marxista del de-
recho, en particular, presenta
por lo menos tres perspecti-
vas de analisis que, indivi-
dualmente consideradas, re-
sultan inapropiadas para
comprender las formas y con-
teridos del derecho en las sociedades capitalistas avanza-
das de fin de siglo. La teoria instrumentalista analiza de
modo sistematico los vinculos-entre el derecho, el Estadoy
ia clase dominante, dejanido de ladg el contexto estructural
dentro del cual se dan esos vinculos. La estructuralisia se
ocupa sistematicamente de la forma en que el derecho es
determinadg por las contradicciones y limitaciones del sis-
tema capitalista de acumulacién, en tanto que el manejo
instrumental resulta secundaric. Y la teoria “hegeliano-
marxista” pone énfasis en la conciencia y Ia ideologia, en
ia mistificacién y legitimidad del derecho, relegando a un
segundo plano el vinculo ¢on la acumulacion y el manejo
instrumental.

E! derecho es, en efecto, tna relacion secial inheren-
te e integrada al sistema capitalista de organizaci6n social
de la produccién, opresiva por nafuraleza. Formalmente
el derecho es ademds un mecanismo legitimo de confro}
social capaz de régular y sancionar toda conducta en cual-
quier sistema politico o econémico. Una superestructura
real no racional, determinada por lo ecendmico, pero tam-
bién una forma de control social que condiciona y moldea
a su vez las realidades sociales. Esta separacién entre lo
juridica, lo politico y lo econémico es simplemente
metodologica, porque la regla juridica se halla estrecha-

"Las formas y los contenidos
del derecho de hoy sufren
los efectos de los aconteciwiientos
politicos acaecidos en Colombia
y en el Mundo. Es una situacion
que ha generado verdaderas
crisis en el sistema
juridico nacional™ .

mente conectada con la esfers. i«
de lo politico, y ambas esferas’ 4o,
se gncueniran fuertemente v
condicionadas por las relacio. |
nes sociales de produccién. Fyj:
este sentido el derecho es it
herente a la indole misma déif 10
toda organizacitn social cual-s g
guiera que sea su naturalera: Je
politica. .l
Pe
: de
Por tanto, la explicaciony  |a
del derecho, de su evoluciény& g
sug contenidos, no puede de ;e
jar de considerar los impactos- o
que tienen sobre él las caracteristicas de los distintos siste-. e
mas politicos y fas doctrinas econmicas que se ocuparn de’
la teoria y la practica de la vida social, su organizacion y sy E
gobierno. Tales doctrinas politicas y econdmicas al implan- 0

tarse en una sociedad determinada, inspiran y modelan su
ordenamiento juridico. :

Como consecuernicia, el derecho no es pues un conjusité
sistémico de normas vacias, neutrales, aptas para cualquier
formacion sodial, o cualquier solucion, sine que, por el conr
trario, la economia y la politica determinan en alto grade
los contenidos del derecho, los cuales se identifican con la
necesidad de garantizar la continuidad del sistema y la le-
galidad y legitimidad del mismo. Esto es, las tendencias
del derecho en ¢l fin de siglo deben ser explicadas tenien:
do en cuenta Ja especificidad propia de las economias de-
pendientes de los pafses de América Latina.

Acontecimientos que modifican
el dereche

Entre los acontecimientos que estédn generando cambios: .
en las formas y contenides det derecho se hallan los
siguientes:




¥l derrumbe de los paises
de economia socialista
yia caida del mure de Berlin

De ellos surge el fin de la con-
frontacion ideoldgica entre dos
sisternas politices y econdmicos
del mundo casi irreconciliables:
el capitalismo y el socialismo, y
por consiguiente la eliminacién
de fronteras mentales y politicas;
la transformacién del mapa
geopolitico del mundo y la
entronizacién de un dnico siste-

"El pensamiento
reoliberal, -
en sus expresiones vids
radicales, sostiene
que la vigencia plena
del mercado y la
privatizacion
son la solucion para
superar el atraso, el bajo

mo. Los procesos econémicos no
tienen rostro, ni alma, son in-
flexibles, ompipotentes, sin éti-
ca ni valores. El mercado, al de-
cir de Qctavio Paz, es circular,
impersonal, imparcial e inflexi-
ble, justo a su manera pero ciego
y sordo, no aina nia la litératura
i al hombre®.

El neoliberalismo no es en
verdad una corriente renovado-
ra, como parece sugerirlo el pre-
fijo, stne una. tendencid regresi-

rrollo econdmico. El neolibera-

ma: el capitalismo, en su versidn awiol b ; B ] va y reaccionaria con un fuérie
mds avanzada, la neoliberal, . ﬂ‘.ﬂ")d cultuml y la - contenido dogmaético que se ha

inequidad reinante en los expandido & costa de inequidad
El Neoliberalismo paises y pobreza®, Tampoco es una sim-
01z renovacién del sistema de Adh é?‘iCﬂLat i i ple doctrina o un plan de desa-

El pensamientoneoliberal, en
sus expresiones mas radicales,
sostiene que la vigencia plena del mercado y la
privatizacion sonla solucién para superar el atraso, el bajo
nivel cultural y la inequidad reinante en los paises de Amé-
rica Latina.?

Bsta doctrinano s6lo sobredimensiona el papel del mer-
cado soslayando sus deficiencias, relievando la libre com-
petencia a costa de la restriccién del papel del Estado fren-
te a la economia y alacuestion social, sino que sugiere una
"nueva" concepeion axiolégica del hombre, cosificado, re-
ducido a la ganancia, al individualismo, al mas puro egois-

1. Significa ademnads la ransferencia economica de Occidente para la re-
constrzecién de las economias de los nuevos paises y Ia restriccitn de la
ayuda que ofrecian 2 los movimientos populares en el mundo entere con
el fin de exportar la revolucitn.

2. Sunkel, O. (compilador). El desarrollo desde dentro, Un enfoque
neoestructuralista para América Latina, BC.E. Lecturas (71), México, 1991,
p.17.
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lismo es eso y mucho més. Esum

modelo estratégico que preten-

de la renovacion, en su conjun-
to, del sistema de produccion capitalista, a escala mundial,
Comprende una concepcion integral del individud, la fa-
milia, v hasta del Estado, pasando por el dereche®.

3. La globalizacién y la integracidn econémica

La Tlamada globalizacién es el simbolo mas visible de
1as relaciones enire la economiia y ¢} poder én los nuevos
tiempos. Entre sus rasgos distintivos estd Ja conformacion

3. La.otra voz, poesia y fin de siglo. Seix Barral, Argentina, Buenos Aires,
1990, p. 125.

£ Giraldo Isaza, F. Contra la Pesadilla necliberal: una ética comunicativa.
En Revista Foro No. 19, Bogota, Dic. 1992, p. 44. ] ’
5. Levine Barry (Compilador). El desafio Neolibetal. Ed. Notma, Bogotd,
1992, Moncayo, Victor M. Tendencias de transformacion del derecho eni
nugstro iempo. En Revista Politéia No. 13, Universidad Nacional de Co-
Jombia. Bogotd, 1993, p. 132, Cantolla Bernal E. Ta cruz de nuestra mo-
dernidad. En Ciencia Politica No. 53. Bd. Tierra Firme, Bogotd, 1993.




de bloques econdmicos conectados entre si por una red de
relaciones de libre comercio, alianzas y reacondiciona-
mientos de lahegemonda, en consonancia con 10s procesos
amplios de internacionalizacién de la economia y de uni-
versalizacion de ia tecnologia de las comunicaciones. Se
trata, en sintesis, de la absorcion de las economias parcia-
les por una economia global. .

Paralelamente, la economia mundial muestra wn pro-
ceso de integracion regional debido al realinderamiento de
los pafses por Plogues y zonas geogréficas teniendo en
cuenta su identidad étnica, cultural, econémica y geogra-
fica. Esto conlleva la integracion de esfuerzos productivos,
fusitn de empresas,. ampliacion y apertura de nuzevos mer-
cados; compeﬁt_ividad internacional, subcontratacion y es-
pecialization de los procesos de fabricacién por paises, se-
giiri sus ventajas comparativas. :

El debilitamiento
de los Estados nacionales

Desde un dngulo suprana-

wDesdeun dngulo supranacional
los procesos de globalizacione
integracion econémiica estin

turacion empresarial® mjciada desde abajo por la indus-
triz nacional en la década pasada, inducida desde arriba 3
por el gobierno dentro del ruevo modelg de desarrolloeco- &
némco adoptado a comienzas de la década presente. En

arnbos casos, la aplicacién denuevas tecnologias y la aper-
tura econdmica estan generando importantes cambios en,

1a estructura de ta produccién, las relaciones laboralesyla .
concepcion tradicional del antagonismo emtre &
clases sociales. :

Las estrategias y politicas del modelo aperturista, apas
rentemente aisladas pero realmente complementarias, in-
cluyen la eliminacién y ¢l desmonte de barteras arancela- .
rias; Ia recoriversion o reestructuracién
solidacién del mercado de capitales y el fomento a la In-
version extranjera; la modernizacion del Estado; la intro- 2
duccién de cambios juridice-politicos orientados ala con-
solidacion de la paz socidl y la democracia participativa; y,

la Namada flexibilidad norma-

- tiva, entre otras’. El nuevomo- :

finicion de una verdadera vo- -
cacién industrial del pais ¥
uma politica dé inversién

cional los procesos de globali- dEb‘llliﬁﬂdﬂ lgs didos nacional en investigacién
Zacién e integracion econémi- - ) “ Ll cionales R . cientifica-tecnolgica.

ca estandebilitando los Estados
nacionales. Los instrurmentos .
juridicos, tales como pactos ¥ tratados internacionales, em-
piezan a tener um status juridico totalizador con autono-
tnia frente a normas juridicas nacionales. En el plano eco-
niémico y politico se ve coh mayor claridad quelas decisio-
nies adeptadas por los Estados nacionales dependientes
obedecen en gran parte a las politicas internacicnales.

La apertaray 2 internacionalizacién de ja economia

La modernizacién de la economia que hoy se vive en
Colombia -y en el rundo entero- es el resultado de una
sitwacitn que combina los efectos de la apertura de la eco-
noria al metcado nundial con los esfuerzos de reestzuc-
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1a reconversion industrial

Fl vocablo “reconversion”, en la acepeion general em-
pleada hoy en dfa, implica cambios profundos solre el
aparato productivo de caracter tecnologico (activos fijos e
intangibles) ¥ orgamizacional, relacionados con los ciclos
industrialés, el mercado, la automacién o automatizacién

empresarial y la organizacién del trabajo. Entre los aspec-

&. DIP. La revolucion pacifica. Medelo de desarrollo econdpnico 1996-
1994, CONPES-DNE. Programa de modernizacién de la Economia Co-
jombiana. Documento 2.465-J. En Revista Legislacién Econdmica No. 914,
nov. 15 de 1990, p. 546.

7. Son peliticas que requieren reformas normativas. Una de elias la re-
forma constitucional de 1991 Otras las reformas tributaria, 1zboral,
cambiaria, de copereio exterior, financiera, al sistema de.puertos; admi-
nistrativay Jaboral del sector pﬁbﬁco. Tn LaRevolucién paciﬁca..., op ¢it.

industrial; la con- &

delo demanda también la de- | .




T tos centrales estin: la actualizacidon o modernizacion de
ik equipos {tecnologfas duras o de produccién); la introduc-
' jon de nuavas téenicas administrativas y de gerencia (tec-
E jologias de gestion); la fusion empresarial, que impiica Ja
6 erte de empresas industriales completas y el surgimiden-
' tode otras, ¥ la reconversion propiamente dicha que con-
- giste en el cambio de destinacion de una empresa a la pro-
duccién de otros articulos diferentes a los de su actividad
inicial y/o a la especializacion en particular de una linea
tradicional de producto®.

¢
7k

. La modernizacién del Estado
ylz desregulacién mormativa

Esun hecho innegable que el Estado colombiano se que-
dé a la zaga de las exigencias contempordneas. Aparece
como una masa informe de entidades, funcionarios, pape-
les, tramites, contratos, "mordidas” "serruchos", donde la
corrupcién es el comtin denominador. La planificacién al-
tamente centralizada, el establecimiento de niveles y es-
tructuras rigidas, la observancia estricta del conducto re-
gular, la especializacién de funciones, se consideran hoy
cotho caracteristicas de un modelo organizacionat
ineficiente del Estado, pues implican una gigantesca es-
tructura burocrética y corrupcion generalizada.

La modernizacion del Estado no es, sin embargo, un
process auténomo. Constituye apenas una faceta del pa-
quete globalizador y aperturista. En algunos casos, estas
corrientes reformadoras obedecen a imposiciones interna-
cionales sobre créditos o libre competencia, que sujetan a
los Estados a los requerimientos de la acumulacion inter-
nacional a través de la adopcién de politicas de ajuste rela-

&.De Ia Garza Errique. Crisis y restructuracién productiva, UNAM, Méxi-
0, 1987, Zerda, Alvaro. Apertura, nuevas tecnologias y emplee, Fescol,
Bogota, 1992. Lopez Guerra Guiklermo. La reconversion industrial en
Colombia. Fn Actualidad Laboral No. 42, Legis Editores, Bogotd 1990, v
4, Weiss Anita. Introduccién de los circulos de calidad y participacion.
Dombois Rairer. Adaptacion de los métodos japoneses en la organiza-
cién del Trabajo. Debate sindical. Fescol. Bogotd, 1992,
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cionadas con la reestructuracién de los gastos sodiales, el
desmonte de subsidios, las privatizaciones y la desa-
propiacion de lo social. :

L1

La modernizacion del Estado presenta a su vez tres as-
pectos estrechamente refacionados entre si: a)Desregulacion
¢ intervencionismo atenuado o proceso de atemperamiento
de 1a intervencién reguladora del Estado en los asuritos de
los particulares. Esta desregulacién no sdlo se refiere al
contenido de las normas sino que se hace extensiva a sus
formalidades y procedimientos o tramites, los cuales de-
ben ceder ante Ia versatilidad y la acélaracion de las opera-
ciones comerciales, productivas y sociales en general, en
tal forma que dé lugar a un marco juridico preciso, menas
denso, mas dindmico y menos. técnico; b} Privatizacién. La.
apertura econdémica introdujo la necesidad de abandonar
los modelos econdmicos basados en los monopolios esta-
tales®, Comprende ademds el desmonte de los privilegios
estatales vigentes eni aquellas actividades en las que el Es-
tado compita con los particulares, Como contraprestacion
se incrementa la responsabilidad social y ecolégica de la
empresa privada (C.F, arts. 58 y 334); c)Modernizacidn ad-
ministrativa del Estade con base en la aplicacién dg tecnolo-
glas organizacionales modernas de gestion pablica.

El progreso cientifico-técnolégico

En la sociedad de la informacion y el conocimiento,
como la define Drucker, el conocimiento especializado se
ha convertido en un instrumenio de poder, en un Yecurso
bésico de los individuos y de Ia economia en general. Ante
el "fin de la historia", el desarrolo social equivaldra a cam-
biar los modos de produccién. y circulacién de la informa-

9. El logro de la eficiencia del Estaclo y la tendencia a 1a especializacién
de sus dependencias en los cometidos que le corresponden en un mode-
lo de corte neoliberal, ka dado lugar a que practicamente todos los go-
biernos tomen Ia decisién de enajenar y trasladar al sector privada, por
1o general altamnente competitivo, gran parte de las empresas-pablicas y
de los servicios que se suponiaf exclusividad del Estado: electricidad,
telecomunicaciones, aseo, etc. DNP. Modernizacién ¥ privatizacién en
Colembia. Bogotd, 1992. )




"La modernizacion del Estado
no es, sin embargo, un proceso
autonomo. Constituye apenas
una faceta del
paquete globalizador -
y aperturista"

cign®. La tierra, ¢ trabajo y el capital, factores tradiciona-~
les de produccion, no desaparecerar, pero se tornardn se-
cundarios. Sin embargo, para gue el conocimiento espe-
cializado sea prodiictivo, requiere de una integracién ar-
miénica del proceso de innovacion y cambio constanie con
la legistacién. Esta tiltirna debe ser de tal forma flexible que
posibilite y contribizya a generar al interior de las organi-

zaciones la transformacién productiva en la condiciones

esperadas, aun en contra de los intereses delos trabajadores.

La preocupacion ecoldgica por el entorno
y 1a calidad de vida

La protecéién juridica del medio ambiente es hoy una
necesidad universalmente reconocida y socialmente sefiti-
da. La conservacién de la naturaleza es una empresa co-
mii: del Estado y de los particulares qué demianda gran-
des inversiones y cambios sustanciales en las actividades
industriales genera-doras de productos y residuos que de-
terioran el ambiente. El problema ecolégico es cuestién
de supervivencia™

10. Fukuyama, Francis. Fl fin. de la historia y el altimo hombre. Planeta,
1992

11. Una preocupacién de la OIT ha sido precisamente el medio ambiente
en el mundo del trabajo. Durante la iltima década se ha puestd en entre-
dicho, por parte de los ecélogos, la calidad de vida en las fabricas, pues
es obvid qué en muchas ocasiones el habitat més contaminanté es aguél
donde se desenvuelve el trabajador. OIT. 77. Conferencia Internacional
del Trabajo. Ginebra 1990. Cf£. sentencias T-411,T415, T-428 y T-437 de
1992 de la Corte Constitucional.
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Crisis del derecho
er los noventias

Fl derecho, considerado en un doble aspecto, material
y formal, como relacién jegitima de dominacién o sistema
normativo que regula y controla el orden social, y como:
campo del saber que analiza la realidad de los fendmenos
juridicos, ha comenzado a tocar fonde y hace ¢risis. Los
acontecimientos de los tiltimos afios han precipitado, enel
ambito nacional v mundial, cambios econGmico-politicos
tan rapidos y significativos que sus repercusiones estin ge-
nerande, y hacen prever, sustanciales modificaciones so-
bre las formas y contenidos del derecho para que respon-
dan cabalmente a las exigencias sociales de los tiempos
venideros.

Las formas constituyen una abstraccidn real, o mejor
social, no una construecién concepmal, toda vez que se ori-
ginan en los procesos hisi6ricos de las relaciones sociales.

Los contenidos se materializan en la normatividad vigente =

y los procedimientos que informan y regulan ia interpreta-
cién y la aplicacion de la norma. :

Los elementos que conforman y estructurarn fa actual
crisis del derecho son mitlitiples, Entre ellos se destacan:

La crisis del derecho como simple mécanismo de control so- ;
cial y su incapacidad de adaptarse g los catnbios. El papel de.
guardian del statuo quo hace que el derecho positivo se
aleje cada vez mds de la realidad social y se vuelva renuente
a satisfacer lo que de él espera una sociedad anhelante de
progreso. En este sentido, la legislacion positiva se refleja
inactual y alejada de la realidad social. .

Las modificaciones que experimentart las relaciones eco-
némicas, sociales o politicas son las responsables de que
unanorma juridica —cualguiera gue sea su naturaleza~, que
parecia razonable y suficiente en un momento determina-
do, pierda su capacidad funcional y tenga que ser elimina-




da, mejorada, ¢ acoplada a las nuevas
exigencias, en interés de un desarrollo
sin fricciones del proceso de transfor-
macién social y politica de la sociedad.
En efecto, las situaciones econdmicas y
poltticas sefialadas repercuten en la teo-
ria, los conceptos y las tendencias de los
fendmenos juridicos que se crefan casi
inmutabies frente a los cuales el dere-
cho del futuro deberd mostrar respues-
tas adecuadas y convenientes para'la
construccion de la propia juridicidad.

La crisis del fetichismo de la ley. Eife-

tichismeo de la léy no comprende sola-
mente el ocultamiento de 1as relacionss
de dominacion clasista, que aparecen
envyeltas en categorias juridicas abs.
tractas a través de articulos, pardgrafos

"El derecho, considerado
en un doble aspecto,
material y formal, como
relacidn legftima de
dominacion o sistema
normativo que regula y.
controla el orden social, y
como campo del saber
que analiza la realidad de
los feridinenos juridicos,
ha comenzado a tocar
fondo y hace crisis”

ley no es autosuficiente porque exis-
ten vacios juridicos de mayor o
menor complejidad que permane-
cen sin solucién. Y, finalmente, la
ley no es justa porque no da a cada
cual To merecide.

La crisis del imperio de In ley.
El derecho ha terminado por con-
vertirse en un instrumento para el
mantenimierito y la reproduccién
del sisterna sustentado en el princi-
pio del imperio de Ia ley, segtin el
cual la ley debe aplicarse diga lo
que diga, necesaria v fatalmente,
Con todo y ello, hay quienes pores-
tos difas sostienen quie para alcari-
zar el establecimiento de un orden -

e incisos; sino, también, con el culio a

laley. En este contexto, el derecho fun-

ciona como una dogmitica que no cuestiona Ia validez de
sus primeros principios. Por eso se dice que "el saber juri-
dico es autosu-ficiente”, Sin embargo, es evidente que el
lamade culio a fa ley se encuentra en entredicho debido a
Ia negacién irrefutable de sus mas preciados "presupues-
tos", ast: Ia ley no es sabin por cuanto no se aplica en todos
los casos con igual pertinencia. f.a ley no encarna la realizg-
cin ética de la convivencia humana porque a menudo sus re-
gulaciones se ocupan sélo de lo juridico, y no contribuyen
aformar en ef hombre e} sentido de la autorespon-sabilidad
y de la autorregulacién individual, La ley no representn el
interés general porque obedece a diversidad de intereses que
corresponden a distintos grupos sociales y politicos™. La

12. La dispersion de infereses en la sociedad capitalista actual, ha diez-
mado la importancia del concepto de interés general, repercitiendo asi
en Ialegitimidad del érgano legislativo v delaley misma. Al respecto ha
dicho fa Corte Constitucional: La norma que establece la prioridad del
interés general no puede ser interpretada de tal manera que ella justifi-
que la violacion delos derechos fundamentales de umos poces en benefi-
cio de] interds de todos. (sent. C-546, oct. 1/92).

juridico democrdtico ¥ un orden
sacial justo en donde se leréspete a
hombres y mujeres el derecho a su dignidad, es indispen-
sable restaurar el imperio de la ley. Lo cierto es que este
imperio 1o s6lo no ha contribuide a lograr la justicia mate-
rial, requisito indispensable para garantizar la igualdad y
el respecto a la dignidad, sino que ha obstaculizado el de-
sarrollo social,

La crisis en Ia técnica Juridica. La improvisacién, e] des-
conocimiento de la concatenacion sisterndtica de las nor-
mas del ordenamierdo jurfdico del pafs y la influencia de
intereses politicos no muy claros para la opinion ptiblica,
han convertido allegislador v af Estado ~tradicionalmenie
colegislador por excepci6n-, enlos primetos infractores de
la legatidad ¥. La juridicidad del pafs se ha desbocada en
una hecatombe disparatada, absurda e inconstitucional.
Aqui se hace fuerte ¢l dicho de que cuando la politica fe-
gisla se desconoce 1a técnica juridica y se rompe la genera-
lidad de la ley.

13. Lopez Michelsen, Alfonso, EL TIEMPO. Lecturas Dominjcales, Bogots,
1993.




El derecho como obstdcule al cambio social. La compren-
sién localista, regional vy profesionalizada del derecho, han
convertide los preceptos y principios juridicos en boga no
solo en un pesado lastre que frena el progreso social, sino
que llega, en ocasiones, a levantarse como una de sus prin-
cipales barreras, atizando la conflictividad que pretende

regular.

La ineficacia del derecho. Desde un punto de vista forma-
lista, Ia eficacia del derecho se determina si las normas rea-
lizan sus contenicdlos materiales y su sentido axiolégico, ¥y
encarnan el supremo valor de la justicia material. El mifni-
mo de justicia material se concreta, por su parte, eri el de-
recho que tienen todos los ciudadanos a una decisién judi-
cial suficientemente fundamentada, razonablemente obje-
tiva, que, sole por excepcitn, justifique el sacrificio o la
restriccién de un derecho fundamental.

En este sentido, las dimensiones de crisis de la eficacia
del derecho se podrdn evaluar en un futuro inmediato con
base en los siguientes elementos gue configuran una crisis
de orden estructural mas no funcional.

a) La rigurosidad en la aplicacidn de las formas
procedimentales que impide la:realizacisn efectiva dela equi-
dad aparentemente contenida en las normas juridicas
stistantivas {prevalencia dé lo formal sobre lo sustancial,
desconocimiento del ptincipio de primacia dela realidad).

b) La legislacidn de excepcidn que transgrede los princi-
pios constitucionales democréticos contéenidos en el papel,
so pretexto de restablecer el orden v Ia seguridad internas
(Cfr. Sent. C-004 de la Corte Constitucional de mayo 7/92).

¢} El distanciamiento que hace el juez de Ia norma con res-
pecto a la realidad material del caso concreto que es injusto en
cuanto torna ilusoria la realizacion del derecho. Al mismo
tiempo qiie genera soluciones acordes con la [ogica juridi-
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"Es evidente que el llamado culto a
la ley se encuentra en enfredicho
debido a la negacicn irrefulable de
sus mds preciados presﬂpuestos"-’

¢a, también produce injusticia y _descrédito en el &mbito de
laJegitimacién del erdenjuridico por parte de la poblacion.

d) La inseguridad juridicd que atenta contra fa finalidad |
inmediata del derecho, esto es, contrd la supresion dé toda
situacién dudosa o imprecisa del propio orden juridico que %
sorprenda al ciudadanc conun resultado mprevisible (Cfr. -
Senit. T-006 de mayo 12/92, salvamento de voto del Magis-
trado José Gregorio Hermandez).

&) La utilizacion politica que las instancias aplicadoras 3
del derecho hacen del sentido de los textos legales con el
fin de desviar su aplicacién hacia la realizacién de otros 2
objetivos no implicitos eni la norma. ‘

Fn sintesis, la efidacia del derecho, que es un juicio so
ciolégico v factico, suele estar en contradiccién con el jui-
cig juridico formal relativo a la validez de la norma. Como
dice 1a Corte "el derecho guarda las formas debidas perd
no cumple los objetivos para los cuales fue creado” (Sent.
C-546, Oct. 1/92).

La crisis de legitimidad y la ineficiencia del derecho. Si el
derecho se entiende como la regulacion social practica del
comportamiento individual orientada a garantizar ia con-
vivencia colectiva pacifica, a través de la realizacion delda ¢
justicia, de la distribucién justa y equitativa de los bienes
de la sociedad, cabe la duda acerca de la vigencia de los




post‘ulados juridicos del ordena-
miento constitucional y legal: el
nivel educativo convencicnal y Ia
seguridad social dejan mucho que
desear en cobertura y calidad; el
sistema judictal es inoperante (el
Jaboral particularmente); més de la

tercera parte de la poblacion local -

vive enla pobreza absoluta; la vio-
fericia y lainseguridad no cesan de
cobrar nuevas victimas dia por dia;
la mitad de la poblacién trabaja-
dora devenga salarios de subsis-
tencia; el 15% de la poblacion eco-
némicamente activa no encuentra
trabajo y mas del 50% de la fuerza
laboral ocupada estd enrolada en
el sector informal donde el nivel
de ingresos y la seguridad social
SOR precarios.

"El minimo de justicia
material se concreta, por su
parte, en el derecho que tienen
 todos los ciudadanos a una
decisién judicial
suficientemente
futidamentada,
tazonablemernte objetiva,
‘que,sola por excepcion,
Fustifique el sacrificio d la
yestriccion de wn derecho

d) LaAdministracién del Es-
tado, en todos los niveles, se ha
convertido en el botin de los verg-
cedores en las fiestas electorales.
Hasta el més reducido de los gru-
plisculos omovimientos politicos
aspira a cuetas burocréticas. Los
sistemnas de carrera disefiados
por la legistacién nacional con el .
fin de administrar en fortna efi-
ciente los recursos humanos al
servicio del Estade, no tuvieron
aplicaci6n durante muchos aftos.
Hoy, cuando se aprestan a tomar
un nueve impulso, todavia hay
sectores reacios a su implerheén-
tacion debido a la falta de volun-
tad politica de los gobiemos de
turno.

Lo anterior es tina radiografia
veloz pero ceriera de la realidad.
Fs una sociedad sumida en una crisis juridica y moral pro-
firnda, prediicto de su precariedad ética en Ia manera de
concebiry valorar 1a dignidad del ser huinaro. Los hechos
son dicientes:

a) EiDerechoha perdido buena parte de su eficacia po-
sitiva para prevenir o sancionar los delitos y frenar la co-
rrupeidn.

b) La dispersién legislativa y las frecuentes e improvi-
sadas o coyunturales variaciones normativas generan in-
certidumbre ¢ mseguridad juridicas.

¢} El Derecho se ha vuelto ineficiente al momento de
realizar la justicia material en los conflictos entre el capital
y el trabajo.

 fundamental”
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e) El clientelismo se’ha con-
- vertido en el eje del sistema poli-
tico. Cémo conservar o appliar
la clientela del electorado a través del reparto de puestos
ptiblicos o de prebendas de cualquier clase, se ha vuglic la
mayor preocupacion de los partidos (plebiscito de 1957}y
de Jes legistadores ~representantes del pueblo segin 1a
Carta Politica-, por encima de Ia discusion amplia y de-
mocritica de los proyectos de construccion de la civiliza-
dién. ;Y qué decir de los debates politicos € ideeldgicos?
Se acabaron o estan siendo reemplazados por los asesores
de imagen, las cufias de radio y televisién y las vallas pu-
blicitarias, La politica se ha trivializado hasta mds no po-
der. Se ha hipotecado el pensamiento politico a las encues-
tas amafiadas y a los medios de comunicacion que cada
dia copmmican menos.

f) Lacorrupcién estd ala orden del dia, sin que sea un
fenémeno tmicamente del sector piiblico. Ya no se trata de
hacer lo correcto sin dafiar o perjudicar o engafiar, Hay'que
aleanzar el resultado deseade a como dé lugar. Bl fin no




sélo justifica los medios, sino que "al todo vale", es una de
las reglas basicas de la lbre competencia que impulsa alas
sociedades actuales.

g} Los remedios y correc-tivos estan agravando la en-
fermedad. Se establecen més controles, improvisadamen-
te y en forma prolifica e inmisericarde se atafaga a la po-
blacién con toda clase de nor- :
mas, leyes, decretos y resolucio-
nes. Ya se ha dicho en varios fo-
ros, el pais no requisre mas le-
yes, lo que necesita son pocas
pero gue se cumplan.

Resumiendo, toda persona,
en razdn de su condiciéon huma-
na, exige total consideracién y
respeto y debe reconocérsele
capacidad de autodeter-
minacién y posibilidad de goce
de los bienes ponderables de Ia existencia. Esta permanen-
te bsqueda del valor de si mismo es un sentido de justicia
v de respeto por la dignidad de los demds. Fl derecho del
futuro debera estar en condiciones de responder aeste reto
tai ampharnente éomo, sea posible, si pretende superar la
crisis que menoscaba su legitimidad.

La falta de cardcter cientifico del derecho. B derecho del
presente carece de la unidad y solidez necesarias para eri-
girse como producto del conocimiento cientifico. Hoy por
‘hoy, es un campo del saber inorgdnico y cadtico, que apa-
rece como una disquisicién tedrica vacua y estéril alrede-
dor de las formas escritas de la norma reguladora, segin
Jo reconocen los propios juristas. Sus efaboraciones tedri-
cas muy poco avanzan porque contintan tejidas sobre prin-
cipios y supuestos propios de otras épocas.

En sintesis, los efectos de esta crisis de identidad del
derecho permanecerdn -sin gue se alcance la realizacion

"Ey stntesis, la eficacia del derecho,
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sociedad- mientras no se modifique la concepcién del de-
secho como un mero acopio normative codificado; mien-

fras no se tome conciencia de que el derecho s¢ nutre per- '

manentemente de la realidad material y de la gran respon-
sabitidad social que le atafte.

Tendencias
generales

del derecho
de fin de siglo

antecedentes y la naturale-

necesario pensar acerca de
las configuraciones histori-
cas del mismo, y evaluar si
enfre las tendencias se con-

templan solucionesala gra- -2
ve crisis de la justicia, o, al menos, propuestas dé cambio
del paradigma vigente y de su orientacion para que des-

empeiie un papel trasceridente, eficaz y transparente. Ello

es posibie si se situd el derecho erv una doble perspectiva, -

Histérica, por cuanto el derecho es un producto social

inmerso y relacionado en forma orgénica con la totalidad "3
social dela cual es parle integrante, Sociologica, porquese

trata de un fendmeno social que puede ser estudiado echan-
do mano de otras ayudas que ofrecef diversas disciplinas
sociales, pero teniendo en cuenta primordialmen{e el pro-
pio desarrallo social.

Las tendencias en las formas y los contenidos del dere-
cho que se anticipan al nuevo siglo y, por tanto, compro-

meten a quienes piensan los fendmenos juridicas, sus cri-
sis y su actualidad, comprenden aspectos tan disfmiles

como o que han originado sus crisis. Estas tendencias se
concretan a partir de los siguientes aspectos politicos, so-
ciales y econdmuicos.

i
.

de la justicia como categoria fundamental de la vida en .

Teniendo en cuenta los. -

SRR

zadelacrisis del derechc es
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. juridico, confieren un papel preponderante al juez en sus
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La constitucionalizacién del dereche

Entre las caracteristicas constifucionales més relievantes
de los Estados capitalistas democréticos de la presente dé-
cada, figuran:

a) Laconcepcion del Estado social de derecho, segtn el cual
el Fstado debe garantizar estandares minimos de salario,
alimentacion, salud, habitacién, educacién para todos los
ciudadanos pero ahora bajo la idea de derecho y no sim-
plemente de caridad.

b) El Estado constitucional democritico como la respues-
ta juridico-politica derivada de la nuéva version del

intervencionismo de Estade. Dicha respuesta se funda en

valores-derechos consagrados por la segunda y tercera ge-
neracién de deréchos humanos y se manifiesta institucio-

. nalmenite a través de la creacidn de mecanismos de demo-

cracia participativa, de control politico y juridico en el ejer-
cicio del poder y sobre todo, a través de la consagracion,
explicita o no en la Carta Politica, de un catdlogo de prin-
cipios y derechos fundamentales que, al mismo tiempo
que inspiran toda la interpretacién del ordenamiento

relaciones con el législador y con la administracion. Con
este conjunto de valores se consizuye ¢l fundamento y la
finalidad de la organizacion politica.

€) La vaiia de los derechos fundameniales donde el dere-
cho v el trabajo empiezan a cobrar singular importancia,
nunca antes alcanzada, debide a que el ciudadano comin
y corriente aspira a que se le reconozca como ser humano
con valor y dignidad y a que se le respeten sus derechos
fundamentales inalienables™,

14. Sobre derechos fundamentales pueden consuliarse las sentencias T-
002/92 de mayo 8, T-008/92 de mayol8, T-406/92 de junio 5.
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"E's una sociedad sumidd en una
crisis juridica y morel profunda,
producte de su precariedad ética en
la manera de concebir y valorar la
dignidad del ser humano"

d) Laigualdad y la justicia distributiva. De acuerdo conla
docirina de la Corte Constitucional, el derecho no es una
pura estructura formal sino una “estructura detada de sen-
tido necesario”. Todo orden politicojuridico que se pre-
tenda justo debe relacionar estrechamente la idea de justi-
cid al principio de igualdad, el cual esta condicionando la
forma justa de diskribuir el pader en una sociedad B,

¢) La democracia participativa. Enla Constitucion de los
Estados modernos &l modelo de democracia participativa
gana cada vez mas espacio frenite a la democracia simple-
mente representativa o electoral. Ells implica que las deci-
siones politicas deberan adoptarse con partitipacion de
quienes directamente se afectan por determinado problema.

) Lajusticia matérial como criterio interpretativo finalistico.
Los camibios juridico-politicos resefiados estin producien-
do transformaciones fundamentales del orden cuantitati-
vo debide al aumento de la credcién juridica, y cualitativo
por el surgimiento de una nueva manera de interpretar el
derecho. Su concepto clave es presentado por la Corte Cons-
titucional de la siguiente manera: pérdida de la tmportancia
sacramental del texto legal entendido come etanacitn de la vo-
Tuntad popular y mayor preocupacion por la justicia material y
por el logro de soluciones que consulten la especificidad de
Tos hechos™ 6.

15, Corte Constinicional, sentencia T-422, junic 19/92.
16. Corte Constifucional, sentencia T-406 de funto 5/92. M. Ponente Ciro
Angarita Baron.




g) El control de constitucionelidad. Las caracteristicas
mencionadas adquieren relievancia especial en el campo
del derecho constitucional debido a la generalidad de sus
textos y a la consagra¢ion que alli se hace de los principios
basicos de la orpganizacion pelitica. De aqui la enormie im-
portancia que adquiere el juez, y en particular el juez cons-
titucional, pues su intervencién no se manifiesta solo como
meranismo necesario para soluciornar un conflicto, sino
tambiérm, y sobre todo, como un elemernto indispensable
para mejorar las condiciones de eomunicacién entre el de-
recho y la socledad, es decir, para favorecer el logro del
valor justicia (de la comunicacion entre derecho y realidad),
asi sea en defrimento de la seguridad juridica. Este es ade-
miés el critério sobre la funcién interpretativa de la Carta
Politica sentado por la propia Corte Constitucional en Ia
sentencia C-113 de matzo 25/93, ¥

h) La justicia y la seguridad juridica y la importancia de la
furisprudencia. Es en la relacion entre justicia y seguridad
juridica en donde se encuentra el salto cualitativo que em-
pieza a estar presente en el derecho del futuro: el sistema
juridico creado por el Estado liberal tiene su centro de gra-
vedad en el concepto de ley, de codigo; 1a norma legal te-
ne en consecuendia, tna enorme importancia formal y ma-
terial, como principal referente de la validez y como depo-
sitaria de Ia ]ustlcm v dela legitimidad del sistema. En el
futuro, se anuncia desde ahora, sé desvanecera buena par-
te de la imporfancia formal y miterial de la ley. Bl aumen-
to de la compléjidad factica y juridica en el Estado contern-
pordneo ha traido como consecuencia un agotamiento de
lacapacidad reguladora de los postulados generales y abs-
tractos, Bn estas citcunstancias la ley pierde su tradicional
posicién predominante y fos principios y decisiones judi-
ciales, antes considerados como sécundarios dentro del sis-
tema normative, comienzan a adquirir importancia
excepcional.

En sintesis, entre las tendencias que se originan en la
constitucionalizacion de la legalidad, seinsintia la creacion
de mecanismos que permitan la aplicacién paradigmatica
de estos presupuestos juridicos ¥ axiclégicos.

El juez y 1a aplicacion de Ia ley

¢l

No puede desconocerse que el juez, en el estado social é‘

de derecho, también es un partador de fa vision institucio- L

nal del interés general. Eljuez, al poner en relacion la Cons- |

titucién ~sus principios y normas— con la ley y con los he- . ;
chos, hace uso de una discrecionalidad interpretativa que

necesariamente delimita. el sentido politico de los textos i

constitucionales (Corte Const,, sent. T-403 de junio 3/92})
En este sentido, la legislacion y la decision judicial somn, juri-
tos, procesos de creacion de derecho, pero en el derecho
futuro el juez debe cumplir ademds cuatro exigencias
bésicas:

"El derecho del presente carece dela -
umdad y solidez necesurias pam

conoc:mwnto czentxﬁm

&) Realizar el miwimo de justicia inaterigl, 1a obtencién
del resultado justo constituye el ideal que por naturaleza
funcional persigué el derecho ¥ el objetivo de fodas las ins
tituciones judiciales. La vigencia de un erden juridico jus-
to —-mediante la garantia de efectividad de los principios
derechos y deberes consagrados en la Constifucién—, im-
pone alas autoridades, en consecuencia, el deber de respe-
tar el minimo de justicia material necesario para que los
preceptos constitucionales y fundamentales del orden ju-
ridico no sean letra muerta®’.

17. Cir, Salvamento de voto a la sentencia T-006 de mayo 12 de 1992 de Ia
Corte Constitucional y 1a Sent. T-£03 dé junio 3/92.



Fljuez no es un instrumento mecidnico al servicio de un
ciego racionalisme porque tendra como funcion asegurar
ol minime de justicia material ya definido. Para ello, debe-

" 14 evitar las consecuericias injustas de la aplicacion del de-
recho vigerte y estar en capacidad de cuestionar, en todo
momento, la compatibilidad material de la disposiciones
legales con las nuevas e imperativas exigencias del pro-
greso social, el respeto ala dignidad humana, lajusticia, la
protecaén efectiva de los derechos fundamentales y el de-
sarrollo de la personalidad.

b) Restringir los efectos de la legisiacin de excepcion por
razones de Estade. La legitimidad y la seguridad juridicas
seguirin soportando un fuerte revés, mientras el sistema
politico no elimine toda posibilidad de que el Estado y el
aparato judicial o las mismas autoridades, con el fin de Ji-
mitdr el ejercicio de derechos v libertades individuales,
acudan a la defensa genérica de precepios abstractos tales
como orden publico, orden social, orden jutidico, tranqui-
lidad puiblica, sin precisar cémo ni én-qué grade dicho ejer-
cicio estarfa desconociendo tales valores (Cfr. sent. T-403
op. cit. Salvamento de Voto).

©) Precisar los glcances de la prevalencia del interés general
sobre el interés parficular. En caso de confrontacion de inte-
reses individuales y garantias sociales con el interés pibli-
co; el derecho del futurc debera prever la obligacién para
eljuzgador de sopesar el valor relativo de los deréchos sub-
jetivos en pugna, seg(in las circunstancias del caso y los
efectos especificos que la restriccion de tales derechos po-
dria tener respecto de las personas involucradas en la si-
tuacién concreia. S6lo asi se podra dimensionar rigirosa-
mente la importancia del ejercicio de un derecho o libertad
¥ das consecuencias practicas de su restriccion, indepen-
dientemente del niimero de personas posiblemente afecta-
das por {a limitacion (Cfr. sent. T-403 op. cit).

d) Realizar el principic de supremacia del derecho sustan-
cial o material frente al adjetivo o procesal. Este principio con-
sagrado ent el art. 4 del C. de P.C,, y elevado a canon cons-
fitucional en el art. 228 de la Carta Politica, contempla que
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la ley procesal debe interpretarse tenjendo en cuenta que
las normas de procedimiento son un medio para la efecti-
vidad de la ley sustancial. Se trata de una regla
hermenéutica que acompasa plenamente con la finalidad
del derecho de alcanzar la justicia en las refaciones que
surgen entre las personas. Sin embargo, el nudo de la cues-
tion radica en determinar el marco dentro del cual le es
posible al juez aplicar este principio en detrimento del ca-
récter de ius cogens 0. normas juridicas de orden piiblico
del derecho procesal, que implica-ia exigencia innegable
de su cumplimiento ** | Al respecto, se considera que lanor-
ma constitucional esta sugiriendo quie la prevalencia del
derecho sustancial se agota en las."actuaciones” ya que las
decisiones estdn sometidas al "debido proceso", por su ca-
récter de derecho fundamental (arts. 29 y 85 C. N.). En con-
secuencia, la prevalencia del derecho sustancial no se pue-
de mantener a costa de la violacion o desconocimiento de
los derechos fundamentales. Ademas, el sisterna nacional
no contempla la figura de Ia "epiqueya” que faculta a déjar
de aplicar una norma vigente por razones de conveniencia
o equidad o si se quiere para gue prevalezca el derecho
sustancial.

La flexibilizacién normativa

Tl nedliberalismo se centra en la tesis del mercado total
yenlaley dela oferta y la demanda. En un sistema econt-
mico v social asf concebido las regulaciones son obstacu-
fos para la operacién plena de las leyes del mercado. Se
imponen entonces la desregulacin yel proteccionismo de
la actividad econdmica y laboral. Consecuencia de ello es

18. Al respecto dijo la Corte: La labor del juez, como dispensador del
derecho, es de modo principal interpretativa. Corresponde pues, a quien
estd encargado de administrar justicia, interpretar los actos procesales y
extraprocesales que se relacionen con cada litigio que fe competaa fin de
poder, en tltimas, aplicar con acierto las precisas disposiciones legales
que regulen la materia. (C5]. Cas. Civil, jul.19/85). Ctr. £l objeto delos
pmcedmuentos (8., Sala de Casacion Civil, sentencia de fecha 8 de mar-
70 de 1978; Sala Laboral de la Corte Suprema de justicia, seéntencia de
fecha 17 de febrero de 1988; y Sala de Casacién Civil. Sent. del 28 de
junio de 1989.



la flexibilizacién del derecho, esto es, ef proceso de adap-
tar las niormas juridicas a las demandas de las cambiantes
situaciones que caracterizan al nuevo sisteia de organiza-
cion social dé ta produceién®®.

En el campo laboral, p.e., el empleo de nuevas tecrolo-
gias y métodos de organizacién del trabajo, la economfa
inflacionaria, la reconversién industrial y la apertusa eco-
riémica, la presién del desempleo y los cambios demogra-
ficos, el crecimiento del sector informal, son algumos de los
factores extrinsecos e intrinsecos que dieron lugar a Ia lla-
mada "flexibilizacién laboral". Ella consiste eri dar a las re-
laciones sociales de trabajo, ¥ a sus consecuencias, la ma-
nera de amoldarse a las exigencias y circunstancias de los
factores mencionados, ¥ se expresa a través de la aplica-
citn de los principios de autonomia de la voluntad e igual-
dad para contratar y en la ampliacién de la esfera de la
Iibertad en la negociacién privada de las condiciones de
trabajo.

La flexibilizacién del derecho laboral; come el dios ro-
mano Jano, presenta dos caras: una gue ofrece la posibili-
dad ala empresa de contar con mecanismos juridicos que
lé permitan ajustar su produccién, empleo y condiciones
de trabajo a las fluctuaciones rapidas y continuas del siste-
ma econdmico, para aumentar su competitividad, y otra
que implica el abatimiento de una serie de protecciones
que tradicionalmente se brindaba a los trabajadores frente
a un empleador que goza de mayor poder en la relacién
contractual.

. 19, Cfr. Qechlin, Jean fackes. Lasrelaciones laborales en unmundo de cam-
bio. En Revista Andi, No.. 139, Bogots, nov-dic. de 1992, p. 34. Alvarez
Pereira, Carlos. Andlisis de la flexibilidad laboral Actialidad Laboral No.
58, Legis, Bogotd, 1993. Hoyos Arturc en Actualidad Laboral, mayojunio
de 1987, Legis. Birgin Maurice. Ponencia X Congreso Iberoamericanc de
Derecho del Trabajo y Seguridad Sccial. Bogotd, Universidad Externado
de Colombia. 1986.
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"De acuerdo con la doctring
de Ia Corte Counstitucional,
el derecho no es una pura
estructura formal sino una
estructuri dotada de
sentido necesario”

Hace pocas décadas se estimaba que el derecho del tra
bajo se enconiraba en la extrema juventud per la circuns-
tancia de tener menos deun cuarto. de siglo de existencia;
como todos los derechos. jévenes presentaba un campo d
aplicaciénincierto pero prometedor. Por aquel entonces s
le s'uperﬁa proteccionista, paternalista, estatal, y suptiesta
merite capaz de beneficiar cada vez mas, por no dedir ili
mitadamente, a los trabajadores (Cfx. D. 23251./65)%.

et o et e e, el . e L L L R D2 N

En una primera etapa, ek derecho laboral se estrue
{uré sobre bases y principios propios independientes dek:
derecho civil. Paradéjicamente se inici6 con la crisis.dela
autonomia de la voluntad en las telaciones sociales. Mien
tras en el campo civil, la autonomia de la voluntad sups
nia la igualdad de las partes en la relaciones de intercam:
bio, el derecho laboral entendi6 que las relaciones-entre
trabajador y ef empleador se Pasaban en una relacién d
inequidad en el poder de negociacién entre los dos acte-;
res. Fl Estado decidi6 intervenir con un criterio proteccio-
nista para proteger al trabajador, parte econdmicamente;
débil en la relacion de trabajo y cre6 el derecho laboral. Un.

20. La reforma de 1990 elimin la retroactividad de las cesantias, ddndole
ol alcance de definitiva a la liquidacién parcial. Como se recordard, el im-
pacto de las variaciones sajariales en las cesantias causadas ¥ no pagada

a titulo de anticipo -la retroactividad-, fue calificade por los empléadores
como un obstaculo para la generacion de empleo, puesto que se Tal

conwertido enun injusto y alto pasive para las empresas, en la rayorid de
ios casos inderto. Proyecto de Ley 10 de 1990. Op. Cit.



corjunto de circunstancias han variado sustancialmente
este panorama inaugurando una segunda etapa caracteri-
zada por la tendencia a concebir el derecho Iaboral como
an instrumento habil para remediar los efectos de la crisis
econ6mica. El gran problema del derecho del frabajo es su
subordinacitn a los avatares de la politica econémica. Se
trata dé un fendmeno extendido en Colombia ¥ en el mun-
do que implica cambios prefundos en lo Iaboral y en la
seguridad social eri particudar. .o més deseable socialtnente,
sin duda dlguna, es que el sistema jtridico laboral y de
seguridad soctal proteja lo mas intensamente posible al tra-
bajador y ala poblacion en su conjunto, pero todo ells tie-
rie como limite la capacidad de respuesta de la economa,
Lo que resultd evidente es que el derecho.del trabajopoco
protege cuando la economia o marcha. Factores de orden
politico ¥ socio-econémico pesan sobre _él v lo hacen de-
pendiente, a tal punto de poner en entredicho, en el inme-
diaio futisro, 14 existencia misma de o laboral como cam-
po del saber y ramia del derecho 2.

El pluralismo juridico

Un rasgo distintivo de los sistemas jurfdicos estatales
modernos es la coexistencia y concurrencia de diversos sis-
iemas de produccién de normas en un mismo espacio, que
tienen la virtud de romper el monismo juridico sstatal v
poner en crisis el pensamiento legalista. Por ejemplo, ef de-
recho indigena, las normas que regulan las sectas, el dere-
cho de Ia integracién econdmica, el derecho de las multi-
nacionales, el derecho laboral corporativo. Esta fendencia
no es algo funesto per se, por el contrario, es una configu-~

21. Las caracteristicas de la economia moderna, tecnoldgicas o comercia-
les, demuestran que ésas formas no convencionales de emplec o de tra-
bajo son necesarias para que Ias erpresas puedan adaptarse v que si fas
posibilidades de recarrir a dichas formas se reducen artificialmente, el
Pretio que hay que pagar por ello es elevade desde el punto de vista de
la compefitividad, ¥ por tanto, del empleo. Oechlin, J. Tbidem.,

22, "La interdependencia entre crecimiento écondmico y empleo parece
haberse rato, por primera vez en este siglo”. Fidel Cano en el Espectador,
a proposizo de la Reunion del Grupo de los 7, Marzo 21 de 1994, Pég.5B.

"La obtencion del resultado
justo constituye el ideal que por
naturaleza funcional persigue el
derecho y el objetivo de todas las

instituciones judiciales”

racién juridica Jegitima, aunque no oficial o estatal, que
fiene su causa en las deficiendias del ordenamiiento positi-
vo para regular las distintas situaciones sociales parﬁcu_la—
res, especiales o atipicas, que coexisten con las realidades
tradicionales; en la conveniencia de intereses particulares
o de grupos de presion; en la incapacidad de las normas
vigentes para adaptarse a una realidad social siemprecam-
biante, o a situaciones nuevas. Todo ellg genera en el con-
glomerado social la necesidad de dictarse sus propias
reglas.

El pluralismo seguramente se acentuars en el futuzo en

' lamedidaen que se profundice eénla desregulacién y enla
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flexibilizacién de la sociedad y de la economita en su con-
junto; en la medida en-que se avance en la globalizacion y
en los procesos de internacionalizacién de la econoimia, se
flexibilicen los controles a la produccién ¥ se aternperén
las historicas confronfaciones eritre clases sociales; y enla
medida én que se respeten o erifrenfen las culturas y se
abran canales de expresién y participacién democraticas
de lis minorfas,

5i esto es asi, se desvirtiza la posibilidad de obtener en
el futuro un derecho totalizador, y se insinta, por el con-
trario, la tendencia que muestra la in¢apacidad del dere-
cho para llegar a todos los grupos sociales como unicidad.




Los mecanismos de solucidn pacificade la
conflictividad

Sien el futuro la sociedad pre-
senta nuevas formas de mejor es-
tar social vy elevado nivel intelec-
tual y cultural, como se espera,
habra también menos y menor
disparidad social y el derecho
deberd disponder de mds efecti-
vos mecanismos de solucién de
conflictos (auto-composicion)
que confribuyan al desarrollo po-
sitivo de los valores. Lo anterior
condicird a que Jos contenidos
del derecho se enriquiézean con
nuevas formas democriticas de
¢ontrol social, a que 1os seres hu-
manos sean considerados como
adultos'y a que se les reconozca
su autonomia como individuos
libres, convirtiendo ese trato en
ética del Derecho.

La informitica y €l derecho

Los avances tecnologicos de las comumnicaciones moder-
nas estan imprimiendo al derecho nuevas formas y corite-
nidos, De una parte, el derecho tiende a asimilar las aplica-
ciones logicas y automaticas de la informacién en su pro-
pic provecho (informatica furfdica), a través de la construc-
cion y disefio de bases de datos juridicos, sistemas exper-
tos de acceso a informacion juridica computarizada. De
otra, la incorporacidn de las nuevas tecnologias de Ja in-
formacidn en todas las dreas de Ja vida social estd suscitan-
do la aparicién de vacios legales ¥ figuras juridicas que
demandan la reflexién por parte de los profesionales del
derecho, dando lugar a una rama nueva: el derecho de la
informética o derecho informético que se vcupa entre otros
temas de los delitos y los contratos informidticos, el valor

"Un rasgo distintivo de
los sistemas juridices
estatales modernos es la
coexistencia y
concurrencia de diversos
sistemas de produccion de
HOTIAS en i mismo
icio, que tienen la
- wirtud de romper el
monismo
| juridico estatal y
© potier én crisis el
 pensamiento legalista
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derecho a la intimidad.

La formacidn profesional

La juridicidad, entendida comg, %
justicia, es la columna vertebral de &
cualquier Estado.de derecho, Sin la i
solida estabilidad de ellala marcha
del pais, ademas de torpe, se hace
lenta y dolorosa. Y la justicia formal
la escrita en los codigos, debe ser
aplicada por hombres y mujeres
que para hacerlo correctamente dé:
ben haber recibide una adecuada
formacién universitaria. La forma:
cion de profesioniles universisarios
conileva en general una inmensa
responsabilidad por parte de las ins-
tituciones que han adquirido ante
la sociedad el compromiso dé ha
cerlo. En especial la carrera de de
recho adquiere suma trascendeficia
dado que la abogacia, ejercida con

- criterio récto ¥y clentifico, aparej
formalmente €] deber moral de ve
lar por la preservacién y el perfec

cionamiento de las instituciones, como también contribui
al comportamiento correcto def individuo, en procira de
bienestar de ios ciudadanos.

Para lograr este cometido, el derecho del futuro no pue-. :
de reducirse a la formacion de profesionales simplemente
dispuestos a interpretar la norma en cada caso concreto
que es cuanto hoy ocurre-, sino que es preciso educarlos &
en una teorfa del conocimienio normativo de cardcter so-
cial, en una teoria del pensamiento juridico®. Los estudio-
sos del Derecho tendrén que invesiigar las tendencias so- &
ciales, la evolucion de las instituciones sociopoliticas y 3.
sociojuridicas, al igual que las doctrinas juridicas y las de- 3
mas formas de control social. 2



Los profesionales del derecho

La contribucion de los profesionales del derecho al
desarrollo del pensamiento juridico también es bastanie Ii-
mitada. 5i consideramos finicamente a los profesores uni-
versitarios la cuestién suscitz aun mayor preocupacioén ya
que la mayoria dedica su vida activa a Ia cdfedra y a las
actividades académicas propias del quehacer universita-
rioy muy pocos a la produccién intelectual y asu divalga-
cion escrita. La unién entre ensefianza y produccién inte-
lectual es pues un elemento definitivo en el avance del pen-
samiento juridico. De esta manera no se cierra la posibili-
dad de que los progresos intelectuales se registren y se con-
fronten permanentemente con el fin titimo de mejorar
cudlitativamente la comprensién de Yas formas y los conte-
nidos delo juridico. La dependencia de los libros extranje-
ros es un ingrediente gue esteriliza cada vez més la inves-
tigacion aplicada acerca de las especificidades propias de
nuestros paises. Modificar esta pésima tendencia es una
tarea prioritaria y uno de los retos mas fructiferos del futuro.

Dentro de esta perspectiva, no cabe duda que el profe-
sional del derecho estd llamado a ser un importantisimo
generador de cambio social. Esta deduccion se confirma
s0lo en la medida en que su formacién técnico-académica

esté orientada en forma intérdisciplinaria. Esta concepcién -

le permite-al profesional del derecho, porun lade, identifi-
car los principales aportes.de ofras ciencias sociales al ana-
lisis de su propio campo —el juridico-politico-, y por otro,
comprender y usar su saber para sugerir soluciones a los
grandes y prequefios problemas econdmriicos, sociales y cul-
turales que el Estado y los distintos estamentos de una
nacion deben resolver o exigen que se resuelvan, Se sabe,
iguaimente; que el profesienal del derecho, por st misma
formacion téenica, puede y debe aportar los criterios v tec-
nologias necesarios para mejorar sustanciaimente la capa-
cidad de gestién de la administracion de justicia,

23. Vednse los criterios de Ia teoria del! derecho para definirlo en
Kaufmann Arthur y Hassemer W. i pensamiento juridico contempora-
neo. Editerial Debate, Madxid 1992, Bobbio Norberto. Teoria general del
derecho. Temis, Bogotd, 1987, pag. 143.
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En sintesis, los profesionales del derecho, como autén-
ticos juristas tienen en frente el gran reto de convertirse en
facilitadores del cambio democratico de Ia vida en socie-
dad. S6lo asi dejardn de ser meros instrumentos del orden
social para convertirse en guardianes de Ia legitimidad de
ese ueve orden juridico que, como sefiala Botero, se espe-
ra construir, a través de la biisqueda consciente de lajusti-
cia por medio del derecho.™.

La recuperacion
de la eticicidad del derecho

Fl nivel de pobreza y el atraso cultural de los pue-
blos es la ratificacion mds indignante del fracaso de nuies-
tro sistema juridico, ético ¥ politico. Si queremos. que el
derecho se iniprégne de lo social y se vuelva eficiente y
justo, debera articularse con toda Ia actividad del hombre,
con su obrar, con su quehacer cotidianoe, con todo lo queé
esta girando enrededor de su vida diaria: el alimento, la
vivienda, el trabajo, la edvicacién, la seguridad social, 1a
cultura. Tode proyecto juridico-politico deberia estar en
condiciones de crear las bases para gue la seciedad en su
conjunto ofrezca a cada hombre unas condiciones nyinimas

"Deniro de estie perSpectin
no cabe duda que 1. .
profesional del derecho
estié Hamado a serun .-
( impertantisivia
gerner ﬂdordecamb!g socia e

24, Teoria social del derecho. Universidad Nadonal de Colombia, Bogo-
4, 1993.




basicas de reproduccién indivi-
dual y colectiva, independiente-
mente de que esté vinculado o no
a un puesto de trabajo.

El pensamiento juridico debe
abrir los ojos ante la comipleja, con-
fusa y diversa realidad cotidiana
para clarificar sus puntos de vista
sobre el derechd y sobre 1a natu-
raleza humana. Se trata de construir un dereche con um
alto contenido ético que pueda sustituir los viejos
paradigmas éticos-religiosos y los individualistas por agiue-
los principios laicos en los que s¢ persomalicen.al maximo
tas relaciones sociales. El dereche y la ética no pueden se-
gilir siendo considerados como meras formas externas a la
vida sodial, simples expresiones del Estado, creadas, res-
paldas e impuéstas por éste. Dieberdn ser entendidas pri-
mordialmente.como relacionés inherentes ala sociedad. Las
relaciones entre la ética y el dereche, son pues, un temia
fundamental para afrontar los retos del futuro ¥ para cons-
truir sociedades mds justas y equilibradas. El derecho de-
berd facilitar la bisqueéda de una evolucién racional y co-
herente de la vida social.

Reformar el derecho, legislar por legistar, cuando el con-
texto socio-econdmico y polifico queda inmovil y estanca-
do, seria perpeétuar su crists.

En sintesis, el derecho del futuro deberd: 1. Buscar
la realizacién de Ia justicia, a través del propie derecho; 2.
Afianzar Ia Iibertad ya que el ordenamiento juridico tiene
que respetar al mdximo o limitar minimamente Ia libertad
humana en todas sus mariifestaciones: religiosa, politica,
expresién, trabajo; 3. Abarcar todas las expresiones norma-
tivas gue conliéven la nocién de justicia y la procurer; 4.
Impregnarse de contenido social puesto que la miseria, la
violenicia, las desigualdades no son asuntos que tinicamente
preocupan a los gobiernos, a los marginados o a los po-
bres, Sor, desde luego, objeto de analisis y comprensién

"El nivel de pobreza y el atraso
cultural de los pueblos es la
vatificacion mds indignante del
fracaso de nuestro sistema
juridico, ético y politico"
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por ef derecho, perolo que se de-
manda ahora es que en su regu-
iaci6m, €] legislador, los juristas
v los jueces, apliquen criterios
politicos y sociales de“amplio
contenido democratico, y claros.
principios éticos sobre el hom-
bre y su dignidad.

El derecho como un elemento dindmico
del cambio demeocritico

El derecho, entonces, deberd estar én capacidad de'li-

Berarse de ese lastre que se le endilga.en el presente de set 12

un simple defensor del statuo quo, que lo hace ver conio
un estafeta —voluntario o involhmtario- al sérvicio de un
sisterria politico y de organizacion social injusta, inhuma-
na, individualista y opresiva.

Hay que ser realistas, honestos y enérgicos al plantear
esta situacion: el pafs no puede seguir adelante sin hacer
un alto en el camine y reconocer que Ia funcionalidad del
ordenamiento juridico deja micho gire degear, pues se ha
convertido enun verdadero factor que obstaculiza y sesga
los esfuerzos pot superar la conffictividad en todes loscam-
pos de la vida nacional, en particular la generada por la
viclencia econémica y la marginalidad social.

Independientemente de Ia ideologia politica es vali-
do pensar que el derecho debe ser un efectivo instrumento
de cambio social; un impulsor decisivo de la accién orien-
tada hacia la modificacién de estructuras sociales y valo-
res que favorezcan por generacién multipficadora, un cam-
bio relativamente importante en la relacién de todos los
ciudadanos (pero especialmente de los marginados) con el
bienestar y el progresa social, en 1a produccion y distribu-
cién de la riqueza nacional.




si bien es cierto que el deber ser del derecho consiste en
oarantizar Iz paz y la convivencia pacifica, no puede des-
génocerse que el derecho nunca dejard de ser un orden co-

. activo cuya legitimidad dependera del éxito de los meca-
. pismes de participacién democrética que ponga en précti-
3 ca el sisterna politico.

El problema central del presente y del inmediato futu-

. roque enfrenta el derecho gira en torno a céme debe com-

prenderse y desarrollarse lo juridico bajo las condiciones
del mundo técnico moderno en tal forma que garantice el

- cumplimiento de su funcion en la vida de Ia comunidad y
¢ posibilite y preserve la justicia, la libertad y, en inmediata
.~ conexion con ellos, la democracia social y politica.

61

El desafio para el derecho en el inmediato future es enor-
me. Las respuestas a las grandes inguietudes no podran
enconirarse, ni mucho menos implementarse, si no se da
espacio ala autocritica radical -que destaque los logros del
ordenamiento juridico pero ro olvide sus érrores y defi-
ciencias—, y & la formacién democrética de la critica social
y de la opinién, que tenga por centro la generalizacion de
intereses. La juridicidad y la democracia participativa re-
quieren no solo de urni Estado social de derecho, sino de un
Estado comprometido que se plantee un cambio en la i¢gi-
ca dela reproduccién del sistermna, que contrarreste los efec-
tos desvastadores del subsistema econémico en detrimens-
to de la cuestion social, el progreso culttural y el progreso
humano, y permita superar la inequidad interna que lo ca-
racteriza.




