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Vi e las oy notaralezoy gue conteria mi canciendia
poudir decivse: gue eron o o ez mids, porgue e ard
radicalmente (a5 dos, v desde my-fecnprang feclia, o
anfes de guie mis descubrinnientos clentifoms contenaan
@ sugerir by omgds reneto postfidad de el milagre, me
detligue a persdr con places, coma quien. aedricie g
sirerka, en e separacidn doe esar dog elementas, Siocadl
e, me decia, padiera alojarse e weg wentidad disiinba,
fa pida quedania despojada @2 oo que aftara me resilio
ireagnemtalde. BN rufn podido seguir st caming fifire de las
aspiraciones y remerdimientos de sy hermano wds
estricto. £l justo, por s parte, podeia doarizar Tuerte v
segnra en el coming de la peoccidn complaeisndose en
Ias fbuenas obras v sin estar expuesto g fes desgracios
g podria. propiciarie ese pérfida desconocido qie
fetab demtro”

{-El Extrafio Caso del Dr. Jekytt v Me, Hyde- RL,
Stevenson ).

1. Introduccion

Fn Colombia el derecho privado atraviesa por una
profunda fase de reestructuracion de sus contenidos v
categorias juridicas, hasta el punto que se puede afirmar
que actualmente asistimos ala consolidacién deun nuevo
derecho privado en el pais. Este nuevo derecho se esté
reestructurando en lo fundamental a partir del cruce de
tres variables importantes: i) las transformaciones cue son

|, Este documento e bagaei el trabajo de lesis Utulady. “Elefmentos
sociorpuidices para la democralizacion de la ecomorie calimnbian -
Conceptos bisicas del derecho privado écondmice colombizpno
elaborado actualmente por los aulores para el progoama de
Eaperiabzacion e Derecho Privado-Ecomdmico de e Universidad
Macional de Colombia; El preseite dovumento es une sislesis de (os
lireamientos bisicos de dicho traba)d, perd eoi Snbsis e proriom-
clamientos jucks prodenciales de la Corle Constucimsal conpcasion de
el
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introducidas en las categorias juridicas tradicionales del
derecho privado debido a las posibilidades, potencialidades
v flexibilidades que ofrecen los adefantos tecnaligicos:; i) la
consolidacion del pastcapitalisma {sociedad postnedorios)
€1 los paises desarrollados, que trae consigo no <6lo nuevas
modalidades para adelantar las actividarles econdmicas sino
también las corres-pondientes formas juridicas funcionales
a su desarrollo, las cuales debido a la globalizacion del
sistema de acumulaclén inciden en las economias de paiscs
en vias de desarrollo como Colombia; v i) el contenido
“ehico-social” del Estado Social y Democritico de Derecho
colombianu, #f cusd opera lanto sobre las tradicionales como
sobre las nuevas categorias juridicas del derecho privado,

La Corte Constitucional en los prommeiamientos
jurisprudenciales ha intentado en la medida de 1o posible
hacer la armonizacion juridica de estas diversas vari-
ables, determinande asi los alcances de los contenidos
del nueve derechio privado respecto a catesorias juridicas
tales como la propiedad, la empresa. la iniciativa privada,
los contratos, ete, Fn el presente ensayo se muestra of
allanzamiento de esta realidad juridica a partir de
importantes proouncis-mientos jurisprudenciales de ls
Corte Constitucional originados con ocasitin de la acelén
de tutela.

Z. Variables que convergen
en la conformacion del nuevo
derecho privado

A cantinuacion se presentan las principales wari-
ables senaladas anterivrmente que inciden para que en
el escenario colombiano se produzea una transformacion
de las categorias juridicas basicas del derecho privado.

A. Las posiblidades ofrecidas
por las nnevas tecnologias

Las categorias juridicas tradicionales del derecho
privado fueron lorjadas circunseribiéndose obviamente
a las limitaciones, alcances v posiblidades ofrecidas por
tas tecnologias de su época. Pero estas condiciones
teenalo-gicas han evolucionado dramiticamente y por
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esta razon ahora las catlegorias juridicas presentan nue
facetas, nuevos alcances y posibilidades para
reafizacion y ejercicio, slendo asi que en la mayoria de |
casos se gquiebran los pilares conceptuales tradicionn
sobre los cuales sc construyeron tales categorias.

Para ilustrar lo anterior a modo de ejemplo se
senlan las siguientes situaciones:

- Dentro de la concepeitn cldsica de la propledacd ¢
eri admisible qgise este derecho pudicra recaer sobre cler
tipo deentes, los cuales desde el punto de vista juridice
siquiera eran considerados comao cosas, pues se halla 1
sustraidos a la apropiacion de las personas en razon de iy
imposibilidad fisica y técnica que existia para hacerly
Dentro de los ejemplos ¢lisicos los juristas de modo
recurrente citan el aire, las aguas en estado de liber-tad,
las energias de la naturaleza (eléctrica, magnética, solar,
ete.), los simples descubrimientos que no constituven una
invencion, el cuerpo humano vivo a sus Grganos, ete. No
vhstante, es la teenologla de hoy la que ha permitido que
el concepto de propiedad se pueda extender v aplicar a |
estos entes dela “Madre Naturaleza™ que tradicionalmente.
eran considerados como inapropiables.

Agi, una tendencia actualmente notable en el terrenn
de las patentes es la presion creciente por la disolucidn
de las [ronteras juridico-conceptuales que existian entre
una “invencion” y un “descubrimiento”, Las patentes
tradicionalmente se han otorgado como un monopelio
legal en favor del individuo que ha inventado un ohjeta,
aparato. miaquina o producto, siempre y cuando éstos
reunieran los requisitos de ser nueyos (tener novedad),
ntiles {tener aplicacién industrial) y no obvios (Lener nivel
Iwventive), De este modo, el objeto de proteccion de todaos
los sistemas de patentes siempre fue la “inventiva
humana®, es decir, la actividad ereadora que produce una
COSa nueva que no existia previamente, En consecuencia,
siempre se considers que no se debian olorgar patentes
por los simples descubrimientos de cosas va existentes
en la naturaleza que se han econformado sin la menor
influencia de la capacidad inventiva del hombre: el
descubrimiento de sustancias u organismos nuevos, asi
como el descubrimiento de nuevas propicdades fisico-



quimicas, bioldgicas o genéticas
e sustancias u organismos ya
co-nocidos, no eran admitidos
como hacer una invencidn
(Nemoga: 1994; 138).

Sin embargo, una verdad de
nuestro tlempo es que los descu-
brimientos ya no se producen
simplemente porque una buena
tarde de sol un cientifico decide
salira caminar por el bosgue, aver
(jue cosa nueva encuenlra por ahi.
Fn efecto, los descubrimicentos en
la actualidad sélo pueden pro-
ducirse gracias a grandes inver
siones de capital en equipos de
investigacion y en alta tecnologia.
Por ejemplo, para que sea posible
sobre un espécimen la identifica-
cion y el aislamiento de un gen atil
para resistir a determinada enfer-
medad, se requiere de la partici-
pacion de equipos de biopros-
pectores altamente callficados
explorando las selvas y recolec
tando las muestras del cspécimen

la de la farmacéutica, los alimentos,
la produccitn agricola, etc., las
cuales con su poader econdinico
presionan constantemente para
que se premien con patentes los
descubrimientos gque implican
grandes inversiones de capital en
alta tecnologia. El derecho de
patentes se ajusta a eslas con-
diciones tecnolégivas y por tal
motive en este Campe CHTienzan
a prevalacer tesis que soslicnen
gue ‘el descubrimiento mercce
tener una proteceion juridica
equiparable a la de la invencién
dependiendo del grado de accesi-
bilidad técnica al erganlsmo o
sustancia que se descubre y de los
mayores 0 Menores requeri-
mientus de alta teenolegia para su
consecuencla’, Del mismo modo,
en los ordenamientos juridicos
parece imponerse la lesis de la
jurisprudencla norteamericana
segin la cual “una sustancia qui-
mica purificada puede palentarse
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nuevas propiedades, dischandoa
la vez los procedimientos parasu
aislamiento, conservacion y po-
sihle aplicacion industrial. Los
descubrimientos son hoy en dia
una labor de empresas trans-
nacionales dedicadas ala investi-
gacidm cientifica en arcas como

r’% 4 {'ﬂ ,Jg;q:'_ Y descubrirse v hacerse evidente al

4 =% conocimiento cienti-ico mediante
la aplicacicn de la alta lecnologia
(Barton:1991; B).

Otro tanto esta ocurriendo
con la extension del ejercicio del
derecho de propiedad sobre el
cuerpo humana vivo o sobre sus




componentes organicos (genes, tejides, (luidos
corporales, organos, eie.), hecho que se produce debido
una vez mis a los desarrollos de la tecnologia y la
propiedai intelectual, llegando asi al grado maximo de
apropiacion sobre cosas tradicionalmente inapropiables.

Desde 1a época de la lucha por la abolicion de la
esclavitud se suprimieron en el derecho todo tipo de cargas
reales que pudieran ejercerse sobre los seres hlumanos,
fquedando desde ese momento excluido el cuerpo huma-
o vivo como “cosa” de apropiacion; por consiguiente,
nadie podia disponer eontractualmente de su cuerpo vive,
Fira tal la [uerza de este postulado de la socledad demo-
liheral, que incluso existian reticencias para admitir &
ejercicio del derecho de propiedad sobre el cuerpo huma-
N muerto?,

Dentra de esta concepeitn en ningin caso se podia
asimilar el cuerpo humano vivo a una cosa sobre la cual

pudieran existir derechos de otros: “el cuerpo humang

sigue siendo el sustratode la personalidid y sl fin de &sta
es dorminar con su voluntad sobre la naturalezs no libre”
(Valencia; 1987, 351). No ohstante, los adelantos en la

L Alrespecto s ban preiintadoen b doclring civilista v en la Baislacion
dow tendencias coulrarias, las cuales Tian estido faertsments vincubslas
avomsideraciones élicas v ireencias rellglosas: 1) Bnlaprimers, &l cuerpo
humann mierts es una Seosrsin dues o suscaptible de apiopiacian
privadas en razon de due o cadaver e consideradn roma una especie
deresidie de L personalidad que en vida lo habitd, laooal ero b Guica
yue podiz gozar disu propia integridad corporal. B Fo i sepunda el
cadaver humaie es considerada conio “cosa sin duehie ne susceplible
e apropiacion pero-sometida enun réglines cspecial”, present fndose
en esta tendencla ol desacierdn bajo tal régimen, Asf, fa-gran mayori
vconsidera que la tiukridad se concede a los parientes cercanos para
que la disposicion sobro el caddver cumpla exclusivamente lines
religinsos como la nedizacion det sepeliv, Tidentificacion del cadaver
a traves del epltalio, la exclusion de Lerceros que no Henen dereclio a
partieiparen estos s, el deracho de proleger ol cadivar ¢ S5 Foshos
eomtra fa praofanaclin, cte. por consigulente, se cxchne quela ltubarideac)
el usarge pard (s distintos a los senalados, como podida ser ol
quarer conservar ¢ cadaver en el hogar o ¢l efectuar lansacciones
aeanomicas gobre @l mismo o gobre sus parfes personales, Esta
concepciin mayorilaria choca poesicloes mas activales en Las que 5o
athmite la-aproplacion y 1a realizacién de transaceinnes sabre of endiaver
Aumano con lualidades diferentes g la de los dtos rellgloses, cong
OCUTTE BN 108 Casos on que se persigue fnalidsdes clentiiicas e
experimentacion y la docencia) o humanitarias (&l transplunte e
arganos de cadaveres 4 pacientes vivod), existiendo sin embargo ain

medicina ¥ la biotecnologia han permitido que el derechn
de propiedad se puede extender también al ser humana
vivo, no solamente sobre su cuerpo lisico sino también
sabre su espiritu;

i} Inicialmente se comenzé par tolerar laapropiacion
y comercializacion de partes del cuerpo humano que tiene
fa virtud de reproducirse. en razon de que con estas
Lransacciones no se ocasionan menoscabo a la intesridad
corporal, surgiendo asi la apropiaciGn sobre partes
organicas del cuerpo por medio de contratos comao el de
lactancia, la ventao donacion de sangre para translusiones,
la venta o donacion de cabellos, la venta o donacion de
soimen i ovulos, ete,

it} Posteriormerite, dehido a que los progresos en la
tecnologia médica permiten con mayor seguridad separar
drgancs del cuerpo humano v conservarlos vivos para su
posterior transplante a otros cuerpos, se aceptd la
apropiacion v lastra nsacciones economicas sobre partes
del cucrpo humano no susceptibles de reproducirse; un
rinon, una scccidn de un hueso, una glandula sexual, la
epidermis, ete.

i} Mas recicatemente la apropiacion del cuerpo
humane se logra también a través de modalidades
contractuales en las que, de forma permanente o tempo-
ral, se garantiza la exclusividad para el “goce” de una
determinada funcion fisiologica del cuerpo de un individuo
o de los productos que se derivan de la misma (sangre;
plasma, anticucrpos, proteinas, enzimas. elc.), Lsto es lo
gue ocurre, por ejemplo, en el casa del alquiler de vientres
a favor de parcjas que no pueden fecundar hijos,
comprometiendo a la madre de alquiler su responsabilidad
en no realizar durante el emharazo lahores gue puedan

resquemores de jw moral en cEanto 4 sl vslas transaccionss pueden
BEr ONEr0sas o sl sicmprs deben ser gralultas. Asi, por elemplo, se ha
admitido gue es valichs 8l contrato onerote mediante @] eoal una per-
sona yiva dispone de sy cosrpo —cormo uluro cadiver- a favor de uua
instirucion clentificn. yisea para b experinenlacion o para el transplan e
el sis Srgands; y con mayor razin, es uog tendencia imiversal con-
siclerar gue los cadiveres o reclamadas por sus parientes cerciinos
durante un lapso de tiempo prudencla son ‘res nulis” ¥ por o Loty
pueden ser gratuitamente apropiades por los instibates sspeclall zados
para 1 lnveslisgacion cientifica o el ransplante de drganos,
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poner en peligro la salud det leto
fue no le pertenece. Lo mismao

peurre en los contratos en los gle

R sarantizaca favor de cierta
emipresa la “exclusividad™ para
nperar sobre el luncionaniento
corporal de un individuo afectado
por determinada enfermedad
(SIDA, cancer, hepatitis, lepra,
ele.) quien a cambio de una im-
portante suna de dinero sesome-
be o la experimentacion clentifica
para &l desarrollo de nuevas
medicinas. aceptando como una
nbligacion de su parte el cum-
pliniienta de regimenes especia-
les de alimentacion, descansa,
actividad fisica, etc., y el deber de
(o poner en congcimiento de un
tercern competidor los procedi-
mientos cientificos a los gue es
sometido o las respuestas dadas
por su cuerpo. Esta Gitima situa-
cidn se presenta del misnin modo
pero para el caso de la exclusi
vidad sobre el funcionamiento
corporal de individuos “especis-
les” que, por ejemplo, son gendéti-
camente inmunes a determinada
enfermedad y por consiguiente se
espera extraer de sus cuerpos fa
cura para la misma.

vy Un grado mas en laapro-
placion sobre el ser humano vivo
se produce a lravés de las posi-
biliclades lecnoldgicas de manipu-
laciin alrecidas por la ingenteria
genética v el otorgamiento de
patentes sobre componentes del
cuerpo humano. Desde 1380,
después degue la Corte Suprema
delos Estados Unidos admitio

como patentabile la cveacion de un
microbio, la oficina de Paten-tes
v Marcas Registradas de ese pais
ha concedido patentes sobre
microorganismos creados. ani-
males o plantas vivos, tejidos ¥
genes humanos. Debido aesto, en
los dltimos 10 afios enespecial se
ha enardecido por todo el mundo
la competencia comercial por
obtener la propiedad sobre el
cuerpo humano vivo,

AsT. en 18984 John Maoore hizo
una tlemanda contra el Cenfro
Médico de la Universidad de Calis
fornia; afirmando que sus células
sanguineas hablan sido robadas
mientras se-encontraba alll por un
tratamiento por leucemia. Duran-
(e el tratamiento el Centro Médien
desarrolld una linea celular que
resultd ser valinsa para combatlr
el cancer, la Junta Directiva de la
Universidad obtuvo una patente
sobre esta linea celular v co-
menzo asi la comerclallzacion de
una antibacteria contra el cincer.
Mpore exlola en su demanda el
derecho a participar de las ganan-
clas derivadas del uso comercial
de sus células v de cualguier otro
producto resultante del material
bloléglco que le fue extraido, sin
embargo la Suprema Corte de
California establecio gue el ac-
cionante no tenfa derechos de
propledad sobre los tejidos remo-
vidos de su cuerpo. Una situacisn
similar se presentt acerca de la
patente concedida a las empresas
Amgen Inc. ¥ Genetics Institute
sobre la eritropeyetina, hormona




segregada por los rinones v que sirve para estimular la
produccidn de células sangnineas (Barton; 1991; 11},

Fn 1993 el Secretario de Comercio de los Fstados
Unidios pidio la patente sobre la linea celular de una rjer
Guaymi de Panamid de 26 afos, porgue conlenia un wirus
(nico ¥ sus anticuerpos podian ser Gliles para imvesti-
gaciones sobreel SIDA v la leucemia; sin embargs, debidn
& la protesta internacional ¥ las acclones del Congres
Central Guayvmi se denego la peticion. De igual forma en
el Pacilico se ha intentado va dos veces palentar raterial
genetico de indigenas que poscen caracteristicas espe-
clales gue los hacen inmunes a determinadas enfer-
medades, youe habitan en las Islas Salomaon y el Haga hai
de Papua (Nueva Guinea), Las protestas internacionales
delos pueblos indigenas v de los corités de hiodtica han
retardado la apropiaciion legal sobre genes humanos
{Arnha; 1895 7).

Ante esta situacidn el Instituto Nacional de Salud de
los Estados Lnidas al lado de et ros organismos cientificos
y empresas privadas han optado por asegurar suderecho

a patentar ya no genes-sino “secuencias fragmentadas de’

genes humanos”; bajo esia modalidad han obtenido
patentes sobre el 5% del genoma humano v siguen
multiplicandeo por todo el mundo los esfusrzos por obtensr
la propiedad sobre el 85% restante (Harry; 1985;14). El
Proyecto de Diversidad del Genoma Humano, la ingenieria
penetica v los experimentos transgendlicos gue permiten
mezclar litogenes con genes de animales ¥ genomas
humanos con los de plantas o animales, Hevan i diversos
vusstionamientos de orden éticoy legal: ja quién pertensce
hoy en dia ¢l cuerpo humano vivo ¥ quigénes pueden
reviamar derechos de propiedad sobre sus drganos,
Lejiclos, muestras genéticas, ete.? jpuede ser considerado
el cuerpo humano come un “cimuolo de materia viviente
sinpurificar” y legilimarse asi el oloreasmiento de patentes
sabre sus sustancias, enzimas o genss cuando son
sometides a procesos de identificacion, aislamiento vy
purificacion?, ise extenderd el derecho de propiedad sobre
los individuos de una etnia determinada o sus
descendientes por el hecho de portar un gen patentado,
del misme modo & como ocurre ¥va para ¢l caso de
especimenes genéticaments mejorados v sus vastagos por
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ger #stos tamblén portadores de la mejora? Todos eston
Interrogintes §6lo podrin ser resuditos desde perspectivag
interdisciplinariae v a partit de consideraciones hiodtie

V) Finalmente, el otorgamiento de patentes 5ol
genes, microorganismos, plantas, animales v cuerpos
humeanos, esta permitiendo que indirectamente se ejers
texmbién €l derecho de propiedad sobre 1o “intangibile die
lacultura”, en especial la de pusblos indigenas que no estin
recibiendo ninguna retribucion a cambio. Coando unl
empresa de bioprospeccion obHens patentes sobre unn
plants medicinal utilizada por una comunidad indigena,
sobre sus animales domesticados o sobre los tintes qui
usan en sus ritos y celebraciones, en verdad esti
oltenicndo la propiedad sobre una parte de la cultura de
s comunidad, sobre una parte de su espiritu colective,
Pari proteger ol conocimiento de los artelactos colturales
de una comunidad culfural determinada contra
apropiacion abusiva e indiscriminada de las empresay
privadas, existe presion inlernaclonal para gue taled
conocimientos sean catalogados bajo las denominaciones
jurtdicas de "Recursos Tradicionales™ o "Propiedad
Intelectual Indigena™, De este modo, tanto los pueblos gue
reclaman la proteccion sobre sus “intangibles culturaleg”
como las empresas transnaclonales gue gquieren
expoliirselos, estan generando la extension del derecha
tle propiedad sobre la "cultura de las comunidades™, o5

d-8¢ pretende gue por o menos nueve categoriag de ohistng qusden
protegides bajo l denominacion de Hecurso Tradicional ¢ Fropledad
[ntelectual Indipena: 1) Propiodad sauradat imdgenes, sanidas, mhjstos
¥ ocualguier cosa considerada-sagrada por la comunidad; 23
Conseimbeata diel actal previoy potencial nsa de especies anbmales y
wapelales, asl comd dé los suclos ¥ minerales conocldos por el goupn
cultiural; 3) Conecinienty de 15 preparacitn, pracesamisnlo, ¥
Almacenanisito de especios atiles: 4) Conocimiento de formulas Gt lles
fredicioas, thetes. ele que Invalueran mas de on ingredisnte; 5)
Conedlinlente de especics Individuales: métodos de seleccion,
plantacton, culdade, slomesticamienta, mejoramiento, ate ! &)
Copoclmfentos para la conservacion de consistomas, AMTIGUIE |5 Sean
usidos especilicaenle con este propasito’ o algon ofrs proposito
practies por la comunidad caltural; 7) Recursos hingfneticns que se
Fan eriglnado en territirios indidenss por el inmemorial moldeamisnta
directo p direelo recibido de 'l preseénoa de la comumidad cultiral;
#) Herencla culturall imagends, simidos, artesanias, srres;
representaclones, ritos, levendas, bqlklore, lenguas, e, ¥ 1 Slstemas
propics para la clasificacion del conacimaents. Posess 108510,



decir sobre algo gque para los
[uristas del siglo pasadio era inima-
ginable que pudiera ser ohjeto del
derecho de propiedad y por tal
molivo ni siguiera se le incluia
dentro los objetos tradicional-
mente Inapropiables.
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somillag, en lejldos de vegetales o
anirales ¥ en organismos mulli-
celulares no-humanos, debido i
fue estas mejoras genéticas no
son producto de laevolcion libre
e la naturalaza sino gue son fFuto
de la inventiva del hombre ¥ la
aplicacion de la alta tecnologia

r'\:s"f":*‘ .J.—-‘ ’. ,";’4

b

IJ

. t]|.-L ln Ia tm-:l-‘iuinna] dfn-:tnna h% i%r‘ ’l‘:’&i‘;f ﬁ 1,-%‘# 1&;&.&&@ 3{,& Por medic del otorgamiento de
clyilista S0 ponss it qUE pais Bo- E;?- Jehes ﬂ'ﬁ' eslas patentes se esta produ-
iler ejercer el derecho de Prupie— Ll 2 -'sﬁ“ {'fl'; .c’*— ﬁaﬁ "':g'f "n clerido Ja aproplacién especifica
::a,d s..u.lnre l'ﬂ c;a:iaetenstjc-ai & % 1'-".-:"' ® Wff}'j—'ﬁ‘i*”" ‘;'E-:‘ gﬁ;ﬁe_ sobre aluuna o algunas de las

FroEp, STL PR F:' ? uarl1 HPE i ; .‘i."r' J ﬂﬁpg.ﬁ.g&-",ﬂﬁgh d.‘ﬁ'\.ﬁ, '- caracteristicas especiales de un
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su rapido crecimiento, su mavor
fuerza, sumis alta produccion de
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slén de la patente sobre las

. '"#»""x‘i?-i” .rei .,«n; “bacterias oleofagas”, la propie-
carne o leche, su mayor lecun- 1 g L -' AZa ;5} dad recas sobre la caracteristica
didad, su resistencia a enferme- 2% ﬂ@ﬁﬁm f"‘f -, e i sitds Cacteviae e
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1;* fisticas nalurales de la bacteria

asiento a dichas caracteristicas
especiales. Sin embargo, son los
adelantos en la ingenieria gené-
Hea los goe permiten que se pue-
ela liablar how de la apropiacion
sobre especificas “caracteristicas
especiales de un ser viviente”,
independientemente del derecho
de propiedad que otros sujetos
puedan ejercer sobre la restante
integridad corporal del ser Este
Lierho Bens importante incidencla
en el derecho privade, debido a
que ahora el ejercicio del derecho de |:-rupm-|:|,ad gue alguien
adquiere sobre la totalidacd del especimen respectivo se
escinde del ejercicio del derecho de propledad que olro
sujeto pusde tener simultineamente sobre alguna
caracteristica especial del espécimen.

'.-4?-,_:& .

En efecto, el derecho de patentes viene reconociendo
proteccion juridica al obtentor de mejoras genéticas en

"ﬁﬁj’ﬂt"—s“\-ﬁfj *1?,'; |A'F.v,"'v_+,..1l.

J:"&_:ﬂ's'“g‘-" : 1& ,H,Lvﬁ

que no fueron modificadas ni son
productn de la inventiva del
hombre; et el caso de la paterte
sobre el “Raton Blanco de
Harvard®, la propiedad no recae
sobre todo el raton considerado
com un bien mueble, sing sobre
o carpcleristica especial delevar
insertado un gen humano cances
rigeno lo cual lo hace Otil para
investigaciones futuras sobre esta
enfermedad; v en el caso dea las
plantas de algodan mejoracas genéticamente para resistir
a las bajas temperaturas, la propiedad olorgada por la
patente recae precisamente sobre esta caracteristica espe-
cialy no sobre las demas caracteristicas propias de fa planta
que no son producto de la inventiva humana.

Diebido a esta evolucion del derecho de patentes es
posible que dos o mis sujetos simulldneaments ejerzan

‘f- lﬂ‘.*

.ﬂ-uf‘by
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la aproplacidn sobre un mismo
objeto (¢ espécimen genética-
mente mejorado) atraves de dos
formas diferentes de propisdad
privada. En sfecta, el obtentor de
la mejora ejeree la propiedad in-
dustrial sobre determinada ca-
racteristica genética del espéci-
men, [a eual no se desarralla nate-
rulmente sino que fue fruto de su
trabajo imeentivo, mientras que el
comprador de este ejemplar
mejorado sjeree sobre ol mismao
#l derecho clasico de propiedad,
eomo &1 se tratara de un semo-
viente (en @ caso de una animal
mejorado) o de un bien inmuehle
por atlhesion (en &l caso de las
plantas mejoradas dewn cultiva),

Esta eonvivencia de dos
formas distintas de propiedad que
recaen simultaneamentiesobre un
mismo objeto, constituye un fae-
tor de quiebre del andamiaje con-
ceptual sobre el cual se construyd
la categoria juridica de la propie-

dad clasica civilista. En efecto, la

mejorndo, el comprador de
cancelar una suma de dinere
determinadaal titular del derechie
de obtencion, pero ademds debe
ra pagarle una regalia o sobre
precio por cada nueva genetacio
subsecuente que de esta espech
se produzes, Por ejempla, sl &
eompra un cordero, En este eje
plo es claro que el derecho de
propiedad que el ganadero tiens
sobra el cordero que adquirio nd'
&4 plenn, como ocurria en el
sado desde el momento de ﬁ
LU, Ya que no se extiende lf
liss "frukis” que dicho bien prﬁ-
duce o puede llegar a prodoc

esto porgque sobre el rurdfrq
sigue operando imperceptibles
mente el derecho de propiedad

sobre L “caracteristica especial”
del espéeimen de producir mas
carne, derecho de propiedad el
cual se extiende también a la cria
por heredar &sta dicha carae-
leriztica. ]

:ﬁﬁwiﬁ’fﬁ : '* g : : jntfué..tria:l fue &.l fjiltephlr tiene
g i ! al,
..'#*-5’9%, i

4&5 .

la-

venta de un producto patentado
o protegido por derechos e nb-
tentor solia acabar con el derecho
que la patente daba a mono-
polizarlo: & esclusividad de la

-’-‘ir.-t. 4 2
Friohed

ﬂ%—w

'{“}L‘&‘fﬁw "hvﬁhﬁf”ﬁ; :

—En el sigla XX cuandose
efectuaba el transporte maritimo
de una mercaneia lo normal era
fqueésta junto con los docu-
mentos respectivos de propicdad

propiedad otorgada al ohtentar se

extinguia con la venta del espd-

timen. mientras que el derecho de propiedad surgia
plenamente para el comprador quien podia usar el
£5pecimen como quisiera, sin la existencia de ulleriores
restricciones. i embargo, estoactualmente no ocurme asi,
debido a la posibilidad de [a convivencia de dos lormas
de propiedad sobre un mismo espécimen, y es par este
motivo que se imponen endencias juridicas en las que
para utilizar o explotar un espécimen vegelal o animal

llegaran al mismo tiempo a pader

del destinatario. De este modo el
termia [ne reguladea juridicamente en concordanciacon los:
condicionamientos feticos v tecnoldgicos de Ia realidad
desurmomento. Peroactoalmente vivimos uni época cuya
caracteristica principal es que el tiempo de la come
nicacion ex mas rapido que el Hempo de transporte. Asi,
debidor a adelantos teenoldgicos coma el fax o el correo
slectrimien, los doecumentos de propiedad poeden llegay
con mucho tHiempo de anticipacion a poder del
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destinatario v ser negociados por éste, a la manera de los
tituloes valores, mientras la mercancia se encuenira aan
vn alta mar, pudiendo a su vez el nuevo comprador hacer
lo mismo, de tal forma entre los negociantes a la espera de
quealgin dia las mercancias Jos alcancen. Esta posibilidad
tecnologica exige una reconceptualizactdn y una nueva
regulacion juridica de la materia acorde con la situacion.

—En otros tiempos el soclo, accionista o miembro de
na empresa, para pader ejercer parte de sus derechos
et la misma, tenfa que presentarsc fisicamente a las june
tas o asambleas respectivas, En cambio, hoy puede ejercer
sus prerrogativas ‘a distancia”, gracias a la utilizacién de
los adelantos tecnoldgicos en la comunicacion, los cuales
I permiten participar en las juntas o asambleas sin
necesidad de que se requiera de su presencia fisica, El
derecho readapta sus categorias conceptuales alas nuevas
condiciones tecnolbGgicas, v de este modo encontramos
que en el pais ahora son validas las reuniones no
presenciales de los socios o micmbros de una empresa
cuando las decisiones y deliberaciones respeclivas se
desarrollan a través de cualquicr medio que permita la
“comunicacian simultinea o succsiva” (art. 19 de la Ley
222 de 1995), Incluso a nivel probatorio se produce la
correspondiente reestructuracion, al admitirse pruebas de
las reuniones no presenciales tales como el fax, donde
aparezca la hora, ¢l girador v el mensaje, o la grabacién
magnetofonica donde quedn ¢l redistro de las delibe-
raciones y las decisiones realizadas,

— Anteriormente se podia afirmar con plena seguridad
en qué lugar se encontraba ubicadea un determinado bien,
Iy cual era un factor fundamental para la negociacion del
mism. La ubicacion del bien aparecia pricticamente como
maleria pacifica que no presenlaba mayores dificultades.
Hoy, gracias a lus adelantos tecnolégicos, aquien Colom-
bia se puede encontrar operando la sucursal de una
entidad financiera extranjora ala cual acuden log clientes
con su dinero para consignarlo en cuentas que realmente
egtdn ubleadas en Suiza, Fisicamente al dinero entregdn
pur el cliente se encuentra guardado en la boveda de
seguridad de estp entidad, aqui en Colombia, pero
juridicamente ya se encuentra depositado en una cuenta
radicada en el tervitorin suize. Coalguier infervencion a

los tlineros de tal cuenta debe ntentarse én Suizh ¥ 1o
aqui en Colombia.

— Dentro de la vertiente mis tradicional del lorma-
lismo cambiario los ltulos valores fueron definidos como
documentos (priclicamente como "papeles™), que nece-
sariamente debian contener por lo ments una firma, de la
cual 8¢ derivaba loda accidn combiaria. La firma personal
aparecit asi come el elemernto fundamental que permite
identificar al emisor, al avalista o-al endosanle, y asignar
la responsabilidad juridica respectivaa cada uno de estos
agentes. No obstante, los adelantos teenologicos de hoy,
en especial los documentos electronicos, plantean
importantes problemas juridicos en cuanto a los medios
de prueba admisibles para garantizar las obligaciones
consignadis en este tipo de documentos, asi coma el
determinarla identidad del emisordelos mismaos. De gste
mpdo, sobre la base de las nuevas lecnologias, en ofrs
paises |a caligralia preciosista de fa lirma vy la ribrica -
junto con tado el bagaje juridico elaborado alrededor de
tal fentmeno- son sustituidos lentamente por los sopories
clectronivos. los obdigos de identificacion conlidenciales
¥ los registros magnéticos en las memorias de las
computatlaras’,

Coneclusion

Los cjemplos presenlados anteriormente son apenas
una muestra de la forma como los adelantos tecnolagicos
conllevanuna resstructuracian de las eategorias juridicas
tradicionales del derecho privado, nosdlo en cuanto a su
concepcion tedrica sino también en su funcionamiento y

Ao Por gjemplo, en el Rejnn Unida tas poroias cambiarias fueron
flexdbilizaclas lasta el panta de admitor como prucha de la obligacion
varnblaria 10 soportes electriminos 3erm sujetos £stos i ka compri-
harciern dhe L conflabilldad de lns sistémas nformiticos en cisntoal
imgriesd y egress delos datos, ¥ s inaberabilidada traves de los canabes
de ¢ircnlacion de la nformacitn elocirodica, el misma modo, en fos
Fetncho Tntdos lag Fedaral Sules of Evidence v [as Best EvidenaoeRules;
adroiten cone prosbas 165 regist rod magudticos dis Tas computarl oreas
tlosee lay coiles se yeafiran las fransacclones, sIEMpre Y cuangdo soc
aerotite b currespondencin choes of “prinl-out™ y los datos existentis
en da memorla (Correa; 1987),
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operatividad real. Este hecho pone de presente la
necesidad de actoalizar la concepeicon que se tiene sobre
tales eategorias juridicas tradicionales del derecho privado,
na salo en cuanto 2 su concepeian teorica sing también
en su lunclonamiento y operatividad real. Este hecho pone
de presente Ia necesidad de aetealizar la coneepeion gue
so tiene sobre tales categorias para colocarlis en
consonancia con las exigencias de la realidad tecnolégica
en eualquier tematicn relacionada con &l derecho, pues
es coloclda la negativa dada al uso de las primitivas
miquinas de eseribir, el rechiazo 4 las lolocopias, la
inadmision de dictafonas, de cintas magnéticas, de
computadores, o la oposicién a cualguler sistema técnico
que permita la comunicacion a distancia de forma
instantanea. [n todos estos casos se aduce, por ejemplo,
la imposibilidad de agreditar la firma del juez o del sello
de la oficina que emite el mensaie, la inseguridad de poder
derivar pblicaciones contracluales a partir de la grabacion
magnetofdnica de lg aceptacion verbal de un coniratanie
en una transaccion, la incertidumbre desaber si al otro
lado de la linea se encuentra un negociante de carmne ¥
huesgjuridicamente capaz o sisetrala de un “negociante
virtual”. etc.

B. La Consoelidacion del Postcapitalismg

Desde la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial
v hasta la década de los 81)'s prevalecto a nivel mundial el
modelo econdmico de acumulacion gestado sobres el
sistemade lacadena de montaje y la produccion en serie,
consolidatlo con las politicas estatales keyneslanas, con
el papel hegemanico del ddlar v estructurado en sn
luncionamisnto dentro de uia fuerte bipolaridad politica
entrelos Extados Unidos y lalnion Sovieticn. Este madelo
se sostenia sobre una divisidn internacional del trabajo on
la cual el centro geogriafico hesemdbnico era los Eslados
Unidos, mientras que las actividades economicas de las
otrag rediones del mundo se ingertaban de modo
diferenciado en los circuitos de B acumolacion, formando
pequeios mercados periféricos quo se beneficiaban en
forma desigoal de la acumulacion econdmica global

(Talacio;1993; 21-24),
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Sin embargao, en los Gltimos diee anos importantes
sueesos acasionaron transformaciones trascendentales s
el panorama internacional, erosionando as bases que
sgustentaban el modelo econdmico de acumulacion
impusste por los Estados Unidos, dando lugar asioal
surrmimmiento de un nueso sistema de cardacter uni-muollipos
lar En efecto, con la desaparicion de la Guoerra Fria v de o
Dsipelarichacl estral égbco-militarentre Estados Unidos v 1a)
TInidn Sovidtica, se ha dado paso a un sistema internis
cioamal conun actor hegemanico en el plano estratégicns
militar, Estados nidos, mientras que la multipolaridad se
prresenta en &l planoecondmico porgue ahorala dindmica
de la acumulacion internacional se articula alrededor de
Ires megabloques econdmicos en creciente expansion: [y
Unidin Europea, Japdn consus vecinos asiaticos, y Estados’
Unidos ¢on los paises lalinpamericanos de su tradicional
“patlo lrasera”.

Los cambios gue acompanan la conformacion de
este nuevo  medio anrbiente econdomico” para log.
negocios, estin asociados a la consolidacion de o gue
Drucker ha denominado como “posteapitalismo™, cuyos.
caracteres mas sobresalientes —gque muestran lo:lejos gue:
estenuevo sistema se encuentra deleapitalismodel siglo
XX descrito por Marx— son los siguisntes:

1. Un naevo modelo de acamulacion

El surgimiento det postcapitallsme esta intimamente
relacinnade con la expansion de lo gue algunos aotores
han denominado como sistema de “acumulaciin por
especializacion exible” (Mirst y Zeitlin; 1981, Bl alianza-
mienlo deeste nueyo sistoma deacumulacion se sustenta
sobre los slovientes factores:

et ) Bf progreso en fas comunicaciones y en los arances
cientifico-tecnoldgicos; Los cuales sustentan ¥ hacen
factible el surgimiento del nuevo sistema de acurnulacion,
En efecto, hoy por hoy la riqueza se produce acelerando
la velocidad ‘de la producelén ¥ de las transacciones
requeridas parala redlizacion eintercambio de los bienes
yaervicios, locual s¢ loera allmplementar estos procesos
con las facllidades v venlajas que ofrecen los adelantos
en los campos dela tecnologia y de las comunicaciones.



La aceleracion de la actividad
econamice se¢ consigue ahora no
con mds sudor de los trabalado-
tes sino con la adopeldon dedas
siguientes medidas: 1) el inter-
cambio acelerado de la inlor-
mactin ¥ los conocimientos rela-
clonados con la actividad econé-
mica @ través de los mas avan-

electuar transacciones en tiempo
real en cualquier lugar del mundo
sinimportar Ia distancia entre las
partes contratantes. De este
modo, el millén de dalarés ohite-
nido en una transaccién que &n
otrog tiempos implicaba dias o
semanas de intecambio de co-
municaciones personales, aclual-
mente lo consigue ¢l negociante

zados medios de comunicacion

con cobertura mundial, y i} la ﬁﬁf ST VRTINS e cuestion de segundos, sim
reorganizacion lnteligente de la % ﬁ%ﬁ;‘*ﬁi‘_ﬁ"} : plemente con oprimir desde su
. e ”-.:a . s . terminal de computadora un

actividad econémicy, por medio

codige que indica la aceplacion

de la reconversion industrial o la S5 Leie L A

Implementacion de altas tecnolo-
glas de produccitn (informatica,
robdtica, biotecnolowia, etc) y la
aplicacion de técnicas novedosas
de adininistracion y gerencla em-
presarial. Latradicional cadenade
montaje en seriey los sistemas de
“allo volumen™ son sustituidos
por una produccion de “alta cali-

dad y rendimientn”, la cual se

apoya fundamentalinente en la
investigacion cientifica, la innova-
clén, la inventiva, la propiedad
intelectual v el incremento del
capital tecnoldgico,

La aceleracion de la pro-
cductividad implica una nueva v
puderosa ley econdmica: “cuan-
do el ritma de la actividad econd-
mica se acclera, cada unidad de
tiempo llega a valer mas dinera”
(Toffler;:1591; 277-284), Asi, por
ejemplo, la lacilidad de los
desplazamicntos, el transporte
multimodal, ¢l correo electrénico,
la intevrconcxion global a través de

de la transaceion, produciendo
consecuencialmente la respec-
tiva transterencia electrénica de
los fondos a su cuenta,

h) Globatizacidn de las acti-
widades econdmicas: La aplica-
cion de s avances teenoldgicos
y de las ¢omunicaciones han
permitido flexibilizar en grade
sumo el desenvolvimisnto de las
actividades economicas, De aste
mexdoy es factible el surgimiento
de la empresa “transnacional”,
‘glohal™ o *difusa”, caracterizada
por la posibilidad de ublear mais
facilmente ia produceidn o la
actividad econdmica entre varios
paises, contribuyendo asial sur-
gimiento y consolidacion de una
nueva division internacional del
trabajo o sistema global de en-
samblaje. Las compaiias mult-
nacionales gigantescas gue adop-
taron esta forma desde los afios
60V's en la nuevn eéconomia ge
asemejan a paguidermos nope-

las redes de eomputo, las lineas 3 R

oS el VG ALl i §o rantes ¥ por 1o tanto son supe-
defibra dptica, etc., permitenhoy e Sfiainiod Sl balds b S IRA  radas por empresas transnavio:
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nales muy especializadas, de
medlano o pegueiio lamano, que
operan teniendo por escenario los
vonsamidores v log competidores
de tada la economia mundial més
gue quedar restringidas a los
mercados de uno o algunos
paises. La consolidacion de las
empresas transpacionales ya
acompanada por la creacion
simultinea de mercados de capi-
tal unidos globalmente para
facilitar el libre flujo de la
inversion a Llravés de las fronleras
v por encima de las politicas
legislativas nacionales, para
alimentarse asi dela competencia
por factores productivos a bajo
costo y con grandes utilidades.

La globalizacion trae dos
congecuencias importantes pari
el mundo de los negocios y para
los desarrollos conceptuales del
derecho privado. En primer lugar,
se hace evidente |a dificultad de
definir el punti geografico especi-
lico en el gue se ubica el desarro-
lio de la actividad econdmica de
una empresa transnacional deter
minada. En electo, una empiresa
que tiene su domicilio de nego-
cios en Londres, que tiens sy
residencia fiscal en las Bahamas,
que acumula su capital #n un
fondo fiduclarie secreto en Lu-

xembiirgo, gue a través de miltiples subsidiarias ubicadas

en el mercado unificado eurnpen comercializa un bien que
es elaborado con la articulacion de los praductos y
servicios prestados por subcontratacion o colaboracion
empresarial por etras tres empresas (una alemana, otra
japonesa y la otra brasilera), necesariamente: lleva al
syurgimientn de importantes interrogantes desde el punto
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En el segundo lugar, la globalizacién posibilita que el
negociante en unmismo momento y en tempo real pueda
actuar simullaneamente en diversos mercados, obte-
niendo utilidades al aprovechar las diferencias que se
presentan en cuanto al valor que adgulere un determinado
factor productivo en cada uno de estos distintos mercados.
El mejor ejemplo de esta situacion es la historia del "Rey

aplicada a la misma?, jcual es el

de vista juridico: jen qué lugar
tiene desarrollo su actividad eco-
nomica?, jeudl es la Ii:gisiatlﬁn

tribunal competente en los CASOS.
de conflicly; con los ::un:sumii-s'
dores, con los trabajadores, %
los acciunistas, con las otras
empresas? ete. Un ejemplo mu-
cho mas extremo de esta situas
cion es el funcionamiento de
NASDAQ) (National Association of
Securities Dealers Autuﬂ_'[altud
Quotalions), especie de mercado
devalores sin "piso”, es decir, ;stﬂ'.
un lugar determinado para la
realizacion de las transacclones.
Fste mercado funciona con un
sistema de transmision de infor-
macitn electronica similar al de
Internet, en el cual los comisio-
nistas autorizados mueyen millos
nes de délares al dia en operacio-
nes linancieras dirlgidas desde
sus lenmninales de computadores,
conectandose o desconectin-
tose a la linea desde dilerentes
lugares de los Estados Unidos,
siendo realmente imposible ase
gurar gue laactividad econdmica
de estos agentes se realiza en un
punto especifico de una dlmfm-
si0n tan intangible comao lo s una
red de [lujos de informacian
electronica.



de los Bonos Basura” (junk bonds), personaje que actua-
b stimultaneamente en las bolsas de Tokyo. Londres v los
Angeles, jugando con las diferencias que se presentaban
vn estas bolsas en los tltimos minutos antes del clerre de
ln jornada; de este modo durante diez anos gand, ¥ asi
mismo perdio alrededor de dos mil millones de dalares.

) Internacionalizacion e fntegracidn econamica: La
lecnologia v los avances en |a comunicacion posibilitan
ylobalizar la actividad econdmica, pero esta globalizacitn
exige a su vez la necesaria consolidacion de un ambiente
politicoeconomico funcional para la misma. La confir-
inacion de los megablogques econdmicos obedece asia una
necesidad del nueve modelo de acumulacion. En efecto,
para las empresas transnacionales los costos del desarrollo
Iindustrial, de la investigacion cientifica, de la
infraestructura sistematizada, de la alta tecnologia
informatica, de la comercializacion a nivel mundial, etc.,
exigen quetales empresas cusnten con mercados de mayor
envergadura gque puedan absorber esa macro-
productividad v hagan rentables o amorticen las
cuantiosas inversiones a realizar en la infraestructura
productiva, a la ver que se requigren grandes mercados
con ofertas amplias en mano de obra vy factores
productivos, Las delimitaciones de caracter politico
impuestas a los mercados por las fronteras del Estado-
nacin se tornan de esté modo inoperantes frente a las
exigencias economicas del nuevo modelo,

Asi, actualmente los procesos de Integracion ceond-
mica avanzan por lodo ol munde permitlende prever gue
cr las préoximas décadas la economia mundial scra
dinamizada por las relaciones de complementacion,
oposicién o dependencia que se establezean entre los
mercados continentales ¥ subregionales de los mega-
blogues econamicos ¥ no ya citre los mercados de los
cstados individualmente considerados,

d )} Debifitamicnto del Estado Nacion: Picciotto senila
fue las empresas multinacionales por bastants tiempo
lograrom la inter nacianalizaciin de la actividad econdmica
sobre la base de los estados nacionales. Bl Estadonacian
lie asi un medio para la internacionalizacion de las
empresas multinacionales debido al apoyo prestado por

sus dilerentes aparatos (el burocritico, el militar, ¢l
diplomitico) y al favorecimiento otorgaco al desarrollo
de determinadas actividades econdmicas a través de sus
pnﬁﬁ[’aﬁ ﬂe {fl"IITIEIT.'lﬂ Eﬂeﬁnr {Filf['i[}ftﬂli 'I’Q!-Jl}. Pera dE‘S‘dE
IZ‘.D-I111f!TI?iJE dE- livs H”iﬁ las Empr(;‘:ﬁﬂ.ﬁ I}I'.'IEE'I"‘-"H.Il ql_l.e es
tactible la globalizacion de la actividad econdmica por la
via tle efectuar directamente |a apropiaciGn v aplicacion
de los avances tecnoltgicos, al tiempo que aprecian las
enurmes ventajas y utilidades que s pueden conseguir a
través de esta via sin la necesidad de estar acudiendo
constantemente a solicitar el apoyo del Estade-nacin para
superar las miltiples coyuniuras que se presentan en el
desarrollo de la actividad econdmica respectiva. A partir
de ese momento el Estadonacton parece desmoronarse
o toclas perkes:

—En el terrenio ecaondmlice, tn mercarlo identifleaclo
c¢on los limites geograficos del Estado-nacion puede no ser
el mejor patrén para visualizar el punte de equilibrio de la
productividad y la eficiencia de las empresas. Una empresa
acostumbrada a producir 30000 automaviles al ano para
el mercado de un Fstado-nacion, bien puede eslar por
debajo del punto de productividad y eficiencia frente a
mpmsﬂs trﬂnﬁnﬂ{'tnnﬂleﬁ :.]_”ﬁ p!"ﬂdul’.‘.ﬂl’l El. ﬂlj’h’ﬂlﬂ L'JiE‘!l
peEro en mayores cantidades para abarcar varios mercados.
F‘{“' |“ tﬂnrﬂ. 1ﬂ_ﬁ ETT][J‘TE'.H-H.H- dghﬂ]’l ETPEIHI O El‘leI:‘ESB.S
transnacionales, teniendo por referente la productividad
de un determinado bien a nivel global ¥ no simplemente a
nivel del mercado doméstice.

—En ¢l campo juridico cl Estado-nacion pierde terreno
en varias drcas: i) la internacionalizacion e integracion
econdmica de los paises conduce a que las normas de los
acucrdos y tratades internacionales de estos procesos
tengan un estatus juridico toializador, con autonomia,
prevalencia y obligatoriedad sobre las legislaciones
nacionales; ii) paralelamente, por diversas vias se produce
una homogeneizacion v unificacion entre los ordena-
micntos juridicos de los paises miembros involucTados en
las procesos de integracion econdmica’, siendo una

5. Esta homogeneizacion de los ardenamientns juridicos pusdam
adopiar entre otras, las sigsientes wias: a) asumienda fa forma de uma
anllleacton leglslativa sustantiva™ en i cial los estados mismbros
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tendencia notable la ereciente americanizacion o
“anglosajonizacion” en la regulacion de las materias. por
encima de las tradiciones juridicas romana, germana
francesa’) iif} los estados son sustituldos por instancias
transnacionales que se encargan de fijar v decidir las
politicas en materia legislativa v juridica; v iv) el Estado
le cede cada vez mas a los particulares la compelencia
en materia de decidir la legislacidn aplicable a los
negocios, recobrando asi renovado impulso la teoria de
la “particion legislativa’, es decir, la facultad de los
particulares de escoger uno o varios derechos de
diferentes paises para regular las negoclaclones, con
independencia de los tradicionales criterios del "lugar
de residencia de las partes”, el “lugar de cumplimiento
de la obligacién” o el “lugar donde s ubica el bien®, los
cuales aparecen c¢omo rezagos del pasado
correspondientes a la época en que era lundamental
asegurar la primacia de la soberania juridica del Estado
sobre la actividad privada de los particulares®,

cetablecen Un MisMmn ordenamienta sustantive corman o mdopian
cumd obligalario para todas |as partes por ser prpedico por algon tipo
e orzano supranacional, b)-adoprando la forng de Sarmonizar s
nurimas sobire 1 Jurisdleeltn edmpetente” & aplicar pira resolver Jog
conaflictos que se presenten entre los ondenamicitos juridices diforentes
i log distintos paises mismbros, o} eoomociendo v coneeptuatizando
cada vez en mayor medida la existenesa e oo derdcho Spardesal”,
constituldo por pricticas yacuerdos autdriomos oue operan soles s
lepislaciongs de s estados mismbnos, o) adoptando e fomma e o
eapecie de npeve “Jus Commune, v el sifuiendo lavia de la
Saproximacian dela viencia v la formacion edociliva juridica comdn”
(Capellenl, 1005, 31401

. 'n glempln de esta fendenciz seaprecinen of estudio de Dezalay v
Teubek (18593, en &l que eonatatan la penetradion del ®modoe de
produccidn de derecha americans” sobrit oy canpos juridieos
cluropeos, tenlenda por retersnte las sstrateias y accinnes adoptadas
por [as grandes firmas aocteamericans O aboginlos,

7P este mado; tambien adnguisren vigentia conceptis falvs como el
de“Froper Yaw’, &5 clecin 1 ley o s loves quoe-tes partes bremente
establecen de forma expresa pars que & aplique a ui déterminado
acoerdo o mesnein intermsciognal, wln “Teori kel Dépecag=" en la cual
las partes libramente pueden acoger las legialaciores di diferenbes
paises para regilar diversas cuestiones de o mismocontralo! uma para
la Interpretacitn del contrata, obra para determiner su gecucian, uia
tercera para determinar la capacidnl v los poderes de los frnsantes,
&l y tndas ssfas leypes pueden no eoinoidie con la “Lox Fari® o loy del
rribunal escoRico previamesnte porlas parfes panediviomie s siioaciones
e conflictn
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- 5e observa que “lo nacional” del Estido, idens
titicado comdnmente con “lo ciltural” de la poblacion que
habita en un misimo espacio geogrilico, entra en crisish
i) En primer lugar, en una economia transnacional lag
diferencias en cuanto a la capacidad de consumo de bienes }\‘ |
servicios llicgados de todas partes del mundo, tiende §
gencrar 4 nivel dela poblacian mundial “estratos culturales
horizontales", conformadeo cada undo de estos estratos poar
personas de distintas regiones del planeta con gustos
sc.mqantc,s que, a través del consumo, adoptan, cong
cicnte o inconscientemente, estilos cullurales y [ormas die
vida similares oidénticos, Fu enel acto del consumo donde
las personas aleanzan sureproduccion material v ademds
su reproduccion “simbolica”, conformando asi comi-
nidades que alcanzan grados de identidad cultural a pesar
de que los miembros estén dispersos por distintas partes
del mundao. if) En segundo lugar, el incremento de la
informatica ¥ las felecomunicaciones conlleva que la
interaccidn cultural entre los individuos —factor necesario.
para la conformacion de una identidad naclonal- tienda
cada vez mas a ser global y a desarrollarse a nivel de
"espacios sociales abstractos”| los cuales se crean a diario)
en las rodes de datos, en los ujos informacionales.
multidireccionales ¥ en los mundos de realidad wvirtual,
Toda una “cybercultura’ se genera por la interaccion de
los individuos a través del eyberespacio, De esta forma
pasa a segundo plano la interaceion cultural que se efectia
en espacios sociales mis sustantivos y corporeos, a nivel
de los barrias, los pueblos, las cludades y los territorios.
La generalizacion tle ky interaccion cultural que trasciende
los territorios de los palses eonstiluye ciertamente un fac-
tor que erosiona el conceplo “nacién” (Piscitelli; 19957,
ity También la sociedad se aleja de la época en que las
identidades nacioniles se delinian en relacidn a lo “pro-
pin”. Precisamente la diferencia entreinternacionalizaciin
v globalizacion, és que en el Uempo de la intermaciona-
lizaciém se podia no estar contento con lo que se tenid a

£ Eotran en crisis Ins elemantos que desde b opoca e Trnesto Rendn
CLEATY Tueron s=talados como Ios nue verdaderamette integran ia
nacidn, eale ts los elementos "materisles o fisicos™ ol pueblo v el
Lerpilorio; ¥ los de grden “lnmaterlal™ ol factor dnico, el religieso, el
cultural, ol idiom&tien, Tas tradiciones v al almm e fa aseiin.



iivel nacional v buscarlo en otra parte. Ahora, enla época
de la globalizacion, lo que se produce en todo el mundo
psth agui, v es dificil saber que es lo "propio”, porque la
globalizacién supone precisamente una inleraccion
{uncional de actividades econdmicas y valturales
dispersas, en las que importa mis la velocidad para abar-
car comerciabments gl mundo que las posiciones geo-
yrificas desde las cuales se produce o se consume, gene-
rindose asi como resullado la cireulacion de bienes de
yso que cada vez mag Henden a perder Ia relacion de
ldentidad con lus territorios de los cuales eran
tradicionales auttctonos o tipicos (Garcia; 1993). iv)
Finalmente, latendencia mundial al “tribalismo” socava al
Estade-nacion desde adentro, amenazando asi reemplazar
la nacitn por la tribu o incluso por dimimitos Jrupos lo-
cales que exigen autonomia cullural” Tna razon de la
tendencia al triba-lismo es gque en una economia
{ransnacional el tamano grande de la nacion ya no es de
por s una yentaja com-petitiva. De hecho en log altirmos
afios lis economias mas exitosas han sido la de paises
¢on naciones peyuefias, (que oblignan importantes
beneficins econamicos alavez que independencia cultural
y poditica, .

— Finalmente, la debilidad del Fstado-nacion se
aprecia también en la forma coma deja a la volunt ac de
s particulares la competencia en cierlas materias que
antafio eran su posesion exclusiva y vital, yazén por lacual
eran materias que se regulaban con normatividad de orden
piblico v con aplicacion preferencial sobre lus legisla-
rlanes de olros estados. El Beche esque hoy en dia'los
sstadas han comenzado a ceder una competencia a lague

0. Fn los Estados Unidos distimos grupos de omigrantes (alianes,
asidticoes, negros, lispanos, ete) consideran un acto iz riminatorioel
que 4e intente mnericanizarios, haclendo asi éolasis en el interds de
Catt it U0 PRAr CLSCrVar s {rlentidlacl, En Eargpe wihds qie [Hir causa
del tribalismeo ¥ oytslavia se desanged-enuna guerra civil Asi wie I3
esloviess se separaron de los chotus, Bn bhélgica gorstate todavin wia
Iuerte pugna-entre ymencos v vilores de habla laucesa, Fn Esprania
% wascas, ios catalanes v o galleges xlgen antonoia oy I, y ke
Lt oemrme con los Japones gue abikan en el pale de Finlanidia v ce
Suechs, En Canadd s0n subsiste ol cspirity separallsto sntrea i parks
dee lnabla inglesa 4 onen de habla feancesa. Y on México son cloros los
HLentos de separacion del surindio del porte hispinlec: (Druckes: 1284
1BT-171h

siempre se aferraban sin admitir la menor discusion,
parque constituye su fuente de recursos para el desare il
e sus actividades v el mantenimiento de su estructura
hurocratica: la competencia en materis tributaria, Estoes
va una realidad en los paises de la Unitn Europea. A, el
Fstado-nacion es lentamente sustituido por ¢l conceplo
de “residencia fiscal”, es decir, ¢l pais donde una empresa
fija. sewiin su libre eleccion, la residencla para el pago de
impuestos, la cual no Hene necesariamente que coincidir
con el lugar donde la empresa fija su domicilio para el
desarrollo de su actividad ccondmica.

2. Los trabajadores
son duenos de los medios de produccion

El recurso econdmico principal (sl medio de pro-
duccion) del posteapitalismo, yano es el capital ni son los
recursos naturales, ni ¢l trabajo; es €l conneimiento, la
informacion aplicada ala organizacion de la productividad.
Las actividades para la creacion de rigueza ya no son
excluslvamente ni la asignaclon de capital a unos usos
productivos ni el trabajo aplicade en mayor intensidad 2
una actividad, El valor se crea hoy por el Incremento
tecnoltgico de la productividad y por la innovacion en su
desarrollo, ambas aplicaciones dal conocimientoal trabajo
{Drucker; 198%), Este sistema acelerado para la creacion
de la riqueza, depende cada vez mas del intercambio de
datos, [nformaciGn ¥ conoclmiento, por ello es “super-
simbalica” y también se le ha denominado como “Capita-
lismo de Informacitn” en el cual “sf no se intercambia
conoclmiento no se crearigueza® (Toffler: 1931 2773847,

En este sistema de creacion de riquezy [os grupos
sociales dominantes de la sociedad son los “trabajadores
de conocimisnta” que, a diferencia de los trabajadores de
las primeras formas del capitalismo salvaje. se carac-
terizan por ser ‘propietarios del medio de produceién”,
a5 devir, de su conocimiento, del cual son duefios ¥ se lo
pueden llevar consigo adondequiera gue vayan.

Fn el modelo de acumulacion Taviorista/Fordista la
creacion de la rigqueza se hasaha en el trabajo manual. Bajo
este modelo la "habilidad” para la ejecucion de la la
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bor =la “téchne” conceptualizada por Aristoteles— fue
extraida del trabajador, analizada v posteriormente
sistematizada comn un saber clentifico, surglendo de este
mode la “organizacion téenica de la produccion”™, es decir,
la aplicacion del conocimiento a la actividad productiva,
Esto trajo, entre otras consecuencias, la separacion del
mments de concepceion del trabajo del de sjecucion del
misimo, [ minuciosa divisiGnespeclalizacion de todas las
labores productivas, la imposicion de rdtmos precisos de
tratialo v la supervisidn constante sobre el trabajador para
ajusiar su desempeno a los patrones de estandarizaclon
de la actividad productiva (Rajas v Palacio; 186,

Pero cn ol posteapitalismo lo gue se cstd consoli-
dando es lo que se ha dado en llamar la “organizacién
téenica de la técnica”, os decir, la aplicacion del conoci-
micnto al propio conocimiento utilizable en la actividad
productiva, El referente dirccto va no es el desempetio del
trabajador manual, las herramicntas, las maquinas o la
[abrica, sino ¢l ciimulo de conocimientos que s¢ han clabo-
rado acerca de estos factores. El trabajador de conoci-
miento entra en escena precisamente para proporcionar
nueva conocimienta, a fin de averiguar coma aplicar ¢l
gue ya cxiste para obtenerunos determinados resultados,
o para definir qué hay gue hacer para que sea cficazen la
actividad economica respectiva.

En estas condiciones se encuénltra que es pricti-
camente imposible cualquler “supervisidn Taylorista”
sobre la actividad del trabajador de conocimiento. En
electo, ;como establecer un sistema de trabajo cuyo
sepaimiento al pie de la letra garantice siempre la inno-
vacitm, |4 creatividad y la inventiva del trabajador de
conocimianto?, (édmo percibir que el trabajador en un
determinado momento decide no ptilizar el méiximo de su
potencial cerebral ante un determinado problems oy re-
solver?, jeamo decirle al trabajador cudles son los datog
gue debe articular ¥ en qué lorma para que slempre el
rendimiento de su conocimiento sea mayor?, Jcdmo
imporierbe un rifmc de trabajo oo la agilidad mental, 5 la
creatividad o laintuicion del trabajador de conocimiento!
Al ser propietarios del conocimients, son los mismos
trabajadores los gue determinan en que medida
contribuyen con su aplicacion a fa actividad econdmica
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rue adelantan y de qué magnitud puede ser el rendimiente
de su conocimiento. Estos nuevos trabajadores se
caracterizan entonces por una gran movilidad ent
diferentes empresas, pues levan consigo los medios o
producelon: sus conocimientos, su creatividacd,
vapacidad de innovacion. De hecho, la expansion de esth)
realidad estd comprobada en economias desarrolladag
vomo lade Estados Linidos ¢ Japin™
El mejor cjemple del desarrollo de una economia ¢on
basc cn ¢l ¢énfasis de la mayor preparacion de i !
trabajadores de conocimiznto, es ¢l caso de Japan, En
ciecto, las cmpresas japonesas estan sacando 1o m "“"f
rapidamente posible of trabajo manual en manufacturs =
lo estin trasladande a los Estados Unidos, a planta
ubicadas entre cste pais ¥ México, a Indonesia, ete— 1
que los japoneses sosticnen que en los paises en desarrollo.
&5 tan grande la oferta de jGvenes queno estin preparades
para otra cosa que el trabajo manual en manufactura, quee
preocuparse por la “*base industrial™ es una necedad, Er
conclusidn, la politica japonesa muestra que un pais qu
tenga abundantes trabajadores de conocimienta
preparados para disenar productos o nuevos servicios s
formas innovadoras para comercializarlos, no encontrard
dificultad alguna para hacer fabricar esos articulos a haj_nf
costo, con mayor productividad v alta calidad.

El hecho de que los trabajadores de conocimiento
liendan a ser log dueiios de los medios de produceion,
tene consecuenclas importantes para el derecho privado.

[ Brucker sefiala que durante la reestracturacion de los regocios
norteamericanos en los anos 80's, milares de trabajidores de
conocimiento perdieron sus empleos. Sin embargn, 4 la voelta e unos:
poens medes, la mavor parte deallog babian conseguidoemplecs donge
aplicar sus conocimientos al trabajo, *Maz o menns en la mitacd de ok
eazod, los naevas empleos no pagaban Eantn come los anterinres, ¥
gulEa no eran tan satisfactorios. Pem los téonicos, los profesionakisy
leis gerentes despedidos descabrieran que allos tenian el “capital® s
conocimientoss; eran propietartos de los medios de prodmect dne,
(Brucka; 1903: 745,

Bel mismo modo, en &l Japon hasta anos reclentes se credn todavia en
un compromisa vitalielo de 1os trahajadores de-conpcimiantao con Ia
empresa en la cumal laboraban sobre todo de s profesioRales, los:
gerentea v los téonlens, Per actunbmients, hastaen &l Japdn o trabajador
de copoclmianto esta ganando movilldad raptdamente a pesar de todo
dnfasle en 1o lealtad” el *compromiscvitalicio”, (Drcker, 1994, 74



Asi, se acreclenta mundialmente la preocupacion por el
lortalecimiento de la regulaciin juridica sobre el cono-
cimiento, la informacion y el saber relacionado con el
desarrollo de la actividad econémica. Las empresas
buscan controlar estos elementos incluyéndolos bajo los
derechos de autor o la propiedad industrial, ¢ incluse en
lna terceraeslera no contemplada dentro de la propiedad
Intelectual, como lo es la de los “conocimientos Lécni-
cos™ ! También exigen un régimen fuerte de sanciones a
conductas como la negociacion en posesion de Infor-
mnacion privilegiada (insider trading information), la viala-
ciom del seereto prolesional y el incumplimiento de ¢ldu-
sulas contractuales laborales que obligan al trabajador a
no utilizar posteriormente la informacion aprendida enla
empresa en gue labord. Los enfrentamientos que ya se
presentan cn este campo entre los trabajadores v los
empresarios deberdn ser selucionados con la conver-
gencia inlercsante de principios del derecho laboral,
principios del derecho eivil ¥ comercial, principios que
artentan la libre competencia y sancionan la competencla
desteal & las practicas Incorrectas en los mercados. ete,

3. Declina el papel de los capitalistas

Un hecho notable a medida que se consolida el
postcapitalismo, es la tendencia a producirse enorines
concentraciones de dinero en poder de los londos de
cmpleados tanto del sector privado como del guberna-
mental, tal como ocurre-ya en las economias de varios
palses. Estos fondos ademias se han convertido en estos

11 Hajo da categoria de "comocliientos Lécnicos” las empresas estin
intentanda sjeroar propledad sobre clomentos comno los sigoientes:
Wrmlas ¥ procedimientos secrebos. i) Conodimirntog ¥ Senicas para
ser aplicados 3 A produceif de blenes de consumi o de insomas &n
dpneral, pera fueno estin proteglocs por derschos de propiedad (-
dustrial, g recir consclmientos patentables perd oo patentados, (1)
procecdimlentos téenleos gue o son pakealatiles, vy conocimientos
llamaclns de "orden emplelco”, dellnidos dome agoélos conneimientos
di digkalle de apleacloén de un procedimienta, edpuiridos
pregresivaments mediante miltlples eaprerivnciae qoe conatitinyen on
aetiva die L empresa cuya funcloo ez permilie Lo optimizacion de os
procedimientos & lo: que sé réficren, v) Lo habilidad téenies,
caracterizacda por no exlstr sino en refacion con imlivicoos one 1a
jraseen, v por no sartransmiiida mediante deseripeiones verbales,

paises enlos principales proveedores de capltal para los
negocios y son también los s importantes inversionistas
institucionales que estan adouiriendo con su poder econd-
mico la mayor parlicipacion accionaria en las mas
grandes ¥ rentables empresas'™.

Estas fondos de pensiones tenden a ser los capila-
listas del [uturo, desplazando ¥ anminorando el papel
prota-gonico que otrora tenfan en este campo sujelos
como Ford, Rockefeller, Morgan, Mitsubishl, Siemens,
- i

El *capitalismo de [as cajas de pensiones” se e5td cone
virtiendo de este modo en la modalidad universal de
propiedad en los paises desarrollados. luridicamente las
cajas de pensiones son propielarias de estos dineros, pero
s0lo juridicamente, porque en el fondo son simplemente
“fideicomisarios” de los dineros que administran; sus
propletarios ¥ heneficiarios reales son los mismos traba-

jadores: los futuros pensionados, Los fondos de las cajas

1%, En Estados Unidos las cajas de pensidnes eran propletariag, para
192, de loomiltad del capital social de los negocing mas grandes del
pais. En la sctuslidad estos londos representan ana importante fraccion
del grupo de los QIR's (Cualificd lestitutional Buyera). eontando con
activos totales para lnversion por 2,7 trillemes de dolares, delos cuales
Bl 28 (8 blllones) estd represcatada en valores emitides por
sopiedades que no estin domiciliadas o los Estades Unidos, En T80
solamente el % de los dineros de los fondos de penaiones nor-
teamericancs estaba colocado en valores de soviedades domiciliadas
fuera de lns Estados Uoldos, micitras gue para 1951 este porcentaje
Hegatis al 4% En este senticdose puede abinme que al poder de inversidn
deloa fandos de pensiones lieode tambicn a trasnacionalizarse 2o busca
ol e los mejores v Imas atractivos rendimicntns,

13, Sujeteos como Rockeieller, Ford, Carnepie, Krupp, en otres tiempes
pradian financiar (ndustrias enteras exelusivamonts con dinern de su
propho boksilla, Bran electivamente los capitalistas de log que hablaba
Mars, los verdaderos doenos de los medios de produceion, [puaimente,
Iok Intereses v las declslones de estios sujetos provalecian sobre las
paliticas econdamicas de los pais=s e los gue Lenbim coneentridas sus
actividades econdmicas. Hoy en dit. por el contrario, b riquesa com-
hinada delos mil homberes mas ricos de Ios Estados inidos escasamente
cubrivis las necesidades de capitul de ana salz de las mas grandes
BMDEsas Notteamericanas v £0lo durante unos pocos meses, [neluso
extos persemajes han pasado ooser fguras de espocticulo ¥
excentrividades, cuyas vivenclas se comentan mis ¢ las seccinnes
snviales de Ins perlédicos o los nolcloros, gue e las seccinnes
financieras, Fata pérdida de poder se axplicn porgus ana @i parke de
las grandes somas que se acumulabon eo manos de ong sola persons,
hir pasado ahora-a manos de los empleados o traves o sus ondos de
pensinnes yotros Hpos de prestacioncs soclalos.
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de pensiones son en estricte sentido los ahorros de los
trabajadores, por consiguiente no pueden ponerse al
servicio de nada més fuera del Tuturo limanciero de los
trabajadores actuasles,

4. Capitalismo sin capital

El capitalismo de las cajas de pensiones gue se esta
imponiende por todo el mundo es también un “capitalismo
sin capiral”. Bl dinero de estos fondos no corresponde - a
ninguna definicion conocida de capital, pues-en by practica
los fondes son una especie de “sueldos diferidos™a un [uturo
privime o lejann. Estos dineros se estin acumu-lando
precisamente para suministrar en el futuro 2l equivaslents
tlel ingresn salarial a personas que ya no trabajan. Segdin
Marx, todo capital se acumula por la expropiacion de un
plusvalor generado: por el asalariado. Olnfiamente esta
definicion no se ajusta al capital de las cajas de pensiones,
en las cuales los empleados siguen siendo los propietarios
del dinero, aungue su uso este sometido a un régimen de
requisitos, condiciones v plazos (como la edad del
pensionado, el numers de aportes realizados., ete).

Ademis, son los mismos asalariados los beneliciarios
principales de los rendimientos de estos dineros. Los fondos
de pensiones deben invertir estos dineros buscando
garantizar su mayoer rendimlento en beneficio de una mejor
pension fulura para los asalariados. El intercs de estos
beneficiarios se concenira entonces en os resultadoes alargo
plazo mas gque en los resultados a corto plazo, ¥ en el
crecimiento permanente de la economia mds que &n el
aummento fugaz de los precles de los valores en los que los
fondos invierten los dineros. Bste papel v esta funcion son
totalmente distinlos tanto en la teoria como en la practica
de los gue correspondian al capital bajo el anterior modelo
el capitalismo; la funcidn del nuevo capital de los fondos
de pensiones esta dirlgldo. en forma creciente, al ren-
dimiento a largo plazo, Lo paraddjico de esta situacion es
gue hos fondos de penstones al realizar las inversiones deben
actuar en & mundoe actual de los negocios con s
mentalidard de capltalistas, pero con unos dineros que son
propiedad de los (rabajadores v cuyos rendimientos deben
producirse principalmente en su benaficio;
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5. Creaciom de la riqueza
sin apropiacion de los medios
de produccién

A diferencia del capitalisimo Lradiclonal, que em
dueito, amo ysefior de su fabrica, el empresario de hoy en
el nuevo sistema de acumulacion puede generar riguezn’
sin necesidad de ser propietario de grandes
concentraciones de medios de produccion y aun sin tener
gue tratar nunca personalmente a los empleados. que
ejecutan. el trabajo, Las actividades econdmicas hoy se
pueden desarrollar a traves de la organizacion o articus
lacion de los productos v servivios olrecidos por diferentes
agentes, sin necesidad de gue el sujeto organizador de la
actividad econdomica tenga gue ser propletario cl_q-
gigantescas instalaciones, pesadas niguinas, NUMETOSHS
establecimientos, o disponer de un gran nimero de
trabajadores bajo su dependencla directa,

Esta realidad se consolida debido a que una de lag
caracteristicas de la contratacion moderna es la puesta
en duda del mito de la propiedad privada sobre los medios
de produccion (Pena; 1986). Los empresarios comprenden
que paraadelantar su actividad requleren mayores ventas,
mayor poduceion, menores costos, actualidad de pro-
ductos, mejoras Lecnoldgicas, equipos mas capaces e idd-
neos, ete, pero en ninglin caso que sen necesaria la pro-
piedad sobre estos factores, siendo suficiente utilizarlos
como simples tenedores, evitando asi gravar el patrimonio
de la empresa en la adquisicidn de bienes gue pueden
comprometer ¢ capital disponible o desviarlo de otras
necesidades mas vitales de la cinpresa,

Ademds, para el empresario de hoy no son tan
tentables las inversiones ni las acumulaciones de grandes
surmas en capital ijo (edificlos, terrenos, maguinarias, ate ),
debido a los impuestos que sobre tales bienes se deneran
v los allos costos delos mismos para losrequerimientas
de una produccidén de alta tecnologia. El smpresario de
hoy prelicre que oftros sujetos propielarios de estos
factores productivis sean los que carguen con esns costos
y con las preccupaciones por el mantenimiento,
conservacidn, gracdo de obsolescencia ¥ réndimiento de
los e#quipos e instalaciones. De hecho la actvidaed



ceondmlca 4 desatrollarse miés
solire la base de contratos en los
rue el empresanio desea aparecer
simplemente como tenedor de la
propiedac] o en los que le perntiten
dpenas dozar por un tiempo
determinado de los aclives
patrimoniales radicados cn cabezs
tle otros sujetos contratos de
prestacion de servichos, de leasiog,
de franchising, de licencla de
patentes, de con-signacion, de
concesion de espacio, ete. También 5‘5\

4 el AL
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es comin que el empresario .—vﬁi“,
medio de la subcontratacion de w&; el
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produceion realizada por el fraba- - SEESiiaT R
{ador desde su propio hogar En

todos estns ejernplos el riesgo del
capltal fjo s traslada a otros
sujetes (los propios trabajadores u otras empresas) y se
eliminan los costos de cdilicaciones, oficinas, transporte de
personal ¥ modernizacion de maguinarias,

d‘_-."b“

1 (e}

1 ! ﬁ!. "f,-l.,:;..: 1 ':".!'1'1.“ .f'a"' "".-':E:af‘?

tranzfiera estog 4 Obrs ﬁujeﬂls p{'l'l‘ E‘, e %%_‘}%}';-}U.|$.%ﬂ%ﬁfé‘&?ﬁ.£¢%‘&‘ffif¥t :ﬁ
£ T L E A R T T

VaTLE TR Ol A Caita s S AR VIO

A Sy

¥

T
A

De igual modo, el empresario de la sociedad post-
negocios seincling en mayor medida por la posesion de
activos liquidatiles en laforma mas inmediata positde: motivo
por el cual tiende a preferir dentro del patrimonio de la
empresa activos constituldos por Hlulos representativos de
derechos personales, de acil clreulacion y negociacion, que
los activos constituidos exelusivaniente por derechos reales,
Incluso se llega 4 generar lguides 4 partir de convertir los
aclivos reales de la empresa en derechos personales, coma
en ¢l caso de la fiducia mercantil y la titularizacion, Se asiste
de este mode a lo que se ha denominade como la
‘mobiliardzacion deactivos”, enla cual el etpresario entiencdle
que los bienes generan mayor utilidad cuando se agiliza su
virculacion al ser meorporados en [Mtulos, gue cuando
permanecen estiaticos v fuertemente anclados en cabeza e
un titular.
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Conclusion

La consolidacion del post-
capitalismo va aparejada con la
exigenciay produccion de nuevas
categorias juridicas. Una acumu-
laeitm transnacional exige igual-
mente un derecho transnacional:
nuevas calegorias juridicas v
nuevos aleanees juridicos para las
categorias tradicionales. Aungue
muchas de las realidades senala-
das anteriormente estin ocu-
rriendo principalmente en paises
desarrollados donde se consolida
el nuevo capitalismo de punta, sin
embargo tales realidades necesa-
riamenteincidirbn también en Co-
lombia debido 4 la globali-zacion
el o de la economia v a log procesos

HETHCR S de integracion econdmica en los
fque-es parte el paik. Fl derecho
nacional debe ser receptivo v
abierto a estos cambios v a las nuevas fguras juridicas
que se producen constantemente en el derecho privado.
Sin embargo, o que se ohserva cominmente en nueslro
medit es la prevalencia del provincialismo mental v la
adopeion de la via tradicional de asimilar las nuevas
categorias juridicas del derechio privado dentro de las ya
conociclas. Esto es contraproducente nn sélo porque no
se logra en definitiva explicar ni comprender la nueva
categoria, sino ademas porgue 2e distorsiona la funcidn
econdmica que comple en el trafico de las transacelones
contemporaneas, ¥ se desconoce asi el sentida v 1a
finalidad econfmica para las que fue creada: ¢l leasing
terming reducido aun arrendamiento de blenes la agencia
comercial gueda reducida a una especie e mandato, las
cartas de crédito “stand-by" son asimiladas a un simple
crédito quirografario, ete,
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C. &I Confenido “Efico-Social™
del Esfado Social de Derecho

En Celombin Ta consagracion del Estado Social de
Derecho pueds catalogarse comi el mis deeldido intento
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de introducir por intermedio del derecho, una visidn ética
de “lo social" en las categorias propias de la economin
Al mismo tiempo, con la aplicacién de la filosefia
Inherente al Bstado Social de Derecho se le estdn
reduciendo los alcances tradicionales a las calegorias
juridicas del derecho privado, se lesestd limitando en su
gjercicio o funcionamiento y se les estd inponiendo que
operen en concordancia con gl logro de lines sociales
mas altos que el simple interés privado.

1. La aplicacién de contenidos éticos
a través del derecho

Segtin Carnelutti (1993}, i divisa de Ly economia es,
por desgracia, "homo' homini fupus™ el hombre, en )
terrenoecondmice, se comports frente & los otros hombres
como un animal de presa. 51 la Seciedad rigiera su que-
hacer tan $6lo con base en 10§ intereses y las prioridades
dela dimension econtmica, entonees los hombres nundes
conseguirian vivir en paz, porgue el terreng de la
economiil e5 un espacio en donde por naluraleza reina
exclusi-vamenta el Y, ex decir. el egoismo, la aplacacion
primaria de las necesidades individuales la apropiaclan
o el consumo de agquello que nos deja Inmedlatamente
satisfechos. Por eso el campo econdmled es por esencia
2l reino del desorden, de la guerra sin reglas ni Lreguas,
donde todo es valido para lograr el triunfo personal,
donde no hay cabida para exigir una justllicacion élica
de las acciones.

Al decir de Camelutti, para poner orden en ¢l caos
economico es necesario sustituir el egoismo por &l
altruismo, el YO poar el TU 5i la economia es el reino del
Y0, el reinado del TU es la moral. Todo csto es facil de
decir, pero cuando se trata de ponerlo en prictica, surgden
enormes dificultades, razon por la cual se debe acudira
atros medios para su realizacion: “Si el amor no germina
lodavia enla tierra, hay que encontrarle un sucedaneo. Si
gulen tiene no daespontaneamente a quisn no fiene, hay
que constrenirlo a gue dé Preciso es inventar algo que
consiga, respecto de laeconomia, los mismos efectos que
la moral. Ese subrogado de la moral es €] derecho. Se
tiende asi un puente entre la moral ¥ la economia; o se

concluye una especle de compromiso entre ellas"
(Carnelutti, 1993).

En este erden de ideas, se puede afirmar que ¢l
derecho tiene la capacidad de introducir indirectamenté
en la economia una visidn &tica que intenta regir ¢l
comportamiento de los hambres, sélo que para imponerla
acutle a la utilizacion de elementos coercitivos como la
violencia v la luerza, clementos cstos que precisamentd
siempre han sido sefalados como diferenciadores entré
el derecho y la moral,

2. ;La ética del postcapitalismo?

Si bien es cierto que el derecho tiene la capacidad de
imponer en el comportamiento econdmico una vision g
que tenga en consideracion al TU, sin embargo hay qug
recomocer sus escasos logros en dicho sentido, ya queil
lor largo de la mayor parte de la historia de la humanidael
la vislan ética que ha introducido en cierto modao ha estade
slempre mas cercana a los afectos del YO, Que en esta
época de profundos cambios es importante imponer més
fue nunca una vision ética de “lo social” en el compor
tamiento de los agentes econdmicos, se pone en evidencia
al analizar, por ejemplo, €l trastondao “éico”™ gue subyace
en la consolidacitn del nuevi modelo de acumulacion,

— La fregemonia de los conceptos nealiberales en las
redaciones comerciales: El nuevo modelo de acumulacion
se consolida en muchos paises enmarcados principal
mente dentro de la expansion de los postulados del
neoliberalismo, doctrina que sostiene que |a vigencia plena
del mercado vy la privatizacion, la primacia de la libre
competencia v la restriccian del papel interventor del
Estadn, son la solucidn para mantener ¢ desarrolle
pcondmico o superar ¢l atraso (Levine; 1992), El neolibe
ralismo surgid precisamente porque se “redescubrié el
ogro del intervencloniamo estatal caracterlzado por gl
desconpcimiento de la ereatividad individual, del mercad
y de la libertad™ (Hayeck; 1960 / Friedmann; 1966). El
impulso de la tesis neoliberales encuentra su punto de
partida en el “Acuerdo de Washington” (nombre de las
entidades financieras internacionales que fienen por bise
elcapital americand), influyendo luego decisivamente en
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las politicas econdmicas de las
administraciones Reagan y That-
cheralectando también a Europa
continental, Con las directrices
impuestas por el PML el BIRD, el
GATT v los acuerdos de integra-
citn subregionales, la vision neo-
liberal se ha expandido a todos
los palses del mundo en
desarrollo, alectando a Europa
Uiriental. ala Ex-Union Sovidtica,
China y América Latina.

Ya son muchdas [as voces que
2 levantan para denunciar los
efectos sociales nocivos que
pueden traer la aplivacion sin
reparns de las tesis necliberales
en un pais en vias de desarrollo
comao Colombia', consistentes en
la protocolizacion del imperio de
unos cuantos monopoelios priva-
dos, la privatizacion de las em-
presas piiblicas rentables a precio
de quema, la destrucclon de las
comquistas sociales, “el abandono
de la saciedad al garete,
gobernada exclusivamente por la
ley del mercado, lo que significa la ley del mds fuerte, el
mis rico, el mas inescrupulosao, sin la menor presencia de
un Estado que preserve el equilibrio y proteja a los mas
dehiles” (Villar; 1994; 223,

lgualmente se afirma respecto de esta doctrina que:
“..no sélo sobredimensiona €1 papel del mercado
soslayando sus deficlencias, relievando la libre compe-
tencia acosta dela restrinecion del papel del Estado frente
a laeconomiay ala cuestion social, sino que sugiere una
nueva concepcion axiolégica del hombre, cosificado,
reducido a la ganancia, al individualismo, al mas puro

11, Ver en este sentida a:Giraldie saa [1952 44 Moncayo (1993.112).
Yillar Borda (195047 y Cortes Rindo (10943,

egoismo, Los procesos econd-
micos no tienen rostra, ni akma,
son inflexibles, omnipotentes, sin
ética no valores. El mercado, al
decir de Octavio Paz, es circular,
impersonal, imparcial e inflexible,
justo a su manera pero ciego ¥
sordo, no ama ni a la lteratura ni
al hombre® (Cortes; 1994; 45).

~ £ desarraigo hacia “lo so-
cial " par parte de las empresas
tramsnacionales: Al decir de Hans
de Vries, el comercio interna-
¢ional de la actualidad puede scr
caracterizado como “una repi-
blica sin territorio, sin gobierno y
sin poder legislative”. En este
terri-tario operan a plenitud las
empre-sas lransnacionales que, a
dife-rencla de las multinacionales,
nio tienen ni nacionalismos, ni
senti-mientos, ni tradiciones, ni
arraigo a las cosas por las cuales
los parrogulancs de los pueblos
alin se hacen matar.

Las transnacionales se mue-

ven sin ninguna ofra conside-

racidn que la “rentabilidad” de In actividad econdimica. Los

problemas soclales existentes en los lugares donde opera

la actividad de cstas empresas son traducidos al lenguaje

econdmico en términos de “seguros contra riesgos” para

proteger la actividad economica, de reduc-citn de "unos

puntos en las utilidades”™ a consecuendia del orden social

alterado, de analisis de la “rentabilidad / riesgo pais”
(Castro y Arricta; 1990)), etc.

Debido a lo anterior. desde los 8l's varias orga-
nizaciones internacionales, y en especial la ONU, mani-
festarnn la necesidad de definir unas normas o prineipios
bisicos a nivel mundial que regularan las relaciones de
hs_-f:mi-imﬁ.ﬁﬁ transnacionales ylosGobiemos de los paises
donde realizan sus inversiones. Elfin de esta normatividad
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es [imitar el abuso en que podrian incurrir dichas empresas
en razén de su capacidad econdmica y su interés
prioritario por el lucre sobre las problematicas sociales
de los paises receptores de sus inversiones®,

— Fa Lex Mereatoria, 1a carencia de una legislacion
comlractial internacional de aplicacion universal que
rigiera los contenidos obligacionales con plenas garantias
entre negociantes Internacionales, ha dado en esta época
renovado impiilso a la Lex Mercaloria

La Lex Mercatoria es un conjunto de principios
generales. de institneiones y de reglas, adicionada a todas
las fuentes que han progresivamente alimentado y
contindan alimentando las estructuras y el luncionamiento
luridico propio de la colectividad de operadores del
comercio internacional, Estas reglas transnacionales se las
dan progresivamente a si mismos los participantes en los
intercambios economicos internacionales, principalmente
en el marco de sus organismos profesionales, las cuales
son luego constatadas ¥ precizadas por los arbiteos,
leniendo en cuenta la intencién de su elaboracion
{(Vandenputtangni: 1992),

Estederecho cread por los particulares, tiene como
premisa fundamental el que su aplicacion estd limitada a
quienes detentan unacalidad especilica: 11 de empresarios
O comerciantes; ¥ como se sabo, entre empresarios |
noctan de " parte débil” no existe, asi ce trate de una em-
presa pequena frente a una grande'®, Esta normatividad
para regular los negocios internacionales se aplica ademas

15, B Gobiermo de- Colombia viena trabajando en 15 redascidn di un
Cédige de Conducta parm empresas transuacioadles fque no interfivea
et el [lujii de dos capitales gue el pads necesitn para s desurollo, parn
que evila y senciona los pricticas en las Lrasacciones econdinicas
internacianales que noconsultenos intereges e la Nacidan, o] Estade y
Ins dewds agentes econdmicos (Mitkdslerio de Justicia y del
Drereches 1995, 1005

Hi, Lix doctring civllista clisien consideralin que Jas persouus wran
plenamcinie: lifres para celebrr contratos, pues oo ss les obligaba o
ellis, va gue cada indlviduo g0 cncontrahs en uoa situacian de perlecti
tguiddad respecto a los obeos v dentre de un imismao srado de libertad
para decidie s contratabo o m, sogin sn conveniencia. La visitn ética
hacta “lo social” comenza a serintroducida en esta concepeian civilisks
eoncel surgimisnto de o nocion de “partd dEbil” de la relacion conlrac
tual. Asi el primer-efecto producido fie el surgimisnts del Derechn
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sin el respaldo del “imperium” estatal. Su funcionamiento
se basa en la aplicacion de principios como la buena (e, i
diligencia del comerciante, la autonomia de 1as partes. i
prevalencia de la costumbre mercantil, ete. Y cuen
también con sanciones juridicas reconocidas por la mis
comunidad internacional de comerciantes y empresari
hacia quiencs violan sus principios.

Fuera de las sanctones juridicas derivadas de la 1
Mercatoria, se encuentran que en la comunidad de comers
clantes y empresarios la “sancion moral” cuenta todavig
con un gran peso, lacual se traduce en la proscripeion del
infractor al interlor de esa comunidad lo que implica ln
cxeluslon “de facto” de la actividad econdmica especifica,
cs decir, la muerte civil del sujeto a nivel del trafico del
comercio internacional. Esto es claramente e resurglr del
gremio medieval, con su capacidad para excluir de ln
actividat a los miembros que infringes sus normas o
deshonran la actividad economica (Espinosa; 1993; 153,

Se puede afirmar asi que la Lex Mercatoria en el fonda
expresa la visién “ética” que impera al interior del gremio
de los agentes del postcapitalismo: defender los intereses
economicos de los comerciantes v los empresarios, asl
eomo garantizar la conflanza de estos agenles en el
funcionamiento normal de la cconomia de mercadu. Desde.
esta perspecliva es considerada ética toda conducta
negocial acorde con los principios de la probidad comercial
Internacional. toda conducta acorde con el unclonamiento
normal de laeconomia de mercado, toda conducla que ng
consfituya un acto de engano, de mala [e o de
incumplimicnto de las obligaciones econdmicas pactadas.
Es en dltimas, una ética principalmente favora-ble a los
intereses del YO, sin que exprese ninglin deber de los
empresarios respecte 4 lo soclal, respecto al TU. No
obstante lo anterlor, no se puede permitir que la sociedacd
en su conjunto quede sometida a la vision ética de un

Fabaral, eocaminado 4 regular con on réglmen de “contenido etico®
Ias relaciones entre patroned ¥ conpleadcs. reniendo en comsideraclén
que i parte d8h( en eelas reliciones g2 siempre ol trabajador
Posterlorcents:. ol contenida tico que subvace en b nocidn de THAFLE
debill ac wxpandia 2 fa regulacion de fos contralos de adbesién, a lits
sitiuactones e ahuso del derecho o dea posteifn doeminante v a los
dereclos del condumidor



gremio, a sus intereses v valores,
los cuales blen pueden no eoin-
cidir con los intereses delo social.

3. El Estado Social
de Derecho

Adela Cortina sostiene que el
Estado Social de Derecho aspira a
ser un “Fstado Etico™, Para con
seguir tal fin, el Estado Social de
Derecho debe incluir en el sis-tema
de derechos fundamenta-las, no
solo las libertades clisicas, sino
también los derechos eco
nomicos, sociales y culturales: “la
satisfaccion de ciertas necesida-
des basicas y el aveeso a ciertos
hienes fundamentales para todos
s miembiros de ls comunidacd, se
presentan como exigencias elcas
a las que el Estado debe respone
der” (Cortina; 1994),

En Colombia el Estado Social
y Democrilico de Derecho consa-
grado en la Constitucion de 1991
es el résultado del acople de tres
dilerentes vertientes ideclogicas
contradictorias: 1) de un lado, es
un Estado Liberal (de Derecho),
porgue sigue dando cabida a los
ptincipios fundamentales del
Estado clasico; Imitacitn de po-
der estatal, libertad plena del
individue sin interferencias a 14
autenomia, igualdad formal antela
ley, prevalencia del derecho sobre

los actos arbitrarios, et i) de otre lade, &5 un Estado
Democrético. basado en la soheranfa popular, en las deci-
siones legitimas de las mayorias, eén los procedimientos
igualitarios para la formacion y legitimacion del poder, ete]
iif) finalmente, es un Estado Social, porque establece que el
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ordenamiento social debe dar
oo ruto a los asoclados una
justicla material minima, exis-
Liendo asi prestaciones por parte.
Lanibo del Estado como de los aso-
viados en conseguir gue esto-sea
asi (Uprimny; 1995; 132).

~ Desde el punto de vista eco-
némico, lo importante es resaltar
como el Fstado Social de Derecho
pretende hacer compatibile, enuna
misma estructura, el capita-lismeo
como forma de produccion —con
la ideclogia ¥ la “&tica” que en él
suhyvace, asi como las cate-gorias
juridicas funcionales a su nueva
fase de economia trans-nacional—,
con un progresive pro-ceso de
blenestar social y consoli-dacion
ile la justicia material.

Asi, es vilido afirmar que la
Conslitucion Politica de 1991
aparece realmente comeuna carta
de navegacion que orienta al pais
en la tarea de insertarse en €]
nueyo orden econdmice inter-
nacional de acumulacidn, pero
evitando caer en los efectos noci-
Vo5 que traeria el seguir a ciegas
las postulados &icos individua-
listas de esta economia dentro de
los cuales no hay cablda para €l
favorecimlento de Intercses gue
lengan en cuenta el componente
social. En efecto, al consagrar la
Constitucion en el articulo 1o, que
Colombia es un "Estado Social de

derecho”, esta incentivando al pais a incorporarse én la
dindmica del nuevo onden econdmico de desarrollg, al
tiempo que impone como exigencla gue de dicha proceso
se deriven simultineamente beneficios en términos de
redistribucian de la riqueza y de mayor equidad social. De



este modo, el Estado tiene la tarea de promover e incenlivir
la competencia comercial del pais, a la vez que debe
impenear como lmite a la misma la bisgueda dela equidacd
v la justicia social,

4. El "marco econéomico ontolégicamente
cualificado” del Estado Social de Derecho
colombiano

La Corte Constitucional ha senalado que desde ¢l
punto de vista econémico la Constitucian de 1991 no se
limité.simplemente a postular que Colombia es un Estado
social de Derecho, sino que ademds, para hacer efectiva
su implantacién ¥ posterior desarrollo, con diversos
principios constitucionales de su articulado le disefio un
“marce economicoe ontoldgicamente cualificado”™ desti-
nada para tal fin (Sentencia C074 / 1993).

Las caracteristicas distintivas de este marco eccond-
mico entolégicamente coalificado son las de ser “garan-
tista” ¥ “corrector”. En efecto, por un lado es *garantista”
porque consagra y reafirma la garantia e inviolabilidad de
los derechos v las libertades clasicas que permiten el
luncionamients de la sociedad v de la economia de mer-
cado: la propiedad privada, lalibertad de empresa, la libre
iniciativa privada, la libertad de profesidn o oficlo, el
derecho al trabajo, €l derecho a la vida, el libre desarrollo
de la personalidad, la libertad de conciencia, ete. Pero,
par olra parte, este marco economico también s “correc
tor”, debido a que estd impregnado de una filosofia de “lo
social” que recupera para la economia como gje principal
ol bienestar v la diguidad de la persona humana. For este
motive el marco econdmico ontolagicamente cualificado
parte de reconocer la deslgualdad social existente en el
pais y la necesidad de actuar sobre este hecho
corrigiéndolo al promover condiciones sociales que
perniitan el equllibrio,

Asi, en la Constitucién se prevén dos modalidades
de actuacion correcta sobre la desigualdad social: una de
caracter "promotor” y ofra de cardcter “limitante”. La pri-
mera estd constituida por todos los mandatos constitu-
cipnales que estan encaminados a “promocionar” el desa-
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rrollo de los sectores mas débiles o mas desprotegidos
de la sociedad, 1o cual se conereta en el deber del Estadg
y la sociedid civil de hacer realidad postulados consth
tucionales lales como la bisgueda de la paz social,
lgualdad malerial, el mejoramiento de las condiciones
vida de la poblacion en general, la promocion de lag
organizaciones solidarias, la promocion del acceso ala
propicdad estatal, acciooaria y agricola, ete. La segunda
estd confonwada por los mandates constitucionales
dirlgidos a la “mposicion de Tmites y finalidades sociales®
al gjercicio de los derechos, de tal mado que a cada pers
sona le sea posible lograr su desarrollo individual perg:
teniendo en cuenta siempre la observancia de finalidades
sociales que conlribuyan & conlonmar un ambiente 5o
clal adecuado que facilite el viercicio de los derechos de
los titulares que se encuentran @n condiciones sociales
desvenlajosas. Dentro de esta modalidad correctora se
pueden sefalar los siguientes mandatos constitucionales;
las limitaciones a la iniciativa privada v a la libertad dq;{
actividad econfunica impuestas por las exivencias del
bien comdn, por la necesarta proleceian del media)
ambiente y del patrimonio cullural; la funcion soclal de
la propiedad y de la empresas; el deber de respetar los
dercchos alenos y no abusar e los propios; el respeta)
de los derechos bumanos v la dignidad de las personas;
el control a los abusos de la posicion dominante, ete,

Al Estado Soclal de Derecho colombiano le corress
ponde “ontolégicamente” este marco econdmico gque gs
‘cualificado™ porgue en su esencla es simultineamente
#arantista ¥ corrector, por consiguiente gsltos dos .
aspectos se deben aplicar en armonlzaclon permanente
¥ no s puede excluir uno en detrimento del otro, No se
puede hacer una lectura garantistade la Constitucion que
esté aislado de la correspondiente lectura correclora
sochal. Por lotanto, no es cierto como lo afirman algunos,
fue la Constitucidon de cablda paraque al ser interpretada
se pueda llevar a la practica una politica social interven-
cionista en el manejode la cosa publica, pero que tarnbién
con base en ofros textos de la Carta se pueda instaurar
un retorno al mas crudo capitalismo liberalizante. En este
sentidn la Constituclon de 1991 neo es un texto neutrn
que permita la aplicacion de cualquier modelo econdmice



en el pais que no se corresponda
von las orientaciones del marco
cro-nomico  ontoldgicamente
cualitiscado, no &5 un “texto
indiferente frente al
comportamiento econd-mico del
Estala o de los particu-lares. Las
reglas lundamentales introducidas
por la Constitucion se convierten,
il vez, en razon de ser y en limite
de las acciones publicas ¥

privadas® (Sentencia C4174 / 1993).

Dreigual forma se debe enten-
der que los principios garan-istas
v correctores {(limitantes o
promotores) del marco econd-
micoontolégicamente cualifi-cado,
necesariamente  guian la
interpretacian de lo que la Corte
Constitucional ha denominado
como la “Constitucion Econo-
mica”, irradiandose a todos los
ambitos de su regulacién: “pro-
piedad privada, libertad de em-
presa, explotacion de recursos,
produccion, distribucitn, utiliza-
ciom ¥ consuma de blenes y servi-
clos, régimen impositivo, presu-
puestal ¥ de gasto pablico™ (Sen-
tencia T-505 / 1992).

En este orden de ideas sc
puede afirmar que el marco cco-
némico ontoldgicamente cualifi-
cado de la Constitucion permite,
desde el aspecto garantista la
defensa de los dérechos, las liber-
tades y las categorias juridicas
vldsicas del capitalisma: la propie-
dad privada, la iniciativa privada,
la empresa, la eeciiomia de mer-
cado, ate,) las cuales son oy
ampliamente revalorizadas den-
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tro de la tesis neoliberales en
boga, pero teniendo en cuenta
ademas Jas transformaciones que
estas categorias han sufrido en su
avance hacia la sociedad post-
capitalista. Mientras que con el
aspectn corrector se articulan
estas categoriag a las finalidades
del bienestar social ¥ la justicia
material, para que de este modo
las categorias juridicas garanti-
zadas sean a la vez un vehiculo
funcional para actuar sohre la
desigualdad social existente. El
marca econdmico ontolégicn-
mente cualificado del Estado So-
cial de Dereche colombiang se
constituye asi en la verdadera
clave para enlender la necesaria
armonizacion y articulacion que
se debe producir entre la dispari-
dad de prineipos garantistas v
corractores dispersos por e texto
de Ta Carta: el no comprender la
operatividad de esta armoniza-
vidm eonstitucional es lo que ha
Hevado a muchos autores, entre
ellas a Jorge Child ¥ Fernando
Rojas, a catalogar a la de 1991
como la constitucion mds inco-
herente v contradictoria de la
historia naclonal.

En ¢onclusidn, el marco
gconomicn  ontolégicaments
cualificado intenta gue en una
misma unidad convivan catego-
rias juridicas que en mayor me-
dida han sido funcionales a los
intereses del YO con categorias
gue tienden 3 beneliciar los inte-
reses del TU, esta giluacion se ase-
meja asial intento de convivencia



en un mismo cuerpo del pérfide Mr. Hyde con el
bondadoso Dr. Jekyll.

|2 ha correspondido a la Corte Conslitucional en sus
pronunciamiantos jurisprudenciales ir decantando los
alcances de varias de las categorias juridicas ¥ concep-
ciines propias del nuevo derecho privado, Lo importante
de estos pronunciamientos es resaltar la lorma cdmo se
intenta armonizar la aplicacion de los conlenidos
carrectores del marco ontoldgicamente cualificado sobre
los contenidos garantistas, ocasionando que las calegorias
juridicas tlel derecho privado adquieran otros alcances,
nuevos contenidos y finalidades, Esta es lo que se analiza
a continuacion a proposito de algunos fallos de tutela,

3. Al transformaciones introducidas por
la aplicacién de los contenidos correctores
del Estado Social de Derecho

= El gjevcicio indioidualista de fos derechos: Desde ]
siglo XV prevalecia en €] panorama el culto a la aute-
nomia de la voluntad privada. Esta, en la forma en que lue
entendida por los codificadores del siglo XIX, era pro-
yeceiin de un postuladao juridico més general segiin el cual
[a voluntad privadi —expresada a traves del contrato— era
[uente autdnoma de derectio, con un estatus igual al dela
ley, v fundamentadora de toda la organizacion juridica. Por
consiguients, el deber del Estado en esa época era garan-
tizar el libre deservolvimiento de la autonomia privada,
no inponiéndale cortapisas de ninguna clase e mpidiendo
gue otros sujelos o hicieran. Esto derivo naturalmente en
elejercicio individualista de todos los derechos conteridos
ala persona, los couales semejaban simples poderes que [a
persotia desplegaba segiin las apetencias de su libre
voluntad privada.

En este punto es convenlente recordar que ege
sjercicio mdividualista de los derechos se consolledd a la
lnz de la filosofia del Estado Liberal, en momentos en los
que naturalmente se le concedia mayor importaneia al
aspecto meramente "garantista” de log derechos, como
una c¢lara reacecion contra una larea dpoca caracterizada
por regimencs de indefencion de la socledad civil ante la
arbitrariedad v el totalitarismé mondrquico. Por con-

siguiente, se busco “garantizar” que los bombres tayvieran
una base segura para desenvolver sus actividaces, que
pidieran expresar de forma lthre su voluntacd sin reatos ol
temores, en la afirmacion mas absoluta de sus derechos
indlviduales: sin mtromistones de berceros, sin linitaciones
de ningima especic, sincargas o debores sociales inpuess
tos o su ejercicio; ete.

A partir de los pronunciamientos jurisprudenciales
de la Corte Constitucional sobre este tema, es valido
afirmar que ahoramuchos delos contenidos conceptuales
del derecha privado deben elaborarse teniendo en consides
racion el hecho trascendental de la imposicion de deberes
¥ cargas sociales a los particulares en todas sus actuas
ciones, lo cual condiuce a superar la concepcion meras
minte individualista del ejercicio de los derechos que
subyace adn en estudio sobre temas del derecho civll,
comercial, financiern, ete. En efecto, la concepcion indivis
dualista del ejercicin de los derechns tiene ain fuerte
arraign en nuestro medio, para la muestra un boton;

“Laactividad negocial no es un poder al que le corres:
ponda una funcion, el Estado no ha sefalado los limites a
Ins que este poder deba servirn se ha linitado a senalarle
fronteras externas. limites negativos en los cuales no puede
actuar, no corresponde a los particulares en su actividad
reciladora, tutelar intereses de la comunidad, sino sus
proplos intereses, pues la regulacion estatal es la que entra
# regular los intereses generales. (.,)

Mo cstamos de acuerdo Gon quienes pretenden ens
marcar una funcitn para la autonemia privada, indicande
que deba perseguir lines soctalmente apreciables, pues le
cstarfamos seialando una finalidad de interés piblico que
et realidad no tiene. Simplemente, donde se encuentran
ol jucgo los Inlereses superiores, no hay lugar para la
attonomia privada, La abulonomia privada solamente
puede regular Intereses privados™ (Arrubla; 1995; 35-36)

De forma contraria a esta posicion, lo que sc debe
entender es que por mandato constitucional con la impo-
sicibn de deberes y obligaciones sociales cn cabeza del
individuo (Art. 95 TN, s& avanza hacia un “ejercicio ético
telos derechos” en el cual elindividuo debe comenzar'a
tener en consideracianal TL,
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Fl elercicio ético de los derechos no implica que el
individuo debe abandonar sus intereses personales y
dedicarse a trabajar exclusivamente en faver de la
sociedad, hasta el punto de convertirse en una especiede
"servidor civil™ en funcion de inlereses superiores a los
suyos. BEn este punto no se puede ser partidario de ten-
dencias que se han dado en expresiones como €l mar-
xismo soviético, el régimen hitleriano, el sindicalismo
absaluto v, de manera general, en todos los regimenes
[otalitarios que tarde o temprano terminan por disolver
a la persona humana en la sociedad; tendencias éstas en
las que la Gnica conciencla gue importa 2s la conciengdia
v voluntad sociales, respeécto de las cuales el individuo
aparece como un simple medio para suconsecucion, Pern
tampoco se puede estar a lavor del extremo opuestio ¥,
por sjemplo, compartir el pensamiento del Del Vecchio
cuando afirmaba que “el derecho de un solo hombre es
tan sagrado como ¢l de millones de hombres™, queriendo
slanificar con esto que elverdadero fin gue el derecho debe
proteger es el individuo mlentras quela sociedad aparece
en el trasfondo slimplemente como el escenarioen el gue
aquel desplicga sus capacidades individuales de
clesarrolli.

5i bien es cierto €l Individuo no se diluye tatalmente
en lo social, no e5 menos cierta que de lodas modos
participa de la social, beneflelandose electlvamente de tal
participacian, Por consigulente, lo que se debe proteger a
traveés del derecho es tanlo al individuo como a la
soviedad, La exigencla de ejercer éticamente [0s derechog
tiende a que ¢l individuo pueda alcanzar sus melas &
interescs privados, pero observandy que ¢on su actuar
contribuya al mismo tiempo a la conlormacion de un
ambiente sucial adecuads para el ejercicio dé los
derechos de otros HHulares, De este modo en este tema
se logra la armo-nizaciin sntre los contenidos garantistas
y correclores del marco econdmico ontolbgicamente
cualilicado de la Constitucion Nacional:

“En la base de los derechos sociales se encuentra el
principio de reciprocidad [C.P. Art.85). La Constituciin
reconoce 4 la persond y al ciudadant derechos 'y libar-
tades, pero, al mismotiempo, le impone nbligaciones_ Log
beneficios gus representa pare el individuo as velaciones

conmutatives de e pida socied deben ser compensadas por
fste o fin de meforar las condiciones materiales v espir-
frcles de fa conelvencia social y ampliar permanentémente
el miirmern de miembras de fa conumidad capaces de gozar
de una existencia digna (C,P. Preambulo v Arts. 1, 65,58 y
333) En una sociedad pobre, ly justicia distributlva no
puede ser solamente cometido del Estado, sing actitud v
praxis de todos, mayormente de los mejor dotados. (...

La filosofia moral que subyace al oerdenamiento
juridico emerge con fuerza vinculante cuando la
Constitucion faculta a las autoridades pare exigh def
individun. o superacidn de su egofsmo, mediante el
cumplimienio de sos deberes v oblicaciones” (Sentencia T-
23277 1982, —itilicas fuera de Lexto—,

— El fetichisima de la ley v la feoria de los derechos
subjfetivos absolutes. Las constituciones politicas del siglo
KX adolecian claramente deffetichismo de L ley, al (torgar
a Lodes los individuos los mismaos derechos e imponetles
las mismas obligacionss, colocindolos asien un supuessto
plano de jgualdad formal ante la ley, pero desconociendo
la desigpualdad real existente originada por las diferencias
objetivas Bn cuantoa las condiciones socioecondmicas
parliculaes en gue wiven. Estas constituciones
implicitamente estaban destinadas a un protofipo de sujeto
que respondia a las siguientes caracterislicas: ©) hombre,
adulto v sano, 2n euanto a su lisenomia y rasgos fisicos;
i) catdlico, en el terreno esplrtual; i) heterosexual, en el
canpo familiar y de la sexualidad; iv) citadino, respecto a
su ambiente cultural de soclalizacién; v v) propietario, libre
empresario y pudiente, en el terreno econdmico. Los
sujetos que no se ajustaban aestas caracteristicas prictica
mente quedaban relegados desde el punto de vista de la
proteccion constitucienal,

Este fetichismo de 1a ley se encontraba intimamente
asociado auna funcional teeria de los derechos subjetivos
absolulos, 1a cual se desarrolld bajo los postulados de la
filosofia del Estadeo liberal clisicoy se ubicd en 1o base de
tody el andamiaje conceptual del derecho privado
constitnido desde el siglo XV Segiin esta teoria, el sujeto
tiene una-amplia gama de derechos subjetivos absolutos,
los cuales luncionan principalments comao mecanismos
para expresar el seforio de su voluntad. Este conjunto de
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derechos acompanan en todo momento al suieto,
independientemente de las diversas circunstancias
facticas especificas en las que se encuentre, Como a nivel
juridico se desconncia la desigualdad social existente,
entonees resultd bastante sencillo predicar quetodo sujeto
ticne los mismos derechos subjetivos absolutos, sin
necesldad de entrar a considerar las condiciones soviales
concretas en las que se encuentra cada sujeto de la
sociedad. De este modo, se puede alirmar gue en esta
concepcion prevalece el sistema de los derechos
subletivos absolutos sobre las circunstancias socialas
concretas de los lodividuoos,

('ontraria a esta situacion, la Constituclon de 1991
partede reconocer la “diversidad de actores sociales”. poy
ello se reliere a Colombia como a una “Repiiblica
pluralista”, y establece que "El Estado reconoce v protege
la-diversidad étnica v cultural de la Nacion colombiana”
CArt. 7). Eno este nuevo escenario no solo se haoe conviencia
de la existencia de diferentes stnias y colturas, sineg
también de cada persona ubicada en medio de las
circunstancias propias de su correspondiente contexto
socivecondmico ¥ cultural; asi, se reconocen derechos a
los nifios; a las mujeres, o la tercera edad, a los trabaja-
dores, a los campesings, a los indigentes, a los discapa-
citados fisicos y mentales, a los ¢consumidores, a las per-
sinas de mMenores recursos economicos, ete,

Fl reconocimientn de la diversidad de log actores
sociales estd indisolublemente asociado al reconocimiento
de la exdstencia de la desigualdad social obietiva, va que de
inmedialo se advierts que las necesidades de la diversidarl
de actores sociales no son iguales, sino que dependen
precisamente de los condicionamientos facticos de su
correspondiente entorno y realidad; por 1o tanto, el
olorgamiento de derechos subjetivos v e sefialamiento de
deberes sociales en cabeza del sujeto debe lener en cuenta
estas especilicidades reales, para facilitarle asi de mejor
manera la satisfaccion de sus necesidades efectivas, De este
modo, se puede afirmar que en esta nueva orientacion
juridica son las condiclones sociales las que determinan
cudles son los derechos subjetivos y los deberes que puede
tener el individue gue se encuentra en dicha situacidn.
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El cambio operado a partir de ko Constitueion
Folitica de 1991, sugiere ademds el abandono de la vieja
teoria de los derechos subjetivos absolutos para
aproximarse mds a lo gue los doetrinantes denominan
teoria de “la situacion juridica subjetiva™. Fn esta teoria
el sujelo se encuentra respecto a los olros vrespectodel
ardenamiente juridics. en una determinada situacién
juridiva subjetiva, como podria ser la de padre, acreedor,
consumidor, empleado, cOnyuge, ete. El sujeto a6
enguentra “situadoe”, por cuanto no se le concibe en
dabisoluto ni come un ente sovislmente aislado, sino en
relacion con los demds miembros de la sociedad, tal coma
ocurre en la realidad. Debido a estos nexas con 1i
socledad, el sujeto es titular a la ver de derechos ¥
deberes sociales, y no selamente Htular de derechas,
como ocurria bajo los postulados de 1a teoria de log
derechos subjetivos absolutos, Finalmente, los derechoy
yvdeberes en cabera del sujeto no lo acompanan siempre
en lodo momento, va que al concebirse al sujeto en
concreta adguiere &ste dinamica social, y por
consiguiente seglin las eirconstancias sociales en las gug
se encuenlre se determing qué derechos v qué deberes
le corresponde ejercer.

El virsje senalado ha sido sostenido por la Corte
Constitucional en diferentes pronunciamientos:

"La linalidad del Estado Social de Derecho tiene comio
base [xira si interpretacian finalistics al ser humano, oisto da
IMEIRETE: CTINCERIT, 800 B8, con confenida, enconirdndose con
individuos rnaferisies y o con etles abstractos, Su razom de ser
28 constituir un medio iddnesen el cual los asociados pueden
extender plenamerte sus potencias vitales” (Sentencia T-124/
1993).

"Opera un cambio en la forma de considerar el hombrey
asu relacion con 1o politicn, ya no se bata del individue aiskad,
vedcesio sobwe sEimse, e en abstracto v comy Btalar de un
eorfento.de devechos Sendrcos, sine, de 1 persora imerse dentiv
tfe un contexto social, Sujefn o un congunto de influcicias y
condicionacla porellas, cumplicndo un papel determinads y con
frecuencia situadoen condiciones desseniofosas que 1 efectiva
intervencion del Estado procura superar me-diante el
cumplimiento de los deberes sociales que le son



propios (Art, 20N, De otra parte, en forma gradeal se
prireisan grapos gue en virtud de su evidente vidnerabilidad
requieren profeccidn especial v alos cudldes se les reconocen
derechos derivados de lus especificas situaciones gue
compartan, comprometicndose el ente estatal asi, a ortertar
su patifica en ef sentido de brindar mefores condiciones de
vida a los indigentes, [os nifos, [es mujeres,
los adolescentes ¥ los ancianos. (Sentencia T-236/1993.).
~Itélicas fuera de texto-.

Unicamente sobre la base del reconocimiento de la
desigualdad social existente v de la diversidad socio-cul-
tural del pais; cobra sentido la aplicacidn de los contenidos
constitucionales "comectores” del Estado Social te Derecho,

ElMtuncicmamiento de los princlpos correctores de la
Constitucion instaura una nueva concepeion de lo que es
el derechio a la igualdad real, el cual se fundamenta ahora
en el reconocimiento de la desigualdad social objetiva v
por tanto en la necesidad de brindar unos mayores
derechos a determinados sectores vulnerados. Se enticade
ahora gue la discriminacion se puede cometer no solo
cuando se trata distinto lo que es igual, sino también
cuanda se pretende tratar igoal lo que es distinto. En este
orden de ideas comienza a operar lo que se ha lamado
“discriminaciin positiva™, es decir se le concede mayor
atencitn y proteccion a algunos actores sobre otros de la
sociedad, en razan a que pertenecen a sectores clara-
mrente vulnerados o en situaciones sociales desventajosas,
pretendiendo 457 promover estos sectores para gue
obtengan los beneficios del desarrallo, eguilibrando asila
balanza de la justicia,

El reconocimicnto de la desigualdad social existente
y &l tendencia hacia la teoria de la situacidn juridica
subjetiva tiene impertante incidencia en el desarrollo del
derecho privado, ya que se constituye en una de las piedras
angulares para la aplicacidn v armunizacion de los
contenidos garantislas v correctores del marco econdmico
ontaldgicamente cualificado del Estado Social de Derecho
colombiano, En efecto, son estos elementos los que
permiten explicar, por ejemplo, el porqué son distintos los
derechos ¥ los deberes que tiene una empresa que se
encuentra en una situacion de posicion dominante en el

mercado frente a los que tiene una empresa que no ocupa
dicha posicion; el porqué se le olorgan cierlos privilegios
a las empresas solidarias frente a empresas que s6lo
acclonan en funcion del lucr, ete.

- La empresa privada

La empresa ha dejado de scr una actividad regida en
forma exclusiva por normas del derecho privado. El
constituyente, teniendo en cuenta el papel que cumplen
las empresas en la economia moderna e intentando
trascender sus objetos mas alld del Animo de lucro, hizo
extensivo a éstas la funciom social que caracteriza a la
propiedacd,

En efecto, en la sentencia T-604 de 1992, aparece que
una empresa de transporte dejd de cubrir las rutas aciertos
barrios, cudnde existia. de su parle un compromiso con'la
administricion local en prestar ¢se servicio. La empresa
argumento en su defensa que existia poco afluencia de
pasajeros hacia ese sector, lo que hacia poco rentable el
despachar rutas de automotores hacia el mismo.

la Corte Constitucional en este caso considerd que el
aspecto “darantista” del Estado 3ocial de Derecho se
manifiesta en permitirle a la empresa sjercer plenamente
s derecho a la libre iniclativa de actividad econdmica.
Mientras que el aspecto “corrector” del Estade Social de
Dierecho, opera cuancdo se pretende combatir 1a desigoaldand
socialal protegerse los derechos afectados de los habitantes
del barrio que dejid de recibir €l servicio de transporte,
(citindose entre otros el derecho al trabajo, al estudio, a la
libre circulacian, al desarrollo de la personalidad, ete.) y al
imponerleala empresa el dur aplicacion afectiva al principio
delafuncion social de lacmpresa; "En particular, la funcion
sowcial de las empresas de transporte urbano de pasajeros
se muestra en la subvencion de los trayectos menos
rentables con los mas rentables. De esta forma; el
cubrimiento de sectores o barrios socioeconOmicos
deprimidos gueda garantizado, impidiendo que lasituacion
de desventaja pueda dar lugar a un circulo vicioso de
rrarginalidad  pars las personas mas pobres”
(Sentencia T-604,1992).
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- Contratos y libertad contractual

Las contratos tradicionalmente respondian a una
autonomia de la voluntad ¥ una libertad contractual
meramente ndividualista, como simples instrumentos
para la consecuciin de los fincs privados del particular.
Mo obstante, debido a la consagracion del aspecto cor-
rector del Estado Social de Derecho, se ha entendido que
sl la propiedad, la cmpresa y lainiciativa econdmica, todas
estin orlentadas hacia una funcién social. hacia el bien
comin, hacia la solidaridad social € implican responsa-
bilidades, cntonces mal puede lainstitucion del conlrako,
instrumento juridico a través del coal todas ellas se expre-
sarl, convertirse enuna categorid impermeable y alejada
de las proyecciones de los principios soctales alos cuales
ellas se subordinan,

En lasentencia T-240 de 1983 la Corte considero que
a nivel de los contratos puede darse por consiguiente
también dos tipos de Intervenclones propias de marco
economico ontoldgicamente cualificado del Estado Social
de Derecho. Lainterveneitn “garantista” ocurre precisi-
mente para garantizar que la regla contractual que las
partes libremente se han dado a si mismas adguisra €l
caricter obligatorio y pueda ser impuesta judicialmente,
como ejercicio plens vy efectivo de la libertad contrac-
tunl. Pero la interverncién “correctora” s produce ™...¢on
el propdsito de restablecer materialmente la autodeter-
minacién de los sujetos y la libre compelencia en los
mercados” (Sentencia 1-240/43}. s decir, la intervencion
correctora se produce cuando as exigida por el prineipio
de solidaridad social v In necegidand de Imponer la
ipualdad sustancial entre los contratantes, particulaymente
=i Ivantonomia s0lo resulta predicable en la situacion especifica
para algunos agentes econdmicos, v el poder privado setra-
duceenabuse, dafio cexpoliacion de la parte débll, encuyo
casosy libertad contractual pasa a ser meramente formal
(como 2n los casos de abuso de posicion dominante; los
contratos de adhesion: las practicas restrictivis, efe. ).

Conclusion

Laos pocos ejemplos senalados muestran cdmeo los
contenidos correctores del marco econémice ontolagi-
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camente cualificado del Estado Social de Derecho operan
realmenle sobre calegorias juridicas del derecho privado.
que son pledras angulares del sistema capitalista di
mercado, Los contenidos constitucionales correciores
verdaderamente le imprimen una orientacion social al
ejercicio de derechos que tradiclonalinente se hm.I
ejercido en beneficio exclusivamente Individual Por
consiguiente, este importante factor debe ser tenido en
cuenta en los futuros desarrollos ledrico-conceptuales
del derecho privado.
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