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VIOLENCIA ECONOMICA CONTRA LA MUJER Y
DEBER DE ALIMENTOS EN COLOMBIA:

VISIONES TEORICAS EN CONFLICTO

HELENA ALVIAR GARCIA!

La violencia contra las mujeres ha sido debatida de manera profunda y amplia en
Colombia. Entre las diferentes formas de violencia que enfrentan las mujeres, una de las menos
estudiadas es la violencia econdmica. La violencia econdmica se califica come una accion u omision
que causa un danio o sufrimiento econdmico a las mujeres por su género. En otras palabras, por
el hecho de ser mujeres, tanto en el ambito piblico como en el privado. De esta forma, la violencia
econdmica incluye las acciones que controlan o limitan el acceso a bienes por parte de las mujeres
tanto al interior del hogar como en el mercado, las ocasionadas por la designaldad econdmica, asi
como las acciones dentro del hogar encaminadas a limitar el dinero, esconder los recursos o controlar
el ingreso monetario de las mujeres.

1I.

III.

IV.

TABLA DE CONTENIDO

INTRODUCCION

LA DISCUSION SOBRE LA VIOLENCIA ECONOMICA: LIMITES
SOBRE EL LIMITE

LOS ALIMENTOS, EL. DEBER DE SOLIDARIDAD AL INTERIOR DE
LA FAMILIA Y LA VIOLENCIA ECONOMICA: ¢VALORES
ENCONTRADOS?

IMPEDIMENTOS ESTRUCTURALES DENTRO DEL DERECHO:
INTERPRETACION RESTRICTIVA Y DIFICULTADES
INSTITUCIONALES

CONCLUSIONES

1. INTRODUCCION

El tema de la violencia contra las mujeres ha sido estudiado, debatido y

legislado de manera profunda y amplia en Colombia durante los dltimos 20 afios.

1 Profesora Titular, Facultad de Derecho, Universidad de Los Andes. La autora
agradece el invaluable trabajo de investigacion adelantado por Tania Luna Blanco en este
texto. También agradece a Alma Beltran y Puga Murai sus comentarios y ayuda con la
edicién final del capitulo. El consejo de redaccion ha invitado a la autora a publicarlo en

esta revista.
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Dentro de las diferentes formas de violencia que enfrentan las mujeres, una de las
menos estudiadas y denunciadas es la violencia econémica. Por violencia
econémica se entiende aquella accién u omision que causa un dafio o sufrimiento
econémico a las mujeres por su género. En otras palabras, por el hecho de ser
mujeres, tanto en el ambito publico como en el privado.? De esta forma, la violencia
econémica incluye las acciones que controlan o limitan el acceso a bienes por parte
de las mujeres tanto al interior del hogar como en el mercado, las ocasionadas por
la desigualdad econémica, asi como las acciones dentro del hogar encaminadas a
limitar el dinero, esconder los recursos o controlar el ingreso monetario de las
mujeres.

LLa ausencia en su estudio y denuncia se debe a muchos factores: es mas dificil
de probar y como consecuencia de argumentar; los dafios que de ella surgen parecen
reducirse a la solicitud de alimentos desconociendo las multiples maneras que
perjudican la situacién econémica de las mujeres; y el hecho de que culturalmente
prevalece una vision de la violencia como algo excepcional, que deja claras secuelas
fisicas y psicologicas y menos como una situacion estructural que tiene diversas
manifestaciones y consecuencias dificiles de trazar. La visién de la violencia contra
las mujeres como algo marginal y accidental resulta en que se crea mas facil
individualizar victimarios y se pueda adjudicar su responsabilidad a una sola
persona.

En este contexto, el presente capitulo propone una vision alternativa, que se
concentra en las manifestaciones del abuso que son mas dificiles de percibir y en
las que el Estado debe tener una responsabilidad mayor: la violencia econémica y
su relacién con el régimen de alimentos. El objetivo principal serd argumentar que
la violencia econémica contenida en la legislacion colombiana es la mas timida que

se podria redactar y como resultado su interpretacion judicial es la mas restringida.

2 El articulo 1 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia conta la Mujer, “Convencién Belem do Para” (1994) define la violencia contra la mujer
como: Para los efectos de esta Convencién debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado.” Esta definicién se puede
aplicar a la violencia sufrida en el ambito econémico.
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Adicionalmente, los arreglos institucionales disefiados para apoyar a las victimas
son dificiles de poner en practica debido a que no se asignaron recursos financieros
suficientes y se responsabilizé a las EPS de su cumplimiento. Estas dificultades
son el resultado de la definicién individualista del dafio causado y del victimario.
Como consecuencia, a pesar de que en Colombia existe la causal y su definicién en
la ley, dentro del mismo derecho existen limitaciones estructurales que hacen casi
imposible que se proteja a las mujeres que padecen este tipo de abuso.

Con el fin de sustentar esta hipotesis, el texto se dividira en cuatro partes. En
la primera, se describiran las diferentes posiciones tedricas que han informado la
sancion a la violencia doméstica y como estas visiones se ven reflejadas en los
debates alrededor de la ley que incluyé la violencia econémica. Esta descripcion es
importante pues ilumina el argumento de que lo que se incluy6 fue lo mas timido
posible. En segundo lugar, se vincula el tema de los alimentos el deber de
solidaridad al interior de la familia y la violencia econémica. El objetivo de esta
segunda seccién es iluminar algunos rasgos de los valores encontrados que
informan la legislacion. En la tercera parte se presentaran algunos ejemplos de
impedimentos estructurales dentro del mismo derecho: la interpretacion judicial
restrictiva y las dificultades institucionales para garantizar la protecciéon de las
mujeres victimas de la violencia en general y econémica en particular. Finalmente

se propondran algunas conclusiones.

11. LA DISCUSION SOBRE LA VIOLENCIA ECONOMICA: LIMITES SOBRE EL

LIMITE

La manera de solucionar la violencia contra las mujeres se piensa de forma
diferente de acuerdo con la corriente teérica que informe el bien que se debe
proteger, el dafo principal que genera, la determinacion del responsable y el modo

de solucionatlo.
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De esta forma, para los conservadores?, el bien que se debe proteger es el
nucleo familiar por encima de los individuos que la componen; el dafio principal
que la violencia produce es la disolucién de la unidad familiar; y, aunque el
responsable es el individuo que agrede, la victima también puede llevar algo de
responsabilidad si no esta comprometida con proteger el matrimonio. El estado
no es responsable de los dafios causados pues finalmente se trata de una situacion
que sucede al interior del hogar. Claro que el estado debe ser solidario con las
victimas, pero nunca responsable o corresponsable. Desde esta perspectiva, la
soluciéon siempre debe tener como meta mantener la unidad familiar, como
consecuencia la conciliacién es esencial®.

Para los liberales>, el principal objetivo es proteger a la victima (en la mayoria
de los casos la mujer dentro del hogar); los dafios principales son las consecuencias
sobre la salud, la vida emocional y el bienestar econémico de la persona que sufre
el abuso; el tnico responsable es el victimario. Uno de los dafios principales es el
efecto que la violencia doméstica tiene sobre el acceso de las mujeres al mercado
laboral o su permanencia en el. Como consecuencia, la dimensién patrimonial de
la solucion se argumenta no a partir de la redistribucién de recursos sino a partir de
acceso al mercado. La responsabilidad del estado en esta materia debe ser
compartida con el victimario en la medida en que el estado debe hacer todo lo

posible para prevenir y sancionar la violencia doméstica. En este orden de ideas, el

3 Bsta postura se desprende de la caracterizacion tradicional que hacen los tratadistas
civiles del derecho familia y su entendimiento de la familia. Ver P. LAFONT PIANETTA,
Derecho de familia, primera edicion, Santafé de Bogotd. Ediciones Librerfa del Profesional, 1992; M.
MONROY CABRA, Matrimonio Civil y Divorcio en la Legislacion Colombiana. Bogota: Temis, 1977,
J. PARRA BENITEZ, Derecho de Familia. Bogota: Temis, 2008; R. SUAREZ FRANCO, Derecho de
Familia. Bogota: Temis, 2006; y A. VALENCIA ZEA, Derecho Civil, Tomo 1/, Derecho de Familia.
Bogota: Temis, 1970.

4 Una postura intermedia de cémo realizar mediaciéon con un enfoque de género para la
resolucién de los conflictos familiares se encuentra en M. VARGAS, L. CASAS & M. J. AZOCAR,
Mediacion familiar y género. Informe Elaborado para el Servicion Nacional para la Mujer y la Fundacion de la
Familia, Chile: Universidad Diego Portales, 2008.

5 La postura liberal es criticada por la feminista académica Frances Olsen considerando que
las desventajas del mito de la no-intervencién estatal han sido particularmente nocivas para las
mujeres en casos de violencia, pues al considerar a la familia como un ambito privado donde el
Estado no debe intervenir se ha propiciado que la violencia contra las mujeres perdure. Ver, F.
OLSEN, “The Myth of State Intervention in the Family”, 18 University of Michigan Journal of Law
Reform, 835, 1985.
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ataque a este problema se concentra en la criminalizacién y el aumento de penas
acompafiadas de un mejoramiento en el acceso a la justicia.

La izquierda esta de acuerdo con los liberales en que se debe proteger a las
victimas, pero, considera que la protecciéon debe pasar por la redistribucion
econémica que corrija las condiciones de pobreza que golpean mas a las mujeres®.
Si se fortalece la independencia econémica de las victimas seran mas auténomas y
podran optar por salir de una relaciéon en la que sucede el abuso. Consideran que
la carcel nunca es la solucién, que el estado es responsable de redistribuir recursos
para mejorar el acceso que las mujeres tienen a lo publico y lo privado y entienden
que la socializacién del trabajo reproductivo es uno de los pasos fundamentales
para la autonomia femenina. Adicionalmente, consideran que la responsabilidad
del estado debe ser entendida de la manera mas amplia posible. En los siguientes
parrafos daré algunos ejemplos de las discusiones en el Congreso Colombiano que

demuestran estas diferencias ideologicas.

2.1 La ola conservadora que perdura

La ley ha establecido la proteccién de la unidad familiar en diversas
oportunidades. Un ejemplo seria la ley 294 de 1996 “Por la cual se desarrolla el
articulo 42 de la Constitucién Politica y se dictan normas para prevenir, remediar y
sancionar la violencia intrafamiliar”. En su articulo 3° sefiala dentro de sus
principios de interpretacion: “g) La preservacion de la unidad y la armonia entre los
miembros de la familia, recurriendo para ello a los medios conciliatorios legales
cuando fuere procedente.””

Dentro de la misma ley se establece la obligacion del comisario de familia de
promover la conciliacion para preservar la unidad familiar: “antes de la audiencia y
durante la misma, el Juez debera procurar por todos los medios legales a su alcance,
tormulas de solucion al conflicto intrafamiliar entre el agresor y la victima, a fin de

garantizar la unidad y armonia de la familia, y especialmente que el agresor

¢ H. ALVIAR y L. C. JARAMILLO, Femsinisno y critica juridica. El andlisis distributivo como alternativa
critica al legalismo liberal. Bogota: Uniandes, Siglo del Hombre Editiores, 2012.
7 Ley 294 de 1996, publicada en el Diario Oficial No. 42.836, el 22 de Julio de 1996.
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enmiende su comportamiento. El Juez en todos los casos, propiciard el
acercamiento y el didlogo directo entre las partes para el logro de acuerdos sobre la
paz y la convivencia en la familia. En la misma audiencia el Juez decretara y
practicara las pruebas que soliciten las partes y las que de oficio estime
conducentes” (art. 14).8

Esta vision busca el respeto de los integrantes de la familia entendiéndolos
como parte de un todo organico, como “nucleo basico” de la sociedad, regido por
relaciones de interdependencia y solidaridad.” Desde este punto de vista, y como lo
dije arriba, se promueven los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos,
llevando a los miembros de la familia a acudir a las casas de justicia o comisarfas de
familia con el propésito de preservar el hogar y la unidad familiarl®.

Para algunos, esta manera de pensar la violencia intrafamiliar qued6 superada
con Laley 1181 de 2007 que reforma el articulo 233 del Codigo Penal que habla de
los delitos contra la asistencia alimentaria superando la concepcion de delitos contra
la armonia y unidad familiar.

Sin embargo, el debate frente a la responsabilidad del estado en la violencia
doméstica, la vision conservadora prevalecié. Lo anterior lo demuestra la objecién
presidencial a la expresion corresponsabilidad del estado frente a la violencia
intrafamiliar.

Durante el desarrollo del debate legislativo de la ley 1257 de 2008 se
enfrentaron por lo menos dos visiones sobre la responsabilidad en los hechos de
violencia contra la mujer. Una de ellas, defendia una comprensiéon amplia que veia
un victimario mas alld del dambito doméstico y que hacfa un llamado a la
corresponsabilidad del estado. Esta corresponsabilidad se entendia como la

participacién estatal en la produccion del dafio. De otro lado estaban quienes

8 Ley 294 de 1996, publicada en el Diario Oficial No. 42.8306, el 22 de Julio de 1996.

? Una critica a esta postura en el 4mbito de la familia se encuentra en I. C. JARAMILLO, “The
Social Approach to Family Law: Conclusions From the Canonical Family Law Treatises of Latin
America.” The American Journal of Comparative Law, Volume LVIIL, Number 4, p. 843-872, 2010.

10 Muestra de ello son el decreto 2737 de 1989 (Codigo del Menor) y las leyes 294 de 1996
y 599 de 2000 (art. 233-delito de inasistencia alimentaria en el titulo de los delitos contra la armonfa
y la unidad familiar).
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fundamentaban la intervencion estatal en el deber de solidaridad del Estado hacia
la familia. Desde este punto de vista, el individuo es el tnico causante y responsable
del dafio y como consecuencia no se le puede exigir nada al estado directamente,
salvo la protecciéon de la ley de esa “unidad familiar” basica impidiendo su
desintegracion.

Como era de esperarse, al interior del Congtreso, la expresion corresponsabilidad
sufrié una batalla legal por la definicién de su contenido. Del lado del debate de la
corresponsabilidad, entendida como responsabilidad estatal en la produccion del
dafo, el articulado original sefialaba que el estado colombiano no sélo debia
respetar los derechos de las mujeres, asi como prevenir, investigar y sancionar toda

forma de violencia en su contra, sino también repararlas y restablecer sus derechos.

El proyecto de ley establece en su articulo 6° como postulado de
interpretacion el principio de corresponsabilidad. Segun este
principio, de acuerdo con la formulacién que se hace en el Proyecto de

ley, la familia y la sociedad son responsables de respetar los
derechos de las mujeres y de contribuir a la eliminaciéon de la

violencia contra ellas, y el Estado es responsable de prevenir,
investigar y sancionar toda forma de violencia contra las
mujeres, asi como de reparar a las victimas y restablecer sus
derechos!!. (Resaltado fuera de texto).

Sin embargo, la objecién presidencial alertd al legislativo sobre la des-
individualizaciéon de la responsabilidad. La interpretaciéon mas amplia de la
responsabilidad social/estructural de la violencia y el dafio contenida en la ley habtia
tenido importantes consecuencias en los recursos asignados, asi como los limites
interpretativos de los jueces. El Ejecutivo se opuso a comprenderla como un
fenémeno de “complicidad”, en virtud de la tolerancia a la violencia hacia las
mujeres ejercida por particulares, del que habia participado el estado y por el que

también debia responder.

Esta maxima de la corresponsabilidad en la citada formulacién es
inconstitucional, puesto que se establece la responsabilidad del

Estado en términos de la mas estricta responsabilidad objetiva,

11 Debate objeciéon presidencial a Ley 1257 de 2008. Gaceta del Congreso 538 de
2008.
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desconociendo el principio general de derecho de acuerdo con el
cual Ja reparacion del dafio es responsabilidad de quien lo causa.
Con otras palabras, de acuerdo con el articulo objetado, el Estado
debe responder por toda forma de violencia contra las mujeres,
con independencia de si el dafio antijuridico le es imputable por
causa de la accién u omisién de alguno de sus agentes. No se
menciona siquiera a los victimarios ni se los hace responsables;

no se consagra ningun derecho del Estado a repetir contra
quienes causan el dafio, como tampoco se establece ninguna

obligacién de vencer al Estado en juicio. Se consagra una
especie de presunciéon de derecho, de que el Estado es
responsable de toda forma de violencia contra las mujeres.
Ahora bien, el articulo 90 de la Constitucién Politica, por el contrario,
hace responsable al Estado patrimonialmente, por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omision de las autoridades publicas. Y lo obliga, ademas, a repetir,
contra el agente suyo que, por razén de su conducta dolosa o
gravemente culposa, haya dado lugar a que se condene al Estado a tal
reparaciéon patrimonial.

Por tanto, a la luz del articulo 90 de la C. P., es evidente que el articulo
6°, numeral 3 del proyecto de ley extiende la responsabilidad
patrimonial del Estado mas alla de los limites fijados por la
Constitucion: responde, independientemente de si el dafio antijuridico,
causado por la accién o la omision de las autoridades publicas, le es
imputable. Y responde, ademas, sin que se establezca ningun tipo de
responsabilidad para el victimario, agente de la violencia que causa el
dafio. Por lo mismo, es inconstitucional.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-370 de 20006, en el contexto
de la ley de Justicia y Paz, fue muy clara en establecer:

En primer lugar, al menos en principio, no parece existir una razén
constitucional suficiente para que, frente a procesos de violencia
masiva, se deje de aplicar el principio general segun el cual
quien causa el dafio debe repararlo. Por el contrario, como ya lo ha
explicado la Corte, las normas, la doctrina y la jurisprudencia nacional
e internacional han considerado que la reparaciéon econémica a cargo
del patrimonio propio del perpetrador es una de las condiciones
necesarias para garantizar los derechos de las victimas y promover la
lucha contra la impunidad. Sélo en el caso en el cual el Estado
resulte responsable -por accién o por omision- o cuando los
recursos propios de los responsables no son suficientes para
pagar el costo de reparaciones masivas, el Estado entra a asumir
la responsabilidad subsidiaria que esto implica.

Estas consideraciones de la Corte cobran mayor fuerza cuando se
trata, en general, de toda forma de violencia contra las mujeres,
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concepto mucho mas amplio que el de los dafios a los que se refiere la
mencionada Ley de Justicia y Paz”.1? (Resaltado fuera de texto).

Finalmente la comisién acogié lo contenido en la objecién frente a la
responsabilidad, pero dejaron la corresponsabilidad como parte de los principios
generales de la ley. Una soluciéon que aunque incluye de alguna manera la
participacién del estado, no tiene dientes o manera de hacer efectiva su

responsabilidad.

Ante estas observaciones, y luego de un examen acucioso sobre los
objetivos y bondades que esta importante iniciativa legislativa persigue,
permitanos manifestarles que comprendemos el riesgo que
contiene la expresion [ asi como de reparar a las victimas y
restablecer sus derechos], en la medida en que puede ser
malinterpretada y dar lugar a una responsabilidad objetiva por
parte del Estado, desconociendo que su responsabilidad
patrimonial surge en la medida en que se atribuyan el dafio
antijuridico y la imputabilidad del Estado. De esta forma
convenimos en eliminar dnicamente dicha expresién del numeral en
cuestion, para que asi no haya lugar a malinterpretaciones, pero a su
vez sugerimos se mantenga dentro del documento el Principio de
Corresponsabilidad que resulta esencial para la interpretacion y
ejecucion del proyecto de ley.

...Por lo demis, debe entenderse que la obligacion de proteccion que
tiene el Estado implica necesariamente la inversioén por parte del
mismo en programas que se dirijan a erradicar la violencia contra la
mujer, por lo cual no puede entenderse que el Principio de
Corresponsabilidad es causal de Responsabilidad del Estado en
el marco del articulo 90 de la Constitucion Politica, sino que
desarrolla aquellos principios constitucionales mediante los
cuales el Estado se obliga a garantizar la proteccion de los
derechos de todos y cada uno de sus ciudadanos, teniendo
especial interés en aquellos que se ven discriminados o
marginados por razones de sexo, raza, religion y demas causas
de segregacion.

En consecuencia, las miembros de esta Comisién hemos
decidido suprimir la expresién, asi como de reparar a las
victimas y restablecer sus derechos, del numeral 3 del articulo 6°
del proyecto de ley, en aras de evitar malinterpretaciones, pero
manteniendo el Principio de Corresponsabilidad por la
importancia que reviste a la hora de orientar la interpretacion

12 Debate objecion presidencial a ley 1257 de 2008. Gaceta del Congreso 538 de 2008.
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que debe tener el presente proyecto de ley”!3. Resaltado fuera de
texto.

2.2 La vision liberal

En Colombia también ha hecho carrera la nocién de proteccion individual
de los integrantes del grupo familiar4, entendiendo que se debe proteger el
derecho de las personas que integran la familia a vivir una vida libre de violencia y
discriminacién, por encima de la conservacion de la unidad familiar. En un debate
con el Senador Parmenio Cuéllar del Polo Democratico (cuya vision expondré mas
adelante) se defiende la idea que la proteccién exigida es esencialmente a los

derechos de las mujeres. La siguiente cita ilustra perfectamente esta vision liberal:

Finalmente, quisiéramos destacar que la constancia radicada por el
Senador Cuéllar devela una orientacién patriarcal y de
desconocimiento de las leyes y obligaciones relacionadas con la
prohibicién de violencia y discriminacién contra las mujeres, por
tanto, resultarfa importante que fuera retirada. Parece que atin no se
comprende por parte del Senador que el bien juridico protegido en
estos casos son los derechos de las mujeres, concretamente el derecho
a una vida libre de violencias y no la familia: -En material de
deficiencias, la CIDH ha examinado que el objetivo principal de las
leyes continua siendo la preservacion de la unidad familiar y no la
proteccion de los derechos de sus integrantes a vivir libres de violencia
y discriminacién. Al instituir politicas encaminadas a la proteccion de
la familia, se omiten las necesidades particulares de prevencién y
proteccion que los miembros de la misma requieren, en este caso las
mujeres.!>

Como consecuencia, las feministas liberales han disefiado normas para rodear

de garantias a las victimas para que sean capaces de denunciar y materializar su

13 Informe de objecién presidencial al proyecto de ley 171 de 2006 Senado, 302 de
2007 Camara, Comisién Accidental.

14 Ta ley 1181 de 2007 que reforma el articulo 233 del Cédigo Penal habla de los delitos
contra la asistencia alimentaria superando la concepciéon de delitos contra la armonfa y unidad
familiar. En la misma linea la ley 1098 habla de la especial proteccién a la infancia y la adolescencia
y la ley 1257 de 2008 desarrolla el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencias o
discriminacion.

15 Ver, Ponencia para segundo debate al proyecto de ley 164 de 2011 (ley 1542 de 2012).
Congreso General de la Republica. Gaceta 149 de 2012. Martes 17 de abril de 2012, pp. 8 y 9.
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derecho de acceso a la justicial®, endurecer las penas y ampliar el catdlogo de tipos
penales para enviar mensajes sociales disuasivos!” y para ayudarlas a insertarse en el

mercado laboral!8.

3. La participacion de la izquierda

La izquierda en el Congreso centra su atenciéon en las dimensiones
econémicas de la violencia que en dltimas son responsabilidad del estado. Desde
esta perspectiva, ademas, es fundamental que se reconozca socialmente su trabajo
reproductivo® y el estado esta en la obligacion de proveer servicios a la poblacion
vulnerable, entre ellos las mujeres. Adicionalmente, se oponen al aumento de penas
y la criminalizacion, pues consideran que es peor el remedio que la enfermedad. La

siguiente cita de Parmenio Cuéllar es un ejemplo de esta vision:

...En tercer lugar, yo digo la dependencia econémica, quién se va a
hacer cargo de la manutenciéon del hogar mientras el jefe de la familia
vaya a la carcel, claro que esta muy bien que lo mandemos a la carcel,
si es que la mujer se mantiene en el testimonio y logramos probar la
agresion y lo mandamos a la carcel a ese sefior y quién va a mantener
el hogar, porque el jefe del hogar va a la carcel.

En muchos paises ya va cabalmente por parte de las organizaciones de
defensa de los derechos de la mujer, la exigencia de que el Estado
legisle y dejo aqui esta iniciativa, a los congresistas de que legisle en
torno a la remuneracion del trabajo femenino en el hogar, la mujer

16 Ley 1257 de 2008 “Por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancion
de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de
Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones"; Ley 1719 de 2014, “Por
la cual se adoptan medidas para garantizar el acceso ala justicia de las victimas de violencia sexual,
en especial la violencia sexual con ocasiéon del conflicto armado”.

17 Ley 1542 de 2012, “Por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancion
de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, se reforman los Coédigos Penal y de
Procedimiento Penal”. Ley 1761 de 2015, "Por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como
delito auténomo y se dictan otras disposiciones"; Ley 1639 de 2013, “Por medio de la cual se
fortalecen las medidas de proteccion a la integridad de las victimas de crimenes con dcido y se
adiciona el articulo 113 de la ley 599 de 2000.”

18 Ley 1232 de 2008, “por la cual se modifica la Ley 82 de 1993, Ley Mujer Cabeza de Familia
y se dictan otras disposiciones”.

19 Ley 1413 de 2010, “Por medio de la cual se regula la inclusién de la economia del
cuidado en el sistema de cuentas nacionales con el objeto de medir la contribuciéon de la
mujer al desarrollo econémico y social del pais y como herramienta fundamental para la
definicién e implementacién de politicas publicas™.
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trabaja en el hogar, pero no recibe por parte del esposo ninguna
remuneracién?’,

Por otra parte, existen recuentos que determinan el contenido econémico de
la izquierda. En el texto publicado por Diana Guzman y Silvia Prieto con
Dejusticia, se hace un recuento fascinante sobre los encuentros y desencuentros de
la bancada de mujeres en el Congreso. La posicion de la senadora Gloria Inés
Ramirez del Polo Democratico Alternativo, descrita por las autoras y citada ilustra

claramente la posicion de la izquierda.

Otro tema que suscitd tension entre las congresistas en el marco de la
discusion de este proyecto de ley esta relacionado con la inclusion de
la violencia economica en el mismo. En este debate, la senadora Gloria
Inés Ramirez destacaba “como el modelo econémico neoliberal afecta
la vida y la autonomia de las mujeres, exponiéndolas a exacerbados
niveles de explotacion de su fuerza de trabajo en las maquilas, los
talleres satélites y los trabajos a destajo en las zonas rurales”. La
senadora estaba interesada en incluir en el proyecto de ley una serie de
articulos orientados a reconocer las necesidades y los intereses
particulares de las mujeres en el marco de un modelo econémico
neoliberal. A rafz de esta propuesta, se generd un debate en torno a los
principales impactos de este modelo econémico en la vida de las
mujeres. Este debate no fue facil pues en la Bancada coincidian
congtesistas de posturas politicas diversas y en ocasiones
contrapuestas. En este punto algunas congresistas consideraron que
aceptar la propuesta de la senadora Ramirez implicaba asumir una
postura en contra del gobierno del momento. Por ello, todo el
articulado formulado por Ramirez no fue incluido en el proyecto de
ley, solo se incluy6 un articulo con la definicién de violencia
econémica basada en parametros de los estandares internacionales. 2!

20 Intervencion del senador Parmenio Cuellar (Senador Polo Democratico
Alternativo) para dejar constancia sobre algunas de sus preocupaciones sobre el proyecto
de ley que dio origen a la ley 1542 de 2012. Primer debate ley 1542 de 2012, Gaceta del
Congreso de la Republica No. 148 de 2012. Martes 17 de abril de 2012, p. 8.

21 D. E. GUZMAN, S. C. PRIETO, Bancada de Mujeres. Una historia por contar, DeJusticia,
Documentos 15, consultado marzo 10 de 2016,
http://www.dejusticia.org/files/t2 actividades recursos/fi name recurso.627.pdf, 57.
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En dltimas la ley 1257 de 200822 marca el triunfo de la vision liberal del bien
protegido, el dafio y el responsable (individual) de la violencia contra las mujeres.

En materia de violencia econémica contra la mujer se replic6 el mismo debate,
como lo muestran las gacetas del Congreso de la Republica en las discusiones de
las leyes 1257 de 2008 y ley 1542 de 2012%3. Por un lado, se encontraban quienes
querian ampliar su contenido desde la perspectiva del victimario, responsabilizando
incluso al estado mismo, por otro, quienes querian reducirlo a la presiéon econdémica
¢jercida por un victimario que se encuentra al interior del hogar, intentando
asimilarla a la inasistencia alimentaria.

La vision que se reflejo en el texto legislativo en materia de violencia
econémica, fue la que la reducia a la presién econdmica ejercida al interior del hogar
y que guarda similitudes con la inasistencia alimentaria, un delito que, a juicio de los
legisladores, impactaba junto a la violencia doméstica, de manera desproporcionada
la vida de las mujeres.

El articulo 2° de la ley 1257 de 2008 senala que la definicién de violencia
econémica que se adopta, practicamente reproduce lo contenido en instrumentos
internacionales como las conferencias y planes de accion de Viena, Cairo y Beijing?*.
Sin embargo, una lectura mas cuidadosa demuestra que en las conferencias se le dio
un sentido mas amplio a los derechos econémicos de las mujeres y tocaron temas
no discutidos en el debate de las leyes 1257 de 2008 o 1542 de 2012 como la
feminizacion de la pobreza, la carga global del trabajo, el acceso a recursos para la

satisfaccion de las necesidades basicas, entre otros?,

22 "Por la cual se dictan normas de sensibilizacién, prevencién y sancién de formas de
violencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman los Codigos Penal, de Procedimiento
Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones”

23 “La presente ley tiene por objeto garantizar la proteccion y diligencia de las autoridades
en la investigacion de los presuntos delitos de violencia contra la mujer y eliminar el caracter de
querellables y desistibles de los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria,
tipificados en los articulos 229 y 233 del Cédigo Penal”, Ley 1542 de 2012, art.

o3 23> 999
1

24 “Para efectos de la presente ley, y de conformidad con lo estipulado en los Planes
de Accién de las Conferencias de Viena, Cairo y Beijing, por violencia econémica, se
entiende”, Ley 1257 de 2008, articulo 2°.

25 “El grado de acceso de la mujer y el hombre a las estructuras econémicas de sus
sociedades y sus respectivas oportunidades de ejercer poder en ellas son considerablemente
diferentes. En la mayor parte del mundo es escasa o nula la presencia de mujeres en los
niveles de adopcién de decisiones econémicas, incluida la formulacién de politicas



Helena Alviar Garcia
Violencia economica contra la mujer y deber de alimentos en Colombia:
visiones teoricas en conflicto 17

La ley 1257 de 2008 ata la definicién de violencia econémica a la presion
econémica ejercida en el hogar con los bienes comunes o la apropiacion de bienes
de la pareja, es sélo uno de los puntos del Area F, Economia y Mujer, tratados por
Naciones Unidas?®. Desde esta perspectiva, puede decirse que el conyuge
responsable de esta conducta ejerce presion a través de los alimentos, generando
en su pareja dependencia econémica, lo que hace que la mujer victima de violencia
econémica esté en mayor riesgo que las mujeres victimas de otros tipos de
violencias cuando se atreve a denunciar los hechos o transitar hacia su
independencia.

Finalmente el texto quedé redactado de la manera mas limitada posible:

(...) cualquier accién u omisién orientada al abuso econémico, el
control abusivo de las finanzas, recompensas o castigos monetarios a
las mujeres por razén de su condicién social, econdémica o politica.
Esta forma de violencia puede consolidarse en las relaciones de pareja,
familiares, en las laborales o en las econémicas?’.

d. Dafo patrimonial: pérdida, transformacién, sustraccion,
destruccién, retencién o distraccion de objetos, instrumentos de
trabajo, documentos personales, bienes, valores, derechos o
econémicos destinados a satisfacer las necesidades de la mujer?s.

financieras, monetarias, comerciales y de otra indole, asi como los sistemas fiscales y los
regimenes salariales. Dado que a menudo esas politicas determinan la forma en que las
mujeres y los hombres deciden, entre otras cosas, como dividiran su tiempo entre el trabajo
remunerado y el no remunerado en el marco de esas politicas, la evolucion real de esas
estructuras y politicas econémicas incide directamente en el acceso de la mujer y el hombre
a los recursos econémicos, en su poder econdémico y, por ende, en su situacion reciproca
en el plano individual y familiar, asi como en la sociedad en su conjunto2 En: Declaracién
y Plataforma de Accién de Beijing, 1995, Area F. Economia y mujer, p. 70, consultado
agosto 13 de 2016, disponible en:
http://www.un.org/womenwatch/daw /beijing /pdf/BDPfA%208S.pdf

2 “F.1. Promover la independencia y los derechos econémicos de la mujer, incluidos
el acceso al empleo, a condiciones de trabajo apropiadas y al control de los recursos
econémicos” En: Declaracién y Plataforma de Accion de Beijing, 1995, p.73.

27 Ley 1257 de 2008, articulo 2°.

28 Tey 1257 de 2008, articulo 3°.
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II1. LOS ALIMENTOS, EL. DEBER DE SOLIDARIDAD AL INTERIOR DE LA

FAMILIA Y LA VIOLENCIA ECONOMICA: ¢VALORES ENCONTRADOS?

Como lo sostuve anteriormente, la vision conservadora de la familia coexiste
con leyes que promueven una vision mas liberal de la misma. De esta forma, al
mismo tiempo que se intenta proteger a sus miembros individualmente
considerados, ha existido un llamado permanente a la unidad y solidaridad entre
sus miembros para que no se rompa su equilibrio. Esta solidaridad se exige en un
primer momento aun en los casos de ruptura por hechos de violencia.

Una expresion de la solidaridad familiar es el deber de alimentos. El Codigo
Civil colombiano establece la obligacién alimentaria a favor de ciertos integrantes
de la familia, entre los que se incluyen el cdényuge y/o compafiero/a permanente?.
Este deber se define como la prerrogativa que tiene una persona para demandar
una cantidad de dinero® a otra que se encuentra legalmente obligada a brindar tal
apoyo, siempre y cuando quien lo solicita no esté en condiciones de atender sus
propias necesidades econémicas® y quien esté obligado cuente con los recursos
para proveer dichos alimentos. Este deber es reciproco entre padres e hijos y
coényuges, lo que refuerza la idea de solidaridad entre ascendientes y descendientes.

La Corte Constitucional ha descrito esta vision idealista y conservadora de la
familia en varias oportunidades. La siguiente cita ilustra de manera clara este cuadro
idilico de la familia como el lugar de la cooperacion y el amor y no del conflicto, la

competencia y la violencia.

Entre los particulares, dicho deber se ubica en forma primigenia en la
familia, dentro de la cual cada miembro es obligado y beneficiario
reciprocamente, atendiendo razones de equidad. Una de las
obligaciones mas importantes que se generan en el seno de una familia

29 También son beneficiarios: lo hijos, los padres, los hermanos y quien hubiese realizado
una donacién cuantiosa. Cédigo Civil, articulo 411.

30 Los alimentos se definen como todo aquello “es indispensable para el sustento,
habitacion, vestido asistencia médica, recreacion, educacion o instruccion y, en general, todo
lo necesario para el desarrollo integral de los nifios, las nifias y los adolescentes. Los
alimentos comprenden la obligacién de proporcionar a la madre los gastos de embarazo y
parto”. Ver, “Derecho de Alimentos. Concepto”, Corte Constitucional, sentencia C-
919/01. M.P. Jaime Araujo Renterfa.

31 Corte Constitucional, sentencia C-919/01. M.P. Jaime Araujo Rentetfa.
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es la alimentaria, cuyo origen ha explicado la Corte en los siguientes
términos: la sociedad colombiana, fiel a sus ancestrales tradiciones
religiosas, sitia inicialmente en la familia las relaciones de solidaridad.
Esta realidad sociolégica, en cierto modo reflejada en la expresion
popular "la solidaridad comienza por casa", tiene respaldo normativo
en el valor dado a la familia como nucleo fundamental (CP. art. 42) e
institucion basica de la sociedad (CP. art. 5). En este orden de ideas, se
justifica exigir a la persona que acuda a sus familiares mds cercanos en
busqueda de asistencia o proteccion antes de hacerlo ante el Estado,
salvo que exista un derecho legalmente reconocido a la persona y a
cargo de éste, o peligren otros derechos constitucionales
fundamentales que ameriten una intervenciéon inmediata de las
autoridades (CP art. 13)"32,

Como se dijo, el estado colombiano ha establecido, a través de leyes y politicas
publicas, parametros de proteccién para quienes considera los miembros mas
vulnerables de la familia: los nifios y nifias®, y las mujeres+.

Atun cuando el problema de las mujeres victimas de violencia econémica se
reduce a esperar que se aplique lo contenido en ley 1257 del 2008, vale la pena
describir las alternativas que ofrece la ley para este tipo de violencia. Como
consecuencia es importante integrar el debate sobre las causas y soluciones de la
violencia con las nociones del derecho de alimentos y la inasistencia alimentaria.

Una mujer al interior del hogar (alimentario) tiene derecho a exigir alimentos
por parte de su marido (alimentante) bajo ciertas circunstancias (Cédigo Civil, arts.

411y Ss.), este derecho implica:

32 Corte Constitucional, sentencia C-237/97 citando la sentencia T-533/92 M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

33 Decreto 2737 de 1989 y ley 1098 de 2006.

3 “Las mujeres estan sometidas a una violencia, si se quiere, mas silenciosa y oculta, pero
no por ello menos grave: las agresiones en el ambito doméstico y en las relaciones de pareja, las
cuales son no s6lo formas prohibidas de discriminacién por razén del sexo, sino que pueden llegar
a ser de tal intensidad y generar tal dolor y sufrimiento, que configuran verdaderas torturas o, al
menos, tratos crueles, prohibidos por la Constitucién y por el derecho internacional de los
derechos humanos. No se puede invocar la intimidad y la inviolabilidad de los hogares para
justificar agresiones contra las mujeres en las relaciones privadas y domésticas. Es mas, esta
violencia puede ser incluso mas grave que la que se ejerce abiertamente, pues su ocurrencia en
estos ambitos intimos la convierte en un fendémeno silencioso, tolerado, e incluso, a veces,
ticitamente legitimado”. Corte Constitucional, sentencia C-408/96. M.P. Alejandro Matrtinez
Caballero. Ver también: ley 294 de 1996, 575 de 2000 y 1257 de 2008.
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...juridicamente, una acepcién mas técnica, de la que le asigna el
lenguaje comun y su misma esencia; en efecto, en derecho comprende,
en general, lo necesario para la subsistencia, habitaciéon vestuario y
educacion correspondiente a la inter condicion del que lo recibe y del
que lo preste, y también lo necesario para la asistencia en las
enfermedades.?

Para que se pueda exigir el derecho de alimentos se deben cumplir los siguientes
requisitos:
1) Que una norma juridica otorgue el derecho a exigir los alimentos, ii)
Que el peticionario carezca de bienes y, por tanto, requiera los
alimentos que solicita y iif) Que la persona a quien se le piden los
alimentos tenga los medios econémicos para proporcionarlos®.

Si se cumplen estos requisitos, la mujer puede acudir a una comisaria de
familia o ante un juez para solicitar la fijacion de una cuota alimentaria o iniciar un
proceso ejecutivo de alimentos (art. 21 Codigo General del Proceso). También
podra pedir una cuota alimentaria como sancién en caso de que su conyuge o
compafiero permanente haya incurrido en alguna causal de divorcio, siempre y
cuando no exista concurrencia de culpa (art. 411 No. 11).

Por otra parte, puede acudir a la justicia penal para demandar al cényuge por
inasistencia alimentaria. Es interesante notar que este delito se considera una

violacion al bien juridico tutelado de la familia:

ARTICULO 233. INASISTENCIA ALIMENTARIA. <Articulo
modificado por el articulo 1 de la Ley 1181 de 2007. El nuevo texto es
el siguiente:> El que se sustraiga sin justa causa a la prestacion de
alimentos legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes,
adoptante, adoptivo, conyuge o compafiero o compafiera
permanente, incurrira en prisién de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro
(54) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a treinta (30)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena serd de prision de treinta y dos (32) a setenta y dos (72) meses
y multa de veinte (20) a treinta y siete punto cinco (37.5) salarios

35 O. HUERTAS DIAZ, R. CHARRY ROJAS, C. M. ARCHILAY J. E. ARCHILA, E/ delito de
Inasistencia Alimentaria: andlisis dogmatico y jurisprudencial, Bogota: Editorial Ibafiez, 2013, p. 44.

36 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Concepto Juridico No. 134 de 2012,
consultado agosto 12 de 2010,
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/concepto_icbf 0000134 2012.htm
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minimos legales mensuales vigentes cuando la inasistencia alimentaria
se cometa contra un menor?’.

Las mujeres pueden acudir a las comisarias o jueces de familia para solicitar
medidas de proteccién inmediata®como el desalojo de la residencia por parte del
agresoft, o exigirle al agresor cubrir con los gastos médicos, juridicos o sicoldgicos
que se requieran y prohibir la enajenacién o gravamen de bienes con fines de
insolventarse. En cuanto a las medidas de atencion se encuentran la de garantizar
la habitacion y alimentacién de la victima y sus hijos a través del Sistema General
de Seguridad Social en Salud™®.

En conclusion, cuando la mujer sufre los efectos de la violencia econdémica
cuenta con por lo menos tres caminos en el ordenamiento legal colombiano: hacer
exigible su derecho de alimentos (a), denunciar por inasistencia alimentaria (b) o
activar las medidas de prevencion y atenciéon que se encuentran establecidas en la
ley 1257 de 2008 (c). Las tres vias, aunque guardan diferencias, también se conectan

en ciertos puntos. El siguiente cuadro las resume:

Posibilidades juridicas Régimen/es  Fuente Juridica Normatividad
para  contrarrestar  la legal/es de Ia obligacion

violencia econdmica aplicable/s

contra la mujer

Exigencia del derecho de Derecho de Deber de Art. 411 y Ss.
alimentos familia solidaridad® Codigo Civil

37 Ley 599 de 2000, articulo 233.

38 Ley 1257 de 2008, arts. 16y 17

3 Ley 1257 de 2008, art. 19: En el régimen contributivo éste subsidio serd equivalente al
monto de la cotizacién que haga la victima al Sistema General de Seguridad Social en Salud, y para
el régimen subsidiado sera equivalente a un salario minimo mensual vigente.

40 "E] fundamento constitucional del derecho de alimentos es el principio de solidaridad
social (Arts. 1o y 95, Num. 2) En el interior de la familia, por ser ésta la institucién bdsica de la
sociedad (Art. 5°) o el nicleo fundamental de la misma (Art. 42), por lo cual, por regla general,
una de sus condiciones es el parentesco de consanguinidad o civil entre alimentario y alimentante,
en los grados seflalados en la ley, o la calidad de cényuge o divorciado sin su culpa". Corte
Constitucional, sentencia C-994 de 2004, M.P. Jaime Araujo Renterfa.
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Inasistencia alimentaria Derecho penal ~ Violacion a la  Art. 233, Ley
familia como bien 599 de 2000.
juridico tutelado Codigo  Penal

Colombiano.
Violencia economica Derecho Principio de Art. 2,3, 16y
contra Ia mujer familia, penal y corresponsabilidad = Ss. Ley 1257 de
administrativo 2008.

IV. IMPEDIMENTOS ESTRUCTURALES DENTRO DEL DERECHO:

INTERPRETACION RESTRICTIVA Y DIFICULTADES INSTITUCIONALES

Como se ha venido argumentando, la redacciéon de la violencia doméstica
tuvo tres restricciones importantes: la eliminacién de la responsabilidad del estado
y como consecuencia la estructura institucional de las medidas de proteccion y
atencion asi como la definicion limitada, individualista y centrada en el mercado de
la definicién, las causas asi como los dafos de la violencia econémica.

Con el fin de explicar como operan estas restricciones, esta seccion tomara
como ejemplos dos sentencias emitidas por la Corte Constitucional. La primera de
ellas da cuenta de la interpretacion restrictiva que los jueces dan a la concurrencia
de culpas cuando se argumenta la violencia econémica. La segunda sentencia
demuestra el viacrucis por el que tienen que pasar las victimas cuando quieren

acceder a las medidas de atencién que deben prestar las EPS.

La interpretacion de los jueces de familia: la mas restrictiva posible

En enero del 2016, la Corte Constitucional expidié un fallo importante en
relacién con la violencia econémica. El fallo es relevante para este capitulo no
solamente porque se hace un analisis de la violencia econémica, sino porque ilustra
la interpretacion restrictiva de la violencia doméstica y el dafio patrimonial que esta
interpretacion restrictiva puede causar.

El caso relata la situacién de una mujer que fue victima de violencia fisica,
psicolégica y econémica por parte de su esposo, durante mas de 15 afios. A pesar
de haber sido condenado a 72 meses de prision por este delito, el Tribunal Superior
de Bogota consideré que habia concurrencia de culpas y como consecuencia no

ordend alimentos a favor de la victima. Esta interpretaciéon no solo es la mas
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restringida posible, sino que ademds, al no tomar en cuenta la narraciéon de abusos
que se encuentran en el proceso penal, efectivamente borra la existencia legal de los
mismos.

La victima interpone una accioén de tutela contra esta sentencia argumentando
que se han violado su derecho a la vida, la familia, a la defensa y al debido proceso.
La Corte consider6 de relevancia constitucional este caso pues, “‘se trata de una
sentencia que puede afectar los derechos de la demandante a tal punto de cercenar,
desproporcionadamente, su vida digna, minimo vital y no discriminaciéon.”*! En
una gran sentencia, la Corte demuestra como el Tribunal le dio la lectura mas literal
posible al Cédigo Civil y como consecuencia afecté los derechos fundamentales de
la actora. La cita que sigue es larga, pero vale la pena por la claridad argumentativa

de la Corte.

Pese a lo anterior, frente al caso concreto, esta Sala estima que la
interpretacion estricta del articulo 411 del Cédigo Civil que realizo el
Tribunal Superior de Bogota es contraria a derechos fundamentales.
Para esta Corte, si bien en algunos casos la concurrencia de culpas
conlleva a la negacion bipartita de alimentos, de ahf no se sigue que,
siempre, en todos los casos, esa deba ser la consecuencia juridica del
articulo 411 del Cédigo Civil. Para esta Sala, una interpretacién
respetuosa de derechos fundamentales, especialmente de las mujeres,
debe valorar la situacion concreta de la pareja pues, como se
demostrara a continuacion, la culpa de una de las partes pudo ser
causada por otra.

Acorde con lo dicho, las normas sobre fijacion alimentaria no deben
abstraerse de la realidad interpersonal de la pareja. La sancion prevista
en el articulo 411 del Cédigo Civil debe aplicarse cuando la causal de
divorcio en la que incurrié uno de los coényuges haya sido
consecuencia directa de la conducta desplegada por el otro. Esta Corte
no acepta la tesis contraria a derechos fundamentales segun la cual no
se debe reconocer alimentos en favor de uno de los conyuges cuando,
por ejemplo, se ausenta del lugar conjunto de habitacién para evitar
maltratos fisicos y/o psicolégicos causados por el o la agresora.

Esa postura es a todas luces contraria a la Carta Politica pues bajo ese
panorama, se estarfa privilegiando las actuaciones del cényuge agresor
sobre la victima. Alli, evidente y estrictamente, los dos conyuges
estarfan incumpliendo con sus deberes conyugales. Sin embargo, no

4 Corte Constitucional, Sentencia T-012/16. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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puede pasarse por alto que la victima de violencia lo hace motivada
por las agresiones que su pareja le proporciona.

Es importante resaltar que el deber de alimentos del conyuge culpable
es una sancién que el ordenamiento juridico colombiano establece a la
parte matrimonial que ocasioné el divorcio. No es razonable
considerar que un agresor intrafamiliar pueda verse beneficiado a pesar
de que fue quien ocasioné la reaccién de la victima. Esto, en algunos
casos sera dificil de establecer, pero, como se sostuvo a lo largo de la
providencia, no puede dejarse de lado el hecho de que ha sido la
mujer, de diferentes formas, quien tradicionalmente ha sido la parte
usurpada en su integridad por parte del hombre. Por ello, ademas de
esta regla, el articulo 411 del Cédigo Civil, debe, en todo caso,
estudiarse con base en criterios de género que den cuenta de las
desigualdades que existen dentro de las relaciones de pareja.

Por otra parte, a lo largo de esta providencia, la Sala Novena de
Revision Constitucional ha dado cuenta de como existen normas
internacionales y nacionales que obligan a los administradores de
justicia a resolver los casos con base en criterios diferenciales de
género. Entre otras, la Ley 1257 de 2008 incorporé legalmente
diferentes tipos de violencia en contra de la mujer. Esa norma prevé
que el maltrato contra la mujer puede ser psicologico, fisico,
econémico y que el dafio que se ocasiona a esta poblacion, también se
presenta en relaciones familiares. Esa ley, entonces, debi6 ser tenida en
cuenta por el Tribunal Superior de Bogota pues existen abultadas
pruebas de violencia en contra de la sefiora Andrea. Asi, se trataba de
un caso que justificaba y exigfa un analisis de género en su favor. No
obstante, el Tribunal hizo caso omiso a esas circunstancias, obviando
analisis diferencial alguno.

Asi las cosas, el Tribunal Superior de Bogota debi6 aplicar esta, la
interpretacion mas razonable, al igual que criterios de género (Ley
1257 de 2008) para evitar una doble victimizacion de la sefiora Andrea.
Tal y como se mostrara a continuacion, haciendo alusion al defecto
factico, el juez no solo interpret6 indebidamente la sancién prevista en
nuestro Estatuto Civil, sino que, sin dar cuenta de las circunstancias
particulares del caso, concluyé que los dos conyuges concurrieron en
culpa y por tanto, ninguno era merecedor del derecho de alimentos.
Lo anterior, a pesar de que existian pruebas fehacientes del maltrato
prolongado e intenso que el demandado en divorcio causaba sobre la
accionante de tutela.*?

42 Corte Constitucional, Sentencia T-012/16. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Adicionalmente, en la misma sentencia, la Corte explica como la violencia
econémica no sélo es la mas dificil de probar y afecta a todas las mujeres sin

importar su estrato social®.

¢Medidas de proteccion y atencion? Promesas legales incumplidas

En materia de violencia econémica, la ley 1257 de 2008 contempl6é como
medida de atencién la prestacion de vivienda y sostenimiento por parte del sistema
de salud. La Corte Constitucional en la sentencia C-776/20104 establecio la
exequibilidad de este tipo de medidas, sefialando que esta en cabeza del sistema de
salud la responsabilidad de proveer tal asistencia. La demandante de la ley 1257 de
2008, argumentaba que se sobrecargaba el sistema de salud si se debfan cubrir los
gastos de alojamiento para las mujeres victimas de violencia. En este sentido, se

alega en la demanda que: %

Ia accionante recuerda cémo los recursos del sector de la salud se han
destinado histéricamente a cubrir gastos de este servicio, limitando las

43 “Por otra parte, la violencia contra la mujer también es econdémica. Esta clase de
agresiones son muy dificiles de percibir, pues se enmarcan dentro de escenarios sociales en
donde, tradicionalmente, los hombres han tenido un mayor control sobre la mujer. A
grandes rasgos, en la violencia patrimonial el hombre utiliza su poder econémico para
controlar las decisiones y proyecto de vida de su pareja. Es una forma de violencia donde
el abusador controla todo lo que ingresa al patrimonio comun, sin importarle quién lo haya
ganado. Manipula el dinero, dirige y normalmente en él radica la titularidad de todos los
bienes. Aunque esta violencia también se presenta en espacios publicos, es en el ambito
privado donde se hacen mas evidentes sus efectos.

Por lo general, esta clase de abusos son desconocidos por la mujer pues se presentan
bajo una apariencia de colaboracién entre pareja. El hombre es el proveedor por excelencia.
No obstante, esa es, precisamente, su estrategia de opresion. La mujer no puede participar
en las decisiones econémicas del hogar, asi como esta en la obligaciéon de rendirle cuentas
de todo tipo de gasto. Igualmente, el hombre le impide estudiar o trabajar para evitar que la
mujer logre su independencia econdémica, haciéndole creer que sin él, ella no podria
sobrevivir.

Es importante resaltar que los efectos de esta clase violencia se manifiestan cuando
existen rupturas de relacién, pues es ahf cuando la mujer exige sus derechos econémicos,
pero, como sucedié a lo largo de la relacién, es el hombre quien se beneficia en mayor
medida con estas particiones. De alguna forma, la mujer “ompra su libertad”, evitando pleitos
dispendiosos que en muchos eventos son inutiles.” Corte Constitucional, Sentencia T-
012/16. M.P. Luis Ernesto Vatgas Silva.

# Corte Constitucional, Sentencia C-776/10. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

45 Corte Constitucional, Sentencia C-776/10. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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coberturas para evitar la indebida utilizacion de estos dineros, para
dedicarlos de manera especifica a las areas dispuestas en la
Constitucion. Por esta razén, considera que las normas demandadas
son inconstitucionales, por tanto el Legislador violo la reserva
constitucional establecida para los recursos de la seguridad social en
salud.

En cuanto al articulo 49 superior, sefiala la demandante que las normas
impugnadas son inconstitucionales en cuanto el Legislador omitié
asignar responsabilidad presupuestal al Estado, toda vez que si
necesitaba recursos para la prevencién del maltrato no considerd la
cobertura econémica para los costos de alojamiento y comida de las
victimas y sus familiares.

Aunque a primera vista parece un argumento en contra de la medida, la

demandante tiene razén en que los recursos no estaban asignados y como lo

demuestra la sentencia T-434 de 2014, las EPS hacen todo lo posible por evadir

esta responsabilidad. En este caso, una mujer victima de violencia intrafamiliar en

Barrancabermeja, a través de la oficina regional de la Defensoria del Pueblo solicita

los servicios de habitacién, alimentacion y transporte. La solicitud la hace luego de

cumplir con varios tramites que incluyen que la Fiscalfa o Comisaria de Familia

verifique que se estd afectando la salud fisica y/o mental de la victima y que se

encuentra en una situaciéon de riesgo. La EPS no solo no responde a la solicitud

dentro del término exigido (3 dias) sino que negd que fuera su responsabilidad

prestar el servicio.

En el asunto sub-judice, es claro que Cafesalud EPS se apart6 de forma
injustificada al deber de acatar la orden de atencioén dispuesta por la
Comisarfa de Familia de Barrancabermeja, ya que a pesar de la citada
regla imperativa, conforme a la cual en el término maximo de tres
hébiles contados a partir de su recibo, se debe comunicar a la mujer el
lugar donde se le prestara el alojamiento y la forma como se surtird su
traslado; la aludida EPS se limit6 a cuestionar la existencia misma de
dicha prestacion, al sefialar que no estaba obligada a proporcionar ese
tipo de servicios a las mujeres victimas de la violencia.

Este comportamiento asumido por la EPS demandada produjo dos
efectos, por un lado, profundizé la condicién de victima de la

sefiora _Awurora Herndandez, al no obtener una respuesta efectiva por
parte de las entidades vinculadas con la realizacién de sus derechos, en
abierto desconocimiento de la Ley 1257 de 2008; y por el otro,
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condujo a que ella tuviera que abandonar el municipio en el que se
encontraba para trasladarse a uno nuevo*.

V. CONCLUSIONES

Este texto tenfa como propdsito principal senalar los principales obstaculos
juridicos que la proteccion de las victimas de violencia econémica enfrentan. Estos
obstaculos se producen como consecuencia de entender la violencia como algo
marginal y no estructural; a la comprension de los alimentos como un deber de
solidaridad y no como una redistribucién de recursos por su trabajo reproductivo;
la responsabilidad del estado como subsidiaria y la criminalizacién individual como
la solucion a la violencia.

Como lo demuestran los debates en el Congreso la vision del bien que se debe
proteger, la responsabilidad del estado y la criminalizacion tienen profundas
diferencias ideoldgicas que permanentemente estin en tension al momento de
interpretar el derecho.

Por otra parte, los arreglos institucionales: la participaciéon de diferentes
actores al momento de poner en practica medidas de protecciéon y atencion, asi
como los recursos asignados, hacen que la violencia econémica sea una promesa

incumplida.

46 Corte Constitucional, Sentencia T-434/14. M.P. Luis Guillermo Guerrero.






EL ESTILO ITALLANO ENTRE CENTRO Y
PERIFERIA, O GRAMSCI, GORLA Y LO QUE ESTA
EN JUEGO EN EL DERECHO PRIVADO'.

GIOVANNI MARINT?

E/ derecho italiano ha sido representado como una solucion intermedia entre el sistema francés y el
Sistema aleman, considerados estos dos los arquetipos sobre los cuales descansa la tradicion juridica
continental. Le han seguido andlisis bastantes simples que se han limitado a comprender las
razones de la similitud o de la diversidad. Desde hace varios arios, esta imagen se ha visto difundida
por la presencia cada vez mas frecuente del common law y, mds precisamente, del modelo juridico
estadounidense.

Esta condicion, que ha perdurado en el tiempo, nos ha levado a diseiiar un instrumento
metodoldgico articulado y flexible. Este instrumento ha demostrado ser valioso para tratar y
amalgamar materiales diferentes y compuestos. Nos ha permitido lograr tanto equilibrios a veces
originales como soluciones a menudo de vanguardia en el panorama enropeo.

Sobre el significado, el origen y la singularidad del eclecticismo del modelo italiano como de otras
culturas juridicas, tendremos la oportunidad de volver mds adelante. Mientras tanto, una
acotacion: ser ecléctico en el derecho, esencialmente, significa evitar tomar partido a favor de nuna de
las posiciones en el campo. Aunque, segiin una version mads tradicional, no habria necesidad de
alinearse porque no hay competencia en el derecho. Sin embargo, ser ecléctico parece mais que una
modalidad "retdrica"': eclécticos, podria ser una posicion que evita las incomodidades de una crisis,
de traumas que pueden resultar de una ruptura, o de simplemente permanecer "'de moda'.

TABLA DE CONTENIDO

L. EL ECLECTICISMO Y LA CULTURA JUSPRIVATISTA ITALIANA.

11. EL "ESTILO" ITALIANO.

III.  CONSTRUIR TRADICIONES JURIDICAS.

IV. NOTA SOBRE GRAMSCI, HEGEMONIA CULTURAL Y

POSCOLONIAL.

V. A LOS ORIGENES DEL "HIBRIDO" EN LA "SEMI PERIFERIA"
ITALIANA.

VI. RECONSIDERAR LOS ARQUETIPOS: EL CASO DEL PENSAMIENTO
CLASICO.

VII. TLA"RUPTURA" DEL PENSAMIENTO SOCIAL.

! Traduccién: Yuri Tornero Cruzatt. Ph. D. en Comparacion Juridica e Historica Juridica por la
Universidad de Ferrara (Italia), profesor de Derecho Constitucional Comparado por la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos (Lima Perd).

2 Giovanni Marini es Profesor de derecho privado comparado de la Universidad de Perugia. El
consejo de redaccion ha invitado al autor a publicar este articulo en esta revista.



30 COMPARATIVE LAW REVIEW VOL. 9

VIII. LA TRANSFORMACION DE LAS JERARQUIAS CLASICAS, HACIA UNA

NUEVA ESTETICA.

IX. LA 1EY CIVIL "SOCIAL" ENTRE LA CRITICA Y LA
RECONSTRUCCION.

X. MAS ALLA DEL TEXTO: RUTAS DE LA CRITICA A LA "BELLE
EPOQUE".

XI. DEL CENTRO A LAS PERIFERIAS, HACIA LA HEGEMONIA DEL
MODELO DE EE. UU.

XII. LA "CUESTION SOCIAL" EN ITALIA: DERECHO, EVOLUCION,
"SISTEMA".

XIII. LA AMBIGUEDAD DE LO SOCIAL: HACIA EL "NUEVO ORDEN
CORPORATIVO".

XIV. SOBRE LOS "GERMENES DE UN NUEVO DERECHO".

XV. DECADENCIA Y RENACIMIENTO DE LO SOCIAL: LOS ANOS
SETENTA.

XVI. CRISIS Y DECLIVE DE LO SOCIAL.

XVII. LOS LIMITES DE LA VISION TELEOLOGICA, CONFLICTO ENTRE
LOS INTERESES.

XVIII. NOTA SOBRE GORLA Y EL. METODO EN "EL CONTRATO".

XIX. LA TERCERA FASE: PRINCIPIOS, VALORES Y POLITICAS.

XX. PLURALISMO Y "PROSPECTIVISMO'": QUE IDENTIDADES
CUENTAN.

XXI. EL CONFLICTO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

XXII. ... Y EN EL CONTRATO.

XXIIL ¢ Y AHORA QUE?

I. EL ECLECTICISMO Y LA CULTURA JUSPRIVATISTA ITALIANA

La cultura juridica italiana, especialmente la jusprivatista, siempre ha sido
representada como una solucion intermedia entre el sistema francés y el sistema
aleman, considerados estos dos los arquetipos sobre los cuales descansa la tradicién
juridica continental. Le han seguido analisis bastantes simples que se han limitado
a comprender las razones de la similitud o de la diversidad, de la derivaciéon o de la

oposicion a los dos modelos considerados dominantes3. Desde hace varios afios,

3 Recientemente se publicé A. DE VITA, L influenza del diritto italiano in Francia. Iter
frammentario per una consapevole ricognizione, en Ann. dir. comp. st. leg., 2074.
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esta imagen se ha visto difundida por la presencia cada vez mas frecuente del comzmon
law y, mas precisamente, del modelo juridico estadounidense.

Si "el viento ha cambiado" y ahora proviene de los Estados Unidos, la
perspectiva general de estos analisis no parece haberlo hecho. En efecto, se tiende
a proponer, nuevamente, el esquema clasico de la confrontacién con un arquetipo,
en su variada gama. Es decir, se desarrolla un esquema que va, dependiendo del
caso, de la subordinacién al "enamoramiento" o "provincialismo". Dicho enfoque
prevalece, en lugar de considerar la naturaleza dindmica y el movimiento continuo
de las formaciones a las cuales este hace referencia en su desarrollo.

También a raiz de este enfoque, esta bastante difundida la conclusion de que
una de las caracteristicas principales del jurista italiano y de nuestra cultura juridica,
o mas bien su verdadera originalidad, sea el eclecticismo.

En la tradicién del derecho romano comun, frente a la linea divisoria entre
los dos modelos franceses y alemanes, los italianos han debido necesariamente
saber cultivar la curiosidad por las otras experiencias.

Esta condicion, que ha perdurado en el tiempo, nos ha llevado a disefiar un
instrumento metodolégico articulado y flexible. Este instrumento ha demostrado
ser valioso para tratar y amalgamar materiales diferentes y compuestos. Nos ha
permitido lograr tanto equilibrios a veces originales como soluciones a menudo de
vanguardia en el panorama europeo.

Asi, de esta manera, el pensamiento italiano habria sabido mantener su
distancia de aquellas formas extremas de legalismo y logicismo que, en cambio,
caracterizaban a otras tradiciones juridicas®. Con esta medida evitando las mismas
fatales "desviaciones"> que hacfan cada vez mas dificil entrar en relaciéon con los

caracteres tipicos de nuestro tiempo.

4 Si se quiere revisar por un lado, sobre las anfibologias que pueden tomar estos términos y
sobre su relacién con el estatismo; y por el otro, el conceptualismo, ern su conjunto, de manera
resumida y eficaz se puede consultar R. SACCO, Prospettive della scienzga civilistica italiana allinizio del
nuovo secolo, en Rav. dir. civ., 2005, 1, 417.

5 Asi, con referencia a la "french deviation”, es decir, a la variante desarrollada, segin
Merryman, desde el positivismo francés y por el conceptualismo aleman respecto a los caracteres
propios de su tradicién juridica de derecho civil antes de la Revoluciéon Francesa, véase J.
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Uno puede entonces preguntarse, si en virtud de estas caracteristicas, ¢no se
podria siquiera pensar para el derecho, como ha sucedido en otros campos de las
humanidades, en reconquistar una posicion hegemonica para la Izalian Theory?°.

Sobre el significado, el origen y la singularidad del eclecticismo del modelo
italiano como de otras culturas juridicas, tendremos la oportunidad de volver mas
adelante. Mientras tanto, una acotacion: ser ecléctico en el derecho, esencialmente,
significa evitar tomar partido a favor de una de las posiciones en el campo. Aunque,
segin una version mas tradicional, no habria necesidad de alinearse porque no hay
competencia en el derecho. Sin embargo, ser ecléctico parece mas que una
modalidad "retérica": eclécticos, podria ser una posicibn que evita las
incomodidades de una crisis, de traumas que pueden resultar de una ruptura, o de

simplemente permanecer "de moda".

II. EL "ESTILO" ITALIANO

A principios de los afios 60, un norteamericano, John Merryman, reconocié
que la cultura juridica italiana desempefié un papel crucial en la génesis y desarrollo
del sistema de las tradiciones juridicas occidentales. Creé un verdadero [falian Style
que - con su dimension judge made law de tipo pluralista y cosmopolita - durante
muchos siglos, se habria permitido que nuestra tradiciéon corriera en paralelo al

common law’. Con un analisis impecable, que habria suscitado la indignacién de toda

H.MERRYMAN, The French Deviation en 44 Am. |. of Comp. Law, 1 (1996) 109-119; 1d., J.H.
MERRYMAN, How Others do it: The French and German Judiciaries 6. S. cal. L Rev. 1865 (1988) 1865.

¢ En el debate filosofico actual, por ejemplo, se esta volviendo a la discusion sobre una
verdadera [falian Theory que, por su particular articulacién, podria aspirar a una difusion tan
extendida al igual que aquella realizada por la Frech Theory y podria mas bien estar orientada a
reconquistare una posicién hegemonica, incluso respecto a las otras tradiciones filoséficas
europeas R. ESPOSITO Pensiero vivente. Origine ¢ attualita della filosofia italiana, Turin, Einaudi, 2010, 3.
No hay duda de que se pueden encontrar caracterfsticas similares en la tradicién juridica italiana
(ver infra G. Bascherini).

7 J. H. MERRYMAN, The Civil Law Tradition. An Introduction to the Legal System of Western Europe
and Latin America, trad. es. Stanford, 1973, 1-2; D. S. CLARK, The Idea of the Civil Law Tradition, en
D.S. CLARK (Ed.), Comparative and Private International Law, Berlin, 1990, 11-23; es evidente la
presencia, a cargo de Merryman, de Gino Gorla (G. GORLA, L. MOCCIA, A revisiting of the
Comparison between Continental Law and English Law (XVI-XIX), en 1981 Journal of Legal
History 747; 1D I/ diritto comparato in Italia e nel “mondo occidentale” e una introduzione al “dialogo civil law
- common lan”’, Milan, 1983).
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la doctrina italiana, su trabajo explic6 también el proceso del declive inevitable de
aquel [falian Stylé.

En la agonia del formalismo excesivo, el Ialian Style, ahora inarmonico, dentro
del ambito juridico y europeo, se habria convertido en otra experiencia mas
completamente incapaz de ofrecer respuestas claras y adecuadas a los problemas
planteados por las sociedades modernas.

El "estilo" que Merryman avizoraba (y promovia) su renacimiento, era,
entonces, aquel que - recuperando tanto los caracteres de nuestra tradicién como
la dimension historicista, el caracter “no nacional” y la contaminaciéon de esta
experiencia con otros saberes - se demostraba capaz de desarrollarse en base de una
comparaciéon continua de textos, casos y opiniones diferentes, para evitar la
reificacién de conceptos; con todo esto, potenciando el dinamismo del derecho y
la multiplicidad que histéricamente podrian asumir sus formas.

La descripcion del "estilo" italiano de Merryman no estaba obviamente
completamente "desinteresado": mientras se condenaba el mwainstrean, mas bien se
exaltaba y valorizaba la modernidad de aquellos autores que se habian diferenciado
por su sensibilidad realista, acercandose a los Estados Unidos y dando vida a lo que
él consideraba un verdadero "renacimiento" del estilo italiano®.

Un "estilo" que permitié mejorar los vinculos entre el derecho y la sociedad,
de ir mas alla de la forma juridica para comprender las opciones de la policy que se
toman a través del derecho. De apelar a la responsabilidad del jurista por sus

resultados!V.

8 La referencia es a la trilogia publicada en la Stanford Law Review, principalmente en la
contribucién relacionada con el pensamiento doctrinal J. H. MERRYMAN, The Izalian Style I: Doctrine,
en 18 Szanf. I.. Rev. 39 (1965).

El "estilo", como una forma en que el derecho es producido y se reproduce a lo largo del
tiempo, y por lo tanto uno de los elementos fundamentales que caracterizan una tradicién o una
cultura juridica, y ayuda a demarcar los limites con respecto a las otras.

9 La descripcién esta en continua contraposicion, por el contrario, con la mayor ductilidad
y sensibilidad jusrealista, a las circunstancias concretas ampliamente difundidas mas alla de
nuestros horizontes continentales. A los inconvenientes, para todos los paises que comparten la
misma tradicién continental, la tnica solucion plausible parece referirse al derecho de los EE. UU.,
de nuevo, cf. J. H. MERRYMAN, The civil law tradition, cit.

10 Sobre este punto, J.H. MERRYMAN, On the convergence and the divergence of Civil Law and
Common Law, en M. CAPPELLETTI (editado pox), New Perspectives for a Common law of Eunrope Nouvelles
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La reapropiaciéon de una tradicién, el tema de una "identidad perdida" a
recuperar, se convierte, como ya muchas veces en el pasado, en una herramienta

retérica que permite legitimar un proceso de renovacion!!.,

II1. CONSTRUIR TRADICIONES JURIDICAS

Frente a los discursos en términos de tradicion, resulta necesario evidenciar
dos formas diferentes de reduccionismo: la primera es de tipo organico, identifica
la tradicién con una identidad nacional particular, un conjunto unico con su propio
espiritu que evoluciona gradualmente y mantiene su "originalidad" en el tiempo,
una totalidad de la cual es necesario tomar (o intuir mejor) las caracteristicas
especificas!? La segunda forma es mas bien no semiético, reduce la tradiciéon a un
simple depdsito en el que se encuentran los diversos elementos (reglas de
funcionamiento, esquemas conceptuales, clasificaciones, modelos de razonamiento
y argumentos tipicos a favor y en contra) que se combinan, en diferentes situaciones
concretas, segun las fuerzas que gobiernan las relaciones entre las estructuras que
operan dentro de una tradicion, para dar lugar a una diferente version de estals.

Ambos reduccionismos pueden ser evitados. Por un lado, no hay duda de que
existan diferencias nacionales; no tanto en el sentido de una identidad nacional
precisa, sino como un conjunto de caracteres nacionales de los que es posible que
los intérpretes ofrezcan representaciones diferentes. Sin embargo, por otro lado, no
hay duda de que la originalidad de una tradicién no es otra cosa que el resultado de
una serie de variaciones y matices dentro de una estructura cuyos elementos estan
ampliamente predeterminados.

La idea de la /legal consciousness ofrece una posible clave para la lectura,

mediando entre las dos tendencias opuestas. La legal conscionsness se refiere a los belief

Perspectives d’un droit Commun de 'Europe, Florencia, Bruxelas, Leyden, Londres, Boston, Stoccarda,
1978, 200. 1d, Legal Education There and Here: A comparison, 277 Stan. L. Rev. 859 (1974).

11 La referencia es A. SCHIAVONE, U identita perduta: la parabola del diritto romano in Italia, en
1d. (editado por), Stato ¢ cultura ginridica in Italia dall’Unita alla Repubblica, Baxi, 1990, 275 ss.

12 Sobre el organicismo y las relaciones entre historia y sistema M. BRUTTL, 1ittorio Scialyja,
Ewmilio Betti. Due visioni del diritto civile, Turin, 2013.

13 Una aplicacion estd desarrollada en R. SACCO, Introduzione, cit. y 1d., Legal formants: a
dynamic approach to comparative law, en 39 Am. |. Comp. Law (1991), 343.
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systemss, a las estructuras de pensamiento determinadas colectivamente que guian
implicita y explicitamente la forma de pensar de los operadores juridicos. Estos
paradigmas intelectuales, de naturaleza histérica y contingente, limitan el campo en
el cual se sithan las diversas condiciones de posibilidad de los intérpretes y
condicionan los resultados a los que se pretende conseguir.

Por lo tanto, es importante identificar los diferentes elementos culturales y
juridicos, que pueden haber sido considerados como pertenecientes a una tradicién;
la forma en que las tradiciones han funcionado, combinando y recombinando sus
elementos constitutivos y generando sus mitos fundadores; y finalmente, como las
tradiciones han adaptado y mantenido su diversidad, empleando el derecho
estratégicamente para definir la relacién con otras culturas y con otras tradiciones
juridicas.

A este proposito, hoy en dia recogido por los juristas, se ha difundido de
manera amplia la referencia al método genealogico. Con esto se quiere indicar la
reconstruccion hacia atras de un camino seguido no dirigido a la busqueda de
hipotéticos origenes fundacionales, sino orientado a identificar todos los
componentes que constituyen una tradicion y la forma en que se han combinado,
en momentos de cambio, para producir una nueva versiéon con respecto a la
anterior!4,

Entonces, las tradiciones aparecen no tanto como el producto de un
desarrollo gradual, sino como una sedimentacién compleja, una capa de
estratificacién. En este proceso la capa mas reciente descansa sobre los fragmentos
mas antiguos con los que se combinara. Los elementos antiguos transformados
ahora permanecen juntos con los mas nuevos.

En sus relaciones internas, las diferentes tradiciones nacionales pueden

colocarse en una posiciéon de apertura mutua (o cierre). El grado de esta apertura

14 A lo largo de este itinerario, se hace evidente que el proceso no esta marcado por un
desarrollo gradual, sino que se caracteriza por una serie de rupturas. D. KENNEDY, Three
globalizations of Law and Legal Thought, en D. Trubek, A. Santos (a cargo de), The new law and
development: a critical appraisal, Cambridge, 2006.
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(o cierre) es reciproco. Sin embargo, historicamente se refleja, esta, en todo caso,
siempre en movimiento continuo.

En esta prospectiva no debemos descuidar la existencia de relaciones muy
complejas de jerarquia, dominacién y hegemonfa. Dentro de un marco
transnacional, entre las diferentes tradiciones, ellas se crean necesariamente: los
juristas que pertenecen a una tradiciéon que pueden influenciar sobre las otras
diversas formas de influencia, a través de mecanismos que van desde la
"imposicion" por medio de la fuerza, pasando por la imitacién sobre la base del
simple prestigio, a la negociacién acordada.

En un determinado contexto histérico, algunos lugares se convierten en un
sitio de produccién modelo ("el centro") y otros un sitio de referencia ("la
periferia"). Al llegar a su destino, la adaptacién al sistema y a la cultura local
obviamente produce una recepcién selectiva que genera diferencia junto con la
integracion. A nivel local, los modelos se vuelven a trabajar de una manera original
e incluso radical’®, por lo que la transformacion se puede transmitir a otras periferias
"distantes" (algunos sitios se vuelven "semiperiferia")!¢ o regresan al centro!’. Por
lo tanto, se establece una dindmica compleja entre el centro y la periferia.

Por lo tanto, es importante entender como y donde se forma esta estructura
y lenguaje comun que determina la Jega/ consciousness, quién determina y dénde
comienza este proceso de circulacion y cudles son los objetivos que la difusion de

estas practicas intelectuales permite llevar adelante!®.

15 De donde provenga la influencia, los juristas locales hacen una seleccién de acuerdo a sus
intereses y a sus orientaciones que siempre produce, junto con la integracioén, también la diferencia.
En estos procesos de transformacion, reciclaje y canibalizacién ver D. LOPEZ-MEDINA, Teoria
impura del derecho. La trasformacion de la cultura juridica latinoamericana, Colombia, 2004, donde incluso
se desarrolla una teorfa de misneading, el modo en cual las ideas y los autores pueden usarse de
manera diferente en las dos localidades, a veces esto dificulta la comunicacién en el espacio
transnacional o produce efectos "perversos" "(en el sentido de diferente respecto de aquellos
producidos en el contexto originario de produccion).

16 Sobre el papel "semiperiférico” adoptado por Italia en diversos contextos. S. CAPRIOLI,
Rescissione (storia), en Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 933; M.R. MARELLA, The geopolitics of
law in Latin America. The case of the social function of property, en Studi in onore di Corapi, 2016.

17 Muchas de las elaboraciones "periféricas" han retroalimentado sobre el derecho
metropolitano, para ver un ejemplo importante G. BASCHERINI, Ex oblivione malum. Appunti per
uno studio sul diritto coloniale italiano, in Rip. crit. dir. priv., 2009, 245.

18 Las tradiciones estan conectadas con las "historical forms of conscionsness or subjectivity ", la
referencia a esta sirve para enfatizar el hecho de que los sujetos pueden operar solo dentro de un
especifico contexto cultural, que proporciona el lenguaje que estos pueden utilizar cuando deben
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IV. NOTA SOBRE GRAMSCI, HEGEMONIA CULTURAL Y POSCOLONIAL

Aquello que hace que el pensamiento de Antonio Gramsci sea importante en
el marco del analisis marxista y explica su actualidad, incluso mas alld de su tiempo,
es precisamente, su analisis de la hegemonia.

La hegemonia estd vinculada al concepto de ideologia. En efecto, la
hegemonia significa ejercer formas de dominacién a través del consentimiento de
los gobernados, con persuasion, en suma, en lugar del uso de la fuerza.

La ideologfa, el consenso y la hegemonia estan, por lo tanto, entrelazados.
Aunque de manera fragmentaria y, por lo tanto, abierto a diferentes
interpretaciones, en los escritos de Gramsci se sugieren una serie de ideas sobre la
forma en que estos elementos se combinan y producen sus efectos. Ideas que,
aunque no se refieren directamente al derecho, pueden ser interesantes para los
juristas®®.

A través de la hegemonia de Gramsci, alejandose de la ortodoxia marxista,
todavia se da importancia al hecho de que la forma de pensar de las personas, una
vez transformada en sentido comun, pueda influenciar para garantizar el
mantenimiento de un liderazgo moral, politico e intelectual.

En efecto, para comprender como un régimen, una vez establecido, puede
seguir gobernando, resulta necesario comprender el poder ideologico. Asimismo,
la influencia que logra ejercer dicho poder, su capacidad de generar consenso (en
las masas) a través de la creacion de instituciones, modelos y practicas sociales que

aparecen legitimadas a los ojos de la mayorfa.

lidiar con un problema juridico particular. La /fgal conscionsness esta historicamente localizada y
sefiala los confines dentro de los cuales las luchas pueden tener lugar a través del derecho por la
hegemonfa y la contrahegemonia. En este sentido, el tema mas relevante para el derecho
comparado se refiere a la comprension de las formas en que se modela la /ga/ consciousness. Quién
participa en este proceso y cuiles son los objetivos que se plantean a través de este proyecto
intelectual, ver D. KENNEDY, Three Globalizations of Law and Legal Thonght, cit., 19-73.

19 Ver D. KENNEDY, Antonio Gramsci and the legal system, 6 ALSA Forum, e 1D., The critique
of adjudication. Fin de siecle, para un resumen sobre las relecturas de la hegemonia Gramscian en
entornos cercanos al derecho LITOWIZ, Gramsci, Hegemony and the Law, 2000 Universidad
Brigham Young L. Rev. (2000), 2.
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En particular, su idea de "bloque historico" evidencia cémo el significado de
una determinada formacién econémica o de una particular serie de relaciones
econémicas sea entrelazada con una serie de ideas econdmicas, sociales, politicas y
culturales precisas que lo legitiman. Esto en conjunto es complejo, y la idea de
separarlo en una estructura, de un lado, y superestructura, del otro, es una
simplificacién que, como tal, estd destinada a no captar la dimension real del
problema.

En consecuencia, la hegemonia resalta la presencia y el papel de aquellos
mecanismos que contribuyen a la construcciéon de una racionalidad dominante, es
decir, de una autoridad cultural. La "hegemonia" va mas alla de la mera cultura:
relaciona todo el proceso social a través de cual la cultura se construye con una
especifica distribucién de poder e influencia. Esta pone en evidencia las
transformaciones que esta origina en términos de dominacién y subordinacion
realizada (por una clase particular o grupo dominante). Y asi se va mas alla de la
ideologia. En efecto, aquello que es importante, no es solo el conjunto de ideales y
concepciones que la constituyen, sino ademas la ideologia es también una forma de
como se obtiene ciertos resultados sobre la sociedad, esto es, la forma en la cual los
limites que estos principios productores llegan a considerarse como el resultado de
la experiencia simple y del sentido comun.

Como lo va explicar mas adelante Foucault, Gramsci no crefa que la
dominacién pudiera asegurarse a través de formas simples de coercion, sino que
necesitaba formas mas complejas, entre las cuales jugaba un rol crucial, justamente,
la vision compartida del mundo, en la cual se forman todas las expresiones
"moleculares" y colectivas de la vida®. La modernidad de Gramsci esta dada,
anticipandose a algunos de los temas de gobernabilidad de Foucault, en plantear un
modelo de poder que no es represivo, sino productivo, es decir, un modelo de
poder que, actuando sobre las formas del conocimiento, crea relaciones entre los
seres humanos y la verdad, y por consiguiente, este poder produce subjetividad y

formas de vida.

20 Ta contraposicion entre la fuerza y la hegemonia serd desarrollada, entre otros, por
Althusser en el binomio "represive state apparatus" 'y "ideological state apparatuses”.
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Por lo tanto, la ideologia se materializa en una serie de instituciones y practicas
que garantizan el consenso y la hegemonia. Sin embargo, una hegemonia nunca es
total y absoluta: dentro de cada conjunto de representaciones siempre puede haber
elementos que pueden emerger lo suficiente como para amenazar constantemente
con romper el equilibrio logrado.

Gramsci atribuy6 gran valor a la autonomia de lo ideolégico, considerandolo
un area importante de conflicto para ejercer una contrahegemonta.

El pensamiento de Gramsci y el concepto de hegemonia recientemente, han
sido puestos en el centro del debate global poscolonial?l. En efecto, Gramsci ha
constituido una invitacién a pensar o repensar las presunciones de la experiencia
colonial. En esta perspectiva, la teorfa ha sugerido diferentes planos de analisis,
comenzando desde la consideracion de la colonizacion misma como una
experiencia planetaria, realizada a través de la universalizacion de las
representaciones, monopolio de las antiguas potencias coloniales. La vision
ideoldgica de los colonizados por parte los colonizadores se ha extendido y se ha
transformado en un instrumento para realizar la dominacién de las sociedades no
europeas, vulnerando todas las instancias de representaciéon conseguidas por los
"oprimidos".

Entonces, el analisis gramsciano se preocup6 por el modo en que funciona el
poder de definicion y representacion de los vencedores, ademas, por encontrar la

forma adecuada en que los "oprimidos" puedan tomar parte de la discusion??.

2l Gramsci ha influido en todos los cultural studies, ofreciendo por medio de la hegemonia un
modo para mediar los excesos que habia generado el unilateralismo de la cultura clasica como
también la estructural. S. HALL, Cultural studies: two paradigms, en Culture, Ideology and Social Process,
London, 1981 y C. MOUFFE, Hegemony and Ideology in Gramsci, ivi, 219) y con esto también el debate
postcolonial.

22 Hsta operacion debe tener en cuenta que si Europa es el sujeto que ha producido esta
situacion, es también el mismo sujeto que ofrece las herramientas para desarrollarla (y aqui el
analisis poscolonial estd separado del pensamiento "decolonial"). Sobre las dificultades inherentes
al proceso de desestabilizacion del paradigma cultural, desarrollando y utilizando sus propias
herramientas conceptuales, "provincializando la Eutropa" CHAKRABARTHL.



40 COMPARATIVE LAW REVIEW VOL. 9

V. A 1.OS ORIGENES DEL "HIBRIDO" EN LA "SEMIPERIFERIA" ITALIANA

Diversos son los estudios dedicados a la reconstruccion de escuelas y figuras
de la civilistica italiana?, asf como aquellos destinados a estudiar el método de
nuestra civilistica?, parece preferible prestar atenciéon a la forma en que se cred la
legal conscionsness moderna en Italia.

Para nosotros, italianos, fueron cruciales las ultimas décadas del siglo XIX.
Este periodo, en efecto, constituy6é un punto de observacién privilegiado: el final
del siglo XIX marca la culminaciéon de esa ruptura que alejé la cultura juridica
italiana de los modelos franceses y la lleva decisivamente dentro del area de
influencia del modelo aleman.

Asi nace un hibrido constituido por el caso italiano en el cual la civilistica
habria buscado aplicar un cédigo de estilo francés (o tal vez - segun algunos -
incluso un cédigo francés), pero para leetlo y teorizarlo, en cambio, habria usado

los lentes ofrecidos por un modelo pandectistico de sistematizacion dogmatica?.

23 N. IRTL, Scuole e figure del diritto civile, Milan, 1982, L. FERRAJOLL, La cultura ginridica italiana
del Novecento, Roma - Bari, 1999, RESCIGNO, La doctrina italiana del derecho privado, en Studi A. Arena,
1V, Padua, 1981, 2141 ss.

24 C. SALVL, La giusprivatistica fra codice ¢ scienza, en A. SCHIAVONE, Stato e cultura giuridica,
cit., 233, P. Perlingiers, Prassi, principio di legalita e scuole civilistiche, ez Rass. dir. civ., 1984, 956, P.
PERLINGIERI, Debate Scuole civilistiche e dibattito ideologico: introduzione allo studio del diritto
privato in Italia, en Riv. dir. civ., 1978, 1, 42, P. ZATTI, Methodenlehre, U. BRECCIA, Continnidad y
discontinuidad en estudios de derecho privado. Testimonios y divulgaciones sobre los aiios anteriores y posteriores a
la Segunda Guerra Mundial, en Quaderni fiorentinz, 28 (1999), 330, S. RODOTA, Estudios sobre derecho
contempordneo, en A. ACQUARONE, P. UNGARI y S. RODOTA, G/ studi di diritto contemporaneo, in A.
Acquarone, P. Ungari E S. Rodota, Gli studi di storia e diritto contemporaneo, Milan, 1968, 96.

25 P. GROSSI, Scienza ginridica italiana. Un profilo storico. 1860-1950, Milan, 2000; R.

SACCO, Perspectivas de la ciencia civiles, cit., A. Guarneri, Ja circnlation des modeles an conrs des denx derniers
siecles en Rapports nationaux italiens XIII Congrés de I'A.1.D.C., Milan, 1990.
Con la oportuna precision de que "Los autores alemanes de la Escuela Histérica y la escuela
Pandectista fueron imitados por los escritores italianos en su método de analisis y exposicién del
sistema juridico, pero su influencia entre los profesionales del derecho siempre ha sido indirecta,
es decir, por medio de la doctrina italiana. Por el contrario, faltaron fenémenos de mas difundida
osmosis, como las que se produjeron en el momento de la recepcién del modelo francés" A.
GAMBARO, Vicende della codificazione civilistica in Italia, en Le fonti del diritto italiano, 1, Le fonti scritte, en
R. SACCO (a cargo de), Trattato di diritto civile, Torino, 1998, 416-7.
Sobre el canon ecléctico mucho antes de este encuentro L. LACCHE, I/ canone eclettico. Alla ricerca di
uno strato profondo della cultura ginridica italiana dell’Ottocento, en Quad. fior., 2010, 153. En Francia C.
Jamin.
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Esta reconstruccion, ciertamente, no puede ser discutida, pero merece algunas
aclaraciones a la luz de lo que se ha dicho hasta ahora: la primera se refiere a la
contraposicion entre los dos modelos y la segunda a la anomalia del caso italiano.

La presencia de los alemanes, principalmente, como cultores del derecho
romano, fue una constante que no comprende solamente el panorama italiano. Con
su enfoque sistematico, usaron una técnica de vanguardia, capaz de ofrecer
soluciones a todas las dudas que se pudieron encontrar en la aplicaciéon de los
textos, producto de ello, los alemanes tuvieron que ejercer un encanto irresistible.
Y esto asf sucedié no solo entre los juristas italianos que, especialmente por esta
raz6n, fueron convencidos de "dejat" a los franceses?’; sino también lograron este
efecto frente a un circulo mucho mas amplio, que incluy6 la misma Francia?’.

Después de la codificacion alemana, entonces, la mayoria de las jurisdicciones
del cwil law se pueden considerar un "hibrido" en el que la legislacion francesa se
encuentra con la doctrina alemana.

Esto ocurrié en Italia como en otros paises vinculados al code Napoleon 'y,
por lo tanto, fue un proceso de adaptacion de materiales juridicos dentro del nuevo
marco ofrecido por el sistema?. Un proceso que, en Francia, se realizé
transponiendo de manera criptica los conceptos sistematicos del ordenamiento, es

decir, transformandolos en criterios exegéticos dentro de los comentarios del code®.

26 Sin embargo, es bien conocido que mientras realizaba elogios del codice, en la Escuela de
la Exégesis se producfa una larga cadena de interpretaciones antiliterales. Ph. REMY, 'Eloge de
l'excégese, 1 Droits (1985), 115, C.A. CANNATA, A. GAMBARO, Lineamenti di storia della ginrisprudenza
europea, 11. Dal medioevo all'epoca moderna, Milan, 1989, 245; P. G. MONATERI, The synecdoche, Milan,
1984, 7, R. SACCO, La circolazione del modello francese, en Riv. dir. civ., 1995, 1, 51.

27 Confirmando la diferencia entre el sitio de produccion y el sitio de recepcién, mientras
los alemanes usaban el sistema para evitar la codificacién; a los franceses y a los demas paises que
adoptaron el cédigo, les serviria para reorganizarlo.

28 Algo que no implica necesariamente el abandono de las nociones de ordenantes
fundamentales de origen francés. "La propiedad se transfiere con la venta, la responsabilidad civil
extracontractual se restablece con hipdtesis no tipicas, la posesion no es tal si falta la intencién de
ser considerado propietatio, se prohiben los acuerdos del sucesor, etc." R. SACCO, 1/ codice civile:
un fossile legislativo?, en Le fonti del diritto italiano, 1, Le fonti scritte, en R. SACCO (a cargo de), Trattato
di diritto civile, Turin, 1998, 4406.

29Y la tradicion francesa no debe identificarse exclusivamente con la exégesis o peor con
las reconstrucciones que de esta hicieron sus opositores, la presencia de modelos de origen aleman
esta presente al menos en Aubry y Rau, ver, P. JE- STAZ, C. JAMIN, La doctrine, Paris, 2004.
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VI. RECONSIDERAR LOS ARQUETIPOS: EL CASO DEL PENSAMIENTO CLASICO

Alimentar la contraposicion entre los dos modelos, entonces, al consideratlos
como arquetipos, no contribuye a una comprension del fenémeno. Por un lado,
hace casi invisible las indiscutibles continuidades, que a pesar de tener estilos? y
técnicas legislativas’! completamente diferentes, histéricamente tienden a crearse
entre los dos, especialmente fuera de su sitio de produccion. Por otro lado, no nos
permite comprender las rupturas igualmente innegables que se han producido
dentro de ellos y que se destinaran a proyectarse fuera de sus fronteras nacionales.
Justamente, es a partir de una de estas rupturas que toma fuerza, aquello que puede
considerarse, en efecto, una segunda globalizacién, cuyas consecuencias van a ser
nada menor de aquella que le precedié, y que incluso estassiguen siendo claramente
visibles.

Esquematicamente, la primera (globalizacion) tuvo lugar en razén a la
difusién del Cédigo de Napoleén y su conjunto de ideas sobre el derecho, que
generalmente se resumen en el binomio individualismo / formalismo (entendido
como legalismo y/o deductivismo). En comparacién con este ultimo, la
contribucién alemana, que alcanza su pico en la relacion del BGB, no puede
considerarse una ruptura real, sino la continuacién légica a través de un orden
sistematico. La ciencia juridica alemana perpetia y reelabora las posturas del
racionalismo que subyacen en el cédigo francés.

La base sobre la cual descansa esta fase y obviamente esta representada por
la combinacién de la idea de "sistema" con la teorfa de la voluntad. Sigue la
distincién entre derecho privado y derecho publico, que se organizan segin un

orden jerarquico en el que el primero precede al segundo y ocupa una posicién

30 Ver P.G. MONATERLI, Jurisprudence, en Dig. disco. priv. secta. civ., X, Turin, 1993.

31 A. GAMBARO, Vicende della codificazione civilistica in Italia, cit., 428; R. SACCO, Introduzione
al diritto comparato, cit.

32 §i bien para la mayor parte de los intérpretes franceses la idea de que la interpretacion del
Codigo pudiese consistir en la formaciéon de un sistema (interno y externo a este) resultaba
absolutamente inaceptable; era ampliamente desarrollada la aspiracion a la formacién de una
estructura racional (incluso por medio técnicas que ocultaban la existencia de esta y a pesar de que
se rechazaba cualquier esperanza constructivista del derecho privado). Sobre la continuidad
GROSSI, Scienza ginridica italiana, cit., 9.
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privilegiada en el centro del sistema®. El derecho privado, dentro de él, conoce sin
embargo una profunda fractura entre el derecho del mercado y el derecho de la
familia: la teoria de la voluntad se detiene en las fronteras del mercado, en el umbral
de otros espacios en los que, como en el caso del derecho de familia, entran en
juego los deberes y obligaciones entre los diversos componentes de esa estructura
social, cuya definicién se confia a la moral y a la cultura tradicional®*.

El prestigio dentro de los paises del mundo occidental y el imperialismo al
exterior tuvieron que promover la difusiéon del modelo. En efecto, esta primera
globalizacién se expande por toda Europa, alcanzando (hacia el este) incluso
aquellas experiencias que aun no estaban "romanizadas"®. Su influencia también es
fuerte mas alla del espacio europeo, donde también es innegable el posicionamiento
de prestigio absoluto que disfrutan los jueces e incluso en el espacio transatlantico,
en los Estados Unidos donde, al resistirse a la codificacion, los resultados de la
ciencia juridica alemana fue ampliamente utilizada de diversas maneras.

En todas partes donde el case law reemplazé al cédigo, la organizacion de los
materiales producidos mediante decisiones judiciales comenzoé a orientarse hacia lo
sistematico y traté de imitar aquello que los doctrinarios hicieron en el continente

en el aspecto metodoldgico y a veces en lo sustancial, transponiendo los esquemas

33 No hay duda de que, incluso en esta perspectiva, la Escuela Historica fue fundamental.
La capacidad de combinar la expresion del [olkgeist en la idea sistémica permitié a los juristas
locales presentarse al mismo tiempo como herederos de la tradicion del derecho romano y de la
ciencia juridica europea y exponentes de su universo normativo particular, facilitando la
integracién en el orden global sin traicionar su origen nacional. Sobre el tema existe amplia
bibliografia, incluso con perspectivas originales. cf. D. KENNEDY, distincién Familia / Patrimonio
de Savigny y su lugar en la genealogia global del pensamiento legal cldsico, en 58 Am J. Comp. L. (2010), 811.

34 Esto le permiti6é defender su autonomia contra la hegemonia occidental. El ejemplo mas
clasico, en este sentido, estd representado por el derecho de familia que, en la periferia, siempre
podra permanecer nacional, organizado de acuerdo con las particularidades locales, lo mismo
sucede con el derecho publico, que también es una expresion tipica del 17okgeist, no obliga al jurista
a intervenir ante las dictaduras o la oligarquia. En este punto, la referencia a M.R. MARELLA, G.
MARINL, D: cosa parliamo quando parliamo di famiglia, cit.

35 En Europa del Este y en el proceso de romanizacion tardfa de un espacio caracterizado
por culturas diferentes (también juridicas) cf. T. GIARO, (Comparemus! en Riv. Crit. dir. priv., 199X e
ID., Le radia enrgpee...



44 COMPARATIVE LAW REVIEW VOL. 9

y las categorias conceptuales ordenadas en el common law, aunque a veces cambia su
contenido’.

En suma, de diferentes maneras, Francia e Inglaterra, a su vez, tuvieron que
contribuir a la difusién: directa en las colonias e indirecta en todos los demas paises
afectados por su influencia®’. El prestigio que Italia disfrutaba en Espafa y Portugal
tenfa que convertirse en una "semiperiferia”, un centro desde el cual los modelos
"centrales", a menudo "revisados", podian extenderse por toda el area mediterranea

y América Latina’®.

VII. LA "RUPTURA" DEL PENSAMIENTO SOCIAL

La ruptura que da lugar a la segunda (globalizacién) tuvo como su principal
artifice en Alemania a Jhering, y su construccion del derecho fue un medio para la
realizaciéon de los objetivos sociales®. Una ruptura muy conocida desde la cual

debieron tomar vida (entre 1880 y 1920) toda una serie de escuelas que trabajarian

36 Este es el caso no solo de los tedricos de la jurisprudencia como Austin, la compaiiia y
documentados por A. GAMBARO, Propiedad, A. CANDIAN, A. GAMBARO, B. POZZO, Propety,
Propriété, Eigentum , Padua, 1992; pero también por Langdell y el c.d. Tratados norteamericanos,
queriendo ver, G. MARINL, Ipotesi sul metodo nel diritto privato. Piccola guida alla scoperta di altri itinerars,
en Riv. crit. dir. priv, 1990,343.

37 P. STEIN, The influence of Roman Law on the common law, en ].H. FRANKE, J.P. JORDAANS y
J.M. SMITS (editado por), Historisch vooruitzich?, Arnhem, 1994, 417, diferente del otro tema de
reorganizacion del common law R. ZIMMERMANN, Diritto romano ed unita ginridica, in AANV., Stud;
di storia del diritto, 1, Milano, 1996,16.

3 Sobre el tema C. PETIT, Qualcosa che somiglia all’ ammirazione. Ecos de la civilistica italiana en
Espasia, en Anuario de derecho civil, 2004, 4. Con la advertencia oportuna de que la influencia italiana
no puede considerarse homogénea en toda América Latina, E. CORTES, Un’influsso del diritto
italiano in Colombia, en I/ modello ginridico-scientifico ¢ legislativo-italiano fuori dall’Europa (editado por S.
Lanni y P. Sirena), Napoles, 2013, 167.

3 R. VON JHERING, Der zweck im Recht, Leipzig, 1923, trad. es. E/ propdsito en la ley, Turin,

Einaudi, 1972. Sobre la variedad de los hilos que pueden inscribirse en él cf. F. WIEACKER, Historia
del Derecho Privado Moderno, 11 Milan, A.M. HESPANA, Introduzione alla storia del diritto europeo, Bologna,
1999, 227. Clasico y ahora L. LOMBARDI VALLAURL, Saggio sul diritto giurisprudengiale. Sobre este
punto, referencias utiles en F. MAZZARELLA, Dialoghi a distanza in tema di socialita e storicita del diritto.
Italia, Francia ¢ Germania tra fine Ottocento e primo Novecento, en Quaderni fiorentint, 2015, 381.
La jurisprudencia de los intereses no rechaza el sistema, sino solo un cierto tipo de sistema, el
sistema logico, cerrado. En cambio, la jurisprudencia de los intereses acepta el sistema como un
"sistema abierto". En cualquier caso, no cuestiona el monopolio del legislador al promulgar la ley.
Porque la ley es la "resultante" que se detiva del "paralelograma de las fuerzas de intereses que
luchan por ser reconocidas". La busqueda de los elementos individuales de los que se ha
determinado la interferencia mutua es la representacién del objetivo perseguido. Sobre el tema cf.
G. ORRU, Giurisprudenza degli interessi. priv. secta. civ, IX, Turin, 1993, 176.
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juntas para ofrecer una visién alternativa del derecho oficial: desde la jurisprudencia
de los intereses a la escuela del derecho libre, de la jurisprudencia sociolédgica al
realismo legal. Con especial énfasis, la misma ruptura tuvo que producirse en
Francia, donde Saleilles y Gény (pero también Duguit) habrfan hecho una
contribucién esencial a su transposicion, especialmente, en el ambito del derecho
privado.

La narrativa tradicional habla de una contraposicion doctrinal organizada en
raz6n a la "instancia social", es decir, la necesidad de adaptar el derecho a las nuevas
condiciones sociales. En realidad, no hay duda de que el siglo anterior,
especialmente a través de la historia, ya contenia muchos de los elementos que
fueron el preludio de la nueva fase.

Asimismo, la misma construccion de la época clasica como una entidad
coherente, oculta, ciertamente, la complejidad y las variaciones que existian dentro
de ella. Esta etapa apatece en ultima instancia como una "invencion" retérica que
permiti6 alcanzar un importante objetivo estratégico: producir una ruptura ain mas
significativa que en el pasado®.

Sin embargo, no cabe duda de que el final del nuevo siglo es una fuente de
gran fervor porque el jurista comienza a comparar sus propias categorias

conceptuales con nuevos problemas econdémicos y sociales a los que la

40 Bvidentemente, los criticos enfatizan los defectos y al mismo tiempo se olvidan de los
diferentes matices y componentes que existfan a su interés. jAntes Gény y Bonne no habia ni
siquiera una caracterizacion de la fase previa en términos de la Escuela de Exégesis, proponiéndose
redescubrir sus caracteristicas en muchos autores precedentes! Segin el mismo Bonnecase, la
exégesis se desarrolla en tres periodos diferentes que muestran sensibilidad y estilos que no son
necesariamente idénticos. El primero (1804-1830) se caracteriza por los primeros comentarios
sobre la naturaleza estrictamente textual y literal (Delvincourt). El segundo (1830-1880)
comprende a los "grandes comentaristas" mds maduros (Duranton, Demolombe, Marcadé,
Troplong y Laurent) a los que se suman Aubry y Rau que marcan el abandono del comentario a
favor del Tratado. Finalmente, el tercero (1880-1890) incluye el compendio ("Précis"), un modelo
que elimina las disputas y busca simplificar, que no solo ofrece las soluciones correctas (Baudry-
Lancantinerie), sino también los elementos innovadores (Labbé, Saleilles). En la tercera fase, de
hecho, emerge algo diferente que tal vez anticipa la ruptura representada por la escuela "cientifica"
y se acerca a otros caminos criticos como el de la jurisprudencia sociolégica de Pound.
Igualmente, Gounot reconstruye la autonomia de la voluntad como un sistema coherente en lugar
de criticar su debilidad (cfr. E. GOUNOT, Le principe de ['antonomias de la volonté en droit privé,
Contribucion a la critica de ['étude individnalisme Juridico, Paris, 1912) igualmente Gaudemet con respecto
a las nulidades (E. GAUDEMET, Théorie générale des obligations, Patis, 1937.
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industrializacién masiva y el consecuente aumento de una "Cuarto Estado" dieron
vida.

Bajo la influencia de una nueva generacion, los juristas operan una reversion
significativa de los canones, reconociendo en diversos grados el trabajo del juez
("law in action")*! y sobre todo de quienes lo inspiran (la doctrina), las practicas
normativas ("Diritto vivente") que se elaboran continuamente dentro de grupos
intermedios (entre el Estado y el individuo)* y las costumbres ampliamente
difundidas en el trafico comercial.

En la nueva perspectiva, la sociedad fue entendida como un conjunto de
individuos, esta desplazoé al individuo y tomo el centro del sistema interpretativo.
Caracterizada por una estructura fuertemente interdependiente, la sociedad
necesitaba un derecho diferente, un derecho mas flexible y solidario que el
anterior®. Un modelo de derecho generado dentro de la sociedad, esto es, un
derecho capaz de alcanzar objetivos sociales y de hacer responsables a los sujetos
de las consecuencias de sus propias acciones.

El surgimiento de un nuevo paradigma epistemolégico inspirado en las
ciencias naturales - esto es, la imagen de organismos vivos en continua evolucién
regida por los objetivos de adaptacion al ambiente - deberia haber producido un
aporte fundamental a la critica, provocando la renovacién de la perspectiva que
hasta ahora habia dominado el conocimiento juridico.

Este enfoque permitié reaccionar frente a las degeneraciones de

construcciones conceptuales que, cada vez mas elaboradas, fueron materializados y

41 Bsto podra suceder considerando la jurisprudencia como una forma de costumbre o una
fuente real del derecho (E. LAMBERT, Une réforme nécessaire des études de droit civil, in Rev. int de
lenseignement, 1900, 232 ) o el poder de interpretar los textos de manera diferente sobre la base de
las inspiraciones de la conciencia y el derecho comparado para it "au-dela du Code civil, maize par le
Code civil'" (R. SALEILLES, Prefacio a F. GENY, Methode d'interprétation y sources en droit privé positiy,
Paris, 1899, o bien ocupat los espacios que dejé libres el legislador mediante un "/bre recherche
scientifigue”. N éase F. GENY, Methode d'interprétation y sources en droit privé positsf, cit.).

42 B. EHRLICH, Grundlegung der Soziologie des Rechte, Betlin, 1913, tr. es. 1, Fundamentos de
Sociologia del Derecho, Milan, 1975.

43 El positivismo sociolégico, difundido en la segunda mitad del siglo XIX e inserto en el
campo juridico por Emile Dutkheim, formula la reaccién critica ("El punto de pattida de cualquier
doctrina sobre los fundamentos del derecho debe set, sin duda, el hombre natural Pero el hombre
natural no es el ser aislado y libre de los filésofos del siglo XVIII, sino el individuo prisionero de
los lazos de la solidaridad social ", véase L. DUGUIT, Manuel de droit constitutionnel, Paris, 1923, 5.
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reproducidas mecanicamente por los intérpretes*. El constructivismo conceptual,
que inicialmente constituyé una técnica de vanguardia, se habia convertido con el
tiempo en puramente "imitativa" o "mimética" y ahora planteaba dudas y
problemiticas, pero no certezas. Junto con el individualismo que transmitia el
conceptualismo, subi6 al banquillo de los acasuados, el abuso de las construcciones
abstractas y las metodologias deductivas de diversa indole, que hacian cada vez mas
al derecho distante de la realidad®.

A través de una critica rigurosa de los institutos y de los procesos
argumentativos, se cuestioné la consistencia y la integridad del sistema*. En la
version francesa, el objetivo era "liberat" a los juristas del "feticisme de la loi écrite et
codifiée" que habia dominado la época anterior, llamandolos a justificar abiertamente
las diferentes soluciones interpretativas sobre la base de su capacidad para
responder a las necesidades sociales, en lugar de refugiarse detras del razonamiento
légico-deductivo.

El derecho ya no se buscaba en un texto centenario, que pretendia expresar
la "razén" o el "derecho natural", sino que tenia que buscarse en sus fuentes reales

como necesidades sociales, practicas y conflicto de intereses.

4 Al principio, la dogmatica se presenté como una teorfa del derecho constructivista, y por
esta razon el conceptualismo logré formar una vanguardia a comienzos del siglo diecinueve. La
clave del éxito y el recurso a la idea de un principio jurfdico — extracto de un técnico de un cierto,
capaces de organizarlas en una narrativa coherente y vincularlas con una justificacion juridico y/o
politica, permitieron la construccién de un sistema. Para los juristas, al principio se trataba de
identificar algo cientifico e histérico, supetior a los elementos Gnicos que constitufan el sistema,
algo "hipotético" o "provisional" siempre sujeto a verificacién y eventual cambio. Para Savigny, la
tarea del jurista es extraer el concepto de la casuistica y encontrar los principios rectores en el usus
pandectarum, el pasaje coorresponde a F. C. VON SAVIGNY, La vocazione del nostro tempo per la
legislazione ¢ la giurisprudenza (1814), en La polemica sulla codificazione (a cargo de Giul. Marini), Napoles,
1982 a F. C. VON SAVIGNY, Sisterna del diritto romano attuale (1840-1849), Turin, 1886.

#]a critica que algunos de sus exponentes llevaron fue dirigida a la "arbitrariedad" del
método conceptual, revelando no solo la posibilidad de construir siempre diferentes sistemas
conceptuales, sino también demostrando que la clasificacién de un concepto en un género nunca
es exclusiva. ya que un concepto también puede pertenecer a muchos otros géneros. De esta
manera, trajeron exponencialmente la necesidad de otras consideraciones (de tipo social) para
justificar el reacondicionamiento de un concepto al género y, por lo tanto, a esa proposicion
normativa relativa, dejando a los oponentes sin herramientas para defenderse.

46 Sobre la critica demoledora de las construcciones clasicistas. M.C. BELLEAU, “Les [uristes
Inquiets”. Legal classicism and criticism in early twentieth-century France, e 7997 Utah L. Rev.
379.
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En la misma critica, sin embargo, todos los demas productos del pensamiento
clasico se vieron atrapados por la jurisprudencia de los conceptos elaborados por
las corrientes post-savignyanas alemanas al formalismo langdelliano en los Estados
Unidos.

La conclusiéon fue que habia muchas mas opciones en juego respecto de
aquello que el debate juridico habia reconocido previamente y que el objeto materia
de dicha discusion - material e ideoldgico - y sobre el cual se realizaban las opciones

aun era significativamente amplio.

VIII. LA TRANSFORMACION DE LAS JERARQUIAS CLASICAS, HACIA UNA

NUEVA ESTETICA

Las innovaciones fueron multiples. La inversion de las perspectivas
metodologicas realizadas por el pensamiento social también deberfa contribuir a la
transformacién de todo el orden conceptual del pensamiento clasico en todas las
areas del derecho.

Desde esta perspectiva, el derecho ya no es, como en la imagen liberal, un
limite frente al poder estatal, necesario para defender la vida individual, sino que se
convierte en un instrumento de organizacion social capaz de limitarla, sometiendo
su ejercicio a una serie de necesidades sociales que se consideran prioritarias*’.

El Estado ya no podia ser considerado como el resultado y el efecto de la
libertad privada (a través del contrato social), sino que se convirtié en su origen*s.

Esta inversidn de la metafora determina una situacidon en la cual la intervencién

47 R. SALEILLES, De /a declaration de volonté, Pichon 1901, 351; E. GOUNOT, Le prince de
L'autonomie de la volonté en droit privé. Contribucion al étude critigue de 'individnalisme juridique, cit., 23; R.
DEMOGUE, Traité des obligation en général, Paris, 1, 1923, pero lo mismo sucede con los demas
institutos de derecho privado, como la responsabilidad civil, que ya no pueden considerarse
meramente una fuente de obligacién entre dos individuos, la teorfa de riesgo esta fundado en la
responsabilidad social de los que acttan R. SALEILLES, Les accidents du travail et la responsabilité civile,
Rousseau, 1897, 5; L. JOSSERAND, U ordre juridique nonvean, DH, 1937, Ch. 43 y la propiedad.

48 En todo caso, el orden social y politico ya no es el producto del contrato social estipulado
entre los individuos para asegurar sus derechos naturales e innatos, sino el resultado de demandas
objetivas de la vida social. Y el estado ya no es el mero garante de la libertad y los intereses
individuales, sino el portador de intereses "supetiores" propios del organismo social; en la
actualidad, es posible observar a la entidad que puede garantizar formas de racionalizacion social
de la mejor manera posible.
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legislativa que anteriormente se habfa considerada una interferencia a favor la
libertad individual fue ampliamente legitimada.

En el contexto de una relacién diferente entre lo publico y lo privado, el
primero gané el centro de la escena, que en la fase anterior estuvo enteramente
ocupado por este ultimo, atrayendo a su esfera (a través de una legislacion especial)
gran parte de lo que era anteriormente privado. En la segunda fase, el derecho de
familia (y de las personas) continta estando separado del de mercado, pero el
recurso a lo "social" en la familia sirve tedricamente para fundamentar los intentos
de regularlo en interés de la sociedad®.

La instancia social legitimé la busqueda de la proporcion y el equilibrio entre
las diferentes partes que componen el organismo, fundamentando principalmente
la intervencion del Estado en la sociedad y en los programas de "derecho social".

Y el orden jerarquico sobre el cual se estructuraron las instituciones de
derecho privado podria, asi, ser completamente transformado®.

En el campo del derecho privado, la influencia de los objetivos sociales
contribuyé a atenuar la regla del principio de la voluntad, justificando sus
limitaciones en toda el area que iba del derecho contractual a la propiedad,
impidiendo que tales instituciones traicionaran los objetivos sociales por el cual
fueron creados vy, por lo tanto, resueltos a dafiar a la sociedad.

En la misma direccién, se afirma la necesidad de garantizar, junto con la
proteccion de los individuos, el logro de objetivos de caracter general como la
proteccion de la seguridad y la estabilidad del trafico juridico, justificando una

proteccion mas amplia de las expectativas de terceros de buena fe.

49 La regulacion, a diferencia de lo que sucede en el mercado, asumird una coloracién mucho
mas proteccionista, mejorando todas las peculiaridades locales, en lugar de inspirarse en los ideales
de libertad e igualdad. En las colonias, la disciplina de la familia ofrecié la posibilidad al
nacionalismo de oponerse al poder colonial y la degeneraciéon del mundo occidental, reafirmando
las caracteristicas de la tradicién y dando vida a una compleja serie de compromisos en los que las
posiciones extremadamente avanzadas en la ley del mercado se combinaran con visiones familiares
extremadamente tradicionales. Una vez mas, se permite regresar a M.R. MARELLA, G. MARINI, D:
che cosa parliamo quando parliamo di famiglia, cit.

50 Hsto también permite romper el orden interno a las categorias de derecho privado (en el
que el contrato precede a la responsabilidad civil y dentro de él la falta precede a la responsabilidad
objetiva) y releer toda una serie de instituciones como la lesién contractual, las contingencias.
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En efecto, la teoria de la buena voluntad no solo habia demostrado ser
problemitica en términos de consecuencias sociales, sino que también habia
demostrado - caso tras caso - ni siquiera ser capaz de mantener sus requisitos de
coherencia’l.

Sin embargo, el poder del Estado no esta exento de limites, la legitimidad que
se reconoce en su intervencion varfa en grado e intensidad segun los enfoques. En
efecto, lo "social" esta abierto a proyectos de diverso tipo que van desde una version
liberal a una versiéon mas colectivista.

Si, por un lado, lo social fue capaz de promover una visién pluralista, llama la
atencion sobre el derecho nacido de las instituciones sociales®? y contribuye asi a
limitar el absolutismo estatal; por otro lado, también, podria tomar la direccion
diferente, disolviendo el individuo en las instituciones® o en el grupo, de los cuales
el Estado puede convertirse en principal y en otras solo en expresion,

subordinandolo a sus propios fines.

IX. LA LEY CIVIL "SOCIAL'" ENTRE LLA CRITICA Y LA RECONSTRUCCION

La sola capacidad de las redes sociales para adaptarse a las diferentes formas

de politica del derecho fue una preocupacién constante>*, como lo demuestra el

51 De hecho, la teorfa de la voluntad por si sola no podia dar cuenta de todas las instituciones
y desarrollos presentes en el sistema, y que, por lo tanto, era necesario al menos restringirla a un
area mas restringida.

52 Véase G. GURVITCH, V, idée du social: Notions et systéme du droit social, Paris, 1932.

53 Bl derecho nacido de las mismas instituciones sociales existia independientemente de las
voluntades individuales y mas alld de la voluntad del estado y en un plano superior como para
imponerse a uno y al otro. La "funcién social" de Duguit, el "derecho social" de Gurvitch, como
de hecho el I-social de los santos romanos, rechazé el autoritarismo y cualquier forma de poder
juridico superior. Sin embargo, en algunas versiones, el énfasis puesto al mismo tiempo en la
funcién reguladora del estado como expresion politica de una organizacion superior (la nacioén)
podria servir para mitigar este perfil, restaurando la primacia de la ley en la constitucién de la ley.
el estatismo autoritario del fascismo es un ejemplo.

54 (No confunda el socialismo legal con la solidaridad o la socializacién de la ley.
Emblematico las perplejidades de L. JOSSERAND, Apergn des tendencias actuelles de la théorie des contrats,
en Rev. trim. dr. civ., 1937.1-30 frente al reduccionismo que conduce a una critica indiscriminada
del propietario o del acreedor en abstracto como de todos aquellos que podrian ocupar un puesto
de relevancia juridica o material. En el punto M.C. HERRERA, Par le droit, an-dela du droit? Sur les
orginies du socialisme juridique en France, Par le droit, an-dela du droit. Textes sur le socialisme juridigue, Paris,
2003, 7.
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cuidado que a menudo usan los juristas para trazar una linea de demarcacién frente
a las posibles derivaciones que puede asumir la critica®.

En la versiéon mas moderada de la critica social, el objetivo de la intervencion
estatal era asegurar la armonia entre individuos, desigualdad, constitucién de la
sociedad, para mediar conflictos entre grupos (clases) que estaban en peligro de
amenazar la existencia de la misma sociedad, garantizando asi la proteccién de los
sujetos mas débiles bajo el interés general.

Lo "social" criticaba la idea de que la libertad contractual podia garantizar el
logro del bienestar social. En efecto, en la perspectiva "social", se reconoci6 que el
contrato necesitaba algo mas que una simple libertad contractual: debido a las
condiciones econémicas y sociales negativas de las partes que operan en el mercado,
los resultados producidos por los acuerdos voluntarios parecian sospechosos.

Ante el "descubrimiento” de la desigualdad del poder contractual, mientras
tanto, se hace necesario intervenir para evitar las consecuencias negativas de su
ejercicio, permitiendo que las clases bajas tengan acceso al mercado y salvaguarden
la armonia social. En resumen, fue necesario restablecer una cierta cantidad de
armas entre las partes contratantes: cada sistema debe decidir, en suma, cuanto se

puede tolerar la desigualdad para disfrutar de los beneficios del mercado.

55 Al igual que la primera, la segunda fase también esta abierta a proyectos reconstructivos
de diversos signos que van desde la ley catélica natural y el cristianismo social (como lo atestiguan
las expresiones del deber del individuo hacia el préjimo, la fraternidad, la caridad cristiana) hasta
la socialdemocracia y el socialismo hasta al conservadurismo Bismarckiano y luego al fascismo: "la
imaginacién simbdlica podria tener enfoques opuestos: sefialar la idea abstracta del estado
soberano o fortalecer los cuerpos sociales organizados y también construir la esfera de poder
econémico del ciudadano privado de acuerdo con aquellos”. Sobre el tema U. BRECCIA, Continuitd
e Discontinuita, cit.

Lo mismo sucede con respecto a los otros institutos de derecho privado, como la
responsabilidad civil, que ya no se puede considerar una mera fuente de obligacién entre dos
personas, la teoria del riesgo se basa en la responsabilidad social de quien actian R. SALEILLES,
Les Accidents du travail et civil liability, cit., 5; L. JOSSERAND, Un ordre juridique nouvean, cit., 43, la critica
de la responsabilidad enfatiza que la teorfa del riesgo se habria vuelto contra si misma, ya que la
extension de la responsabilidad habrfa llevado a los potenciales responsables a cubrirse de los
riesgos a través del contrato de seguro, en lugar de actuar responsablemente, desinteresandose, por
otro lado, de asumir la responsabilidad de los dafios.
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El individuo abstracto que constituia el pueblo homogéneo de Savigny se
rompi6 en una serie de subjetividades concretas ("propietarios" y "campesinos",
"empresarios" y "trabajadores" desiguales y desiguales).

Asi como se ha hecho referencia, se planteaba la cuestion de la legitimidad del
ejercicio del poder contractual, es decir, de los limites y la medida en que es posible
explotar en condiciones de negociacion "desigual”, la condicién ventajosa que una
parte puede disfrutar frente a la otra. Se plantea asi abiertamente, y con esto también
se puso en evidencia la naturaleza inevitablemente "politica" (en el sentido de
simple ingenierfa social o de la politica del derecho) de las decisiones sobre la
problematica en que cada ordenamiento esta llamada a tomar una determinada
definicién.

Se desarrollan probelmaticas analogas sobre el tema de la responsabilidad
civil, donde la dimension colectiva se une a la dimension individual. La solucion del
problema del sujeto sobre el que "debe recaer el dafio", problema que se convierte
en mas complejo por la multiplicacién de las ocasiones de dafio propiciado por el
crecimiento de la industrializacién, y se desplazé hacia la sociedad y el objetivo de

su defensa®’, y respecto de la propiedad, en la cual surgen problematicas respecto
y tesp prop gen p p

5 En el trasfondo parecen del todo evidentes las influencias de las criticas a la libertad
contractual, en sus diversas variantes. Ellas habfan puesto en discusion la importancia del mercado
y su respectiva reglamentacion. Estas pretendian justificar la intervencion en la politica econémica
y social por parte del Estado. Dichas criticas buscaban reconducir las relaciones que desarrolla el
Estado en el mercado en busca de una igualdad, confiadas a un conjunto de subsistemas de
legislacion especial o también han puesto en discusion de manera mas radical la neutralidad del
derecho privado, mas bien, evidenciando las indiscutibles caracteristicas de la forma en que el
Estado administra la fuerza y el poder contractual. Asi S. DAWSON, Economic duress and the fair
exchange in French and German law, en 11 Tulane L. Rev. (1937), 345 “As welcome fiction is slowly
displaced by sober fact, the regime of “freedom” can be visualized as merely another system, more
elaborate and more highly organized, for the exercise of economic pressure”.

57 Aun cuando el neminen laedere no esta desvinculado del todo de las reglas de composicién
de los conflictos que se basan la atribucién de derechos (subjetivos), se abre paso a la idea de que
el acusado se escapa la responsabilidad porque los beneficios de la conducta del acusado se
consideran superiores a los dafios causados (cfr. R. DEMOGUE, Traité des obligations Sources, Paris,
1923, 111, 226. Reafirma la centralidad de la lesién de un derecho, elemento objetivo que, junto al
elemento subjetivo de la culpa, produce un resarcimiento por cualquier suchdamage, pero afiade un
significativo elemento: "sin embargo, determinar los limites de un derecho es una tarea dificil, ya
que su extension varia dependiendo de la persona que esta opuesta a las circunstancias en las que
se afirmo, también los derechos deben ejercerse en vista de un fin social, "pero ya O. W. HOLMES,
Privilege, Malice and Tntent, en 8 Harv. L. Rev., (1894), 1, el demandado puede escapar a la
responsabilidad si el tribunal considera que hay una "causa justa" de su conducta. En estos casos,
los beneficios de la conducta del demandado se consideran superiores a los costos causados por
el dafio).
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de su uso egoista y de las formas en que es posible evitar los excesos, asignandole
una funcién social hecha de limites y obligaciones.

El renacimiento de la propiedad colectiva fue uno de los topicos sociales
clasicos que, de esta manera, contrasta con el modelo individualista de la propiedad
romana. Se traté de una alternativa igualmente consolidada en la tradicién y resultd
importante desde el punto de vista econémico-juridico.

La inversion de las jerarquias realizadas por lo social también permite que las
cosas recuperen su importancia con respecto al individuo. Ahora la cosa ya no es
el objeto bajo el cual estan los poderes incondicionales del individuo y que es
instrumental para la realizacién de sus intereses, sino que se la considera segun el
rol que puede desempefiar dentro de la organizacién econémica y del Estado.

En esta perspectiva, los bienes y las cosas no pueden limitarse en una vision
exclusivamente individualista, sino juegan un papel fundamental en la sociedad. De
este modo surge el tema de un nexo necesario entre el interés publico y el interés
privado en su disciplina que serd un ezt motiv” de toda renovacion.

La inversion de la perspectiva con respecto al pensamiento clasico puede dar
lugar a diferentes enfoques que también pueden coexistir: por un lado, una lectura
mas critica que destaca el caracter discriminatorio de las instituciones del derecho
individualista y burgués, legitimando en diversa medida la introduccién de una serie
de limites a la iniciativa de los individuos; y, por otro lado, la aparicién de una visién
diferente que favorece la afirmacién de una serie de nuevos esquemas de
ordenamiento, que ya no giran en torno a la individual, pero valoran la dimension
objetiva y las caracteristicas concretas de los fenémenos sociales que regulan, de
esta manera, exaltando la funcionalidad de los esquemas juridicos, con respecto a

la organizacion econémica®.

58 Hn la perspectiva de Duguit, la propiedad se mantiene, pero debe servir para mantener la
interdependencia social (véase DUGUIT, Les transformations generales, 158), mientras que se perfila un
limite mas sutil, que no se concreta en reglas fijas (JOSSERAND, De ['esprit des droits, 18 "relativité des
droits"), con el abuso de la propiedad en la realizacién prictica no tiene que colisionar con la
solidaridad social, pero es dificil de identificar y dio lugar a interminables debates.

59 La investidura factica de un derecho se vuelve fundamental y da lugar a una recuperacion
'social' justificada por el hecho de oponerse a las geometrias del derecho formal. El Gewere sirve
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X. MAS ALLA DEL TEXTO: RUTAS DE LA CRITICA A LA "BELLE EPOQUE".

La reconduccién a la unidad de todo lo nuevo surgido, que parece desprovisto
de un "concepto organico y directivo", se convierte en la tarea de una nueva
generacion de juristas®.

La metafora organicista ha tenido una legitimidad cientifica a través del
darwinismo social y ha ganado un nuevo impulso, el movimiento, la vida se vincula
al derecho, la idea de un "derecho vivo" se encuentra con frecuencia en las paginas
de los autores de esta generacion.

El enfoque historicista, como veremos, tiende cada vez en mas lugares a
encontrarse con la idea de la transformacion organica del derecho. El derecho esta
sujeto a las leyes de la evolucion que constituyen las leyes de todos los organismos
vivos, esto significa cambio o mds aun evolucion cientifica. La ciencia del derecho
se convierte en ciencia social y se acerca a las ciencias biologicas.

Laidea de que no todo el derecho esta contenido, sino que una parte de alguna
manera habifa permanecido "latente" en la sociedad tenfa que acreditar un cambio
metodologico.

La interpretacién puede ir mas alld de la voluntad del legislador. El texto
representa un organismo viviente que tiende a integrarse continuamente con nuevas
necesidades, adaptindose a si mismo. En este ambito, Saleilles elaborara su "droit
naturel d contenn variable", capaz de adaptarse a los cambios sociales, a través de los
cuales el juez podra interpretar los textos de manera diferente para it "au-deld du

Code civil, maize par le code civil™. Y Gény, de manera diferente, alentara al juez a

para desviar la atencién del propietario hacia aquellos que conducen econdémicamente el bien, es
decir, el emprendedor (ver FINZI).

60 “"a cuestién social y casi todo en el cédigo civil". Asi E. GIANTURCO, L individualismo e
il socialismo nel diritto contrattuale, en Opere ginridiche, 11, Roma, 1947, 262-269.

o1 La existencia de un sistema no tanto como aquel clasico sino cambiante, generado por
hechos sociales, que varfan y evolucionan; por lo tanto, vinculado a datos sociolégicos puros que
constituye su base de referencia (R. SALEILLES, Le code civil et la méthode historigue, en Le Code civil
1804-1904. Livre du centenaire, Paris, 1904, ID., Ecole historigue et droit naturel d’aprés quelques onvrages
récents, en Rev. trim. dr. civ., 1902, 99, sobrela cual se puede ver P. GROSSL, Assolutismo ginridico e diritto
privato. Lungo litinerario scientifico di Raymond Saleilles (1815-1912), en Rav. dir. civ, 1993, 39. Con una
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ocupar los espacios que dejé el legislador a través del "/ibre recherche scientifique’’, una
busqueda libre, porque esta fuera de toda autoridad cientifica positiva, ya que sus
raices se encuentran en elementos objetivos®2.

En comparacién con Saleilles, la propuesta de Gény, por lo tanto, no apunta
tanto a manipular los textos existentes, sino a llenar los vacios a través de un
fructifero ir y venir entre los "datos" y los "construidos" (los conceptos) para ir "par
tail civil, mafz au dela du code civil”. Y una reconstruccién rigurosa de la voluntad
del legislador, como la que Gény espera, deja muchos vacios que se pueden llenar
de esta manera.

Sobre todo en esta ultima version, la nueva visiéon prometia evitar todas las
formas de subjetivismo para lograr una mayor cientificidad, una légica ain mas
escrupulosa que la de sus predecesores. En resumen, el método aspiraba a un
estudio metddico de la empresa, capaz de ofrecer una base objetiva a las decisiones
de los jueces.

Por lo tanto, se reconocié que la ley estaba impregnada de opciones politicas,
pero la observacion cientifica de los hechos y las consecuencias podian ofrecer una
base objetiva (y neutral) sobre la cual fundamentar las decisiones de los jueces®.

En resumen, en ambas versiones, se trataba de revivir la ciencia juridica, pero
lentamente y sin demasiado impacto®.

En la mayoria de los casos, los juristas de la segunda etapa, al menos en
Europa, no tenfan que poner en peligro la coherencia interna del derecho. En

efecto, con el advenimiento del social no se pierde la confianza en la posibilidad de

prospettiva diversaM. XI-FARAS, La Veritas Juris selon Raymond Saleilles. Remarques sur un projet de
restauration du juridisme, Droits, 2008, 77.

02 P. COSTA, L interpretazione della legge: Frangois Gény ¢ la scienza ginridica del Novecento, en
Quaderni fiorenting, 1991, 429, P. GROSSL, Ripensare Gény, en Quadern fiorenting, 1991.

03 Asi se defendieron contra la acusacién de subjetivismo, con la cual el justificativo fue
asignado erroneamente (ver GNAEUS FLAVIUS, der Kampf um die Rechtswissenschaf?), revisado a la lug,
de esta acusacion y lnego traducido en La lotta per il diritto, Mildn-Palermo- Napoles, 1908) pero, solo en
caso de una laguna, la solucion habria sido confiada a un "derecho libre" siempre en un sentido
no subjetivo, sino vinculado al "derecho de la sociedad", interpretando las dinamicas sociales y
equilibrando los intereses opuestos siempre en conformado con el “Rechtsgefiih/” (L. Lombardi
Vallauri, Saggio sul diritto ginrisprudenziale, cit., 1D., Diritto libero en Digesto disc. priv. sez. ¢iv, V1, Turin,
1990).

4 Entonces, no se contrapone solo al individualismo, sino también al socialismo.
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reconstruir un orden. Por un lado, se afirmo la necesidad de una renovacion de los
cédigos que eliminan los defectos sociales®® mas macroscopicos; de otro lado, se
gana la posibilidad de para dar contenido a los nuevos principios, combinando un
nuevo nucleo con un enfoque social junto con el anterior de una matriz

individualista®.

XI. DEL CENTRO A LAS PERIFERIAS, HACIA LA HEGEMONIA DEL MODELO DE

EE. UU.

Como es mas que individualismo, lo social, precisamente por su capacidad
para adaptarse a las diferentes politicas del derecho, tuvo que tener un éxito
considerable. A comienzos del siglo pasado, si bien el "centro" seguia siendo una
corriente de pensamiento, en general una minorfa, la critica social, en cambio, tenia
una difusién significativa en las "periferias", adquiriendo una dimensién
cosmopolita. Impuesto por la autoridad colonial o importado de manera
independiente por los eruditos que se formaron en el "centro", en las periferias, lo
social encuentra un humus particularmente fértil debido a su capacidad de modelar
lo juridico para permitir respuestas mas elasticas (capaz de tomar en cuenta las
diferencias existentes dentro de las diversas empresas) y de responder mejor con su

vision de solidaridad a las caracteristicas de muchas de las culturas locales®’.

05 La critica de los codigos como defensa de los intereses burgueses fue compartida por
bandos opuestos que convergian en la necesidad de mitigar el individualismo, desde el arabismo
de Gietke que defendia la defensa de los "pobres" y defendia la estructura tradicional de la familia
y la propiedad (mitigado por el redescubrimiento en el sentido social de la antigua ley germanica)
GIERKE, Die Soziale Anfgabe des Privatrechts, Berlin 1889 y por el socialismo de A. MENGER, I/ diritto
civile ¢ il proletariato. Studio critico sul progetto di un codice civile per limpero germanico, Turin, 1894 sobre
este ver R. ORRU, Idealismo e “realismo" nel socialismo giuridico di Menger, Quaderni 1974-75.

% En Francia, la tensién va desde la idea de un cédigo social que debe reemplazar el cédigo
civil, en el que se muestra junto al cddigo burgués de la propiedad, la presencia de un cédigo
“social” del trabajo. La legislacién social conservaba el caracter de la ley del privilegio, pero también
indicaba la necesidad de nuevos principios generales de derecho privado, capaces de refundar un
codigo civil que se consideraba inadecuado. Con la critica de la parcialidad de un codigo burgués,
cuya naturaleza general demostré ser cada vez mas funcional a los intereses de las clases pudientes,
sin embargo, no declinaba del todo la aspiracién de una renovaciéon que mantuviese el cardcter
general en las formas renovadas de un cédigo de derecho privado-social”, asi se apoyase proyectos
de reforma e intervencion estatal.

o7 D. KENNEDY, Three globalizations of Law and 1Legal Thought, cit. En el caso del Lejano
Oriente, lo social es el canal que permite la recuperacién de las formas juridicas de la tradicion y
los derechos consuetudinarios, en la ley islamica A. SHALAKANY, Sanhuri: The Historical Origins of
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De la "instancia social" la "periferia" tuvo entonces que apropiarse para volver
a trabajarla, de una manera significativa. Y a menudo, precisamente para ejercer una
forma de "resistencia" con respecto al derecho metropolitano de los
colonizadores®.

En los Estados Unidos, que se debe enfatizar que en esta etapa, ain
constituyen una "periferia”, la jurisprudencia sociolégica de Roscoe Pound vy
Benjamin Cardozo puede considerarse como una hibridacién hecha y derecha
producida por la recepcién de lo social®. Aunque, ciertamente, Holmes, incluso
antes que los europeos, habia allanado el camino para la critica, introduciendo
consideraciones de "justice and policy" en el razonamiento juridico y la inevitabilidad
para los jueces, en sus decisiones, de llegar a un equilibrio entre los intereses en
conflicto.

De nuevo en este espacio, la critica parece seguir una direcciéon diferente:
mientras que en Europa se mueve principalmente sobre la base de las fuentes del
derecho, reivindicando un rol mas relevante para la jurisprudencia; en los Estados
Unidos, la critica se expresara sobre todo mediante un ataque a la logica y a la
coherencia interna de la teorfa clasica (individualista), reivindicando un método
capaz de moverse independientemente del conceptualismo para alcanzar los

objetivos de policy™.

Comparative Law in the Arab World, en A. RILES (a cargo de), Rethinking the Masters of Comparative Law,
Portland, 2001, 152.

%8 Hs significativo como ocurre esta operacion, recordando tanto la tradicién como la
modernidad. Lo social, al traducir la interdependencia que caracterizaria a todo periodo un
antecedente de la tradicién de esos paises, acredita a aquellos paises como mas modernos con
respecto al individualismo y el formalismo del pensamiento clasico R. POUND, The Law as Developed
in juristic Thought, en 30 Harv. I.. Rev. 201 (1917).

® R. POUND, A Call for a Realistic Jurisprudence, 44 Harv. L. Rev. 697 (19317).

70 Holmes también tiene primacia al enfatizar la necesidad de abandonar las abstracciones y
observar como funciona la ley en la sociedad ("el detecho no es logica, pero tiene experiencia”
O.W. HOLMES, The Common Law, Boston, Little Brown and Co. 1881, I), considerando el impacto
del fenémeno legal en la dinamica social ("el derecho como una profecia de lo que haran los jueces”
ver Id., The Path of the Law, en 10 Harv. LR, (1896 - 1897), 457, 461).

T A lo largo de este itinerario se desarrolla la critica del realismo juridico. Su principal
objetivo no era la critica global de la ley, no era una teorfa escéptica sobre la imposibilidad de
vincular a los jueces o la relacién entre el derecho y la politica, la suya era una critica conceptual
como una denuncia de una brecha entre “/aw in the books” y “law in action”, la apertura de las reglas
y la bisqueda de qué otros factores determinan los resultados de la decisién. En este sentido, se
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Por lo tanto, el common law de los Estados Unidos gradualmente tiende a
divergir del inglés. Presentado como mas social y, por lo tanto, mucho mas
moderno, comienza a ofrecerse como un modelo a ser imitado.

En la "periferia" la ctitica social se mantuvo viva hasta hace algunas décadas,
constituyendo la base en una de sus posibles versiones para proyectos de reforma
poscolonial, a menudo en una simbiosis interesante con interpretaciones mas o

menos nativas o nacionales de la cultura local.

XII. LA "CUESTION SOCIAL" EN ITALIA: DERECHO, EVOLUCION, "SISTEMA"

En Italia, lo social tomard multiples facetas, a través de adaptaciones, si no del
todo contradictorias, sin duda, un signo de retroceso entre estas. En Italia, como se
sabe, lo social después de su afirmacién reformista inicial, vinculada al discurso
sociologico, adquiere una connotacion particular en la experiencia fascista, donde
expresa los valores emergentes del marco politico del "nuevo orden corporativo”,
testimonio de la ambigtiedad que la idea inevitablemente estaba destinada a llevar
consigo”. Lo “social” retomara su vigor entre fines de la década de 1960 y
principios de la década de 1970, basandose principalmente en el principio de la
igualdad "constitucional" en la Constitucion de 1948 y en las intervenciones

publicas en la economifa.

ubican en la misma linea de Ehrlich, Fuchs, Isay y del primer Kantorowicz que escribe bajo el
seudonimo de Gnaeus Flavius.

72 Ver G. MARINI, Diritto ¢ Politica. La Costrugione delle tradizioni giuridiche nell'epoca della
globalizzazione, en Polemos, 1/2010, 31, como en México, donde lo social esta asociado a la tradicién
precolombina o en Egipto, donde esta asociado con el derecho islamico (A. Shalakany, Between
Ldentity and Redistribution: Sanhuri, Genealogy and the Will to Islamic,8 Istamic Law & Soc. . 201 (2001) y
en Africa donde estd asociado con la "negritud" (J.N. HAZARD, Negritude, Socialism and the Law, 65
Colum. L. Rev. 5 (1965), 778).

73 En las diferentes variantes, véase también G. SOLARL, Socialismo e diritto privato. Influenza
delle odierne dottrine socialiste sul diritto privato, Milano, 1980 (1906), 113 que traza una diferencia entre
el enfoque que se mueve desde una premisa biolégica evolutiva y el que se desarrolla desde una
premisa histérica y entre estos y el socialismo legal P. UNGARL, 12 memoria del socialismo ginridico, en
Pol. dir, 1970, 241 que recuerda como los rumores de los innovadores mezclaron, equivocamente,
los promotores de los conservadores en busca de una férmula de estabilidad social y ahora
orientados hacia un socialismo estatal cauteloso”. (248), el nuevo pensamiento fue mas sélido en
Italia y, por lo tanto, menos necesario fue su recuperacion critica y polémica. Ver los ensayos
recogidos en Quaderni fiorentini, 3/4, 1974-75. (Véase D. CORRADINL, I/ ¢riterio della buona fede e la
scienza del diritto privato, Milan, 1970, 347; C. SALVL, Le immissioni industriali, Milan, 1979, 147).
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En efecto, no hay duda de que el pensamiento sociolégico habia comenzado
hace mucho tiempo en Italia, incluso antes de que los franceses operaran su ruptura,
un analisis sobre los "defectos sociales" y una critica sobre la forma en que se
consideraban los cédigos y las instituciones de derecho privado eran tratados por
la cultura oficial, delineando una "nueva tendencia" o abriendo "nuevos horizontes"
al derecho civil’™.

La "cuestién social", colocada en el centro de las investigaciones, habia
producido una ansiedad de reforma que encontraria amplio espacio en los sucesivos
debates sobre las propuestas de recodificaciéon y luego en intervenciones
individuales por obra de la legislacion especial. El programa de refundacion integral
de la sociedad y de sus estructuras politicas tendra que esperar algunas décadas mas
y encontrara espacio -pero también una reduccion significativa solo mas tarde con
el advenimiento del régimen fascista.

La critica social ciertamente puede considerarse la figura tipica del tiempo.
Todos compartieron la idea de ser parte de una transformacion mas amplia que iba
mas alld de las singulares disciplinas”™. De esta forma, la institucién social logrd
traducir en reconstrucciones nacionales precisas, en derecho civil, es decir,

problematizando la responsabilidad civil’®, introduciendo medidas a favor de las

7 Después de todo, el mismo Saleilles llega a reconocerlo, en el Livre du Centenaire para
describir esta ansiedad de la renovacion del derecho privado a este

expresion "querida por los italianos", la misma con la que Cavagnari habfa nombrado

algunos de sus libros unos afios antes (SALEILLES, op.cit., 114) en referencia a los Nuovi orizzont
del diritto civile in Rapporto colle istituzioni pupillari, Milan, 1891).
La propuesta de poner el derecho en relacion con la "vida", para vincular el momento histérico de
la emanacion de la ley con el proceso dindmico de la evoluciéon social, se remonta al menos a
Vadala Papale F. MAZZARELLA, Darwinismo, storicismo, socialita. La “nuova tendenga” di Giuseppe
Vadala Papale, en Quaderni fiorentinz, 2010, 583, G. CAZZETTA, Coscienza ginridica nagionale e
ginrisprudenza pratica nel primo Novecento italiano, en Quaderni fiorentinz, 2011, 781).

75 En el trabajo de G. SALVIOLL, I djfetti sociali del Codice civile in relazione alle classi non abbienti
ed operaie, Palermo 1890, ¢ G. VADALA PAPALE, Diritto privato e codice privato sociale, en La scienza del
diritto privato, I, 1893 B. CIMBALL, La nnova Fase del diritto civile nei rapporti economici e sociali, Turin,
1895; A. TORTOR], L individualismo e socialismo nella riforma del diritto privato, en La scienza del diritto
privato, 111, 1895, 575.

76 Ver G. VENEZIAN, Danno e responsabilita fuori dei contratti (1884-86), in Opere ginridiche, 1, cit.,
revierte la perspectiva de la responsabilidad civil, despojandola de un modelo de responsabilidad
subjetiva, sancién por un comportamiento moralmente reprensible, anclandola en cambio a un
sistema objetivo de responsabilidad, como una forma de defensa de la sociedad, confiada a la
causalidad (vinculo entre dafio y esfera legal del sujeto). Para una solucioén que presenta la culpa y
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clases mas débiles en el contrato”, y construir una red de proteccion en torno al
contrato, imponer obligaciones incluso sin la mediacién de un individuo voluntario
y formas de proteccion de las expectativas de terceros de buena fe’8. Y al mismo
tiempo genero un interés renovado en todas aquellas culturas juridicas que
privilegiaron, en su tradicion, la dimension factica y colectiva.

En todo caso, de la critica dejé intacta la dimension intermedia de la
construccion del sistema”™. El sistema se consideraba incompleto e imperfecto,
pero siempre evolucionando y, por lo tanto, susceptible de reconstrucciéon. Los
juristas siempre podfan reconstruir sus elementos internos para mantener intacta la
armonia y el vinculo con la estructura social®. La elasticidad del sistema también
permite, si es necesario, mover sus fronteras ligeramente hacia atras para dar cabida
a una nueva legislacion social, capaz de ofrecer una respuesta mas adecuada a los

defectos mas obvios del viejo formalismo.

la responsabilidad objetiva en el mismo nivel ver COVIELLO, La responsabilita senza colpa, en R15G,
1897.

77 Véase E. GIANTURCO, L individualismo e il socialismo nel diritto contrattuale, ora in Opere
ginridiche, 11, Roma, 1947. Con los comercialistas (C. VIVANTE, 7 difetti sociali del codice di commercio,
Monitore Trib. 1899, v ID., Le nunove influenze sociali nel diritto privato en Ann. della R. Universita Roma
a.a. 1902/03, P. SRAFFA, La lotta commerciale, en La Scienzga del diritto private, 11, 1894) el " espititu
social "tiene caracteristicas mas definidas, lo que resulta en la proteccién de los intereses de los
consumidores, depositantes, tenedores de polizas, los trabajadores, la cooperacion antes de que el
poder econémico de la empresa y los distribuidores y frente a la supresion posterior de cualquier
verdadera libertad contrato en nombre de la libertad de convenciones. La codificacion se convirtié
en un elemento de resistencia a los abusos de las grandes fuerzas econdmicas, capaces de
incorporar grandes instituciones sociales o moldeables para el uso social, como la cooperacién y
la aseguracion.

78 La atencion a la seguridad y la estabilidad del trafico juridico impulsé la recuperacién de
la situacién juridica de los hechos, realmente presentes en la sociedad, a los que no se les darfa
proteccion G. VENEZIAN, La futela dell aspettativa, Opere ginridiche, 1, cit. con referencias al Gewere
de la ley consuetudinaria alemana.

7 Ver V. POLACCO, La fungione sociale dell'odierna legislazione civile, Camerino 1885. Recoge,
precisamente, las diferentes formas que la referencia al sistema puede asumir entre nosotros F.
TREGGIARI, Questione del metodo e interpretazione delle leggi in uno scritto di Vincenzo Simoncelli, en Riv. trim.
dir. proc. ci.

80 Para Cimbeali, el sistema es ttil como punto de partida para una nueva legislacion, pero el
ingenio italiano debe encontrar los medios correctos entre el crudo mecanismo francés, el
empirismo de su legislacion y el organismo abstracto aleman, que requiere abarcar todo con sus
excesos especulativos, terminan teniendo poco o ningun contenido”. Este nuevo método fue el
enlace o la correlacién organica de las singulares instituciones juridicas"(El estudio del derecho
civil en los Estados modernos). Y luego Vivante ain subrayé que hay dos tipos de construccion
dogmatica, una mecdnica y otra organica. Esta dltima, a pesar de orientarse con la ley, considera
"la estructura técnica y econémica de cada instituto como la base principal de su estructura
juridica". La promulgacion de la ley no es mas que el sello formal de los resultados ya obtenidos
con la observacién sistematica de los hechos.
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Por lo tanto, a través de la adopcion de una idea particular de sistema, se
realiza la ampliacién del organismo normativo por parte de la ciencia juridica. En
la semiperiferia de Italia, el papel y la fuerza de los principios vivificantes fueron
tértiles. Estuvieron presentes en los textos en si mismos, eran capaces de dar
soluciones legales a la maxima amplitud posible.

La continuidad entre las dos épocas, creadas en el espacio italiano, permite
dar cabida a ideas de solidaridad sin renunciar a la unidad del derecho comun
civilistico®!.

Ademads, en el contexto de una visiéon organica del derecho, es normal que se
otorgue preferencia a las formas de adaptacion gradual, realizadas desde dentro, por
parte de la ciencia juridica®?. En la competencia entre las diferentes élites, la ciencia
juridica puede asi redefinir sus relaciones con el politico (legislacion) y con los
jueces (jurisprudencia), afirmando su superioridad®.

Sin embargo, es evidente que la elaboracion cientifica del sistema, al tiempo
que permite adaptar el derecho a las transformaciones en curso, también abrira el
camino a la subsiguiente reafirmacion de la coherencia y la autonomia de la ciencia

juridica®.

81 Bl debate sobre la responsabilidad por accidentes de trabajo, iniciado a fines del siglo
XIX, ofrece una sintesis perfecta: la resistencia de los principios de responsabilidad basados en la
culpa llevan a articular las posibles soluciones en términos de derecho procesal mediante la
inversion de carga sobre la prueba o el derecho publico con la introduccién del seguro obligatorio.
CAZZETTA, Responsabilita aquiliana e frammentagione del diritto comune civilistico (1865-1914), Milan,
1991, 163.

82 E] poder politico no puede disponer de la ley contenida en el c6digo, 1a legislacion especial
y excepcional, las condiciones sociales no permiten la introduccién de una pluralidad de regimenes
juridicos: "intervencién especial puede resolver la injusticia del caso concreto, pero crea
fragmentacién, impide pensar en instituciones juridicas unitarias, destruye el derecho y el papel del
jurista, poniendo en peligro la correspondencia entre lo juridico y lo social en una demanda
incesante de "cobertura" patra casos nuevos; vestidos hechos a medida de un solo modelo y faciles
de desgastar, indtiles en situaciones nuevas "(ver G. CAZZETTA, Responsabilita aquiliana e
frammentazione del diritto comune civilistico, cit.).

83 Poco a poco la intervencion del legislador dejara de ser excepcional para convertirse en
"una carta de un mosaico en el proceso de composicién, que combinada con otras piezas, y capaz
de revelar un nuevo paisaje" (F. CARNELUTTL, Infortuni sul lavoro, Roma, 1913, XII).

8¢ Fundado en la observacion cientifica de los fenémenos y en la bisqueda de sus
conexiones para identificar las leyes que rigen el nuevo método mientras el sistema legal sigue
siendo real. Esto plantea, al mismo tiempo, las condiciones para una redefinicién de sus
instrumentos ("los conceptos se vuelven proyecciones tedricas de un orden real "ver M. BRUTTI,
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Al mismo tiempo, la capacidad del modelo para mantener en pie la idea
savigyniana, esto es, de un derecho que se desarrolla en la sociedad por obra de la
ciencia juridica que el legislador debe reconocer simplemente en sus leyes, tiende a
convertirse en la figura de una tradicién italiana que podra prevalecer, al menos en
algunas partes del mundo, en relacién con el legalismo derecho francés y frente a

la abstraccion de la escuela alemana8s.

XIII. LA AMBIGUEDAD DE 1.O SOCIAL: HACIA EL "NUEVO ORDEN
CORPORATIVO"

Sin embargo, con el fascismo lo "social" adquiere un matiz particular. No hay
duda de que la necesidad de renovacién, promovida por el pensamiento social,
constituyé una preocupacion general que se extiende rapidamente "en todos los
paises civilizados". Dichas iniciativas se tradujeron en todas partes bajo nuevas
formas juridicas de gobierno de la iniciativa de los privados. Estas fueron necesarias
para responder a las cambiantes condiciones de desarrollo econémico. Este
requisito que ciertamente no es el resultado exclusivo del fascismo (y en Italia no
necesariamente se identifica con este, aunque sin embargo también conoce
diferentes matices dentro de é1%), aunque con este asume un matiz original de

forma decididamente autoritaria.

Viittorio Scialoja, cit., 589, R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano, Turin, 1963,
"a menudo se asume un resultado de la ciencia (...) como un hecho ofrecido por la realidad ").

85 Desde una perspectiva italiana, la legislacién en si misma no se considera un producto del
legislador, sino un trabajo gradual de sedimentacién, hasta que alcanza el derecho romano con el
cual no se da soluciéon de continuidad. No solo el cédigo es tan continuo, sino que a través de la
identificacién de principios generales también es posible llegar a una contraposicion menos rigida
entre la ley y la jurisprudencia (A. SPINOSA, “Leconomia dei codici moderni”. 1Legislazione e ginrisprudenza
nella dottrina italiana dell’Ottocento, Quaderni 2011, 711).

86 En el fascismo hay varias tendencias que se mueven desde la idea de desarrollo y desde
su inicio hasta su ruptura con el liberalismo. Sobre el tema ver P. CAPPELLINL, I/ fascismo invisibile.
Una ipotesi di esperimento storiografico sui rapporti fra codificazione civile e regime en Quaderni fiorentini, 28,
1999, 175 ss.; A. SOMMA, I giuri sti e ['asse culturale Roma-Berlino, Frankfurt a.M., 2005, 23, R. TETI,
Codice civile e regime fascista. Sull' unificazione del diritto privato, Milan, 1990, P. COSTA, La codificazione
fascista, osservagioni in margine ad un testo di Sergio Panunzio, en Diritto privato, 2006, 569.
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Un modelo cuyos promotores pensaron que podria proponerse, una vez
afirmado en Italia, como un ejemplo de un "nuevo orden" incluso mas alld de las
fronteras europeas.

En efecto, en la alternativa italiana, la propiedad y la iniciativa econdémica
individual deben salvaguardarse, pero estan unidas por objetivos externos que
trascienden a ellas: las necesidades fundamentales de la economia nacional y del
orden corporativo. La autonomfia y la utilidad social marcan los limites dentro de
los cuales pueden tener lugar las actividades privadas. Y el orden juridico
gradualmente comienza a equiparse con una serie de instrumentos que le permiten
al gobierno de estas actividades hacerse cada vez mas perenne.

En verdad, la exigencia de una reorganizacion general del derecho privado a
la luz de la necesaria presencia de la intervencién del Estado fue un tema que ya se
sentia fuertemente al menos a partir de la "legislacion del periodo de la guerra".
Diversos autores aceptan no considerarla meramente como el producto de una
contingencia excepcional, sino la expresion de la nueva sensibilidad de que lo social
habia madurado. En efecto, dentro de ella, los autores mas sensibles no dejaron de
captar la presencia de esos nuevos temas inspirados en lo social como la superacion
del individualismo y la presencia cada vez mas generalizada del derecho publico en
el derecho privado con toda la parafernalia necesaria para garantizar la proteccion
de ciertos estratos débiles y proporcionar a la propiedad e iniciativa privada de una
red de obligaciones y de limites para garantizar la realizaciéon de los objetivos
sociales®’.

Una gran parte de estas innovaciones estara presente en la legislacién colonial.
Por demis, ahf donde existen de manera mas extendida las "opresiones" es mucho

mas facil decir aquello que en Italia todavia muchos pretenden negar.

87 V. VASSALLI, Della legislazione di gnerra e dei nuovi confini del diritto privato (1919), en Studi
ginridier, 11, Milano, 1960, 337, pero también F. FERRARA, Diritto di guerra e diritto di pace, Scritti ginridici
II. Sobre el rol clave de Vassalli en diversas formas G.B. FERRL, Filippo 1 assalli ¢ la defascistizzazione
del codice civile, en Diritto privato, 1996, 593 e SALVL, La giusprivatistica, cit., 254.
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En el camino hacia su afirmacion definitiva, una parte de la ciencia juridica
italiana le contrapone la primacia del codigo civil, pero no niega la necesidad de su
renovacion.

La oportunidad para una confrontacion se ofrece de manera inmediata por la
discusion sobre el proyecto italo-francés y sobre el modelo que propone: una
actualizacion moderadamente social de la disciplina codicistica en materia de las
obligaciones y los contratos®.

Si bien el Proyecto mantiene la importancia de la voluntad individual, ain
reconoce la necesidad de una serie de limites que graven sus posibles expresiones,
reduciendo asi sus excesos. Limites que se configuran de manera elastica, cuya
realizacién con el objetivo de lograr un mejor equilibrio con las necesidades sociales
se queda confiada a la accién judicial®. Son, precisamente, las incognitas y las
oscilaciones que se deducen de la apertura del modelo, consideradas excesivas, para
ser objeto de las mayores variabilidades.

El caracter excesivamente francés de la obra y el distanciamiento excesivo de
la tradicion del derecho italiano constituyen las armas retoricas de la confrontacion.
Evidentemente, el verdadero objetivo es la superacién del paradigma liberal
realizado en una direccién decididamente no deseada®.

Asi, se reproduce una confrontacion tipica en la esfera del social, la que se da
entre una postura mas moderado, que no renuncia a una inspiracion liberal, y otra
mas audaz, que también se abre al colectivismo en diferentes areas geograficas.

Segun esta dltima, es necesario una reconsideraciéon completa de la relacion

entre los poderes privados y el ordenamiento juridico, acompafiado ademas de una

88 G. ALPA, G. CHIODL, 1/ progetto italo-francese delle obbligazioni (1927). Un modello di
armonigzagione nell'epoca della ricodificazione, Milan, 2007.

89 El Art. 22 que introduce una accién general de lesién que conduce a la cancelacién de
todos los contratos desproporcionados en los que "segun las circunstancias, se debe suponer que
su consentimiento no ha sido lo suficientemente libre" y el art. 74 que conduce a una
indemnizacién por todos los dafios causados "al exceder, en el ejercicio de su derecho, los limites
establecidos para la buena fe y para el propésito por el cual se reconocié el derecho". Aunque los
pardmetros evaluativos giran en torno al dogma de la voluntad, que sigue siendo central (M.
BRUTTL, Vittorio Scialoja, Emilio Betti, cit.), son cuestionados los limites que determinan y
circunscriben su alcance.

0 E. BETTL, I/ progetto di un codice italofrancese delle obbligazioni e dei contratti, en Rav. dir. comm,
1929, 665, replica M. D’Amelio y luego V. Scialoja, y G. DE RUGGIERO, I/ progetto del codice, Studi
in onore di Alfredo Ascols.
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profunda reelaboracién de las categorias civilisticas a la luz de las finalidades
publicas y sociales’!.

En Italia, mas bien, se exige al derecho en vez de asegurar, tutelar y fortalecer
aquellas actividades privadas que pueden considerarse socialmente productivas.

Reestructurado de acuerdo con la nueva vision politica, el derecho privado
debe convertirse tanto en anti individualista como heterénomo. De esta forma, el
derecho debe poder, estar en capacidad, reflejar la pura normalidad econémica o
alejarse de esta, y ahi donde sea necesario intervenir mas incisivamente, orientarla
y plasmarla.

No se trata de desarrollar instituciones de derecho privado para reflejar mejor
las necesidades sociales y lograr un mejor equilibrio social; mas bien, se trata de
configurar las categorfas civiles dentro de un sistema de direccién que puede
canalizar la realidad econémica en un sentido especifico. En este marco, es crucial
que el Estado tenga mecanismos para garantizar el control de las actividades
privadas, especialmente las actividades empresariales, y que responsabilice a los
individuos por la forma en que se utilizan los bienes y los recursos®.

Con respecto al objetivo de reducir las desigualdades del liberalismo
democriatico, la 16gica del fascismo es por lo tanto diferente: mantiene firmemente
la 16gica propietaria, pero antepone el interés publico, como un limite externo a la
iniciativa privada que sigue siendo "el instrumento" mas efectivo y mas utilidad en

interés de la nacién’93.

91 Bl proyecto conjunto del fascismo refleja un modelo en el que el poder estatal elimina
progresivamente los conflictos de clase, reemplazando el pluralismo de las partes con una
reorganizacion en el sentido jerarquico de la sociedad para garantizar toda la productividad de la
que era capaz una comunidad.

En la perspectiva neo-realista, el papel de la ciencia legal (y de la doctrina) tiende a reducirse.
La critica neo-realista, tomando el "dato", la conexién con el mundo empirico y el resultado
positivista del pensamiento sistematico.

92 Sin embargo, en algunos matices, también emerge la idea de superar la misma ley
privada S. PANUNZIO, I/ problema dei codici ed i limiti della codificazione, en Motivi ¢ metodo della
codificazione fascista, Milan, 1943, 30 ss.

93 La via italiana se propone preservar tanto el beneficio como la acumulacién privada de
capital como una alternativa tanto al liberalismo como al colectivismo. El liberalismo democratico
fue el objetivo por eliminar. A quienes reducen las diferencias sociales se les acusa de producir una
nivelacién social excesiva que no es funcional a los objetivos econémicos del régimen, al objetivo
del fascismo y el uso del capitalismo, manteniendo firme la iniciativa individual enjaulada en las
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Y la produccién, cuando pone en juego el bienestar de la nacién, por lo tanto,
lleva a "instancia social" y a la necesidad de poner limites, en su nombre, a las
actividades de los privados.

Ahora, en la nueva perspectiva social, la presencia necesaria del interés
publico junto con el interés individual en la disciplina del disfrute de las cosas
autoriza una consideracion diferente y mas compleja de las relaciones entre los
individuos y las cosas”.

No es la cosa estaticamente considerada como un objeto del poder absoluto
del individuo, sino la cosa incluida en el proceso de produccion y, por lo tanto, mas
precisamente el complejo de cosas, realizado en la "pluralidades vinculadas" en la
que las personas, cosas y servicios se funden en el fenémeno organizacional para la
busqueda de un interés comun que el derecho debe regular para asegurar una mejor
produccion?.

En resumen, la cuestion de la pertenencia del bien pierde importancia frente
al problema de la gestion de la produccion, la condicién del propietario frente a la
del productor®.

Esto también nos permite comprender como el conflicto sobre el cédigo de
italo- francés no se refiri6 a la posibilidad de limitar la voluntad ni las actividades

de los individuos, sino la calidad de los limites.

necesidades de la solidaridad social, separandose asi del nazismo y su légica de la comunién de
intereses en vista de la aniquilacién del individuo en una comunidad organica cf. A. SOMMA, I asse
cultnrale, cit., 197. Otras declinaciones en A. SOMMA, I giuristi francesi ¢ il diritto della “grande trasforma-
gione”, en AANVV., Le droit sous 1ichy, Frankfurt-am-Main, 2000, 437 ss.

94 La dimensién colectiva del fenémeno (del disfrute de las cosas) realizado dentro de los
grupos ya habia sido analizada en G. VENEZIAN, Religuie della proprieta collettiva in Italia (1888), en
Opere giuridiche, 11, Roma, 1930.

95 Mirando "bajo el perfil de las cosas" (ver FINZI, Derecho de propiedad y disciplina de
produccién), el sistema puede recuperar las diferentes realidades estructurales y funcionales de las
cosas, considerandolas por la forma en que se insertan en el territorio y en la sociedad, es posible
dar vida a una serie de diferentes estatutos de bienes. Como es sabido, esta linea de pensamiento
sera desarrollada por PUGLIATTI, la propiedad y las propiedades.

% El propdsito de la organizacién es vincular los activos en la empresa y se vuelve central,
en la empresa los elementos patrimoniales, estos se unifican en el plan econémico funcional y se
coordinan para un propésito comuin. En ese contexto, el empresario no es tanto propietario de la
empresa, sino el gerente que realiza una funcién y, como tal, esta investido de deberes y derechos.
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XIV. SOBRE LOS "GERMENES DE UN NUEVO DERECHO"

Junto con la revisién de las categorias tradicionales, a la larga, la renovacion
también produce una reasignaciéon mas completa del cédigo sobre el terreno de las
fuentes. Un terreno que ahora parece mucho mas rico y complejo que aquel
disefiado por el pensamiento clasico.

En el contexto de una nueva relacion entre lo publico y lo privado, la sociedad
esta vinculada a una legislacion especial que ya no se puede considerar residual, sino
que se coloca en el mismo plano y se integra regularmente, lo que contribuye a
diseflar la fisonomfa de los particulares institutos, que estan abiertos a la
intervenciéon heterbnoma como lo atestiguan entre otros, los mecanismos
garantizados por la combinacién del art. 1339 c.c. y 1419, 2 c. y por el art. 1374
c.c”.

A pesar de que los criterios elasticos para evaluar el comportamiento de los
particulares, tales como la buena fe y la corretteza siguen abiertos a la importancia
que llegue a desarrollar el interés general y a su posible redefinicion a la luz de los
cambios politicos y sociales; sin embargo, de manera simultanea, son confiados a la
actividad judicial.

En suma, el c6digo se ubica en una jerarquia que ahora se ve en su vértice
"principios generales del derecho", que no son una simple sintesis del material
normativo existente, sino que al igual que el pensamiento social querfa algo mas y
diferente en torno a los cuales es posible reorganizar las singulares normas para

vincular el derecho civil con los objetivos perseguidos por el Estado?.

97 No hay duda de que el fascismo construya su modelo organizativo bajo la primacia de la
ley con respecto a la iniciativa de los particulares. Y en este sentido, se pueden explicar fenémenos
como la reorganizacién de disciplinas como el abuso de la ley y el mismo dafio contractual a favor
de la regulacion legal de las relaciones de propiedad y contractuales. "El derecho, en efecto, se
inserta en el cuerpo mismo del cédigo. y en la referencia al sistema juridico como un canon de
evaluacién de los poderes del propietario, de la idoneidad del hecho para producir la obligacién,
del ambito reservado para la propiedad privada "(ver C. SALVI, La giusprivatistica, cit., 268).

98Se conoce el largo debate sobre el valor normativo de las declaraciones de la carta del lavoro,
que al final se consideraran principios generales del sistema legal del estado y, por lo tanto,
"criterios de interpretacion de las leyes vigentes".
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Nada mejor que las nuevas teorias de Emilio Betti: desde el negocio juridico”
a la causa!®y la valoracion de las clausulas generales'! expresa este vinculo. Un
proyecto Bettiano que no dejard de encontrar una mayor legitimidad en una
continuidad renovada con la tradicién romana (obviamente entendida de una
manera diferente del modo en que el pensamiento clasico y el ala mas liberal lo
entendieron!®?) y el espiritu nacional'®.

En el nuevo negocio juridico emerge todo el valor social asignado a la
regulacion de los intereses privados, a la que se vinculaba la realizacién de intereses
"generales" como la proteccion de la confianza y la seguridad de la circulacién
juridica.

Al mismo tiempo, el proyecto Bettiano, mientras desarrolla las nuevas
categorfas dogmadticas capaces de aceptar la intervencion publica, ejerce una

resistencia con respecto al intento del fascismo de restablecer la superioridad de la

99La orientacion en un sentido antindividualista se realiza en la imposicién de limites y cargas
a la expresion de la autonomia privada que debe promover funciones determinadas por la ley. Para
un resumen significativo ver B. BETTI, Sui principi generali del nuovo ordine ginridico, en AANV., Stud;
sui principi generali dell ordinamento ginridico, Pisa, 1941, 321.

100A las reglas clasicas de la causa, heredadas de la tradicion francesa, la relectura bettiana
contrasta el paradigma romano, como modelo abstracto, junto a los negocios tipicos referidos
producen efectos solo los negocios cuyos objetivos responden a funciones econémico-sociales
previstas por la ley o que sin embargo, encuentran una correspondencia en "la conciencia social,
la economia nacional y el orden publico", de la cual el orden corporativo es una patte integral.

101En las relaciones individuales, una serie de criterios (proteccion del crédito, deber de
correccién y buena fe, deber de solidaridad corporativa) esta flanqueada por la regulacion
normativa para subordinar los derechos individuales a las necesidades de la economia nacional.

102 En el pensamiento clasico, la legitimidad que proviene del derecho romano esta vinculada
no solo a la perfecciéon de los modelos, sino a su caracteristica de ley fundada en la libertad
individual, Betti recuerda la referencia al pasado, la ley romana no sirve para afirmar la primacia de
los valotes de esa cultura, pero por "su capacidad de ofrecer materiales que todavia son crudos,
pero preciosos ... sobre los cuales se puede ejercer y respetar el poder 16gico” dogmatico "de las
categorias de la nueva civilizacién, respetando y mejorando la continuidad. de una tradicién " (ver
A. SCHIAVONE, L 7dentitd, cit., 298), invirtiendo asf la posicion.

103 En este sentido, Betti reafirma la autonomia de la razén legal basada en la centralidad de
la tradicién. Para Betti, el principal instrumento para crear una politica que esté a la altura de los
tiempos y la colocacién de valotes, los "nuevos" objetivos en la corriente de una continuidad
sustancialmente ininterrumpida de procedimientos argumentativos y convicciones metodoldgicas,
tradicion y la condiciéon para una concepcién y funcionalidad de la jurisprudencia. La idea es
controlar la dinamica social a través de la dogmatica. Sobre las caracteristicas de la dogmatica
bettiana y de sus categorias juridicas metahistéricas P. COSTA, Ewmilio Betti: dogmatica, politica,
storiggrafia, en Quaderni fiorenting, 7 (1978), 311, A. SCHIAVONE, I/ “nome” ¢ la “cosa". Appunti sulla
romanistica di Emilio Betti, i, 293.
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politica sobre jurisprudencia (tanto tedrica como practica). , tratando de llevar la
ciencia juridica al centro del escenario.

Con la repentina caida del fascismo, todo lo nuevo creado por la codificacion
del '42 a través de la indistincién entre las categorias privadas y la intervencion
publica, en la busqueda de una nueva relacion entre la sociedad y el Estado, cay6
en la sombra. Reducido a una simple referencia ideolégica o a un requisito
estrechamente vinculado a las estructuras particulares que se le habfa dado a ese
régimen, en efecto, estaba destinado en ambos casos para eclipsar con €104,

Sera la idea del "excepcionalisimo" del fascismo, considerado como un
fenémeno absolutamente extraordinario y pasajero, al que la ciencia juridica pudo
resistir muy bien a través de "una geometria de formas conceptuales unidas en un
elaborado sistema" para permitir la supervivencia de la codificacién del 42, incluso
cuando se purga de sus incrustaciones mas propagandisticas!®.

El camino se allana hacia la restauracién de la version clasica del derecho
privado!®. Y con ello, por lo tanto, a la edificacién de todos los juristas que habian
participado en la construccion de esa construccion con el nuevo cédigo, que luego
podria aplicarse para la guia de la nueva Italia.

Solo mas tarde, en un marco de ideas y valores totalmente modificado, esos
"gérmenes de un nuevo derecho" deberan de ser retomados y reanudados, en
particular, el tema del impacto en las categorias de derecho privado de la funcion
de gestion y programacién asignada a las autoridades publicas!?’. Y junto con ellos,

una gran parte del arsenal técnico elaborado en ese periodo.

104 En esta direccion se ubican aquellos que creen que el formalismo de los juristas sirvid
como una pantalla que impide la conformacién del cédigo por el fascismo y en su lugar crea una
conexion con la tradicién liberal anterior en el signo de un papel puramente técnico de la ley
privada cf. R. NICOLO, Codice civile, in Enc. dir, VII, Milan, 1960, 246.

105 Ct. S. PUGLIATTL, La ginrisprudenza come scienga pratica, en R15G, 1950, 49. La discusion y
recuperacion en M. BRUTTI, Vittorio Scialyja, cit.

106 Incluso quien resalta la novedad de la codificacién, situaindose mas bien desde el punto
de vista funcional, puede afirmar la continuidad entre lo antiguo y lo nuevo Vassalli, I/ diritto di
proprieta, in Studi ginridici, 11, Vassalli, Motivi e caratteri della codificazione civile, en R15G 1947, 76.

107 P. RESCIGNO, Codici. Storia e geografia di una idea, Bari, 2013.
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XV. DECADENCIA Y RENACIMIENTO DE LO SOCIAL: LOS ANOS SETENTA

La complejidad de la sociedad y la necesidad de llevar a cabo un proceso de
transformacion en un sentido democratico, de acuerdo con los valores sociales
reconocidos en muchas de las nuevas constituciones de la posguerra, condujeron
al cierre definitivo de la experiencia del social, de la cual resulta necesario recuperar
todas sus potencialidades.

Junto con el intento de restaurar el orden del pensamiento clasico, como un
baluarte contra las degeneraciones a las que condujo lo social, en los afios
inmediatamente posteriores al final de la guerra, comienza un complejo proceso de
renovacion, tomando diferentes itineratios.

La presencia en las nuevas constituciones de valores sociales induce asi a
reanudar ese proceso de relativizacion de conceptos cldsicos, ya en boga desde el
comienzo del siglo, con el fin de hacerlos mas "aptos para soportar las tensiones a
que fueron sometidos por una interpretacion”. Teleolégicamente orientados a la
actuacién de los nuevos principios” 108,

En efecto, el derecho privado siguié estando presente personalidades que,
debido a su atencién a los datos reales o su oposicion frente al formalismo, bien
podria caracterizarseles como estudiosos "criticos". Mas que un enfoque
metodologico comun, los mantuvo unidos una sensibilidad comun, caracterizada
por el rechazo a las abstracciones. En diferentes niveles, todos habian contribuido
a mantener viva la critica de las categorias clasicas, consideradas demasiado
generales y rigidas para gobernar las diferentes realidades de los hechos, y sugerir
soluciones alternativas!®.

En particular, ahora se trataba de mejorar precisamente la deriva desarrollada
en las reglas del derecho privado mediante la elaboracién teérica de lo "social". Este
hecho ha contribuido a abrir las categorfas tradicionales, por un lado, a la

intervencién del legislador que ahora encuentra su ubicacién "natural" dentro de

108 Por lo tanto, R. NICOLO, Diritto civile, en Enc. dir., XII, Mildn, 1964, 71 que resalta las
caracteristicas particulares del formalismo pugliattiano en el cual el sistema no es estatico y cerrado,
sino abierto y elastico, siempre en equilibrio dinamico.

109 Véase en P. GROSSI, La cultura del civilista, cit.
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ellos y, de otro lado, al juez que podtia, de manera igualmente "natural", operar a
través de las clausulas generales, gradualmente la necesaria reconciliacioén entre la
solidaridad social y los valores de la racionalidad econémical!l?.

Las herramientas desarrolladas por lo "social" ahora se usaban en una
perspectiva radicalmente diferente a la experiencia corporativa. En efecto, se
pusieron en practica para lograr objetivos redistributivos e igualadores bajo el
caracter de los nuevos valores constitucionales de igualdad y solidaridad.

Un rol fundamental desarroll6 la inclusion del articulo 3 de la Constitucién
que, identificando en la eliminacién de los obstaculos econdémico-sociales a la
igualdad como uno de los deberes principales de la Republica, se constituyé en uno
de los puntos clave de referencia para dar un significado diferente a lo "nuevo" que
lo social habia puesto en marcha.

En efecto, a través de estas nuevas aperturas podrian establecerse todas las
premisas de un derecho privado del welfare state. Un derecho privado capaz de
constituir el vinculo principal a través del cual se pueda realizar una redistribucion
efectiva de los recursos. En esta perspectiva, por lo tanto, el caracter de
excepcionalidad del welfare law podia ser redimensionado: la regulacion estatal ya no
constitufa mas una intervencién aislada y, de alguna manera limitada, a un area
normalmente bajo la prerrogativa de un orden espontaneo, representado por el
derecho privado, cuyas instituciones- del mercado a la familia- surgen de forma
previa e independiente del desarrollo de la regulaciéon estatal y cuyas reglas
constituyen, por lo tanto, el derecho comun.

Siempre en la misma direccién, mas adelante, lo social debia de encontrarse

con la tradicion marxista en el "uso alternativo del derecho"!!l. Con esa, en efecto,

110 T ia cuestion del contrato es emblematica cuando la competencia entre las fuentes puestas
en una posicién igual y el principio de buena fe permitieron una amplia facultad de intervencién.
Ejemplo, cuando es necesario redisefiar todos los derechos y obligaciones de los contratistas para
apreciar concretamente las reciprocas posiciones segin los principios de la solidaridad social.

1 Ta referencia es AA.VV., L'uso alternativo del diritto: 1, Scienza ginridica ed analisi marxista.
Ortodossia giuridica e pratica politica (a cargo de P. Barcellona), Bari, 1973. Ahora, el tema esta recogido
en L. NIVARRA, G/ anni settanta del diritto privato.
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lo "social" entra en una relacién compleja que, a causa de la visiéon antagénica con
la que se compromete, a veces se vuelve conflictiva.

Frente a "opciones tedricas diferenciadas", en efecto, la presencia de un
principio clave como el de la igualdad sustancial, sancionado por el segundo parrafo
del art. 3, tuvo que autorizar tanto la superacion de la abstraccion de la norma como
la recuperacion de la dimension de lo real para llevar a cabo una interpretacion
funcional de la "emancipacion de las clases subordinadas".

Con respecto a estas pautas, el elemento teleolégico y la identificacion de los
intereses que subyacen a las categorias juridicas representan el punto en comun con
lo social. Al igual que a fines del siglo XIX, la sociedad y su observacién, por un
lado, y la reevaluacion de las fuentes jurisprudenciales y doctrinales, por el otro, son
los elementos claves de la innovacioén.

Sin embargo, hay una variante significativa: si, por un lado, en la primera
version, la sociedad de cuya observacion se deriva soluciones y se la considera en
una perspectiva predominantemente estatica, como ese complejo de elementos que
constituye la "naturaleza de las cosas" para reproducir el equilibrio; por otro lado,
en la segunda, la sociedad se toma en cuenta en su perspectiva dindmica, es decir,
se la analiza criticamente con referencia a las tensiones, los conflictos de intereses
y las "contradicciones" que afectan toda la realidad!!2.

Una vez mas, Italia constituyéd un punto de referencia importante, una
semiperiferia, que también transmite la difusién de este segundo pensamiento de lo

social en todo el sur de Europa y en América Latina'l,

12 A. M. HESPANHA, La cultura ginridica europea, Bolonia, 2012, 317. La atencién de la
"realidad social" en "clases sociales", 1a sustitucion de "la 'evolucion' con 'conflicto', la denuncia de
las 'mentiras' de neutralidad y el descubrimiento de la dimensién ideolégica del derecho son todos
elementos que contribuyen a transformar el anti-formalismo en una necesidad de ruptura, cuyo
significado fue representado por la prefiguraciéon de una alternativa y la posibilidad de una
transformacién. Dominando y especialmente el tema de la contradiccion, pero entendida en la
perspectiva ofrecida por la presencia de una estructura profunda "real" y "objetivo" de la sociedad
capitalista que se adentra en el sistema legal, y que esta en la raiz de todos los conflictos en los que
la legislacién de "clase" estaba en curso de colision con "principios incompatibles”. Ver P. COSTA,
L’ alternativa “presa sul serio”: manifesti ginridici degli anni settanta, en Mat. st. cult. ginr., 50.

113 A. M. HESPANHA, op. cit. Para algunos eventos significativos M.G. LOSANO, La /egge ¢
la zappa. Origini e sviluppo del diritto alternativo in Enropa e Sudamerica, en Materiali st. pen. ginr, 2000, 109,
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Por lo tanto, a finales de los afios 60, lo social tendra en diferentes lugares su
regreso. Al mismo tiempo, sin embargo, también esos son los aflos que marcan el
comienzo de su transformacion radical. Un proceso a través del cual la idea de lo
social comenzard a tabularse lentamente dentro de un marco intelectual mas
complejo que atn caracteriza la era contemporanea. En efecto, hoy en dia las
adquisiciones del social parecen consolidadas; pero mas bien, parecen combinarse,

con diferentes modalidades, con aquellas caracteristicas de la etapa anterior!!4.

XVI. CRISIS Y DECLIVE DE LO SOCIAL

Es precisamente esta extrema variedad de manifestaciones a través de la cual
lo "social" puede presentarse es su inestabilidad, que puede dar lugar a resultados
radicalmente diferentes; esta variedad se llevara al banquillo de los acusados.

Inicialmente, esta inestabilidad sera acusada, en diferentes partes del mundo,
de conducir a resultados tragicos.

Se condenara, en especial, a la visién instrumental, en la cual el derecho es
considerada como una simple ingenierfa social que es susceptible de ser organizado
para la realizacién de cualquier politica. El énfasis puesto en las ciencias sociales, si
por un lado justificaba la necesidad de una politica de reforma de la sociedad, por
otro lado, ponia las elecciones sobre los destinos de la colectividad en manos de
cientificos sociales o de una politica "positiva" o "cientifica" que a menudo
terminaba adquiriendo connotaciones intolerablemente autoritarias.

En su posterior reactivacion, a partir de los afos 60 en adelante, se acusara a
la sociedad por las consecuencias a las que puede conducir una politica econémica
mucho mas activista y con una fuerte caracterizacion redistributiva.

A las complejas problematicas planteadas en el periodo de la posguerra ahora
se superponen aquellas producidas por la transformacién en sentido social del

Estado. El aumento constante de sus deberes habia causado el crecimiento de un

114 E] modelo es el de la sedimentacion o estratificacion utilizada por D. KENNEDY, Two
Globalization of Law and legal thought, cit., 631 e ID., Three globalization of law and legal thought, en D.
TRUBEK, A. SANTOS (a cargo de), The new law and development: a critical appraisal, Cambridge, 2000.
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gigantesco aparato burocratico para implementarlos. Entonces, por un lado, va ser
cuestionado el funcionamiento de un mecanismo que demostré ser demasiado
engorroso, costoso e imperfecto para ser considerado realmente socialmente util.
Por consiguiente, nuevas problematicas estan destinadas a ser cuestionadas por las
consecuencias de las intervenciones realizadas. Segin los observadores, muy a
menudo, esto resulta perjudicial para aquellos que, encontrandose en los puestos
mas bajos de la escala social, deberfan haber sido sus beneficiarios!'!>. De otro lado,
y mas sofisticado aspecto, el blanco de las criticas son las multiples formas de
interferencia (“disciplina") en la esfera privada de los ciudadanos, consideradas
inaceptable, ya que producen consecuencias mucho mas negativas de la indigencia
material que pretendian proteger!®.

A todas estas criticas, provenientes desde posiciones opuestas, lo social no

sabra encontrar respuestas convincentes.

XVII. LOS LIMITES DE LA VISION TELEOLOGICA, CONFLICTO ENTRE LOS

INTERESES

Sin embargo, existe otro perfil, intrinseco en la visién teleoldgica del derecho,
a la raiz de la renovacién, que es interesante poner a la luz. En efecto, desde aqui
esta destinado a generar una reacciéon que conduce a un itinerario diferente que aun
influye en la época contemporanea.

Si la vision teleolégica del derecho se hubiera mostrado inicialmente para
reemplazar la estética del pensamiento clasico, el vinculo desarrollado entre el
derecho y la sociedad, sin embargo, no se hubiera demostrado, a la larga, capaz de
producir resultados verdaderamente convincentes. El hecho relevante era que la
sociedad, con su creciente complejidad, no habia demostrado ser una referencia

capaz de ofrecer una respuesta cientificamente sélidal!”.

115 En este punto ya vemos las reflexiones de Pound sobre los problemas y los resultados
obtenidos con los programas sociales: R. POUND, New Paths of The Law, Nebraska, 1950, 51.

116 M. FOUCAULT, Sorvegliare e punire, Turin, 1976, F. EWALD, L.’Etat providence, Paris, 1986.

117 Incluso en la perspectiva inspirada por el marxismo, surge la dificultad de correlacionar
los eventos producidos en la sociedad con la adopcién de una determinada forma juridica, a los
instrumentos juridicos solo se pueden reservar tareas muy vagas como la de facilitar la
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El proceso de interpretacion de las reglas partiendo de los fines y de los
intereses sociales estaba destinado a ser impreciso, denunciando la extrema
dificultad de identificar reglas verdaderamente coherentes y exponiéndose a la
critica de reproducir a su vez una nueva forma de conceptualismo, aunque ahora
de tipo sociall'®.

A diferencia de lo que inicialmente pensaban la mayoria de sus promotores,
el nuevo método saco a la luz una pluralidad de fines e intereses, a menudo en
contflicto entre si, lo que dej6 espacio para soluciones abiertas.

Dentro de los diversos procedimientos juridicos, se hizo cada vez mas
evidente como las diferentes soluciones no eran mas que el producto de un
compromiso entre diferentes intereses sustanciales, cuyo resultado favorece a uno
y desfavorece al otro!!°.

Asimismo, el propio Jhering ya habia revelado la existencia de una tension
dentro del derecho entre sustancia (el interés protegido) y forma, en virtud de la
cual el interés protegido siempre debe atenerse a los requisitos formales, es decir,
aquellas que se derivan de su admisibilidad concreta (la capacidad de ser aplicado
de manera simple) a través de formas juridicas. Y la mejor administraciéon de una
regla, en el sentido de aumentar su certeza en su funcionamiento, provoca una

mayor imprecisiéon en la protecciéon del interés sustancial (que termina siendo

previsibilidad o certeza de las relaciones comerciales. ya no es posible encontrar una explicacion
racional de la relacion entre ley y sociedad en la dindmica de los intereses concretos. S. RODOTA,
Proprieta ed industria. 1V ariagioni intorno alla responsabilita civile, en Pol. dir, 1978, 429 ss.; M. BESSONE,
Disciplina dell'illecito, distribuzione dei vischi e costi sociali dei sistemi di risarcimento, en Rav. trim. dir. proc. civ.,
1977, 721.

118 La opcion difiere de la del positivismo sociologico que concibié el derecho como el
producto del desarrollo social, del cual pensaron que habian encontrado leyes cientificas. En esta
perspectiva, la empresa producia su derecho a través de un proceso automatico que no implicaba
ninguna eleccién.

119 En la jurisprudencia de intereses existe una clara conciencia de que la regla es el resultado
de mas vectores, no solo uno. Segun Heck, cada ley ofrece la solucién a un conflicto de intereses,
se origina en un conflicto de intereses y, a su vez, constituye el resultado, incluso si a menudo uno
solo puede captar uno que es el que prevalece. Las reglas operan en un mundo lleno de intereses
conflictivos y, por lo tanto, cada ley siempre opera a expensas de los intereses de alguien. La palabra
intereses puede ser ambigua porque se refiere a dos tipos diferentes: personal e impersonal. Son
solo estos, como universalizarles, que pueden entrar en juego P. HECK, Das Problem: der
Rechtsgewinnung, Tubinga, 1912, donde el juez frente a un conflicto o una brecha debe reproducir
el mismo equilibrio de intereses que la ley.



76 COMPARATIVE LAW REVIEW VOL. 9

aproximativa por exceso o defecto), mientras que la mayor precision disminuye,
mas bien la certeza.

El mismo conflicto puede remontarse en diversos de los intereses que
constituyen las preocupaciones recurrentes del pensamiento social, como la tutela
de la confianza o la proteccion de la seguridad de la circulacion juridical?,

Por ejemplo, esto ultimo puede apreciarse segin dos perspectivas diferentes:
la estatica, que es el interés en la seguridad del titular de la situacion juridica, y la
dindmica, el interés en la estabilidad de la transferencia de quien la ha adquirido!?!.
Dos objetivos que estan en conflicto entre si y que requieren una especie de
mediacion por parte del sistema legal.

Este enfoque tuvo que influir en gran medida en la elaboracion de la
jurisprudencia sociolégica estadounidense. Esto puso de manera expresa la
importancia del compromiso entre los intereses, renunciando, sin embargo, durante
su camino teorico a trazar una formula o un criterio cientifico que permitirfa al juez
evitar una elecciéon!??,

Para responder a las criticas de los predecesores, las reglas de derecho privado
se articularon de otra forma: estas buscaron reflejar un delicado equilibrio entre las
diversas finalidades de la po/icy destacadas por la critica y equilibrada con los otros
intereses mas clasicos para alcanzar compromisos razonables (porque son

proporcionales)!?3.

120 La necesidad de proteger a quien ha confiado en la buena fe en las declaraciones de otras
personas entra en conflicto con la necesidad de proteger a aquellos que no quieren verse obligados
por su propia voluntad.

121 La proteccion de la seguridad de circulacion legal tiene al menos dos perfiles diferentes:
seguridad estatica y seguridad dinamica. El primero coincide con el interés de todos los titulares
de un derecho de no perderlo contra su voluntad, el segundo y, en cambio, el interés de todos los
compradores de un derecho que la situacién real adquirida no se pierde con debido a la invalidez
de la transferencia. Todas las instituciones de derecho privado requieren elecciones entre estos dos
propésitos. Promover la seguridad estatica significa alentar a la persona que posee el bien a realizar
todas las mejoras e inversiones necesarias para mejorarlo y favorecer la seguridad dinamica, pero
mas bien fomentar la circulaciéon legal y la asignacién de bienes a usos mas eficientes. Ver R.
DEMOGUE, Traité des obligation, cit. de nosotros E. Finzi.

122 R, POUND, Introduction to the Philosophy of law, New Haven, Yale Univ. Press 75-76. K.
LLEWELLYN, A realistic jurisprudence - The next step, 30 Col. L. Rev. (1930), 431. KN. LLEWELLYN,
Some Realism about Realism - Responding to Dean Pound, 44 Har. L. Rev. 8 (1931) 1222-1264.

123 1., FULLER, Consideration and form, 41 Colum. L. Rev. 799, (1941). Los objetivos sociales se
han convertido en politicas que deben medirse con la otra politica de respeto a la autonomia
individual, los intereses particulares se han universalizado.
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En esta perspectiva, los motivos sociales, tipicos de la segunda fase, se
transformaron en policies 'y principles que tuvieron que equilibrarse con otros
elementos mas clasicos en conflicto, como la voluntad individual y los singulares
derechos. Asi como también pueden equilibrarse con los intereses generales a través
de decisiones, teniendo en cuenta consideraciones de administrabilidad, es decir, la
mayor o menor generalidad que se le debe dar a la regla (como en la recurrente
alternativa entre la regla o el estandar), y también consideraciones de competencia
institucional, es decir, las oportunidades vinculadas a un mayor o menor activismo
judiciall?4,

Transpuesto a nivel global, esto produjo un fenémeno interesante: la
desaparicién de las preocupaciones sociales del centro de la escena en el derecho
estadounidense, lo que nos permitié a los europeos presentar nuestros derechos,
en general, como mucho mas sensibles a lo social; por otro lado, a diferencia de
Europa, era mas facil para los estadounidenses adaptar sus categorfas juridicas a

fines sociales!25,

18. NOTA SOBRE GORILA Y EL. METODO EN "EL. CONTRATO"

Estabamos diciendo, al principio, sobre una presencia cada vez mas
significativa en el periodo de la posguerra de un nuevo enfoque metodoldgico cuya
genealogia se remonta al derecho estadounidense. La experiencia del common law no
era desconocida para los italianos desde el comienzo del siglo. El pensamiento

social, como hemos mencionado, habfa catalizado la atencién en aquellos sistemas

124 T las evaluaciones se refieren a la eleccién entre reglas y estandares de general menor o
mayor. El conflicto entre los diversos propésitos ya habia sido sefialado por Jhering cuando
contradecia las reglas que aseguran la certeza entre las partes, el control del juez, pero estin sujetas
a la imprecision y los estandares que en cambio aseguran una mayor flexibilidad equitativa, pero
son abierto a la discrecién, no es suficiente apelar a la administracion, porque su exactitud también
debe verificarse (pueden ser demasiado inclusivas). Para Demogue, por otro lado, el contraste
entre seguridad estatica y seguridad dindmica requiere una aclaracién de los costos que ambos
implican.

125 En Europa, la respuesta predominante a las intervenciones sociales ha sido la
compartimentalizacién de intervenciones de este tipo en un ambito especifico, separado del
common law, que impide la desintegracién de la coherencia interna (excepcion necesaria para
rectificar las consecuencias indeseables desde un punto de vista social).
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que, como ese, valoraban el trabajo de la jurisprudencia y la dimension factica. Pero
a partir de mediados de los afios cincuenta con Gino Gotla, el common law, en su
versioén estadounidense, comienza un proceso de penetracion mas significativo en
Italia.

Definitivamente, Gino Gorla pertenece a ese grupo de juristas, que ya hemos
mencionado, unidos por una sensibilidad anti formalista que los lleva a lanzar un
ataque contra las abstracciones del derecho clasico.

Aungque no habia tenido éxito inmediato, no hay duda de que su monografia
sobre el contrato estaba destinada a marcar un punto de inflexién metodolégico
fundamental en el panorama italiano y a despertar un renovado interés en un
mundo que, mas alla de la doctrines utilizada y de las teorfas utilizadas para
organizarlo, no se mostro tan distante de lo nuestro!?°.

Las innovaciones introducidas por Gorla no son pocas, partiendo de la
estructura original de la obra, dividida en dos libros: el primero dedicado a la
reconstruccion histoérico-critica del problema de la eficacia vinculante a las
promesas, el segundo constituido mas bien de una colecciéon de sentencias
significativas, segun el método casuistico, tipico del modelo de enseflanza
anglosajon!?’.

La reelaboracién de muchos problemas sociales criticos es evidente. Aunque,
en aquellos afios, la instancia social que durante tanto tiempo habia influido en el
pensamiento juridico ya habia comenzado su lento declive, no hay duda de que la

critica social habfa dejado una marca indeleble.

126 Gorla era un profundo conocedor de la ley comun que habia estudiado durante mucho
tiempo, después de haber realizado un viaje de estudio a los Estados Unidos donde habria vivido
varias veces, la dltima para los famosos seminarios de Cornell, en la vida real. bisagra entre los
diversos sistemas que fue constituido por Alejandria de Egipto, donde permaneci6 hasta 1957.

Proyectado en un mundo cosmopolita en el que la critica, promovido por la escuela
moderna en Francia, se habia extendido mas alla de las fronteras nacionales y se habia convertido
en un patrimonio ampliamente compartido incluso fuera del océano, donde el realismo legal él
propuso como el continuador, aunque de una manera absolutamente original.

127 La atencion a la jurisprudencia también puede considerarse el reflejo de la necesidad de
llamar la atencién sobre las decisiones de los jueces como la uniéon que llena la brecha entre la
norma y su aplicacién, equilibrando la brecha y los diferentes factores (retéricos, linglisticos,
politicos) de los que utiliza la jurisprudencia, en la continuacién de su investigacion se convertira
en estudio del "ius" decir "y los procesos de su formacién y luego se extendio a la organizacién del
funcionamiento de los tribunales tales MONATERL, Gino Gorla, en Dizionario degli autori italian:.
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Asi, la dimensién histérica de los institutos y la importancia del Jaw in action,
que luego se convierten en los temas principales de su analisis, se retoman y se
vuelven contra del modelo l6gico-sistematico y de la idea del contrato, basado en
el poder de la voluntad, que lo trasmitia. En efecto, a través de este punto de vista,
Gorla pudo poner en evidencia el abuso de las deducciones a las que debia recurrir
el pensamiento clasico para cumplir con sus presuposiciones de consistencia.

Al mismo tiempo, habia otro elemento importante que debia sacarse a la luz:
la investigacion real de los problemas detras de las formulas de los juristas'?8. Gorla
vio claramente como, a través de diferentes instrumentos, los derechos
continentales y el common law, fueron llamados a resolver los mismos problemas
analogos.

La respuesta a esta pregunta, sin embargo, ya no podia encontrar a través de
la deduccién légica de un principio como el de la voluntad individual, ni en la
busqueda de un propésito inmanente al derecho contractual, como la seguridad de
las contrataciones o la utilidad social.

En efecto, ninguno de estos elementos era por si mismo suficiente para
responder a la interrogante que se planteaba Gotla: en qué situasiones el promisario
desilusionado puede actuar contra la otra parte que no quiere mas respetar aquello
que ha debido hacer.

La investigacion sobre el case law, de la que no se puede pasar por alto ninguna
comparacion seria, en cambio arrojé un panorama mas articulado del que surgieron
mas bien una serie de reglas diferentes, que arbitran un conflicto entre la libertad
del promitente para deshacerse de una promesa que se ha vuelto inoportuna y la
seguridad de lo prometido, en quien se ha confiado, quiere que se le garantice el

I'CSpCtO.

128 Como FULLER (Consideration and form, 41 Col. L. Rev. (1941), 799) en el S.U. habia mirado
cuidadosamente la critica realista sin emocién, por el contrario, reaccionando a los excesos de un
método cientifico para el cual el comportamiento de los jueces era considerado un simple hecho
para ser observado y predicho y el ser (la investigacién sobre la sociedad) debia ser transformado
en tener que ser (categorias legales).
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Estas reglas aparecen como el resultado de una serie de compromisos
complejos en los cuales una serie de razones de naturaleza sustancial (autonomia,
intercambio, confianza) se entrelazan con una serie de razones formales: la
necesidad de probar la presencia (evidentiary) la ponderacion (cautionary), la seriedad
y la definicion (channelling) del acuerdo.

Con el fin de asegurarle al promitente la posibilidad de actuar para el
cumplimiento de la promesa, estas reglas, en efecto, requirieron un quid adicional
en comparaciéon con la voluntad del promitente: la presencia de una contraparte
realizada o solo prometida por el promisario o el hecho de que la promesa se habia
revestido de una forma solemne o de toda una serie de otros elementos, tales como
"la proporcién entre los intereses del acreedor y la carga del deudor, la busqueda
de una confianza particular hecha por este primero o el petjuicio sufrido, la
moderacion, sin embargo, la responsabilidad de quienes prometen gratuitamente,
incluso a través de la interpretacion favorable para este"!%.

Proyectada en un conflicto entre la libertad del promitente que quiere
deshacerse de la promesa y la seguridad del promitente que quiere que se garantice
su custodia, estas reglas pueden considerarse un equilibrio entre estos dos intereses,
no desvinculadas por consideraciones mas generales que se refieren a los costos de
las transacciones y la administracién de justicia (a fin de establecer la seguridad
juridica y facilitar la tarea del juez). Consideraciones que no parecen mas antitéticas
entre si, sino que compiten!®: desde una perspectiva que tiene en cuenta todos los
intereses y los protege de un sacrificio que no es estrictamente necesario.

Las razones de estas soluciones pueden encontrarse, segin Gorla, en una
variada gama de motivaciones relacionadas con los intereses del promisario, pero
también en la necesidad de un orden social para proteger la fe colocada en ciertas

promesas. Junto con estos requisitos, Gorla también enfatiza la necesidad de

129 T :a conexién con la logica medieval del revestimiento del contrato asegurd la solucion de
la cobertura de la tradicion G. GORLA, I/ contratto, cit., 170, 464. Significativamente antes ya G.
VENEZIAN, La causa del contratto, en Opere, cit.

130 Fuller combina la teorfa de la voluntad y el principio de "sanctity of promises” de Cohen y
el principio de la negociacién y especialidad de Gardner traduciéndolos en un principio de orden
social, D. KENNEDY, From the Will Theory to Principle of Private Autonomy: Lon Fuller’s Consideration
and Form (2000), 100 Col. L. R. 94.
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proteger incluso al promitente, pero no en el sentido de proteger su interés en obtener
un gravamen o una sancién, sino como una proteccion de su interés (considerado
objetivamente) de una naturaleza mas general para no contraer restricciones a la
ligera, para liberar o aligerar el peso de ciertas promesas.

Debido a la nueva propuesta de una visiéon del contrato como un conjunto de
obligaciones y de la fuerte controversia con Betti, la reconstrucciéon de Gorla se
interpret principalmente como un retorno a la configuraciéon clasica del contrato
en una clave de garantia individual'?!. En realidad, la operacion de Gotla parece ser
mucho mas compleja, sus trabajos sobre el contrato son, en efecto, un momento
de transicion del que vive todo el esfuerzo entre dos épocas: la de lo social que esta
"en el centro", pero no en Italia, donde tendra un renacimiento significativo, se abre
la conclusion, y la apertura de la tercera fase que, incluso hoy, caracteriza el marco
actual, cuyos elementos consisten en una elaboraciéon original de los principales
tiempos de las dos épocas que lo precedieron!?2.

Gorla querfa eliminar la voluntad individual del pedestal sobre el que la teorfa
clasica la habia colocado para relacionarla con todas las demas consideraciones,
tanto formales como sustantivas, que habian surgido en el curso del analisis
realizado por el pensamiento social. Asimismo, lo social, que ya estaba en gran parte
comprometido por las soluciones corporativas, ya no ocupaba el campo de
desarrollo, anulando la teorfa de la voluntad, sino que ofrecia solo otro componente
de analisis que se tradujo en términos de policy. Si, en teorfa, pudieran encontrarse
en conflicto, en la practica estos objetivos podrian recomponerse armoniosamente,
poniendo el derecho de los contratos en condicién de funcionar correctamente.

Este modelo se oponia al de las fases precedentes en las que la solucién esta
dictada por una serie de principios organizados empezando por la voluntad o el

proposito que impulsa sistematicamente un sistema regulador.

131 Asf que el absolutamente compartible E. NAVARRETTA, La causa ¢ le prestazion: isolate,
Milan.
132 D. KENNEDY, Three globalizations, cit.
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Lo que se opone a la voluntad individual no es una invasién desde el exterior
por la intervencion heterénoma del Estado, sino la presencia de otro principio y
otras razones dentro del derecho privado.

Aunque no adopta un matiz claramente ideologico, la reconstruccion de
Gorla demuestra ser una intervencion con un valor politico muy fuerte. Gorla, en
efecto, al tiempo que criticé la excesiva confianza depositada en el poder de la
voluntad y reclamé la apertura del contrato a una serie de policy judgements, en el que
debe determinar cuando se debe "intervenir por la fuerza del derecho", con los
costos relacionados, como resultado de la falta de cumplimiento de la promesa,
pero le dio a su aporte una forma particular: esto es, reconocié que ningun
problema podria haber sido resuelto sobre la base de una conceptualizacion sencilla
(clasica) o de evocacion de caracter social (objetivo), porque era necesario recurrir
a una pluralidad de principios y razones internas al mismo corpus del derecho
privado. Por lo tanto, mientras que aclaraba que definir el ambito y el alcance del
contrato es el resultado de una eleccién (y como tal siempre implica una decision
politica), también aclaré que, dentro de este, los conflictos creados se refieren solo
a principios éticos u objetivos practicos frente a los cuales nadie puede poner en
duda la oportunidad politica.

En la medida en que el derecho contractual se pueda reconstruir sobre la base
de principios éticos y legales, la necesidad de intervencion del legislador también se
vuelve menos necesaria'?3.

Por un lado, a la critica interna incisiva de las contradicciones de la teoria de
la voluntad y la utilidad social, llevada a cabo en la obra de Gorla, y la nueva
evidencia atribuida a las evaluaciones de po/icy contenidas en el derecho contractual,
corresponde, por otro lado, mas bien, la reduccion a los margenes de la mayoria de
las preocupaciones distributivas que durante mucho tiempo habian atormentado a

los intérpretes en los afios precedentes desde el comienzo del siglo!3+.

133 Como tal, se opuso a dos tipos de enfoques, uno segun el cual el principio de volicion
deberia ceder a otro principio superior, el de las utilidades sociales, pero también el de acuerdo
con el cual deberia restringir su alcance a una esfera mas reducido, dejando el resto a la intervencion
de legislacion especial.

134 Sigue habiendo rastros en la idea de que recurrir a la forma sirve como una funcién
preventiva, protegiendo al colono de transferencias injustificadas, que luego la forma puede
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XIX. LA TERCERA FASE: PRINCIPIOS, VALORES Y POLITICAS

La critica de lo "social" tuvo que conducir a una nueva fase de globalizacién:
la tercera, del cual su trabajo es un testimonio muy significativo.

Ahora bien, no hay nada similar a las ideas de individualismo e
interdependencia que caracterizaron las fases anteriores, sino una sedimentacion
compleja de los elementos tipicos precedentes de las dos fases anteriores que,
ahora, transformadas, coexisten.

Décadas de confrontacion han debilitado el pensamiento clasico pero
también el pensamiento social. La falta de una estructura arquitectonica capaz de
contener la energfa y de canalizar la fuerza de los vectores que nos ha permitido
identificar, a la larga, lo desacredita porque aparece como un sistema rudimentario
desde un punto de vista teérico y poco refinado desde un punto de vista estético!.

El contraste parece haberse desvanecido, nadie reclama toda la escena para si
mismo. Por el contrario, pueden estar uno al lado de los otros, considerados ambos
como argumentos sustanciales, se han vuelto secundarios resecto del
procedimiento, en el sentido de la forma en que se justifican las soluciones
alcanzadas.

El marco que caracteriza esta fase se enriquece con un lenguaje ampliamente
compartido: el de los derechos humanos. La reproposicién de los derechos, no
como derechos individuales, ni como derechos sociales, sino como derechos

humanos opera en diferentes niveles: se proponen como derechos fundamentales

realmente responder adecuadamente a esta funcién, pero sigue siendo un problema abierto.
Asimismo, en el caso de cambios en el contrato o condonaciéon de la deuda, cuando la idea de
vincular a la parte a su compromiso y cuestionamiento debido a la falta de una contraparte o
debido a la presencia de cualquier presiéon que la otra parte pueda ejercer para obtener mas.

135 Tarde o temprano, debemos rendirnos a la idea de que las formas legales no tienen la
elasticidad necesaria (o incluso tienen demasiado) para adaptarse a todos los nuevos equilibrios
posibles causados por la recombinacién constante de esos intereses, revelando todo el caracter
instrumental de las diferentes reconstrucciones El terreno ahora estd listo para desmantelar
definitivamente los aparatos metodolégicos que se basan en una relaciéon rudimentaria entre la ley
y la sociedad. Y eso es precisamente al final de esa década, al final de esa década, por nosotros por
el analisis estructural, adoptado por la comparacion. Ver el manifiesto en R. SACCO, Introduzione al
diritto comparato, Turin, 1980.
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que se atribuyen a las prerrogativas individuales, los derechos humanos operan mas
bien como principios o valores, llegando a ser tan relevante virtualmente en cada
disputa.

Los derechos humanos constituyen el verdadero simbolo de una idea de
derecho que opera sobre una base universal, tanto natural como positiva, de una
manera absolutamente analoga a lo que sucedi6 con el derecho subjetivo, la
voluntad o la culpa en el pensamiento clasico.

Los objetivos sociales que habian surgido con fuerza en la segunda fase,
alrededor de los cuales se reconstruyeron nuevos sistemas de reglas coherentes con
estas, ahora se han convertido en meras policies. Junto con los valores y otros
principios, entre los que ahora también estd la autonomia individual, entran en
juego como elementos que deben equilibrarse entre si. A menudo complementado
por consideraciones adicionales sobre la administraciéon de las reglas y la
competencia institucional del decision-maken que toma las decisiones (en el sentido
de un activismo mas o menos judicial y ahora también en el sentido de una mayor
o menor intervencion de las fuentes internacionales) para dar vida a reglas que
constituyen compromisos especificos.

El producto debia ser la afirmaciéon definitiva de las técnicas ponderativas
originadas en la segunda fase. Un mecanismo que depende de su funcionamiento
por completo por la intervenciéon del juez, que juega un papel fundamental,
tomando el lugar del profesor de derecho o del cientifico social que habia ejercido
una hegemonia indiscutida en las fases anteriores!?®. En lugar de considerar las
relaciones del derecho con la moral o del derecho con la sociedad, el pensamiento
juridico contemporaneo se ocupa, principalmente, de las relaciones entre el derecho
y la politica.

El surgimiento del nuevo método ha llevado a la discusion la autoridad del

texto, sacando a la luz las operaciones realizadas por los intérpretes.

136 Junto con la redefinicién de los sistemas juridicos mas alla de los espacios nacionales,
también se afirma una "global community of courts", cuyo dialogo se ha convertido en uno de los temas
centrales en las recientes discusiones sobre la globalizacion.
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Anteriormente, el texto y los principios se usaban para derivar reglas con las
cuales resolver problemas, ahora, la atencién parece estar completamente absorbida
por los valores y los posibles conflictos que deben ser compuestos entre ellos. Entre
los valores y las reglas, las clausulas generales se vuelven cruciales porque aseguran
el vinculo y aparecen en continua expansion: a las ya conocidas por los codigos, las
flanquean otras de origen doctrinal o propuestas por la jurisprudencia
(constitucional).

Desde este punto de vista, la misma argumentacién juridica parece sufrir un
giro igualmente significativo: las afirmaciones cientificas hegemoénicas de una razon
formal y "calculadora" han sido finalmente colocadas en el atico, dejando espacio
para un modelo abierto cuyas técnicas no estan tan condicionadas por limitaciones
sustanciales, sino principalmente de procedimiento. Sus reglas, que adoptan
diferentes configuraciones en los diversos contextos que van desde la
comunicacién intersubjetiva hasta la confrontacién dialégica, a la razonabilidad /
proporcionalidad, se han convertido en fundamentales.

La argumentaciéon y la profundizacién retérica de los procedimientos
interpretativos se han convertido en la clave para garantizar una legitimacion de la
intervencion del juez y una justificacion ética de los resultados que puede lograr.
Todo lo demas permanece en el trasfondo.

Su genealogia se puede encontrar facilmente en el derecho de los Estados
Unidos'¥, pero no sin antes reconocer que, todo esto, al mismo tiempo, constituye
una reelaboracién original del elemento teleoldgico que ha estado presente durante

mucho tiempo en el pensamiento social europeo.

137 Seglin esta postura, la manera mas correcta para comprender el derecho es separar la
sustancia del procedimiento, el modo en el cual se resuelven las controversias (“legal process”) es
mas importante que el contenido, porque su adecuacion a la tipologia de controversias por resolver
y su correcto funcionamiento permiten llegar a tales resultados correctos. La técnica integra a su
interior los peligros que conlleva el caricter indeterminado de esta técnica y el juez como legislador.
El compromiso a nivel de principios es establecido segun su facilidad de administracion a nivel
practico y segun las consideraciones institucionales (de separacién de poderes) que permiten un
mayor o menor pasivismo del juez frente al legislador o segin las instancias nacionales frente a las
internacionales (ver HART-SACKS, The Legal Process: Basic: Problems in the making and application of Law
(1958), 1994 eds. W. N. ESKRIDGE & P. P. FRICKEY).



86 COMPARATIVE LAW REVIEW VOL. 9

XX. PLURALISMO Y "PROSPECTIVISMO": QUE IDENTIDADES CUENTAN

Una segunda caracteristica del momento presente parece ser el
reconocimiento por parte de cada régimen legal de una cierta cantidad de
pluralismo. Esto ya no es en el sentido tipico del pensamiento legal clasico de
coordinar a los individuos a través de reglas abstractas y universalmente validas, ni
en el pensamiento social de interés para las clases/ categorias sociales (y las minotias
nacionales) y la distribucion necesaria para mantener la armonia social entre ella,
sino en el sentido de reconocer y tratar adecuadamente las "diferencias".

El proceso de descomposicion del sujeto abstracto, iniciado con lo social, ha
permitido el surgimiento de diferentes figuras subjetivas como resultado de la
materialidad de las relaciones en que se ubican las relaciones sociales que las
caracterizan'38. Hasta la identidad nacional puede convertirse en una identidad para
protegerse contra la uniformidad supranacional. Esto plantea la cuestion de qué
identidad considerar relevante para el derecho y en qué contextos asegurar su
proteccion.

La nueva relevancia que asume la identidad rompe la unidad del individuo:
cada uno de nosotros, en efecto, puede tener mas de una (en el sentido de sus
expresiones posibles) y esta también pueden cambiar con el tiempo y entrar en
conflicto. Y esto plantea la pregunta de hasta dénde puede llegar esta fragmentacion

y cudl de ellos deberfa prevalecer!®.

138 Ahora, la Carta di Diritti parece haber completado este proceso, dando lugar a identidades
que parecen moviles o precarias, aunque, juridicamente relevantes (si son objeto de posible
discriminacion), ya sea, por un lado, que se relacionen con las condiciones materiales y con el
cuerpo (nacimiento, edad, caracteristicas genéticas, sexo, tendencias sexuales) o, por otro lado, por
creencias personales (opiniones politicas, sindicales y religiosas). En este punto me gustaria
referirme a G. MARINL, Globalizzazione attraverso i diritti e metamorfosi del diritto comparato, en G. ALPA,
V. ROPPO, La vocazione civile del ginrista. Saggi dedicati a Stefano Rodota, Roma-Bari, 2013.

139 Al respecto de debe detallar dosaspecto, uno primero, referido a las consecuencias
negativas de la estigmatizacion de la proteccion de las identidades excluidas, esto es, de sujetos que
pueden ser portadores de estas identidades. Fenémeno conocido como el "dilema de la diferencia".
Y de otro lado, uno segundo, los efectos contradictorios que la proteccion de una identidad de
este tipo puede tener. Sobre el punto clasico K. CRENSHAW, Mapping the Margins: 1ntersectionality:
Ldentity, politics and V'iolence Against Women of Color, 43 Stan. L. Rev. 1241 (1991).
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Hay varias maneras en que la identidad puede establecer las bases para invocar
reglas o tratamientos legales "mas favorables", y hay varios casos en los que es
posible reaccionar a la discriminacién a través de una serie de remedios.

De esta forma, toda la serie de conceptos y técnicas basados en la idea de
identidad/ diferencia se ha generalizado!#.

Asi también los diversos tipos de argumentacion, a favor o en contra del
reconocimiento (reificacién, interseccionalidad), tienden a representarse en todos
los contextos!41.

Los sujetos antagbénicos cuyos intereses debian coordinarse de forma que se
garantice el interés general se han convertido en "partes débiles" que deben
protegerse mediante un régimen de derecho privado que tenga en cuenta esta
debilidad y busque mitigarlo mediante la definicién de relaciones juridicas en las
que los "fuertes" estan llamados a hacer concesiones a los "débiles".

Lo social ha adquirido una connotacién predominantemente ética, que tiende

a identificarse con la proteccion de las partes "débiles"!42. Sin embargo, cada vez es

140 [ a referencia es, por supuesto, entre otras, la feminist legal theory y 1a critical race theory que
han resaltado las perspectivas de los excluidos, pero también el hecho de que el derecho esta
permeado y marcado por la parcialidad y los prejuicios. Sobre el tema M. R. MARELLA, Le donne,
en Gli anni 70 del diritto private, en L. NIVARRA (a cargo de), G/i anni ’70 del diritto privato (Atti del
Convegno di Palermo, 7-8 luglio 2006), Milan, 2007 341 ss. Para una puesta a punto y una critica
J. HALLRY, Split Decisions: How and Why to Take a Break from Feminism. Princeton, Princeton
University Press, 2006. Ulteriori informa- zioni e possibile ricavare da G. MINDA, Teorée postmoderne
del diritto, Bolonia, il Mulino, 2001, a pesar de que incluso la traduccién al italiano no ayuda.

141 Ver P. SCHLAG, The aesthetics of American Law, 115 Harvard L. Rev. (2005) 1047 El recurso
a este mecanismo estd expuesto al riesgo de simplificar aquellas mismas identidades, a fin de
oscurecer por completo la complejidad de su formacién y la multiplicidad del posibles
pertenencias.

142 T.as partes débiles se identifican como opuestas a las partes fuertes. Al binomio bien
probado en las fases previas en que el trabajador se oponia al empleador, al que se agregd, no sin
sorpresa, aquel en que el inquilino se oponifa al arrendador, los consumidores contra los
profesionistas, pero también las mujeres contra los hombres y luego, dependiendo de los diferentes
contextos nacionales y las diversas sensibilidades contingentes, las discapacidades mentales en
comparacién con lo "normal", los discapacitados con respecto a los capaces, los nifios en
comparacién con los adultos y entre estos los ancianos con respecto a los mas los jovenes, los
desempleados crénicos frente con los empleados, y con ellos ahora los inmigrantes ilegales frente
con los legales y los ciudadanos, incluso los pobres tienden a ser considerados una categoria con
respecto a la clase media y los que tienen algo". Se puede considerar como el producto de una
mediacién operada por la "semiperiferia” italiana. La apertura del agravio de negligencia llevado a
cabo por el famoso caso Donoghue v. Stevenson no coloca la ley de responsabilidad civil
directamente en la trayectoria de la atipicita, siempre se ha interpretado como una ampliacién
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mas dificil comprender las consecuencias (distributivas) que tales intervenciones
estan destinadas a producir.

Sin embargo, este tipo de investigacion también ha influido en la
argumentacion juridica, tocando sus elementos. En efecto, la nueva sensibilidad
induce al jurista a tener en cuenta, cada vez con mayor frecuencia, las perspectivas
desde las cuales es posible examinar los problemas y encontrar soluciones que sean
consideradas adecuados y consistentes con respecto a aquellas que se consideran
correctas y necesarias, teniendo en cuenta las diferentes situaciones. Para el analisis
juridico esto significa una complejidad considerable del marco de referencia, cuyos
contornos se han vuelto moviles y estan destinados a cambiar de acuerdo con el
punto de vista que se puede asumir legitimamente.

Una vez que el contexto, perspectiva o posiciéon del autor u observador
cambia, también puede cambiar la forma en que se considera la solucién. Por lo
tanto, la identidad se convierte en el lugar crucial del conflicto y la investigacién
legal.

En el pensamiento clasico el derecho se presentaba (estatica) como un campo
que debe ser mapeado y organizado en un orden jerarquico, del cual es necesario
preservar los confines. Por el contrario, en el pensamiento social, el derecho era
reformulado (dinamicamente) sobre la imagen de la energfa del flujo y del
movimiento, la tarea del jurista resulta gobernar los vectores (principios, valores,
politicas) que emiten la energfa, dando a todos un peso y una grandeza y
equilibrandolos entre ellos. Era posible ver que la interpretaciéon de las normas o
precedentes se contrafa o se ampliaba de acuerdo con los principios y valores a los
que se sometia la atraccion gravitacional o con la cual estaba en curso de colision.

Ahora la fuerza de los vectores en el campo cambia, sin embargo,
dependiendo del punto de vista desde el que se observa. Esto significa que la
eleccién del contexto, la perspectiva o la posicién afecta la correccion de la

solucién. En este contexto, se trata de identificar quiénes son los interlocutores

progresiva de los diferentes deberes que establecen la responsabilidad, dejando reglas mas
restrictivas para las lesiones puramente econémicas y para los denominados dafios psiquicos.
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legitimos, dénde estin y qué temas pueden utilizar. Algunas perspectivas o
posiciones parecen mas apropiadas o coherentes que otras.

La pregunta se ha convertido asi: scual o cudles de estas perspectivas son
legitimas?

Ademas, la evaluacion del impacto (distributivo) de las soluciones a las que
uno puede llegar, por lo tanto, puede variar segin la perspectiva elegida. Entonces,
los resultados que se pueden considerar adquiridos si miras desde cierta posicion

pueden desaparecer cuando se mira desde un angulo visual diferente.

XXI. EL CONFLICTO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL

No hay duda de que, hoy, la evolucién de muchas de nuestras instituciones
lleva la marca de este modelo, comenzando por la responsabilidad civil.

En Italia, la afirmacion de lo que se puede definir como el modelo aleman de
responsabilidad civil, que es un sistema basado en la calidad, que habia conquistado
progresivamente un area muy grande, imponiéndose en Francia, cuyo codigo es
bien sabido que prevé una situacion atipica, hasta el punto de conquistar todo el
common law'* que hace tiempo se ha detenido.

A partir de los anos 60, con los estudios de Sacco y Schlesinger y luego de
Trimarchi y Rodota, de hecho hubo una redefinicién progresiva del limite impuesto
por la codificacion del '42.

Una relectura que, al ubicar la interpretacion de los textos en un segundo
plano y valorar la jurisprudencia y sobre todo la funcién del instituto, podria
aparentemente considerarse un retorno a un modelo mds abierto como el del
codigo francés!#.

En realidad, estos desarrollos parecen apuntar mucho mas hacia el modelo de

EE. UU. Y eso puede no ser sorprendente: son, de hecho, los afios en los que se

143 Es bien sabido que, mientras declamaban la atipicidad, los franceses tendian a
aproximarse a la tipicidad y exponfan la necesidad de la lesion de un “Guseret legitimament”.

144 Un desmantelamiento similar tuvo lugar mds tarde en el terreno del dafio no patrimonial
en el cual el limite ha sido eliminado frente a la violacién de los derechos no pecuniarios de la
persona de importancia constitucional.
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traduciran y difundiran el "costo de los accidentes" de Calabresi en Italia, a la luz
de los cuales se reconsiderard toda la responsabilidad civil!45.

No es solo el franco reconocimiento de que la busqueda del sujeto sobre el
que deben descartarse las consecuencias del acto ilicito es una cuestién de eleccién
y de la politica del derecho a ser conducido, equilibrando los intereses,
posiblemente a la luz de los criterios econémicamente fundados. La pregunta en
cambio parece mas compleja. En efecto, a través de la clausula de injusticia, la
jurisprudencia comienza a delinear una serie de reglas, producidas al agregar y
desagregar hipétesis inversas, sobre la base de una evaluacion de las conflicting
considerations involucradas'#®. Reglas que las 500 sentencias de 1999 intentaron
resumir y condensar en una formulacién mas general.

Detras del juicio de la responsabilidad existe una operaciéon mas compleja
confiada a un criterio de utilidad publica, entendida en el sentido de conformidad
con el interés general, una evaluacién que proyecta los intereses dentro de todo el
sistema "a la totalidad" de los valores reales y sustanciales del ordenamiento"*’ con
el fin de verificar la prevalencia de uno con respecto al otro, mientras que se
minimiza el sacrificio de uno con respecto al otro. En todas estas situaciones, es
necesario elaborar criterios de decisiones y resolver conflictos teniendo en cuenta

la totalidad del sistema (y la presencia de las fuentes europeas y disefiado para que

145Se pueden extraer mas observaciones sobre estos puntos de G. MARINI, Responsabilidad
civil en los afios 70. Un estudio sobre la relacién entre publico / privado, en Riv. Crit. dir. ptiv.,
2008, 23 (I) y Riv. Crit. dir. priv., 2008, 229 (II).

146E] tema central es la creacién de normas por los tribunales a través de la evaluacion de
las consideraciones conflictivas (estos pueden, a su vez, aplicar criterios y pre-organismos
mecanicos o s6lo se puede determinar en retrospectiva, como en casos de conflicto entre la libertad
de la prensa y derecho a la intimidad, el honor y la reputacion (Cass 9. junio de 1998, 5658, Foro
que, de 1998, 2387 con PALMIERI conocido en dafios y resp. con notas por A. horas- Stano), de
doble alienacién inmobiliaria, donde no es posible establecer a priori en qué medida la mala fe del
segundo comprador puede justificar el resultado negativo en presencia de una situacién de inercia
real y plena conciencia de la otra parte (Cass. 8 Januario 1982, n 76 en Foro ella, 1982 1, c. 393 con
Pardolesi nota y luego Cass. 2 de febrero de de 2000 1, 1687), en casos de dafio por informacién
falsa para el ahorrista en presencia de una forma de control de la autoridad con el objetivo de una
eficaz proteccion del ahorro, como un bien de rango primario garantizado constitucionalmente
(Cass. 3 de marzo de 2001, n. 3132, en Foro it, 2001, I, 1139 con una nota de PALMIERI, Cass. 2
de mayo de 2003, n. 6719).

147"En cuya unidad y sintesis cada interés especifico necesita integrarse de tanto en tanto
para los necesarios procesos de adaptacién, correccién o modificaciéon" cf. V. SCALISI, Injusticia
de dafio y andlisis de responsabilidad civil, en Riv. dir. civ, 2004, que habla de un "interés
fundamental de la comunidad juridica".
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sea aun mas complejo) y por lo tanto equilibrando asi entre ellos una serie de
consideraciones que recuerdan mucho a los topicos caracteristicos de lo social entre
los cuales "consideraciones relativas a la eficacia de las limitaciones de sanciones
juridicas, la dificultad y el coste de la aplicacion de determinadas normas en relacion
con el valor del interés protegido y la existencia de otros impedimentos para su
lesion, ante la posibilidad de que la existencia de ciertas reglas y sanciones
indirectamente puedan causar consecuencias socialmente dafiinas (...), la capacidad

del lesionado para evitar el dafio ... "148

XXII. ... Y EN EL. CONTRATO

Lo mismo ocurre con el contrato, cuya validez se prueba con la misma red de
valores!#. Es posible que el contrato reconduzca valores de la misma intensidad, y
no superiores, que los que establecen la legislacion. El hecho de que el contrato, sin
tener en cuenta nuestro ordenamiento un valor constitucional!®®, reconduzca, mas
bien, valores fundamentales del cual este constituye el soporte y permite la

realizacién de algunas consecuencias significativas!>l.

148Cfr. TRIMARCHI, Istitugioni di diritto privato, Milano, 2005, 111. Sobre la injusticia como
una comparacién de intereses entre los muchos cfr. TRIMARCHL, Ilecito (dir. priv.) 98, ALPA, 1/
problema dell’atipicita dell’illecito, Napoles, 1979, 245, C. SCOGNAMIGLIO, Ingiustizia del danno 10, A.
D1 MAJO, La tutela civile dei diritti, Milano, 175.

149K, NAVARRETTA, Liberta fondamentali dell’'U.E. e rapporti fra privati: il bilanciamento di interessi
e 7 rimeds civilistici, en Rav. dir. civ., 2015, 10878.

150 No hay duda de que hay una tendencia a reforzar la autonomia contractual que,
reflejando una de las libertades ciudadanas, no puede estar sujeta a limites que no estin
explicitamente establecidos por la ley (E. NAVARRETTA, Uevoluzione dell'antonomia contrattuale fra
ideologia e principi, en Quaderni fiorentini, 2014, 589 para un proyecto de lectura combinada del tercer
al segundo parrafo la reserva de la ley). La utilidad social puede volver a leerse en la perspectiva
del mercado, mejorando la capacidad del mercado para producir riqueza y bienestar, corrigiendo
con medidas apropiadas (tanto preventiva como posteriormente) las asimetrias del poder de
negociacién en detrimento de la libertad y la racionalidad de las elecciones individual.

151 Emblematica la historia de la reduccién de la pena, en el que la proteccion se basa en la
voluntad de las partes (deducible de la declaracién de "ninguna obligacién") y la interpretacion de
la misma se ha transferido a un nivel mas objetivo, ya no es excepcional, pero de normal control
"en el contexto exigido de la llamada constitucionalizacion de relaciones de derecho privado, no
puede ahora también dejar de implicar un equilibrio 'valores', igual relevancia constitucional, dada
la confluencia reconocido en la relacién negocial - junto al estado constitucional de" iniciativa
econémica primaria vata "(art sub. 41), que se expresa precisamente en si a través del instrumento
contractual de un competidot” solidarios "deber interrelaciones (art. 2 de la Constitucién.) ... que
entre en sinergia con el canon general de buena fe objetiva y correccion, le da una vision normativa
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Cuando esto sucede, de hecho, si se amplian los margenes de control judicial,
ocurren otras consecuencias. Entre estas, aquel para el cual el interés publico no
prevalece mas sistematicamente, como en el pasado, sobre el interés privado, sino
que esta sujeto a un control de medicion segin el criterio de proporcionalidad. La
proporcionalidad es garantizar la proteccion privada contra cualquier "exceso" del
legislador.

Todo esto deja espacio para una serie de reglas que los tribunales han
elaborado evaluando todos los componentes involucrados, buscando compromisos
entre intereses para que nadie prevalezca sobre el otro y poniendo en la nada solo
las restricciones mas severas.

Por un lado, este método ha permitido recuperar un amplio espacio para la
autonomia privada, haciendo retroceder los limites de lo ilicito, reintegrando la
operacion contractual en el orden juridico sin ponetlo en la nada del todo!2.

Asi, el contrato entrd en la esfera del cuerpo y de los derechos de la persona,
dando lugar a una especie de libertad contractual controlada, adaptando los
elementos en consideracion de su objeto!%3.

Asi operaciones contractuales que usualmente se consideran ilicitas se pueden
considerar validas ahi donde no se prevee su pago'>* o reestructuradas para
mantener siempre abierta la posibilidad de la disoluciéon del vinculo mediante el
desistimiento!>>.

Asi, en el derecho de familia, 1a nulidad de los acuerdos en vista del divorcio

se ha ido circunscribiendo progresivamente. Se ha afirmado la validez de aquellos

y lo enriquece con contenidos positivos, incluidas las obligaciones, incluso instrumental,
proteccion de la persona y cosas de la otra parte, mediante la funcionalizacién de la relacion
obligatoria para proteger los intereses del socio negociador "(Cass. 24 de septiembre de 1999, n.
10511, en Foro it, 2000, 1, 1, 1930).

152 Ver JAPIOT, Des nullités en matieres d'actes juridique, I, Patis, 1909, GAUDEMET,
Théorie generale, cit. El abandono del modelo reactivo- demoledor de la nulidad y la adopcién de
una visién conservadora reconstructiva de la regulacién contractual ha permitido una
reestructuracién y graduacion de la eficacia en funcién de los intereses en juego y los sujetos
involucrados y los bienes y servicios producidos (ver V. SCALISL, I/ contratto in trasformazione.
Invalidita ed inefficacia nella transizione al diritto enropeo, Milano, 2011 y A. DIMAJO, La nullita, in Trattato
di diritto civile (a cargo de M. Bessone), I/ contratto in generale, V11, Turin, 2002).

153 G. RESTA, Contratto e persona, en Trattato del contratto, V1, Interferenge, a cargo de E. Roppo,
Milano, 2006, 1.

154 G. RESTA, op. ult. cit.

155 GG. RESTA, op. ult. cit.
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dirigidos hacia el pasado en la medida en que no comprometen los intereses de los
otros miembros de la familia y permanecen abiertos a circunstancias cambiantes; se
excluye que su eventual nulidad pueda hacerse instrumentalmente para deshacerse
las obligaciones asumidas!>S.

Por otro lado, la reelaboracién de la disciplina de la nulidad en sintonia con
los intereses protegidos ha abierto escenarios completamente nuevos. Abandonado
el escenario tradicional de nulidad, volvimos a su version normativa propuesta por
lo social a principios del siglo pasado. Ahora el interés representa el hilo conductor
de la disciplina de la nulidad, pero los intereses no son mas que los vectores de los
derechos y valores fundamentales. Una imagen complicada por el hecho de que la
proteccion individual tiende a coordinarse con la regulacién del mercado y la
competencia, materializando objetivos que pueden remontarse a intereses o valores
generales!>’,

Esta pendiente la tarea de adaptar la nulidad a los intereses protegidos y
firmemente en las manos del juez que completa la disciplina a través de reglas que
responden a la busqueda de un equilibrio proporcional entre los diferentes intereses
en juego en las diversas situaciones y que toman en consideraciéon cuestiones de
administrabilidad y competencia institucional!>s.

La intervencién regulatoria ya no se niega, pero la interferencia (publica) se
vuelve mucho menos problematica para el mercado (privado), ya que ahora sirve
para restablecer las condiciones para su correcto funcionamiento.

La contraposicion entre lo puablico y lo privado, que habia constituido el rasgo
caracteristico de lo social, tiende a recomponerse; una parte del puablico

(intervencién reguladora) es atraida y metabolizada en el sector privado y la cuestion

156 G. OBERTO, Contratto ¢ famiglia, in Trattato del contratto, 11, cit., 105, M. R. MARELLA, La
contrattnalizzazione delle relagioni di coppia. Appunti per una rilettura, en RCDP, 2003.

157 De manera resumida, pero con eficacia A. GENTILL, Nu/llita, annullabilita, inefficacia (nella
prospettiva del diritto europeo), en Contr, 2003, 201, queriendo también en G. MARINL, 1/ contratto annullabile,
en Trattato del contratto (a cargo de E. Roppo), Milano, 2002, 341.

158 Entre los muchos Cass. 29 de septiembre de 2005, n. 19024, en Foro it, 20006, I, 1105
con una nota de E. SCODITTL
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crucial de la reasignacién del poder contractual, ejercida a través de las reglas de la
ley privada, es empujada a una sombra, en la cual ahora es percibida!®.

Observaciones similares podrian llevarse a cabo en relacién con la propiedad
y su funcién social'®,

En resumen, por lo tanto, en todas estas situaciones, los tribunales (no
resuelven casos mediante el equilibrio, sino) eligen, entre varias alternativas, una
regla que es el resultado de una tension entre diferentes consideraciones de varios
tipos en conflicto entre ellos. Una regla que, por lo tanto, constituye el resultado de
una tension y no el desarrollo coherente de un principio implicito o de un propésito
presente en el sistema juridico.

Entre las consideraciones que pueden evaluar no solo estan los principios,
sino también las politicas, los valores e incluso los precedentes que pueden tener
un peso diferente. Sin embargo, las consideraciones deben ser universales, que no
se refieran a necesidades individuales o intereses particulares, y deben referirse

todas ellas al derecho.

XXIII. ¢Y AHORA QUE?

Este tipo de analisis nos permite sacar a la luz la existencia de una dimension
estética en el derecho, para apreciar las diferentes formas y las diferentes estructuras
a través de las cuales es posible, dentro de una comunidad juridica dada, en un
momento histérico dado, pensar, elaborar y presentar los multiples productos
hechos con el derecho. Esta la conciencia juridico, que opera consciente o
inconscientemente a través de todos los operadores juridicos, demuestra estar

histéricamente ubicada; y marca los limites dentro de los cuales el derecho puede

159 Para aquellos que quieran referencias adicionales, me gustaria referirme a G. MARINI,
Distribugione e identita nel diritto dei contratti, en Riv. erit. dir. priv., 2009, 60.

160 M. R. MARELLA, La funzione sociale oltre la proprieta, en Rip. erit. dir. priv., e 1d., Diritto di
proprieta e CEDU fra realismo ed ideologia, en Studi in onore di A. Gambaro, (en curso de publicacion).
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ser producido y desarrollado tanto a nivel de elaboracién tedrica como a nivel de la

practica cotidiana.!¢!

161 Para entender como puede tener lugar esta diseminacion es necesario tomar una posicién
en un espacio intermedio. Desde aqui es posible captar las conexiones complejas entre el centro y
la periferia y la interaccioén continua entre estos dos polos. El riesgo de mirar desde esa posicién
obviamente es el de ser atraidos por la perspectiva opuesta, es decir, representar el centro como
un sistema unitario y coherente de conceptos.






DEBIDO PROCESO Y PROCESO CIVIL,
O COMO HACER CODIGOS CON TEORIAS

CARLOS PETIT CALVO!

“What 1 shall have to say here is neither difficult nor

contentions; the only merit 1 should like to claim for it is

that of being true, at least in parts. The phenomenon to be

discussed is very widespread and obvions, and it cannot fail

to have been already noticed, at least here and there, by

others. Yet I have not found attention paid to it specifically”
Jobn L. Austin, How to Do Things with Words
(1955-1962).

Las reformas que han interesado el proceso civil en Ameérica Latina. El debate se centra
en la posicion del juez en el proceso. Para un amplio sector de juristas las causas civiles son, ante
todo, un negocio entre sujetos privados, de modo que el juex preside los actos procesales para
garantizar, como tercero imparcial, los derechos de demandante y demandado. Para otros el juex
debe buscar la ignaldad sustancial entre partes que suelen ser social y econdmicamente designales,
lo que el Estado consigue concediendo al magistrado amplias facultades de intervencion. EI binomio
conceptual garantismo (de las partes) — activismo (del jueg) expresa tal oposicion. Y con arreglo a
estos pardmetros se analiza cualquier novedad legislativa.

No es mi propdsito revisar abora la intensa reescritura del proceso civil en Amiérica Latina.
En este texto se quiere por el contrario recordar la base tedrica que estd detris de las discusiones.
Y, sobre todo, precisar que la llamada teoria garantista, elemento principal de los debates, se apoya
en una reconstruccion histdrica de las doctrinas modernas (siglo XX) sobre el derecho procesal que
ha sido elaborada —y esto es lo original— por expertos en derecho vigente.

Una ola de reformas en el proceso civil recorre los paises de América Latina.
Al nuevo cédigo espanol (Ley de Enjuiciamiento Civil, 2000) siguieron los de
Honduras (2007) y El Salvador (2008). Unos diez anos mas tarde vinieron los de
Bolivia (2013), Colombia (Cdédigo general del proceso, 2012), Brasil (2015),
Nicaragua (2015), Ecuador (2015), Costa Rica (2016)... sin contar proyectos aun

en tramitaciéon (Chile, 2012). Reducida a su minima expresion el debate que estd

! Profesor de Derecho Comparado en la Universidad de Huelva. El consejo de redacciéon ha
invitado al autor a publicar este articulo en esta revista.
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detras de las reformas se centra en la posicion del juez en el proceso. Para un amplio
sector de juristas las causas civiles son, ante todo, un negocio entre sujetos privados,
de modo que el juez preside los actos procesales para garantizar, como tercero
imparcial, los derechos de demandante y demandado. Para otros el juez debe buscar
la igualdad sustancial entre partes que suelen ser social y econdémicamente
desiguales, lo que el Estado consigue concediendo al magistrado amplias facultades
de intervencion. El binomio conceptual garantismo (de las partes) — activismo (del
juez) expresa tal oposicidon. Y con arreglo a estos parametros se analiza cualquier
novedad legislativa®.

No es mi propésito revisar ahora la intensa reescritura del proceso civil en
América Latina®. Me interesa por el contrario recordar la base tedrica que esta detras
de las discusiones*. Y, sobre todo, precisar que la llamada feoria garantista, elemento
principal de los debates, se apoya en una reconstruccion historica de las doctrinas
modernas (siglo XX) sobre el derecho procesal que ha sido elaborada —y esto es lo
original— por expertos en derecho vigente. La historia ha llevado a la teorfa y la
teorfa conduce hasta la legislacion.

La historia en cuestion se escribio en Italia por obra de Franco Cipriani (1939-
2010). Profesor de Derecho Procesal Civil en la Universidad de Bari y conocido
estudioso de los procedimientos en materia de familia y matrimonio (cf. I
provvedimenti presidenziale nell'interesse dei coningi e della prole, 1970; Della separazione al
divorzio, 1970; Matrimonio e processo, 1990) Cipriani produjo a finales de siglo dos
corpulentos volumenes que pusieron en jaque la vision dominante sobre el proceso
civil italiano. Me apresuro a precisar que rige todavia en Italia un Codice di procedura
civite (1940-1942) promulgado bajo el régimen de Mussolini y por eso, al menos en

principio, susceptible de criticas en razén de sus circunstancias politicas.

2 Por ejemplo, J. W. BEZERRA DA COSTA NETO, “O novo Cédigo de processo civil
e o fortalecimento dos poderes judiciais”, en Revista do Processo [RAP] 249 (2015), 81-116.

3 D. E. LOPEZ MEDINA, Nuevas tendencias en la direccion judicial del proceso, Bogota,
Consejo Superior de la Judicatura, s/a (ca. 2011). Cf. C. H. VAN RHEE, “Evolucién del
Derecho Procesal civil en Europa: cémo el juez activo se convirtié en lo normal”, en Revista
Chilena de Derecho y Ciencia Politica 2 (2011, 2), 11-40.

4 Comencé el acercamiento a este argumento hace unos afios: cf. C. PETIT, “Historia
y teorfa del proceso civil garantista”, en B. SORDI (Ed.), Storia e diritto. Esperienze a confronto,
Milano, Giuffre, 2014, 325-365.



Carlos Petit Calvo
Debido proceso y proceso civil, o como hacer cédigos con teorfas 99

.z

“Abbiamo il dovere di sapere e di capire”. Saber y comprender cémo se forjo
el canon moderno de la ciencia procesal (la triada formada por Giuseppe Chiovenda
— Francesco Carnelutti — Piero Calamandrei) y qué modelo teérico palpita tras el
Codice de 1940 ha sido el objetivo principal de los trabajos de Cipriani. Sus Storze di
processualisti e di oligarchi. La procedura civile nel Regno d’ltalia (1866-1936), publicadas en
1991, persiguieron ese doble propésito. Son paginas dedicadas a la trayectoria
profesional de los grandes maestros, con atenciéon preferente hacia ilustres
olvidados (en particular, el profesor — magistrado — politico — reformador Ludovico
Mortara, pero también Luigi Mattirolo antes de Mortara y Carlo Lessona después)
y los textos, incluso las anécdotas personales, que dieron base y sentido a las
doctrinas. Y si tenemos en cuenta que la historia del cédigo se cruza con la
definicién de arquetipos tedricos y con la colaboracion de los expertos en el proceso
civil con los legisladores fascistas (los ministros Solmi, Rocco, De Francisci,
Grandi), las intrigas académicas que desvela Cipriani explican verdaderos retos de
politica legislativa. Por eso, la segunda gran aportacion de este autor se titulé I/
Codice di procedura civile tra gerarchi e processualisti (1992); “naturale prosecuzione”,
reconocia, de sus Storie di processualisti.

En materia de proceso civil Italia, desde luego, no es un lugar cualquiera. Se
trata del pafs meridional que primero recibi6 las tesis del procesalismo cientifico
elaboradas en Alemania (gracias a Oskar v. Bilow, 1837-1907 y Adolf Wach, 1843-
1926); una vision sistemdtica del proceso entendido como relacidn juridica autbnoma
—entre demandante, demandado, magistrado— y articulado sobre el concepto de
accion, esto es, el derecho de exigir la actuacién judicial del Estado ante una
controversia juridica. En términos generales, se debi6 a Vittorio Scialoja (1856-
1933), hijo de Antonio, uno de los grandes hombres del risorgimento, decano de la
facultad romana de Derecho y varias veces ministro, la intensa germanizacién que
sufrieron los juristas italianos en el transito del siglo XIX al siglo XX. Correspondiod
a su joven discipulo Giuseppe Chiovenda (1872-1937) proseguir esa tendencia en

el terreno del proceso desde la admiracion por el juicio oral que habia establecido
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la Zivilprozessordnung (1895) del ministro austriaco Franz Klein. Un auténtico cédigo-
modelo para sus colegas italianos>.

Italia ha sido, ademas, la cuna de la primera revista cientifica consagrada
integramente al analisis del proceso. Me refiero a la Revista di Diritto Processuale Civile
(la famosa “Processuale”), fundada en 1924 por Francesco Carnelutti (1879-1965)
con apoyo del recordado Chiovenda y con Piero Calamandrei (1889-1956) al frente
del comité de redaccion. Que la “Processuale” —siempre atenta al derecho
comparado®— ofreciese un foro intelectual a la (autoritaria) concepcion fascista de
la justicia, como cabe sospechar por el momento de su fundacion, resulta un asunto
debatido que no permiten ver con claridad los trabajos alli publicados’.

La influencia de Chiovenda entre sus compatriotas se reforzo, en tercer lugar,
gracias al temprano magisterio que ejercié sobre los profesores espafioles. Asi José
Casais Santal6 (1894-1971), traductor de los influyentes Principii di diritto processuale
cvile (1* Ed. 1906, 3* Ed. 1923) en 1922 (vol. I) — 1925 (vol. II) de Chiovenda.

Sabemos que este Casais fue su primer discipulo hispano®, especializado en el

5 Ctf. F. CIPRIANI, “Giuseppe Chiovenda en Parma (de la “Procedura Civile” al
“Diritto Processuale””) Mayo 1900- Diciembre 19027, en Thémis. Revista de Derecho 43 (2001),
117-129, p. 123, sobre las caracteristicas del sistema de Klein a juicio de Chiovenda, segin
sus propias citas: “(...) ‘los tnicos limites naturales del poder del juez son las demandas de
fondo de las partes’; el Offizialmasxime [sic] debe tomar el lugar de la Parteidispositionsmaxine,
con la consecuencia que ‘las partes pueden disponer del derecho sustancial, renunciar a las
demandas, modificatlas, pero no disponer de las razones, de las excepciones, de los medios
de prueba’, y ademas que ‘no hay derecho de pedir o permitir reenvios; el juez los da, si y
cuando lo cree. No deben haber tardanzas inutiles, porque el Estado tiene interés en
deshacerse lo mas rapido posible de la pretension dirigida en su contra, y porque el atasco
de las causas que se reenvian distrae inutilmente su actividad’ (...)”. Entre ‘garantismo’ y
‘publicismo’, el trabajo de Cipriani con mayor repercusion en la literatura latino-americana
es, si no me equivoco demasiado, su analisis de la vieja ordenanza procesal austriaca: “En
el centenario del Reglamento de Klein. (El proceso civil entre libertad y autoridad)” (1995),
en F. CIPRIANI, Batallas por la justicia civil, trad. de Eugenia Ariano, Lima, Cuzco, 2003, 59-
87.

¢ La revista perdio el adjetivo “civile” de su titulo originario al inaugurar nueva época
en 1946. Ultimamente la “Processuale” abre secciones de “Storia e cultura del processo” y
de “Diritto processuale straniero e comparato”, con la esperada presencia de extranjeros.
No es necesario afladir que Franco Cipriani animé, él mismo o sus criticos, la primera
seccion indicada.

7 Cf. V.DENTI — M. TARUFFO, “La Rivista di Diritto Processuale Civile”, en Quaderni
florentini per la storia del pensiero ginridico moderno 16 (1987), 631-664.

8 Pero la autoridad de Chiovenda habia sido reconocida poco antes por Tomas
Montejo (1856-1933), abogado y profesor de Procedimientos en la Universidad de Madrid.
En América Latina el pionero fue un ilustre colega argentino: cf. A. LEVAGGI, “Tomas
Joftré, introductor de Giuseppe Chiovenda en el derecho argentino”, en Revista Electronica
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emergente “derecho procesal cientifico” durante una estancia de trabajo en la
Universidad de Roma. En general, “la salida creciente de jovenes universitarios
espanoles al extranjero para ampliar estudios de Derecho Procesal iba a tener
repercusiones inmediatas. Ya desde la segunda década del siglo XX se inicié una
profunda renovaciéon de los estudios procesales en Espafa, que proseguiria y se
aceleraria en los afnos sucesivos. La renovacidon mencionada consistio,
fundamentalmente, en la introduccion, difusién y recepcion en nuestro pais de la
dogmitica procesal, es decir, de lo que también ha sido denominado, con un
nombre quizas no muy apropiado, procesalismo cientifico, que venia conociendo
un auge extraordinario en Alemania desde la segunda mitad del siglo XIX, y en
Italia a partir del inicio del siglo XX,

Sigui6 la traduccion espafiola de La condanna nelle spese gindiziali (1* Ed. 1901),
realizada en 1928 por Juan A. de la Puente y prologada por Josep Xirau (1893-
1982), catedratico de Procesal en Barcelona. La nota preliminar de Xirau al frente
de esa version (pp. 5-25) fue la carta de presentacion del admirado colega italiano y
de sus teorfas ante el publico hispano-parlante; encierra ademas el interés de
mostrar —tomando casi ad pedem litterae opiniones de Calamandrei— la originalidad
intelectual de Chiovenda, frente a la facil acusacién de ser un mero introductor de
la dogmatica alemanal®. La presencia de procesalistas espafioles en los estudios
dedicados a Giuseppe Chiovenda (junto al recordado Xirau colaboré también
Francisco Becefa, 1889-19306) certificd, en fin, el respeto intelectual y el comercio
asiduo entre los especialistas de ambos paises!!.

Estas rapidas observaciones bastan para probar la existencia de una red de

influencias e ideas en torno al proceso que condujo de la Europa central al

del Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja 3 (2004 n° 4), 98-1006.

9 M. CACHON CADENAS, Historias de procesalistas, universidades y una guerra civil (1900-1950),
Madrid, Dykinson — Universidad Catlos 111 de Madrid, 2012, p. 45. Sobre Casais y su traduccién
de los Principi, cf. ibid., “Desventuras de José Casais Santald, primer traductor espafiol de
Chiovenda”, pp. 233 ss.

10 CACHON, Historias de procesalistas, pp. 108 ss. Sobte Josep Xirau cf. Diccionario de catedriticos
espaiioles de Derecho, del mismo Cachon (en linea: www.uc3m.es/diccionariodecatedraticos).

W Ct. Studi di Diritto Processuale in onore di Giuseppe Chiovenda nel venticinguesimo anno del suo
insegnamento, Padova, Cedam, 1927. Sobre esas colaboraciones espafiolas, ademas de sus Historias
de procesalistas, pp. 69 ss, vid. también M. CACHON CADENAS, Francisco Beceria. Un procesalista de
primera hora, Barcelona, Atelier, 2017, pp. 159 ss.
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Mediterraneo y que desde alli prosigui6 hasta Espafia para ofrecer una breve, pero
incisiva biblioteca de textos del “derecho procesal cientifico” al uso de los expertos
de América Latinal?. La tradicional relacién entre Espafia y sus antiguas colonias
—elemento clave para entender la codificacion en los nuevos Estados!3— llevo a la
irradiaciéon de las doctrinas germano-italianas sobre el proceso civil, ya bien
asentadas en Espafia desde los afios 1920, a los paises latinoamericanos; las
desgraciadas circunstancias de los totalitarismos europeos y la guerra, con la marcha
hacia América de procesalistas alemanes (James Goldschmidt, Uruguay), italianos
(Tullio E. Liebman, Brasil) y espafioles (Niceto Alcala-Zamora, México; Santiago
Sentfs Melendo, Argentina), simplemente profundizaron, con la formacién de
escuelas locales y nuevas traducciones!'4, la difusién del llamado “procesalismo
cientifico” en los paises de acogida. Tal vez no sea ocioso recordar que la exposicién
del Cddigo de processo civil (1973), elaborado por Alfredo Buzaid (1914-1991),
discipulo brasilefio de Tullio Liebman y luego ministro de Justicia en el gobierno
tfederal (1969-1974), se abre justamente con una cita de Chiovenda's.

“Toda la doctrina procesal publicada en el continente desde los afios *50 del
pasado siglo”, escribié un conocido autor argentino sobre la recepciéon de clasicos
europeos del proceso civil, “ha contribuido grandemente a ello pues con su lectura

y estudio se han formado quienes ensefan la asignatura hasta ahora en las diferentes

12 Pero cf. CACHON, Historias de procesalistas, pp. 641 ss sobte la temprana lectura
(1918) de Chiovenda por el argentino, antes citado, Jofré (1868-1930).

15 M. VASQUEZ ALFARO, La dencia #til. Una reconstruccion de las conciencias juridicas
procesales en Colombia y Ameérica Latina, Bogota, Uninorte — Uniandes, 2015, pp. 27 ss sobre
la ley de Enjuiciamiento Civil de 1855. El centenario de esa ley decisiva, impulsado por el
exiliado espafiol Niceto Alcala-Zamora (1906-1985), marcé el nacimiento del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal (Montevideo, 1957).

14 De Chiovenda se registraron otras versiones en Espafia (Instituciones de derecho procesal
cvil, trad. Gémez Orbaneja, 19306) y Argentina (Estudios de derecho procesal civil, trad. Sentis
Melendo, 1949); Wach fue traducido en este tltimo pais (Conferencias sobre la ordenanza procesal
cvil alemana, trad. Krotoschin, 1958), mientras que Goldschmidt salié en Espafia (Derecho
procesal civil, trad. Prieto Castro) y Argentina (Derecho justicial material, trad. Grossmann, 1959).
Santiago Sentfs Melendo (1900-1979), otro espafiol que huyé de la dictadura franquista,
tradujo practicamente la obra completa de Calamandrei durante su largo exilio en Buenos
Aires. A los dos paises citados se aflade México en el caso de Carnelutti (Mesodologia del
Derecho, trad. Ossortio, 1940).

15 Bsta cita: “Convien decidersi a una riforma fondamentale o rinunciare alla speranza
di un serio progresso”. Procede de CHIOVENDA, La riforma del procedimento civile, Roma, 1911,

p-4
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[universidades] de América”. En este sentido se destaco “la influencia doctrinaria
que tuvo... la editorial EJEA (Ediciones Juridicas Europa América) que, durante
muchos afos, se dedicé a traducir al castellano lo més granado de las obras del
procesalismo italiano y aleman. Y todos los americanos abrevamos en ellas y nos
convencimos de sus bondades, sin darnos cuenta —hasta hace muy poco tiempo,
Franco Cipriani mediante— de que todos los autores traducidos glosaban o la ley
nazi del 37 o la ley fascista del ‘40”1.

El ancho canal de comunicacion abierto entre Italia, Espafia y América explica
a satisfaccion que las obras de Cipriani hayan gozado de la misma fortuna que las
aportaciones de los viejos maestros. Revisar las doctrinas del proceso civil,
denunciar —con énfasis en el nombre, hasta entonces fuera de discusion, de Piero
Calamandrei— que el Codice di procedura civile era, segin la exposicion de motivos
firmada por este mismo autor, “el mas fascista de los cédigos fascistas”, calificar,
en fin, como autoritario (4. e. contrario al protagonismo de las partes a favor de los
poderes del juez) el proceso civil italiano, modelado en sus principios (oralidad,
inmediacién, concentracion) sobre la recordada Progessordnung de Klein, constitufan
tesis relevantes tanto para Italia como para los paises latinos situados bajo la
influencia de su doctrinal”.

En efecto, el debate que provocaron las Szwrie en Italia salté de las revistas

juridicas a la prensa cotidianal!8, pero también a la bibliografia procesal espafiola.

16 A. A. VELLOSO, La garantia constitucional del proceso y el activismo judicial. ;Qué es el garantismo
procesal?, Bogota, Ediciones Nueva Juridica, 2011, p. 51.

17 Conviene reconocer que la revisiéon de la historia oficial del Codice di procedura —una ley
(no sélo cronolégicamente) fascista elaborada por expertos que fueron algo mds que asesores
técnicos, incoloros e inodoros (Calamandrei, Carnelutti, Redenti, Conforti), todos seguidores de
Chiovenda— fue la tesis de G. TARELLO, “L’opera di Giuseppe Chiovenda nel crepuscolo dello
Stato liberale” (1973), en Dottrine del processo civile. Studi storici sulla formazione del diritto processuale civile,
Bologna, il Mulino, 1989, 109-214. “Il fascismo c’¢ stato”, advertia ah{ Tarello, “la continuita nel
personale, negli schemi concettuali, negli usi istituzionali degli schemi da parte del personale, [va]
interpretata come segno che il fascismo ¢ incominciato prima della guerra europea ed ¢ durato
dopo la liberazione; fenémeno grosso (quantunque non commendevole) della storia istituzionale,
sociale, culturale, italiana”, p. 113. Se destrufa de esa forma la concepcion confortante del Codzce di
procedura como “frutto di un compromesso fra le non molte idee dei riformatori fascisti e
Porientamento sostanzialmente contrario ad innovazioni radicali prevalente in gran parte della
dottrina e della professione forense, dove il secondo finisce spesso col prevale sulle prime”, en
palabras de M. TARUFFO, La giustizia civile in Italia dal 700 a oggi, Bologna, 11 Mulino, 1980, p. 255.

18 T'al vez la mas severa critica a las tesis de Cipriani las formulé su maestro: L. MONTESANO,
“Storie recenti su Mortara e Chiovenda e sul romanesimo di 1ittorio Scialoja concretato dai fascist?’, en I/ Foro
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Correspondi6 a Juan Montero Aroca (Universidad de Valencia) dar noticia de esa
publicacién (“especie de juicio personal e intelectual” a los patres, decia Montero);
un libro capaz de conmover la literatura procesal contemporaneal®. La lectura que
mas nos interesa la realizo, sin embargo, Manuel Cachén (Barcelona), otro experto
en derecho del proceso que cruzé los datos y las observaciones de Cipriani con los
avatares de la doctrina espanola influida por Chiovenda®. Para Cachon, las Szorie
ofrecen “una interpretacion nueva y original acerca de la evolucion del pensamiento

<

procesal contemporaneo en Italia”, lo que permite contar en adelante con “una
contrahistoria frente a la versiéon que en este terreno habia acabado por consagrarse
y convertirse en poco menos que oficial dentro del procesalismo italiano y, por
irradiacién de éste, en el espafiol y el latinoamericano”. En realidad, el trabajo de
Cachon es bastante mas que una resefia, pues documenta la temprana presencia
espanola de la ‘version oficial” dibujada en Italia —incluso antes de que circulase en
este otro pais— de las teorfas y los recursos técnicos situados tras el Codice di
procedura.

En todo caso, los trabajos de Montero y Cachén siguieron una marcha
divergente. La pars destruens de Cipriani, ese primer efecto de una historiografia
critica que revisa la trayectoria doctrinal y cuestiona afirmaciones traslaticias con
acopio de fuentes inéditas, ha inspirado la obra del procesalista de Barcelona,

considerado hoy en dia nuestro principal experto en la historia del proceso civil y

de los procesalistas espafioles que ensefiaron y escribieron sobre esta materia entre

Italiano 114 (1991), parte V, 598-602; del mismo, “Culto della personalita, ‘prodotti organici’ e
‘papagalli lusingatori’ di Chiovenda in un libro recente”, en Rivista di Diritto Processuale 47 (1992),
284-295. Sobre la polémica en la prensa, cf. Antonio Carioti, “Calamandrei e quel Codice del
Ventennio”, en I/ Corriere della Sera (Milan), 26 de enero, 20006, p. 41, con réplica de Michele Taruffo,
“Quel Codice non era fascista”, 7bid. 9 de abril, 2000, p. 31, y duplica de Cipriani, “Calamandrei e
il Codice di procedura civile — Interventi e repliche ”, zbid. 13 de abril, 20006, p. 35. Algo después
Cipriani concedié otra entrevista sobre la cuestién a Alessandra Benvenuto en el Corviere del
Mezzogiorno (Napoles), 8 de julio, 2007. Finalmente, la hija del afectado, Silvia Calamandrei, volvid
al asunto, con aportaciones documentales hasta entonces desconocidas: “Cosi nacque il codice di
Calamandrei”, en La Repubblica, 8 de febrero, 2000.

19 Cf. ]. MONTERO AROCA en Justicia. Revista de Derecho Procesal (1991, n. 1), 497-499.
El profesor espafiol también resend, de Cipriani, I/ Codice di procedura civile. .. en ibid. (1992,
n. 4), 1012-1014.

20 M. CACHON CADENAS, “Una resefla tardia con algunos episodios tempranos”
(1999), ahora en Historias de procesalistas, 89-113.
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finales del siglo XVIII y mediados del siglo XX?1. Por el contrario, la pars construens
de la revision, esto es, la presentacion de un arquetipo procesal que merece adjetivos
como “liberal”, “garantista” o “privatista” y que asi se presenta a la consideracion
de cualquier legislador, ha sido desarrollada —tanto en Espafia como en América
Latina— por Juan Montero.

Para formular el arquetipo del proceso garantista habia base suficiente tras la
sustitucion en Espafia de la centenaria Ley de Enjuiciamiento Civil (1881). Al entrar
en vigor la nueva norma procesal (2000) Montero realizé un balance de urgencia
de esta importante reforma: me refiero al libro Los principios politicos de la nueva ey
de Enjuiciamiento Civil (2001)?2. “[S]e trata de recapacitar sobre lo que ha sido y sobre
lo que puede ser el proceso civil”, escribi6 el autor (p. 13), y, en efecto, en esta obra
—la primera que ha juntado en su titulo las expresiones “politica” y “proceso civil”—
aporta una reflexion sobre el ordenamiento procesal que nacia en Espafia con el
siglo XXI: un proceso oral donde las partes luchan por su derecho con notable
dosis de autonomia, aunque el juez conserve —a veces con algin incremento®—
amplias facultades de direccién?.

La publicacién de Montero tuvo amplio eco. Se tradujo al italiano —caso
extraordinario— con un prélogo del propio Cipriani que atizé el fuego de la

polémica y asoci6 los nombres de prologuista y autor como los principales adalides

21 Ademas de la obra recién citada, M. CACHON CADENAS, Meznoria de procesalistas, Santiago
de Chile, Olejnik, 2017. Cf. la nota de C. HORNERO a prop6sito de las Historias de procesalistas en
Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija 15/2 (2012), 196-201: “es mucho lo que queda por hacer.
Para ello, como modelo, como referente contamos con el buen hacer de Manuel Cachén: el
Cipriani espafol”.

22 | os principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. (Los poderes del juez y la oralidad),
Valencia, Tirant lo Blanc, 2001.

23 Por ejemplo, como garante del principio de la buena fe (cf. art. 247.3 LEC), con poder
sancionatorio: cf. M. CACHON CADENAS, “La buena fe en el proceso civil” (2005), ahora en
Estudios de derecho procesal, Santiago de Chile, Olejnik, 2017, 91-124. O por el papel del juez en
relacién con los presupuestos procesales (art. 461.1): cf. MONTERO, Principios politicos, p. 97.

24 La ley, escribe MONTERO, Principios politicos, pp. 149 ss., “se ha inclinado por la oralidad
como principio determinante... y ha incluido en ese principio los llamados principios
consecuencia: concentracion, inmediacién y publicidad, y lo ha hecho de modo razonable”. Pero
la Ley de 2000 no estarfa exenta de toques ‘autoritarios’ — ‘publicistas’ introducidos a lo largo de la
tramitacion parlamentaria; asi, la recordada buena fe (Montero, pp. 106 ss.), o los poderes del juez
en materia probatoria (Montero, pp. 121 ss.). Cf. ignalmente M. CACHON CADENAS, “La justicia
civil espafiola: luces y sombras en materia de eficiencia y garantfas procesales”, una ponencia
inédita, presentada en un congreso en homenaje a Cipriani (Bari, 2011), que conozco por
amabilidad del autor.
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de la causa ‘garantista™. La traduccion sirvié de excusa, ademas, para lanzar un
segundo libro al cuidado de Montero (Proceso civil e ideologia, 2006) con materiales
diversos y una notable presencia de expertos latino-americanos?. Un libro tan
complejo como deja entrever su subtitulo: “Un prefacio”, esto es, el prélogo de
Cipriani para la version italiana de los Principios politicos (“El proceso civil italiano
entre revisionistas y negacionistas”), mas “Dos cartas” (motivadas por una discutida
sentencia argentina) y “Quince ensayos’ de varios autores, tanto italianos y
espafoles como latinos (de Argentina, Perd, Brasil, con el anadido valioso de un
autor portugués), aunque no todos de credo ‘garantista’. La segunda edicion de
Proceso civil e ideologia (2011), ademas de mostrarnos su rara repercusion, incluyé
nuevos textos de Montero y anexos con las mociones aprobadas en los congresos
de Azul (Argentina) sobre “derecho procesal garantista”?’. Como resultado de esta
incesante labor, la coleccién de Montero funciona como la pieza de referencia en
las discusiones sobre modelos procesales.

Varias razones justificaron ayer y explican hoy la vivacidad de los debates
americanos?8, Para comenzar, la influencia de la doctrina italiana, con sus formulas
‘publicistas’ favorables a los poderes del juez, se hizo perceptible en la década de
los afios 1930 cuando, por ejemplo, se promulgd (en 1939) el primer codigo
procesal republicano para Brasil: cuando Luiz Machado Guimaraes, conocido
comentarista de este texto legal, manifest6 que “a fun¢do do processo nio mais
consiste precipuamente em restaurar os direitos individuais violados, e sim em

restabelecer e asegurar, mediante a definicio dos litigios, o imperio do direito”?.

25 ] MONTERO AROCA, 1 principi politici del nuovo processo civile spagnolo, Napoli, Edizione
Scientifiche italiane, 2002.

26 J. MONTERO AROCA (coord.), Proceso civil ¢ ideologia. Un prefacio, una sentencia, dos
cartas y quince ensayos, Valencia, Tirant lo Blanc, 2006. La edicién de 2011 contiene
importantes manifiestos garantistas y una necrologfa de Cipriani por Montero, presentada
en un encuentro celebrado en Lima (cf. Franco Cipriani, 455-462); alli recuerda el autor
espafiol su primer encuentro con Cipriani —precisamente en 1991, lo que hace de Montero
un precoz destinario de las Storie di processnalisti— y otros particulares emocionantes.

27 Sobre estos encuentros, que se desarrollan con regular periodicidad desde el afio
1999, cf. http://congresoprocesal.azul.der.unicen.edu.ar/resena-historica-1

28 J. C. BARBOSA MOREIRA, “Evoluzione della scienza processuale latino-americana
in mezzo secolo”, en Rivista di Diritto Processuale 53 (1998), 26-35; Ultimamente, Viasquez, La
ciencia #itil, pp. 117 ss.

29 Cf. F. GAMA DA MIRANDA NETO, “Notas sobre a influéncia do direito material
sobre a técnica procesual no contencioso judicial administrativo”, en Revista Eletrinica de
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Varios afios antes (1923) habia penetrado en Colombia —con notable precocidad—
el modelo ‘publicista’ de Klein con el llamado “Coédigo Arbelaez” (. e. juicios de
prudencia y juicios con conocimiento de causa, y prevalencia del derecho
sustancial).

También se recibieron las teorfas dogmaticas a la italiana, reforzadas por la
presencia de exiliados, los congresos de ambito ibero-americano, la fundacién de
revistas especializadas’! y los avances de los procesalistas locales: del Tratado tedrico-
prictico de derecho procesal civil y comercial (1941 ss) del argentino Hugo Alsina (1891-
1958) a los Fundamentos del derecho procesal civil (1942) del influyente profesor
uruguayo Eduardo Couture (1904-1956). A esta fase de auténtico ‘procesalismo
cientifico’, en la que se formé la siguiente generaciéon de estudiosos (Alfredo
Buzaid; Brasil; José Ramiro Podetti, Argentina; Hernando Devis Echandia y Alvaro
Leal, Colombia)®, correspondié otra generaciéon de cédigos (Guatemala, 1963;
nacional de Argentina, 1967; Colombia, 1970; Brasil, 1973)... que no tardé, sin
embargo, en mostrarse insuficiente para lograr la mejora y la eficacia de la justicia
civil: la baterfa de “problemas que la realidad social, econémica, cultural y ética
presenta al legislador”, por decirlo en términos de Couture®.

Y finalmente, la caida de las dictaduras y el nuevo derecho post-conflicto
(contenido en las cartas democraticas de Brasil, 1988; Colombia, 1991; reforma de
Argentina, 1994), lanzé la cuestién de las bases constitucionales del proceso civil,
objeto ahora de nuevo tratamiento: la justicia como valor supremo (Brasil,
preambulo; Colombia, preambulo), la proteccion judicial de los derechos (art. 5.34
y 5.52, Brasil; art. 29, Colombia), la salvaguarda de la cosa juzgada (art. 5.35, Brasil),
el derecho al recurso (art. art. 31, Colombia), la contradiccién y la libre defensa (art.

5.54, Brasil), la nulidad de las pruebas ilicitamente obtenidas (art. 5.55, Brasil; art.

Direito Procesual 4 (2009), 121-153, p. 133.

30 VASQUEZ, La ciencia sitil, pp. 122 ss. Pero la cerrada oposicién de las clases juridicas hizo
de este Codigo un intento fugaz (cf. ley 26, 1924, 5 de noviembre, suspendiendo la ley “Arbelaez”,
103 de 1923).

31 Destaca en este sentido la Revista de Derecho Procesal Argentina, 1943 ss.

32 S. SENTIS MELENDO, “Couture y su obra procesal”, en Derecho PUCP. Revista de la Facultad
de Derecho 16 (1957), 43-70, cf. pp. 45 ss. con numerosas referencias.

3 Son manifestaciones de su proyecto de cddigo de proceso civil (1945) tomadas ad pedem
litterae por el codificador brasilefio de 1973 (cf. exposicion de motivos, n° 16).
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29 in fine, Colombia), la publicidad del proceso con respeto a la intimidad (art. 5.59,
Brasil; art. 228, Colombia), el libre acceso a los tribunales (art. 229, Colombia), en
fin, la asistencia juridica gratuita para litigantes sin medios econémicos (art. 5.73,
Brasil). Por lo demas, los nuevos dictados constitucionales se comprenden sobre la
base de la Convencién Americana de Derechos Humanos (1979), ratificada por
mas de veinte Estados de la regién (por Colombia, en virtud del acto legislativo 2
de 2001; por Brasil, con la enmienda constitucional 45 de 2004)34.

“O processo civil ¢ um instrumento que o Estado poe a disposicio dos
litigantes, a fim de administrar justica”, protestaba el codificador brasilefio en 1973.
“Nao se destina a simples definicdo de direitos na luta privada entre os
contendores... O interesse das partes ndo é senio um meio, que serve patra
conseguir a finalidade do processo na medida em que da lugar aquele impulso
destinado a satisfazer o interesse publico da atuagdo da lei na composicao dos
conflitos” (exposiciéon de motivos, n° 5). Ha sido esta vision “publicista” del
proceso, concebido como instrumento al servicio de la ley antes que como medio
para reparar los derechos lesionados de los ciudadanos, la ideologia que palpita en
los c6digos americanos y el terreno de discusion para la causa “garantista”.

Para el debate ofrecia una buena base el llamado “Cdédigo modelo de proceso
civil” (1988), fruto tedrico-practico del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal y obra de los uruguayos Enrique Vescovi, Luis A. Torello y Adolfo Gelsi
Vidart®. Su texto, de alto interés en los movimientos legislativos de la zona
(Uruguay, Chile), se ha inclinado hacia la orientacién “publicista”, ain dominante
en América Latina. Por una parte, el codigo modelo deja abierta la puerta a un
proceso civil iniciado de oficio, aunque esta posibilidad se somete a la autorizacion

legal (art 1); por otra parte, se consagra la presencia de un juez poderoso, capaz de

34 Bl art. 8 de la Convencién consagra el derecho a ser oido en juicio por un tribunal
independiente y en plazo razonable; el art. 25 reconoce el derecho a la proteccién judicial
de los derechos fundamentales: ambos preceptos llevarian a reescribir muchos codigos
procesales. Cf. E. OTEIZA, “América Latina. Cultura y proceso civil”, en M. BUSTAMANTE
RUA (coord.), Proceso judicial y cultura. Una mirada global, Medellin, Universidad de Medellin,
2013, 199-214.

35 Cf. S. SCHIPANI — R. VACCARELLA (cut.), Un “Codice Tipo” di Procedura Civile per
L America Latina (Atti del Congresso Internazionale, Roma, 26-28 settembre 1988), Padova,
CEDAM, 1990, con reproduccion del texto (pp. 515 ss).
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rechazar la demanda y de ocupar la fase probatoria®. Ambas soluciones se han
hecho presentes en las dltimas reformas a impulsos de un ‘sentido comun’ que
encadena, en relaciones de causa / efecto, lntitud en los pleitos — injusticia — juez,
debilitado: se dirfa que el codificador ha tratado de equilibrar la posicion de las partes
mediante un magistrado que debe corregir las desigualdades materiales que las
separan y que busca a toda costa (esto es: a costa de las libertades del litigante, en
opinion de los procesalistas ‘garantistas’) la verdad material y la justicia
(distributiva).

La acentuada contraposiciéon de ideologias procesales hace que tengamos
ultimamente un segundo cédigo-modelo, elaborado, en el marco del Instituto
Panamericano de Derecho Procesal, desde postulados ‘garantistas™’. Asi, frente a
la hipétesis de una apertura de oficio de la causa civil —un elemento sin duda
‘inquisitivo’ segun la visiéon ‘garantista’— este otro codigo vincula el ejercicio de la
actividad judicial a la iniciativa de parte, entendiéndose en consecuencia que no hay
jurisdiccién cuando falta la demanda (art. 2: Concepto de actividad jurisdiccional,
n° 1); en otras palabras, el texto modelo proclama el respeto absoluto del principio
dispositivo®. Se consagra con énfasis, ademas, la imparcialidad del juez, situado por

encima de las partes “sin suplir sus falencias de afirmacién, prueba o impugnacioén

36 Art. 1: “La iniciacién del proceso incumbe a los interesados; el Tribunal lo hara de oficio
s6lo cuando la ley lo establezca expresamente. Las partes podran disponer de sus derechos en el
proceso, salvo aquellos indisponibles y podran terminarlo en forma unilateral o bilateral de acuerdo
con lo regulado por este Cédigo”. Y entre los atributos judiciales del art. 33 se incluyen “rechazar
in linine la demanda, cuando ella fuere manifiestamente improponible, cuando carezca de los
requisitos formales exigidos por la ley o cuando se ejercite una pretension especialmente sujeta a
término de caducidad y éste haya vencido” (n° 1), pero también (n° 4) “ordenar las diligencias
necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho de defensa
de las partes”, (5°) “disponer en cualquier momento la presencia de los testigos, de los peritos y de
las partes, para requerirles las explicaciones que estime necesarias al objeto del pleito”, etc. Del
violento contraste entre la calidad de la doctrina y los persistentes vicios de la justicia, saldado con
la ‘socializacion’ del proceso civil y el protagonismo del juez (“sopratutto in materia di istruzione
probatoria”) nos habla el ‘publicista’ brasilefio Moreira, “Evoluzione della scienza processuale”,
pp- 30 ss.

37 Ct. Proyecto de Codigo procesal general modelo para la justicia no penal de Latinoamérica, con notas
A. ALVARADO VELLOSO de correlaciéon normativa y de explicacién sistémica de todas las
instituciones legisladas, Rosario, Ed. AVI, 2016. Los redactores del texto son dos procesalistas y
abogados argentinos, el mismo Alvarado (parte general del c6digo) y Omar Abel Benabentos (parte
especial). Hace poco se celebré un congreso (XXVIII Encuentro Panamericano de Derecho
Procesal, dias 6 y 7 de septiembre, 2017) para debatir sobre este proyecto.

3 Una nota de Alvarado precisa en este punto que “se descarta por completo la iniciacién
de un proceso por actividad oficiosa del juez”.
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ni subsanar oficiosamente los errores de ellas, salvo aquéllos que afecten de tal
modo la relacién procesal que impidan el dictado de una sentencia de mérito util
sobre el fondo de la contienda” (art. 1: Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
n° 6). Y cuando el material probatorio no baste para estimar la demanda, el juez
falla a favor del demandado (in dubio pro reo) sin practicar otras pruebas de propia
iniciativa®.

¢Han influido estos modelos, o bien, y mas generalmente, esas zdeologias en los
cédigos procesales de Colombia y Brasil, los mas recientes de América Latina?
Antes de responder a la pregunta me gustarfa insistit en la dependencia
historiografica que arrastran las dos tesis en oposicién. Me apresuro a precisar que
no pienso ahora en los citados trabajos de Cipriani, la conocida critica a las
doctrinas clasicas que esta tan presente en el derecho de la region.

Al considerar la perspectiva ‘garantista’ en oposicion a la tesis ‘publicista’
observo dos notables prejuicios en juego®. El primero se enuncia de modo positivo
y consiste la descripcion ‘garantista’ del proceso civil liberal como un espacio
concebido por el legislador al servicio exclusivo del ciudadano privado. Desde el
punto de vista procedimental (fases y tramites del juicio) ese proceso seria una
supervivencia del solemnis ordo indiciarius del viejo ius commmune europeo vy, por tanto,
un cauce lento y escrito, una suerte de duelo ritual que se desarrollaba ante un juez
impasible; s6lo en materias de comercio, con tribunales de caracteristicas propias,

herederos de una tradicién auténoma, se conocieron juicios agiles y expeditos*!.

3 Cf. art. 62: Deberes de resoluciéon de los jueces, n® 4: “analizar el material
probatorio legalmente ofrecido y producido por las partes que obra en el expediente y
resolver el caso con estricta sujecion a las reglas que gobiernan la carga de la prueba. En
caso de duda por insuficiencia de prueba que resulte convictiva respecto de algin hecho
controvertido relevante para la adopciéon de una decisién, debe aplicar el principio
constitucional que ordena absolver a quien no tiene carga de probar (i dubio, pro reo)”. A su
vez, la norma sobre los poderes decisorios del tribunal establece que “toda otra actividad
probatoria oficiosa del juez es nula y nula la sentencia que se fundamenta en esa prueba”
(art. 72: Facultades decisorias del juez, # fine).

40 No ayuda mucho a una mejor comprension E. ALVAREZ CORA, La arguitectura de
la justicia burgnesa. Una introduccion al enjuiciamiento civil en el siglo XIX, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.

41 La justicia del comercio deriva del proceso sumario del derecho canénico, como
muestra V. FAIREN GUILLEN, Lo Sumario’y lo plenario’ en los procesos civiles y mercantiles esparioles:
pasado y presente, Madrid, Fundacién Registral, 2006. Regulada en el Cédigo espafiol de
comercio (1829) y con ley procesal propia (1831), la justicia mercantil desapareci6 en Espafia
en 1868; no conozco su suerte en las jovenes republicas americanas, donde el Codigo de
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Aunque la lentitud y la multiplicidad de los tramites han sido objeto de criticas
‘garantistas’, el papel pasivo del juez o, si se prefiere, el protagonismo de las partes
en la causa —el famoso principio dispositivo— atrae los aplausos hacia los codigos
de aquella época. La representaciéon iconica de la Justicia como una figura femenina
con los ojos vendados —un hallazgo, al parecer, del siglo XIX*— expresa
claramente la pasividad judicial, base de su (constitutiva) imparcialidad.

Ahora bien, esa vision idealizada de los viejos codigos procesales encierra una
simplificacion llena de severas omisiones. Sin entrar en la dependencia de la justicia
(“administracion” antes que “poder”) respecto del ejecutivo®’, me limito a poner
de relieve un olvido, en absoluto menor: las leyes procesales de 1855 y 1881 —creo
que no sélo esas dos leyes espafiolas— concedieron al juez la facultad de exigir
nuevas evidencias cuando la practica de las pruebas propuestas por los litigantes no
le permitia apreciar los hechos en juicio**. Una férmula sin duda poco o nada
‘garantista’.

En segundo lugar, desde una vision negativa el ‘garantismo’ califica como
‘autoritario’ y ‘publicista’ el proceso civil que se abrié paso en Europa desde la

Ordenanza de Klein, teorizado por los autores germano-italianos de la doctrina

1829 tuvo, desde luego, una notable difusién: cf. E. ABASOLO, “El cédigo de comercio
espafiol de 1829 en los debates y las practicas juridicas del extremo sur de América”, en
Anuario de Historia del Derecho Espasiol 78-79 (2008-2009), 447-460.

42 L. MEDINA, Nuevas tendencias, pp. 27 ss.

43 M. LORENTE (Ed.), De justicia de jueces a justicia de leyes: hacia la Esparia de 1870, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 2007.

4 Se trata de las llamadas “diligencias para mejor proveer”, que, en la expresion del
legislador de 1855 (art. 48), se regulaban como sigue: “Los jueces y tribunales podrin para mejor
proveer, 1) decretar que se traiga a la vista cualquier documento que crean conveniente para
esclarecer el derecho de los litigantes; 2) exigir confesion judicial a cualquiera de los litigantes, sobre
hechos que estimen de influencia para la cuestién y no resulten probados; 3) decretar la practica
de cualquier reconocimiento o avalio que reputen necesario; 4) traer a la vista cualesquiera autos
que tengan relacién con el pleito”; en la ley de 1881 se contemplaban en los arts. 340-342 y
continuan como “diligencias finales” reguladas en la ley vigente (arts. 434-436). Pero cf. también
art. 269 del Codice di procedura civile de Italia (1865): “Quando l'autorita giudiziaria non trovi nella
relazione elementi sufficienti per la decissione della causa, puo ordinare ai periti di dare anche
oralmente all’udienza schiaramenti ulteriori, overo ordinare una nuova pericia da eseguirsi da uno
o piu periti nominati d’uffizio. I nuovi periti possono richiedere ai primi le spiegazioni che stimino
conveniente”, con reconocimiento de una cierta ‘actividad’ a favor del juez que otros preceptos
mantienen en esta materia probatoria (cf. art 271, inspeccién judicial ex officio del lugar o la cosa en
litigio; sobre el juez liberal en la prueba de testigos, cf. art. 243). No entra en el asunto F. CIPRIANI,
“Giuseppe Pisanelli e il processo civile”, en C. VANO (Ed.), Giuseppe Pisanelli. Scienza del processo,
cultnra della legge e avvocatura tra periferia e Nazione, Napoli, Jovene editore, 2005, 69-82.
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‘cientifica’. Al narrar su bistoria —del despotismo ilustrado de la Ordenanza procesal
josefina al socialismo juridico de Anton Menger y el propio Klein, al fascismo, al
nazismo; en fin, al derecho soviético— la critica ‘garantista’ vincula esta concepcion
con las terribles dictaduras de los afios 20 y 30. La conclusién resulta patente: “no
se ha destacado lo suficiente” —escribe por ejemplo Juan Montero— “que los
cédigos en que se han concedido mayores facultades a los jueces se han promulgado
justamente en pafses y momentos en que estos jueces eran menos independientes,
de lo que ha resultado que, a la postre, con la concesion de esas facultades se estaba
fortaleciendo la injerencia del Poder Ejecutivo en la efectividad de los derechos
subjetivos de los ciudadanos™. Y si en una ley ‘garantista’, como serfa —por
herencia liberal— la LEC espafiola (2000), aun pervive la concesion al juez de
facultades para instar la prueba o se introduce el principio de la buena fe, ello
responde a las enmiendas de la izquierda en los debates parlamentarios. En este
caso el esfuerzo de los ‘publicistas’ por sefialar los prejuicios historicos sobre los
que se construye la tesis ‘garantista’ ha sido cosa bastante sencilla: pues no parece
legitimo identificar autoritarismo y totalitarismo, aun en el supuesto de calificar
como ‘autoritaria’ la posicion legal del juez civil en los siglos XX y XXI#.

Cuanto se ha recordado antes facilita finalmente el acceso a los dos codigos
arriba mencionados. Me refiero al Cddigo general del proceso de Colombia (CGP) y al
Cddigo de processo civil de la republica federativa de Brasil (CPC)¥. Ambos en
aplicacion desde 2016.

En Colombia existe un nucleo, pequenio pero fuerte y activo, de estudiosos

‘garantistas’ en el seno de la Universidad de Medellin. Existe incluso una joven

45 J. MONTERO AROCA, E/ Derecho procesal en el siglo XX, Valencia, Tirant lo Blanch,
2000, p. 75. En el origen remoto de esta obra se encuentra un seminario impartido en la
UNAM (México).

46 Por ejemplo, cf. J. PARRA QUIJANO, Racionalidad ¢ ideologia de las pruebas de oficio,
Bogota, Themis, 2004, pp. 44 ss. sobre Klein y la Zivilprozessordnung, pp. 54 ss sobre la
“Relazione” del Cédigo italiano, que ademas se publica en apéndice, pp. 159 ss. Para la
intervencion del juez de common law en la direccion de las causas (el lamado case managemen),
cf. L. MEDINA, Nuevas tendencias, pp. 56 ss.

47 Bl Cédigo colombiano (ley 1564 de 2012, julio 12) esta vigente desde el 1 de enero,
2016, en virtud del acuerdo n® PSAA15-10392, 1 de octubre, 2015, expedido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, satisfechas las fases de formacion de
los jueces y de adaptacién tecnoldgica de las salas de justicia. El Codigo de Brasil (lei n.
13.105, de 16 de margo de 2015) entré en vigor el 18 de marzo, 2016.



Carlos Petit Calvo
Debido proceso y proceso civil, o como hacer cédigos con teorfas 113

revista (Garantismo Procesal, de 2011 a la actualidad) estrechamente vinculada al
magisterio del argentino Alfredo Alvarado Velloso®. Pero hay que reconocer que
el nuevo codigo procesal ha permanecido en las coordenadas del ‘publicismo’. Por
una parte, estaba presente en los debates para la superacién del codigo de 1970 la
autoridad del recordado Hernando Devis Echandia, un autor favorable al
reforzamiento de los poderes del juez, en aras de un proceso social y eficaz, cuando
existia amplio consenso sobre los limites de la justicia colombiana: “uno de los
factores de la violencia atroz que azota a Colombia es el poco buen resultado que
ofrece una aparato jurisdiccional que no decide con la prontitud requerida, ni puede
investigar adecuadamente los ilicitos cometidos, ni descubre ni sanciona a los
delincuentes”. De otra parte, se asistia desde 1991 a una “renovacion cientifica
procesal” (Vasquez) bajo la Constitucion Politica de 1991 (CP) que ha encontrado
en la admision de acciones constitucionales de tutela (art. 86 CP) contra las
sentencias de los tribunales un importante instrumento para convertir a los jueces
colombianos en “celosos guardianes de la igualdad sustancial de las partes
vinculadas al proceso”. Si consideramos, finalmente, la teorfa de los deberes
procesales —buena fe, correccion de las partes, rechazo de actuaciones
improcedentes... todo ello situado bajo la coercién que toca al magistrado— sobre
la base del art. 95.7 CP51, se comprende la vocacion ‘publicista’ de la doctrina, ahora
concebida como una corriente ‘constitucionalista’ (del constitucionalismo del
Estado social y democratico de Derecho, claro estd) que se hizo visible en la

reforma de 1989 y se mantiene en la nueva codificacion de 2012-2016.

48 Cf. por ejemplo G. A. BENEDETTI, “La verdad juridica objetiva, ¢es la dnica respuesta
correcta? Una vision desde el garantismo procesal”, zbid. 2 (2011), 56-58; W. E. GRISALES
CARDONA, “La prueba en un Esquema Garantista”, ibid. 3 (2012), 99-109; J. M. ESPINOSA
GOMEZ, “:La inspeccién judicial en materia civil, como prueba extraprocesal es violatotia de
derechos y garantfas de las personas?”, ibid. 5 (2012), 120-127.

49 Son manifestaciones del senador Horacio Serpa en el Congreso (1987), recogidas por
Vasquez, Ciencia itil, p. 171. El magisterio de Devis Echandfa se hizo norma mediante la reforma
de 1989 (Decreto Ley 2282), que modifico intensamente el texto de 1970.

50 Cf. Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia (ST-062, 1992) en Vasquez, Ciencia
stil, p. 185. De la ingente literatura al respecto, puede verse Liliana Carrera Silva, “La accién de
tutela en Colombia”, en Revista IUS 5 (enero-junio 2011), 72-94.

51 “Son deberes de la persona y del ciudadano: 7. Colaborar para el buen funcionamiento
de la administracién de la justicia”. Cf. M. L. JARAMILLO, “Deberes y derechos procesales en el
Estado social de Derecho”, en Opinidn juridica 11 (enero 2007), 69-81.
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El modelo descrito dominaba entre los expertos cuando el Instituto
Colombiano de Derecho Procesal intervino en la redaccién del c6digo’2. Un ligero
repaso de sus disposiciones acredita que, a pesar de las voces ‘garantistas’, el
legislador colombiano continta y perfecciona el modelo ‘publicista’ de estirpe
germano-italiana, reforzado en este caso por la busqueda desesperada de remedios
a las duras condiciones de vida en sociedades que no conocen el Estado del
bienestar.

En efecto, el CGP establece (art. 4) que “el juez debe hacer uso de los poderes
que este codigo le otorga para lograr la igualdad real de las partes”, sobre lo que
insiste el art. 42.2, sobre “deberes del juez”; una redaccién mas rotunda, sin duda,
que el precepto equivalente del antes citado cédigo-modelo (cf. art. 4: “el Tribunal
debera mantener la igualdad de las partes en el proceso”). Sin dejar este articulo (cf.
art. 42. 4) encontramos una cumplida admision de las pruebas de oficio™.

Siempre en materia probatoria, la posibilidad concedida al juez por el art. 167
CGP de distribuir el onus probandi entre las partes (se trata de la teorfa de la carga
dindmica de la prueba) fue pronto atacada ante la Corte Constitucional, cuya
decision, sin embargo, reforzo el protagonismo del juez al fallar por la adecuacion
del precepto discutido con la Constitucion®. Por eso, algin autor de credo
‘garantista’ ha escrito —acaso temiendo la legislacién hoy finamente en vigor— que

“Colombia tendra de ahora en mas el cédigo procesal civil mas autoritario de

52 Cf. http://www.icdp.org.co. El Instituto se fund6é en 1969 —en los momentos
previos al cédigo procesal anterior— a impulso y bajo la direcciéon de Hernando Devis
Echandia y Hernando Morales Molina, principales responsables de esa ley; el nuevo codigo
se elabord en el seno del Instituto a partir de 2003, con Jairo Parra —un ilustre jurista
‘publicista— en su presidencia.

53 Debe el juez “emplear los poderes que este codigo le concede en materia de
pruebas de oficio para verificar los hechos alegados por las partes”.

54 Cf. SCC-086/2016, de 24 de febrero (magistrado ponente Jorge Ivan Palacio),
donde leemos, entre otras valiosas consideraciones, la que sigue: “la norma acusada no
puede ser interpretada al margen de los fines y principios que orientan el Codigo General
del Proceso y que por lo mismo tienen fuerza vinculante. Ello significa que el juez, como
director del proceso, ha de estar vigilante para dar cumplimiento a su misién en el marco
de un Estado Social y Democratico de Derecho, ya sea al acudir a sus atribuciones oficiosas
en el decreto y practica de pruebas, o bien para hacer una distribucién razonable de la carga
probatoria segiin la posicién en la que se encuentren las partes en cada caso”.
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América latina, coexistiendo con el cédigo procesal penal, uno de los mas libertarios
del continente. jExtrafio destino el de este pais!”>>.

Aunque la polémica levantada por el ‘garantismo’ sea de expresion espafiola
—varias obras de Cipriani fueron traducidas al espafiol gracias al entusiasmo de
Eugenia Ariano (Pertd)— la presencia de ‘garantistas’ en foros internacionales y la
existencia de seguidores portugueses de aquel procesalista también ha favorecido la
circulacion en Brasil de las tesis de esa escuela®. La anterior observacion se
completa con una referencia al Prof. Leonardo Greco (Rio de Janeiro), un experto
local familiarizado con la literatura europea que, poco antes de discutirse la reforma
procesal de Brasil, expuso en este pais las tesis del ‘garantismo’. E1 nombre y la obra
de Cipriani pasaron, asi, a constituir un referente doctrinal y la base intelectual de
una escuela ‘privatista™’.

Conviene recordar la situacién de partida: los dos cédigos procesales de 1939
y de 1973, uno y otro profundamente influidos por el derecho y las teorfas
italianos®. En realidad, la reforma del ordenamiento procesal civil no recibi6
particular impulso ni fue unanimemente reclamada por la doctrina local. Un
parlamento desprestigiado que aspiraba a presentar frutos legislativos para justificar

su existencia emprendio la codificacion del proceso con el telén de fondo —siempre

55 A. VELLOSO, La garantia constitucional del proceso, p. 104. Recordemos que rige en Colombia
desde 2001 un nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal (ley 600, de 24 de julio, 2000), que ha
recibido el modelo ‘adversarial’ de common law. Pero la reforma del proceso, singularmente del
proceso penal, ha sido una mas de las medidas impuestas a Colombia en el marco de las nuevas
politicas impulsadas por las instancias financieras del gobierno global (Banco Mundial, Fondo
Monetario Internacional, Organizacién Mundial del Comercio): cf. César Rodriguez Garavito ef
al., ¢ Justicia para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia, Bogota, Norma, 2000.

5 Cf. L. CORREIA DE MENDONCA, “80 anos de autoritarismo: uma leitura politica do
processo civil portugués”, en J. Montero, Proceso civil ¢ idelologia, 381-438; del mismo, Direito processual
cevil. As origens em José Alberto dos Reis, pref. Miguel Teixeira de Sousa, Lisboa, Quod juris?, 2002. Al
ilustre magistrado Mendonga debemos, ademas, la exposicién mds completa de las tesis y las obras
de Cipriani: “O Pensamento de Franco Cipriani sobre a Justica Civil”, en Revista do Centro de Estudos
Judicidrios 2 (2005), 65-125. Recientemente se anuncia la traduccion y publicacién en Brasil de Juan
Montero (Ed.), Proceso civil e ideologia (2006): J. C. GUEDES, “Direito processual de grupos sociais
atual: entre o ativismo judicial e o garantismo procesual”, en Revista brasileira de politicas priblicas
[RBPP] 6 (jan.-jul. 2016), 115-139, p. 116.

57 Cf. “Publicismo e privatismo no processo civil”’, en RdP 33 (2008), 29-56. Leonardo
Greco fue asesor de Alfredo Buzaid cuando este ultimo autor, entonces ministro de Justicia,
impulsé el Codigo procesal de 1973.

58 La influencia de Italia parece todavia renovarse: hace pocos afios tuvo lugar el “I Coléquio
Brasil-Italia de Direito Processual Civil” (Sdo Paulo, 2014), coordinado por C. ZUFELATO, G.
BONATO, H. V. MENDONCA SICA y L. C. BATISTA CINTRA.



116 COMPARATIVE LAW REVIEW VOL. 9

atractivo— de la mejora y la prontitud de la justicia. Baste recordar que, en estos
dias de dura controversia politica —incluido el ‘impeachment’ irregular de la
presidenta Dilma Rouseff— entre los mas de quinientos congresistas casi trescientos
han sido o son atn investigados en causas criminales; en el Senado casi cincuenta
de los ochenta y un senadores estan en el mismo caso. En un clima tan viciado el
cédigo procesal parecfa una buena excusa; en todo caso, se aprobd con rara
unanimidad.

Un cédigo con dos almas. La comisiéon de expertos que elaboré el
anteproyecto por encargo del Senado (ATO n°® 379, de 30 de setembro, 2009) se
orientd, segun la tradicién de los codigos de 1939 y 1973, por un texto ‘publicista’
fiel a las ensefanzas de José Carlos Barbosa Moreira®. Al pasar a la Camara de
Representantes, con otros técnicos presentes (en especial, Fredie Souza Didier Jr.,
asesor del relator del proyecto, diputado Barradas) se produjo un cierto giro
‘garantista’, aunque no siempre como respuesta favorable a las nuevas doctrinas: el
recordado Fredie Didier confesé que el escandalo de corrupcién conocido como
“mensalao”, rigurosamente coetaneo de la tramitacién del Codigo procesal (el juicio
del “mensalao” comenzé el 2 de agosto, 2012), generd “uma percepcao por parte
dos parlamentares de que era preciso reduzir os poderes dos juizes. Eles,
claramente, passaram a ter outra postura em relagcao ao poder do magistrado”®.

Contra las acusaciones —precipitadas— de “gattopardismo” el nuevo CPC,
tras los debates parlamentarios, presenta un punto de equilibro entre los modelos
procesales que han interesado. “O que caracteriza a nova legislacao processual”, ha
escrito un conocido experto, “no que atine a relagaio Estado-individuo ¢ a
colaboragdo e o dialogo entre os sujeitos processuais”®! y, en efecto, la posicion

activa del juez aparece a veces compensada con la exigencia legal del parecer de las

5 De “gattopardismo procesal” hablaron los que se adscribfan a la escuela
‘garantista’-‘privatista’, temiendo que el nuevo codigo replicase los contenidos de 1973: G.
G. RAMOS, “Actual debate en el procesalismo brasilefio: ¢garantismo o activismo?, en RdP
221 (2013), 381-396

60 Cf. “O novo CPC nio ¢ uma revisio do Cédigo de 1973. E muito diferente”,
entrevista a Didier en Consultor Juridico, 2 de julio, 2014 (https://www.conjur.com.br/2014-
jul-02/entrevista-fredie-didier-membro-comissao-reforma-cpc).

61 P. H. DOS SANTOS LUCON, en J. W. Bezerra da Costa Neto, “O novo Cddigo de
Processo Civil”, de interés para lo que sigue.




Carlos Petit Calvo
Debido proceso y proceso civil, o como hacer cédigos con teorfas 117

partes: tal vez el mejor ejemplo resida en el art. 357 del nuevo Cdodigo, que si
concede al juez, de un lado, amplias facultades en la gestién de la causa, de otro
reclama el acuerdo de las litigantes y la manifestacion de sus sugerencias sobre la
organizacioén del procedimiento. También cabe recordar el mandato civico del art.
8 (“ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigencias
do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razonabilidade, a legalidade, a publicidade ¢ a
eficiencia”), pues estos principios, abiertos a la interpretacién, deben leerse con el
art. 489, § 2 a la vista, esto es, desde el deber judicial de “no caso de colisao entre
normas... justificar o objeto e os critérios gerais da poderacao efetuada, enunciando
as razoes que autorizam a interferencia na norma afastada e as premisas faticas que
fundamentan a conclusio” (lo que, del resto, satisface la norma constitucional de
motivar las decisiones judiciales: Constitucion federal, art. 93, XI). Y si el juez
conserva notables facultades en materia de prueba (art. 370), el Codigo admite
también los “contrats de procedure” (art. 190-191), terminando de este modo la
polémica doctrinal sobre los actos dispositivos de las partes con un
pronunciamiento favorable de la convencionalidad en los procesos®.

“Quando se registram ozzissies inconstitucionais do Estado, sempre tao ilegitimas
quao profundamente lesivas a direitos e liberdades fundamentais das pessoas, das
instituicbes e da propria coletividade, torna-se justificavel a intervencao do
Judiciario, notadamente a desta Corte Suprema, para suptir incompreensiveis situagoes
de inércia reveladas pelas instancias de poder em que se pluraliza o aparelho estatal
brasileiro”®. Bien puede ser. Pero cabe aun pensar que un activismo institucional
favorable al ciudadano corresponde, sobre todo, a las ramas ejecutiva y legislativa
del Estado, manteniéndose técnicamente imparcial el poder judicial, en especial

para las causas civiles®. Incluso parece posible distinguir —se trata de un problema

02 Ha sido significativo, en muestra de un cierto equilibrio ‘garantista’, el veto de la
Presidenta Roussef al largo art. 333, que permitia transformar el proceso individual en proceso
colectivo. Cf. J. R. CRUZ E TUCCI, “Contra o processo autoritario”, en RdP 242 (2015), 49-67.

03 Son palabras de José de Celso Mello Filho, presidente del Supremo Tribunal Federal
(1997-1999), recogidas por S. D. ORSATTO, “A atuacdo do poder judiciario no estado
constitucional em face do fendmeno da judicializagao das politicas publicas no Brasil”, en RBPP
5 (2015), 239-251, p. 242.

64 G. G. RAMOS, “Actual debate”, cit.
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relevante, sin embargo omitido en las discusiones de ideologias procesales— la
simple declaracion de un derecho, un momento procesal en que debe primar la tesis
‘garantista’ y la igualdad formal entre los litigantes, y la ¢ecucion de la sentencia que
reconoce el derecho declarado cuando, por expresarlo con un titulo reciente, el
proceso civil actia como “técnica compensatéria de desigualdades sociais”®. En el
‘momento social’ del juicio ejecutivo jugarfan entonces los poderes ‘activos’ del
juez, quien, segun las circunstancias del caso, tomara conciencia de las condiciones
materiales y personales de la parte perdedora e invocar, si fuera necesario, el auxilio
de otras instancias (los servicios de asistencia social, la administracién sanitaria, las
empresas publicas de la vivienda) antes de ejecutar en la vida ordinaria el derecho
que ha sido declarado en la abstraccién de un debate juridico®.

Podria asi llegarse a una sintesis de modelos (aparentemente) opuestos;

cuestién palpitante, que sin duda merece un estudio mas reposado.

05 Tengo presente |. C. GUEDES, Ignaldade ¢ designaldade no processo civil: o processo civil
como técnica compensatdria de designaldades sociais, tesis doctoral, Pontificia Universidade Catolica
de Sio Paulo, 2008.

0 Interesa el estudio de M. A. RUIZ ALBERT, E/ lanzamiento de vivienda como proceso de
ejecucion con todas las garantias, tesis doctoral, Universidad de Huelva, 2013.
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1. INTRODUCCION

La legislaciéon colombiana desde el siglo XIX es clara en sefialar que la
obligacion de proveer lo necesario para satisfacer las necesidades basicas de las
personas corresponde a los miembros de su familia (Codigo Civil -1887- art. 411).
En un sentido, podria decirse que esta obligacién se ha “normalizado” y que las
personas viven su cotidianidad con la claridad de que deben velar por el bienestar
de los miembros de su familia. En otro sentido, sin embargo, la baja elaboracién
doctrinal y judicial de la obligacién evidencia que la manera en la que se vive la
obligacion por parte de la mayoria es como una obligacién minima mas vinculada
al altruismo que a la responsabilidad. En efecto, la ausencia de trabajos académicos
y decisiones judiciales que elaboren el marco juridico revela los bajos niveles de
politizaciéon del asunto, es decir, las pocas posibilidades que han tenido los mas
necesitados para reclamar la efectividad de esta garantfa. La reacciéon mas frecuente
frente a las intenciones de endurecer la persecucion de deudores es indicar la
inexistencia de la obligaciéon por falta de recursos para asumirla: “nadie estd
obligado a lo imposible”.?

Estos dilemas se acentian cuando se trata del sostenimiento de nifios y nifias,
especialmente si sus padres no viven juntos. Por una parte, ante la prohibicién del
trabajo infantil y la fisica dificultad de trabajar que tienen los nifios antes de valerse
por si solos —digamos antes de los 5 afios-, su dependencia del entorno es

completa.? Sencillamente si alguien no se hace cargo no pueden sobrevivir. Por otra

2 N. H. JIMENEZ, “A lo imposible nadie esta obligado? Una mirada critica de su aplicack;n
dentro del sistema penal colombiano a propésito dela ()bligaci(;n alimentaria” en Revista de Derecho,
num. 43, enero-junio, 2015, pp. 322-349.

3 El articulo 35 del Codigo de Infancia y Adolescencia al respecto sefiala: “La edad minima
de admisién al trabajo es los quince (15) afios. Para trabajar entre, los adolescentes entre los 15 y
17 afios requieren la respectiva autorizacion expedida por el Inspector de Trabajo (...)”. Es cierto
también que sigue existiendo trabajo infantil: de acuerdo a los datos disponibles, alrededor de un
10% de la poblacion entre 5y 17 afios en Colombia trabaja; el 70% de los menores trabajadores
son hombres. Lety Margarita Bohérquez, El Trabajo Infantil en Colombia, Informativo de
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parte, dado el vinculo legal entre hijos y madres, las madres no pueden reclamar la
imposibilidad de cuidar de sus hijos sin renunciar al mismo tiempo a la maternidad.*
Los padres tienen la facultad de vivir sin sus hijos y seguir reclamando los beneficios
de la patria potestad y el parentesco.> Finalmente, en razén de que la terminacién
de la convivencia generalmente implica una ruptura afectiva, la negociacién y cobro
de la cuota se vuelve una oportunidad para revisitar los sentimientos negativos que
tienen los miembros de la pareja. Asi, frente a la proposicion de que “nadie esta
obligado a lo imposible”, la respuesta feminista es que de becho las mujeres si estan
haciendo “lo imposible”, a través del rebusque y soportando altos niveles de
violencia, perpetuandose con esto su pobreza y exclusiéon.® De alli que acudan a
reformas legales y estrategias litigiosas encaminadas a conseguir “cualquier cosa”
con tal de aliviar la carga de las mujeres y reducir su desigualdad.

Partiendo del analisis de 1690 casos de alimentos, este capitulo propone
entender el problema tomando en consideracioén tanto la pobreza de los deudores
alimentarios, como las necesidades inaplazables de los acreedores menores de edad.
Empieza abordando el asunto del efecto de la cuota sobre la pobreza de los hogares,
continda con una discusion sobre sesgos en el monto de la cuota y el problema de

la autonomia de la voluntad en la reproduccion, termina con algunas conclusiones

Seguimiento y Evaluacion. Direccién de Planeacion y Analisis de Politica, Ministerio de Proteccion
Social, 2016.

4 Mientras que el padre o madre que tiene el cuidado personal del menor debe
demostrar que garantiza todos sus derechos o enfrentarse a la posibilidad de que lo declaren
adoptable como medida de restablecimiento de sus derechos (articulo 53 Cédigo de Infancia
y Adolescencia), para la emancipacion judicial del menor por parte de una autoridad judicial,
unica norma que se considera aplicable al padre que no tiene el cuidado personal, se exige
maltrato habitual que ponga en riesgo la vida del menor, abandono, depravacion o pena
privativa de la libertad superior a un afio (articulo 315 Cédigo Civil).

5 La legislaciéon colombiana distingue entre la patria potestad, que es el conjunto de
derechos que la ley le da a los padres para el cumplimiento de sus deberes (articulo 288 del
Codigo Civil) y que se ejerce de manera conjunta mientras vivan los padres (articulo 288 del
Codigo Civil), y el cuidado personal, que también tienen los padres de manera conjunta
mientras cohabiten (articulo 453 del Codigo Civil). Cuando la cohabitacién termina lo tnico
que se ve afectado es el cuidado personal, quedando el padre o madre que tiene el cuidado
personal obligado a conseguir la autorizacién del otro para todas las decisiones relacionadas
con la patria potestad. Aunque en la practica esto solamente se traduce en un poder de veto,
el hecho que pueda ejercerse de manera arbitraria y aleatoria deja a quienes cohabitan con
el menor en una gran inseguridad respecto a sus posibilidades de tomar decisiones.

¢ HEste argumento esta finamente desarrollado en el capitulo de L. ZABALA en este
libro.
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sobre la importancia de tomarse en serio lo que hombres y mujeres estan diciendo
sobre el peso de su situacién concreta. De esta forma, el capitulo busca intervenir
en dos debates contemporianeos mas amplios: el debate sobre las multiples
opresiones y la posibilidad de un proyecto de justicia total y el debate sobre el papel
del derecho en la producciéon de la desigualdad. Frente al primero sugiere que
aunque sea posible imaginar una justicia total, la implementacién lleva a tomar
decisiones sobre secuenciamiento que implican sacrificar unos fines al menos
temporalmente. Frente al segundo muestra que el incumplimiento o desobediencia
no son suficientes para explicar la desigualdad y por eso reforzar el mecanismo

punitivo agrava mas de lo que alivia la situacion.

II. LOS DATOS

Durante aproximadamente un afio, entre julio de 2015 y julio de 2016, se
recogieron datos relacionados con 1690 casos de alimentos atendidos por los
Consultorios Juridicos de las Universidades de: Los Andes, Santo Tomas-Bogota,
ICESI, San Buenaventura-Cali, Universidad de Bolivariana, Universidad Eafit,
Universidad de Antioquia y Universidad del Norte (ver figura 1). Estos casos
constituyen el total de casos atendidos por estos consultorios juridicos entre el afio
2010 y el afio 2014. Los equipos que trabajaron en la recolecciéon de datos
estuvieron conformados por estudiantes de cada una de las universidades
mencionadas bajo la direcciéon de un profesor o asesor del Consultorio Juridico.”
Los datos se recogieron usando una ficha comun que daba cuenta de las

particularidades de los casos y de la informacion de los consultorios juridicos.®

7 Esta base de datos fue construida bajo el liderazgo de Sergio Anzola, asistente de
investigacion en el proyecto y estudiante de doctorado en derecho en la Universidad de los Andes,
y con la participacién de equipos de cada una de las Universidades donde se recogieron los datos.
Agradezco su trabajo juicioso que hizo posible construir esta base de datos.

8 Incluimos la ficha en el Anexo 1.
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Figura 1. Expedientes Revisados por Universidad

Se privilegiaron los Consultorios Juridicos como fuentes frente a los
despachos judiciales por tres razones. En primer lugar, porque dadas sus
obligaciones legales, los Consultorios Juridicos son mucho mas cuidadosos con la
tarea de archivo que los despachos judiciales mismos. En segundo lugar, porque los
estudiantes de los Consultorios Juridicos recogen informacién demografica sobre
sus clientes que no aparece en los expedientes judiciales. Finalmente, porque el
trabajo con los Consultorios Juridicos permitia involucrar académicos y estudiantes
de diversas especialidades, intereses y perspectivas, que podrian contribuir en la
elaboracién intelectual del problema, como de hecho terminé ocurriendo.

Es importante sefalar que para incrementar la uniformidad en los datos, se
hicieron entrenamientos con los equipos de todas las ciudades y se verifico que las
instrucciones eran cabalmente entendidas por quienes irfan a los archivos. Para
verificar la compatibilidad de las muestras se realizaron validaciones de hipotesis
para las diferencias entre los valores promedio de las siguientes variables: edad del
demandante, nimero de dependientes, clase social, ingreso del demandante y
numero de hijos elegibles para cuotas alimentarias. Estas validaciones de hipotesis
revelaron que los demandantes en cada muestra tienen caracteristicas socio

econOmicas similares.
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Las diferencias en el nimero de casos atendidos por cada consultorio juridico
(ver tigura 1), de otra parte, no se atribuyeron a diferencias en necesidades juridicas
de cada ciudad o a diferencias en la confianza de las mujeres frente al sistema legal.
Los directores de los Consultorios Juridicos sefialaron que serfan mejores
explicaciones la ubicacién geografica, el nimero de estudiantes de la Facultad de
Derecho y la utilidad percibida de involucrarse en este tipo de litigios. De hecho
debe resaltarse que los dos consultorios juridicos que mas casos de estos llevaron
tienen grandes poblaciones de estudiantes y una inclinacion a litigar los casos de los
mas pobres aun si la intervencion no necesariamente es exitosa.

La mayoria de los casos estudiados corresponde a casos en los que la cuota se
fij6 en una conciliacién (1072 casos) y a casos en los que la cuota se estaba
estableciendo por primera vez. 470 casos involucraban una solicitud de reclamar
cuotas alimentarias debidas por un proceso ejecutivo y 198 casos a modificaciones
en la cuota alimentaria. (Ver figura 2) No se tuvo en cuenta, sin embargo, si el caso
se gand o perdi6 sino cudles eran las caracteristicas de demandantes y demandados

y cudl fue el monté que quedo establecido para la cuota.
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Figura 2. 'Tipo de Reclamo en Relacion con la cuota

1426 de 1690 demandantes eran mujeres y de estas 973 eran solteras. Del total
de demandantes una tercera parte declararon estar desempleados (Ver figura 3). La

edad promedio de los demandantes se establecié en 33,5 afios (solamente 1204
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casos tenfan informacioén sobre la edad) (ver figura 4) y su ingreso promedio en
$339,616 (solamente 1118 casos tenfan informacién sobre los ingresos del
demandante). Cabe anotar que la diferencia en los ingresos promedio de hombres
y mujeres es significativa: mientras que el ingreso promedio para los hombres fue
de $546,100 (174 en total), para las mujeres fue de $302,435 (928 demandantes).

De los 397 demandantes que declararon no tener ningun ingreso, 370 eran mujeres.
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Figura 3. Empleo de los demandantes
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Figura 4. Rangos de edad de las demandantes

En la mayoria de los casos los demandantes reclamaban alimentos para un
solo hijo con una edad promedio de 8 afios. (Ver figura 5) La mitad de estos nifios

fueron identificados como hijos matrimoniales y la otra mitad como hijos
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extramatrimoniales (1401 demandantes hicieron explicita la condicién del hijo en

relacion con el demandado).

1200

1000

800

600

400

200

0 - _

0-2 afos 2-6 afios  6-12 aflos 12-18 afios 18<

Figura 5. Edad de los hijos para los que se solicita la cuota

II1. ¢STRVEN LAS CUOTAS PARA REDUCIR LA POBREZA DE L.AS MUJERES Y LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES?

De acuerdo con la normatividad existente, las cuotas alimentarias deben
calcularse teniendo en cuenta la capacidad del deudor y la necesidad del acreedor
(articulos 419 y 420 Cédigo Civil). En el caso de los menores de edad, “se entiende
por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido,
asistencia médica, recreaciéon, educacion o instruccion y, en general, todo lo que es
necesario para el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes” (articulo 24
Codigo de Infancia y Adolescencia). Es decir, que la necesidad del alimentado se
debe calcular teniendo como parametro la garantia de sus derechos y no solamente,
como dice el Codigo Civil, lo que le corresponde por razén de su clase social
(articulo 414 Cédigo Civil). El calculo de la capacidad de los deudores, de otro lado,
debe tener en cuenta: 1) que la obligacion alimentaria de padres y madres frente a

sus hijos es igual, es decir recae en ambos de la misma manera; 2) que cuando existe
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mas de un hijo, en principio, debe tratarse de igual manera a todos los hijos; 3) que
la mayorifa de las personas en Colombia recibe recursos “informalmente”, ya sea
por el tamafio de la empresa en la que laboran, por estar dedicados a trabajar de
manera independiente o por estar dedicados al rebusque.’ Adicionalmente es
relevante que el articulo 129 del Codigo de Infancia y Adolescencia prevé que “En
todo caso se presumird que devenga [el deudor] al menos el salario minimo legal”
y el articulo 130 del mismo Cédigo establece que se podra embargar hasta el 50%
de lo que compone el salario mensual del demandado.

Asi, el modelo que podriamos llamar “legal” llevaria a concluir que si el
demandado tiene un solo hijo el monto de la cuota podria ser de medio salario legal
mensual, que para el afio 2014 correspondia a $308.000. A esta suma se le podria
reducir el aporte de la madre, si se demostrara que la madre tenia ingresos o se
aplicara la misma presuncién de ingresos a la madre que la que se aplica al padre.
Esto se corresponde de manera bastante cercana al monto promedio de las cuotas

acordadas o fijadas judicialmente en los casos estudiados: $151,147 (ver figura 6).

> El DANE (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica) define la
informalidad usando como parametros la escala de personal en las empresas (es informal si
tiene menos de 5 empleados), excluyendo a los independientes y los empleados del
gobierno, y la afiliacion a la seguridad social. Estos dos parametros arrojan una informalidad
de 51% para el ano de 2010 y 48% para 2014. Para 2016 corresponde a 47,5%. Las
cotizaciones a pensiones tienen unas tasas similares, mientras que la afiliacién a salud
asciende a un 93% de la poblaciéon ocupada. DANE, Boletin Técnico, Abril 2016.
Disponible en: http://www.dane.gov.co/boletines/ech.




Isabel C. Jaramillo-Sierra
El Papel de derecho en la produccion de desigualdad:
el caso de los alimentos 129

4000000
3500000
3000000
2500000
2000000
1500000
1000000
500000
0

63
125
187
249
311
373
435
497
559
621
683
745
807
869
931
993

1055
1117
1179
1241
1303
1365
1427
1489
1551
1613

H Ingresos indexados (pérdida de poder adquisitivo)

Cuota indexada (pérdida de poder adquisitivo

Figura 6. Ingresos de las demandantes y montos de las cuotas

Esta suma es problematica por varias razones. La primera de ellas es que,
como se dijo mas arriba, los ingresos promedio de hombres y mujeres demandantes
de alimentos en estos casos son significativamente diferentes. Mientras que los
hombres en promedio ganaban un poco menos que el salario minimo legal vigente
para 2014 ($616,000), las mujeres ganaban mucho menos (alrededor de la mitad).
La segunda de ellas es que 370 de las demandantes afirmaron no tener empleo y no
tener ningun ingreso sin que se hubiera podido probar en contrario. La tercera
razon, y tal vez la mas significativa, es que de acuerdo con el DANE la medida de
pobreza monetaria indirecta para el anio de 2014 consistia en contar con un ingreso
inferior a $211,807. Esto implica que, de entrada, para los nifios y nifias con una
madre desempleada y recibiendo cero ingresos, la cuota no es suficiente para
sacarlos de la pobreza. Esta situacion se agrava si alguno de los padres tiene mas de
un hijo pues si su empleo es por fuera del sistema “formal” y no tiene registrados
bienes a su nombre, lo que sigue contando es la presuncién de que recibe al menos
un salario minimo legal mensual. En este caso, como lo muestran también los datos
del estudio, la cuota alimentaria no puede incrementarse sino que el mismo valor
se asigna a los hijos para ser distribuido entre ellos por partes iguales. De hecho,

solamente en 28 de los casos estudiados, la cuota alimentaria sirvié para que los
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ingresos combinados del hogar llegaran a superar la cifra de pobreza monetaria
indirecta. El efecto promedio de la cuota alimentaria sobre el ingreso per capita de
los hogares involucrados apenas alcanzé a ser de $60,833 en promedio. (ver figura

7).
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Figura 7. Ingreso per capita en los hogares incluyendo la cnota alimentaria

Como puede verse, la solucion del legislador para reducir la carga probatoria
de los demandantes y de esta manera proteger a los nifios, nifias y adolescentes en
sus ingresos, esta lejos de ayudar efectivamente a superar la pobreza de estos nifios.
De hecho, usando datos del DANE Meyer y Cuesta han mostrado que al contrario
de lo que ocurre en los Estados Unidos, en Colombia el sistema legal logra
recuperar por via de alimentos mas recursos para los nifilos mds pobres, pero
también al contrario de lo que ocurre en los Estados Unidos, el efecto de esto sobre
la pobreza en general es muy pequefio.!

La mayorfa de los paises del Atlantico Norte han resuelto este circulo de
pobreza, en el que la pobreza intenta resolverse exprimiendo a otro pobre y
eventualmente encarcelando a los que no logran cumplir sus obligaciones, por la

via de generar subsidios que reemplacen las cuotas alimentarias cuando se

10V, L. CUESTA y D. R. MEYER, “The Role of Child Support in the Economic
Wellbeing of Custodial-Mother families in Less Developed Countries: The Case of
Colombia™ in International Journal of Law, Policy and the Family, vol. 28 (2014) pp. 60-76.
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demuestra que el padre esta ausente, no paga o no paga lo suficiente.!! Estos
subsidios, a diferencia del de Familias en Accién, no exigen que se demuestre por
la via de visitas domiciliarias la pobreza extrema, sino que se basan en informacion
existente en los diferentes sistemas administrativos sobre las familias y sus
recursos.!? A la luz de los esfuerzos que ya se han desplegado en Colombia para
garantizar los derechos de poblaciones vulnerables, en particular de familias
victimas de la violencia, el costo administrativo de implementar este tipo de sistema

no es prohibitivo.!3

IV. ;AYUDAN LAS CUOTAS A DISMINUIR LA DESIGUALDAD?

Ademas de este efecto negativo de la legislacién sobre cuotas alimentarias en
relaciéon con la pobreza, la muestra estudiada refleja un sesgo contra los hijos
nacidos fuera del matrimonio y contra las mujeres jovenes. También muestra que
las cuotas acordadas por via de la conciliacién terminan siendo mas bajas que las
fijadas en la instancia judicial. Para observar estos sesgos, se construyeron tres
modelos con los datos. El primer modelo, bautizado como modelo legal, usa como
variables unicas para explicar el monto de la cuota la clase social declarada por la

madre y sus ingresos. El segundo modelo, bautizado como modelo real, usa

11V, J. BRADSHAW y N. FINCH, A Comparison of Child Benefit packages in 22 countries,
Research Report No. 174, Department for Work and Pensions, United Kingdom (2002).

12 Para acceder a subsidios en Colombia debe acreditarse haber sido encuestado usando la
metodologia 3 del SISBEN. La encuesta es administrada a nivel municipal por las secretarfas de
planeacion. En Bogota, por ejemplo, para ser encuestado se necesita acudir a un CADE o
SuperCADE con un documento de identidad y un recibo de servicios publicos pues la encuesta
sigue la metodologia de hogares. Segin la pagina web de la entidad, “las solicitudes de encuesta
SISBEN se atienden en orden de acuerdo a la fecha de registro y estan sujetas a la disponibilidad
de recursos y a los procesos contractuales”. Los solicitantes deben proveer sus documentos de
identidad, responder las preguntas del formulario y autorizar la visita domiciliaria. Solamente
cuando se completa esto se puede proceder a la clasificacion del hogar de acuerdo con el puntaje
obtenido. Para acceder al subsidio el hogar debe haber puntuado por debajo de 30. Ver:
www.sdp.go.co.

13 La ley 1448 de 2011 cred la red nacional de informacion de victimas a cargo de la Unidad
de Victimas. Ver: https://rni.unidadvictimas.gov.co. Este sistema incluye datos para 8.373.463
personas, alrededor de una sexta parte de la poblacion nacional. La unidad ha logrado combinar
estos datos con datos administrativos disponibles en otros organismos, ministerio de salud y
educacion por ejemplo, para determinar la garantia del goce efectivo de derechos de la poblacion
victima. Este aprendizaje podtia trasladarse a otros campos donde existen necesidades igualmente
urgentes.
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solamente variables que no estin mencionadas por la legislacion de manera
explicita, siendo algunas de ellas prohibidas: la edad de la demandante, la edad del
demandado, la legitimidad del hijo, el estado civil de las demandantes, la custodia y
el procedimiento utilizado para fijar el monto de la cuota. El tercer modelo, llamado
modelo integrado, une todas las variables para ver el efecto especifico de las
variables “reales” y en particular las discriminatorias una vez se combinan con las
variables legales. Cada modelo se calcul6 usando una regresiéon de minimos
cuadrados ordinarios (OLS) usando el monto de la cuota como variable
dependiente. Las variables de legitimidad, custodia, estado matrital y procedimiento
se incluyeron como dumis. Para la legitimidad, se asignoé valor de 1 a los hijos
nacidos fuera del matrimonio y O para los matrimoniales; para la custodia se usé 1
enlos casos enlos que la madre tenfa la custodia y O para los casos en los que no la
tenfa; para el estado marital de la madre se usé 1 si era soltera y O si estaba casada
o unida; finalmente para el procedimiento se asigno 1 para los casos de litigio y 0
para los de conciliacion.

Los resultados para cada modelo se presentan en la tabla 1. Muestran
que si bien los ingresos y la clase social estan significativamente asociados con
el monto de la cuota, como serfa de esperarse, también lo estan la edad de la
madre y la calidad de matrimonial del hijo. De hecho, en el modelo integrado
resulta que los hijos matrimoniales reciben al menos $44,000 mas que los hijos
nacidos fuera del matrimonio y que por cada afio de la madre aumenta en
$2,996 lo que puede cobrar como cuota alimentaria para sus hijos.
Interesantemente, la edad de los hijos que resulta significativa en el modelo

real deja de serlo en el modelo integrado.
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Tabla 1. Modelos para calcular las cuotas alimentarias de los hijos
(1) 2 3)
Modelo Legal Modelo Real Model Integrado
Ingreso (indexado) 0.04™" 0.04"
(0.01) (0.02)
Estrato de la demandante 40775.43™ 48587.84™"
(6325.50) (8236.89)
Edad de la demandante 4198.57°" 2996.317"
(736.45) (880.58)
Edad del menor -3109.91" -2756.85
(1238.22) (1461.57)
Legitimidad -41297.37" -44081.36"
(11811.65) (13608.91)
Madre es soltera 7645.46 14374.65
(11944.71) (14081.21)
Madre habita con el menor 22597.98 31028.39
(18771.24) (21614.02)
Procedimiento para llegar a 11081.72 28748.19"
la cuota
(12543.12) (14082.50)
Constante 95313.11"" 64221.21° -19170.15
(13352.54) (30365.56) (38888.52)
Observaciones 969 883 513
Adjusted R 0.07 0.05 0.12
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El sesgo contra los hijos nacidos fuera del matrimonio resulta discriminatorio
a la luz del articulo 13 de la Constitucién politica que garantiza el trato
igualitario a personas con distintos origenes familiares y del articulo 42 de la
Constitucion que asegura que la familia no sera tratada de manera diferente
asi resultare de un contrato solemne o consensual. Dados los esfuerzos del
legislador y el constituyente por establecer esta igualdad, resulta sorprendente
que siga manifestandose en la practica. En efecto, desde el siglo XIX los
liberales han venido denunciando el privilegio del matrimonio y exigiendo que
se reforme la legislacion que garantiza dicho privilegio. Durante el periodo de
1850 a 1887 intentaron multiples alternativas para derrocar el privilegio,
siendo finalmente derrotados por el proyecto de la Regeneracion en 1887.14
Desde entonces, tomo casi un siglo materializar los reclamos claramente
formulados desde tan temprano en nuestra historia republicana: en 1982 se
establece finalmente la igualdad de los hijos nacidos fuera del matrimonio en
términos sucesorales y se prohibe utilizar la expresiéon “ilegitimos” para
referirse a ellos; en 1991, como ya se dijo, se incluye el origen familiar
explicitamente como criterio sospechoso para un trato diferenciado y se exige
el reconocimiento de las llamadas “familias de hecho”.

Las normas actualmente existentes en materia de alimentos, no
obstante, autorizan el trato diferenciado al poner sobre las madres la carga de
reclamar los alimentos y no establecer criterios ciertos para calcular las cuotas.
Las madres terminan “encartadas” en nuestro ordenamiento de varias
maneras. Primero, mientras que la maternidad siempre se establece de la
misma forma (por el alumbramiento, articulo 1 ley 45 de 19306), la paternidad
de quien no es el marido o companero permanente debe fijarse por un acto
solemne y voluntario de reconocimiento o por una decision judicial (articulos
1 a 10 de la Ley 75 de 1968). Asi, la madre que da a luz un hijo fuera del

matrimonio queda en la situacién de tener que “buscar” al padre para que lo

14 Ver 1. C. JARAMILLO SIERRA, Derecho y Familia en Colombia. Historias de Raza,
Género y Propiedad (Bogota: Ediciones Uniandes, 2013), especialmente el capitulo 2.



Isabel C. Jaramillo-Sierra
El Papel de derecho en la produccion de desigualdad:
el caso de los alimentos 135

reconozca o iniciar un proceso judicial aportando pruebas suficientes de su
demanda. Segundo, mientras que el cuidado personal del hijo nacido en el
matrimonio se considera una obligacion de ambos padres, en el caso de los
hijos nacidos fuera del matrimonio la legislacién no establece la obligaciéon de
los padres de llegar a un acuerdo de custodia y visitas una vez se establece la
paternidad. Se asume que contintian las cosas como estaban: la madre sigue con el
cuidado personal de los hijos. Tercero, las mujeres no pueden terminar los
embarazos no planeados ni los embarazos no deseados salvo cuando su salud esta
en peligro, el producto de la gestacion es inviable o han presentado ante las
autoridades una denuncia por acceso carnal violento (Sentencia C-355 Corte
Constitucional de Colombia). Como lo muestran varios estudios realizados, ni
siquiera en estas circunstancias pueden las mujeres decir que verdaderamente tienen
acceso a una interrupcion de su proceso de gestacion.!

El que la edad de las demandantes afecte el monto de la cuota es demostrativo
de hasta qué punto esta sujeto a la capacidad de negociacién de las partes
involucradas. De otra manera es dificil explicar por qué la edad de los hijos no esta
simultaneamente relacionada con el monto de la cuota o por qué descriptivamente
el monto de la cuota se reduce con la edad en lugar de aumentar. Esto se refuerza
con el resultado que muestra que en los casos conciliados las cuotas son inferiores
a las establecidas en los casos litigados (ver tabla 1).

El uso de una férmula abierta para calcular los alimentos no colabora a reducir
el riesgo de discriminaciéon. Aunque pareceria favorecer a todos los involucrados
dejando espacio para mayor equidad en las decisiones, a la luz de la urgencia de las
necesidades y los diferenciales de poder entre padres y madres en relacion con los
ingresos, esta férmula ha sido reemplazada en varios paises por criterios precisos

basados en informacién recolectada por agencias del estado. Este es el caso, por

15 Sobre la liberalizacién del aborto en Colombia véase 1. C. JARAMILLO SIERRA y T. A.
SIERRA, Mujeres, Cortes y Medios. La Reforma Judicial del Aborto en Colombia (Bogota: Siglo del Hombre
Editores y Ediciones Uniandes, 2008). Sobre la implementacion de la regulacion existente sobre el
aborto, véase UNFPA y Ministerio de Salud, Determinantes del Aborto Inseguro y Barreras de
Acceso para la Atencién de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo en Colombia (2014).
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ejemplo, de varios estados de los Estados Unidos donde se han determinado
valores fijos para las cuotas segun niveles de ingresos de los padres y guias precisas
sobre los factores que deben tenerse en cuenta al momento de decidir las cuotas
judicialmente.!® En Francia, por mencionar otro caso, las personas pueden
decidir entre reclamar una cuota de menor valor que paga enteramente el
estado o acudir a la instancia judicial para obtener el pago directamente del

padre.l”

V. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN MODOS DE PRODUCCION
NEOCOLONIALES

La principal preocupacién que generan modificaciones orientadas a eximir a
ciertos hombres de pagar cuotas alimentarias, cambiando al marido por el estado,
y a facilitar su cobro, mediante gufas, presunciones administrativas y burocracias
masivas, es la de que se incentive la “irresponsabilidad” reproductiva de los
hombres y se genere un incentivo perverso para las mujeres frente a la maternidad.!8
Frente a estos dos argumentos vale la pena preguntarse: ¢por qué quertian los

hombres tener hijos frente a los cuales no asumen ninguna responsabilidad y no

16 Véase por ejemplo S. F. GOLDFARB, “Child Support Guidelines: A Model for Fair
Allocation of Child Care, Medical and Educational Expenses” in Family Law Quarterly, vol. 21
(1987-1988) pp. 325-352; M. M. KLAWITTER, “Who gains, who loses from changing US child
support policies?” in Policy Sciences, vol. 27 (1994), pp. 197-219; U. NEELAKANTAN, “The impact
of changes in child support policy” in Journal of Population Economics, vol. 22 (2009) pp 641-663.

17 Véase BRADSHAW y FINCH, citados en la nota 10. Véase también: L. CRAIG y K.
MULLAN, “Parenthood, gender and work-family time in the United States, Australia, Italy,
France and Denmark™ in Journal of Marriage and the Family, vol. 72 (2010) pp. 1344-1361; vy J.
FAGNANI y M.-T. LETABLIER, “Work and Family Balance: The impact of 35 hours laws in
France” en Work, Employment and Society, vol. 18 (2004), pp. 551-572.

18 Sobre los papas que no quieren pagar y el peligro de concentrarse en los aspectos
morales de esta negativa, véase: R. B. MINCY y E. J. SORENSEN, “Deadbeats and Turnips in
Child Support Reform” en Journal of Policy Analysis and Management, vol. 17 (1998) pp. 44-51;
C. WIMBERLY, “Deadbeat dads, Welfare moms and Uncle Sam: How the Child Support
Recovery Act Punishes Single-Mother Families” en Stanford Law Review, vol 53 (2000) pp.
729-766; L. M. ARGYS, E. PETERS y D. WALDMAN, “Can the Family Support Act Put some
Life Back into Deadbeat Dads?: An Analysis of Child Support Guidelines, Award Rates and
Levels” in The Journal of Human Resonrces, vol. 36 (2001), pp. 226-252; S. BASKERVILLE, “The
Politics of Fatherhood” en Political Science and Politics, vol. 35 (2002), pp. 695-699; M.
CANCIAN, D. MEYER y E. HAN, “Child Support: Responsible Fatherthood and the Quid
Pro Quo” in Annals of the American Academy of Political and Social Science, vol. 635 (2011), pp-
140-162.
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ejercen ningun derecho? ¢por qué querrian las mujeres tener mas hijos si toda la
carga de cuidarlos y sostenerlos les corresponde a ellas?

Una primera respuesta, que no es dificil de descartar, es que la maternidad es
“cosa de mujeres”, es decir, que a los hombres “no les nace” y a las mujeres si. En
este sentido, lo sencillo, lo que resulta natural y obvio para los hombres es
“desentenderse” y lo sencillo para las mujeres es “obsesionarse”. La consecuencia
de este estado de cosas es la creencia de que el derecho deba usarse para “forzar”
lo que no es natural: cuidar de los hijos para los hombres y no tener hijos para las
mujeres. Dos objeciones se han propuesto a esta manera sencilla de proponer la
cuestién: a) el derecho no puede convertir peras en manzanas, es decir, no puede
transformar lo “natural” sino meramente influir en la “cultura”; b) no se ha
articulado de ninguna manera sensata una prueba de lo “natural”, en otras palabras,
esta idea de lo natural no tiene nada que ver con lo que consideramos cientifico o
al menos no ha podido ser “demostrada” cientificamente.!?

Una segunda respuesta defiende que el cuidado no es una inclinacién natural
sino justamente un aprendizaje cultural y por eso debe utilizarse la coercién para
lograr el cuidado en su “justa” y adecuada medida, es decir, que “cada quien tenga
los hijos que puede sostener”. Asi, forzar a los hombres a pagar por la paternidad
mediante la amenaza de carcel y desproteger a las mujeres frente a la maternidad
poniéndoles una carga desproporcionada se suponen mecanismos convincentes
para hacer cambiar actitudes arraigadas. El problema de esta respuesta es que, como
se ha tratado de mostrar, no funciona: genera unos costos mucho mas altos que los
resultados en términos de reduccién de pobreza. Entre los costos se encuentran la
congestion de la justicia civil, en la que alrededor de un tercio de los casos tiene que
ver con este asunto, y de la justicia penal, donde este delito también ocupa un lugar
preponderante por su frecuencia. Los dos datos combinados no sélo revelan los

costos burocraticos del régimen sino su baja capacidad para obtener los resultados:

19 Este es el punto que las feministas en los Estados Unidos han intentado defender al
introducir la categoria de género en sus analisis. Véase al respecto el trabajo de J. SCOTT, “Gender:
A useful category for historical analysis” en The American Historical Review, vol. 91 (1986), pp. 1053-
1075.
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no solo los jueces civiles estin permanentemente decidiendo sobre casos de
alimentos sino que sus Ordenes se incumplen a tal punto que también se
congestiona la justicia penal. Mas interesante ain es el bajo nimero de condenas
efectivas por cuenta de este delito y la tendencia de los fiscales a intentar por todos
los medios una conciliacién conducente a fijar una cuota que el sindicado “pueda
pagar”.?0 Ciertamente las mujeres no estan respondiendo “adecuadamente” a la
penalizacion del aborto ni a sus sobrecargas en materia reproductiva. Aunque el
nimero de hijos por mujer ha disminuido, siguen siendo las mujeres mds
vulnerables las que toman la “mala decisién” de asumir este costo.?!

Entre las feministas una respuesta reiterada es que los hombres hacen lo que
hacen porque el sistema se los permite, el privilegio masculino como corolario del
patriarcado, y las mujeres hacen lo que hacen porque el sistema no les permite nada
mas, la opresion femenina. Algunas de las explicaciones feministas sobre la raiz del
patriarcado, sin embargo, generan paradojas en relacion con este resultado sobre la
reproduccién. Tomemos, por ejemplo, la hipétesis de Catharine Mackinnon sobre
la erotizacién de la dominacion. De acuerdo con esta hipétesis, el género es una
consecuencia del sexo, tanto de la existencia de cuerpos diferenciados como del
hecho de que unos se imponen —penetran- a otros.?> En esta explicacion, la pobreza
de las mujeres es necesaria para que los hombres se exciten y obtengan placer
sexual. Pero por qué serfa necesario también que las mujeres se embarazaran y
maternalizaran? De hecho Mackinnon piensa que los hombres podrian estar muy
interesados en liberalizar el aborto. La hipotesis Engeliana de que la razén del
patriarcado es la importancia de la monogamia para la acumulacién del capital
tampoco parece llevarnos muy lejos.?? Aunque esta pareceria ser todavia una buena

explicaciéon a la violencia que padecen las mujeres en multiples niveles y sus

20 Ver N. HERNANDEZ, citado en la nota 1.

21 Véase el estudio de C. M. GOMEZ, Descenso de la fecundida, participacion laboral
de la mujer y reduccién de la pobreza en Colombia, 1990-2010 (Bogota, Profamilia: 2013).

22 C. MACKINNON, “Hacia una Teotia Feminista del Estado” en Critica Juridica
(Mauricio Garcfa, Isabel C. Jaramillo y Esteban Restrepo, coords.)(Bogota: Ediciones
Uniandes, 2002).

23 F. ENGELS, E/ origen de la familia, la propiedad privada y el Estado (1884).
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encierros fisicos y simbolicos, no explicarfa muy bien por qué los hombres
“abandonan” a su progenie.

La historia colonial pareceria explicar en parte lo que resulta contradictorio:
en sociedades fuertemente racializadas, en donde la reproduccién no es solamente
privilegio masculino sino privilegio de raza, los hombres “de color” no pueden
reproducirse y la maternidad se convierte en una herramienta de supervivencia para
las mujeres.?* Para los hombres de color, la reproduccion es “imposible”, por un
lado, porque no pueden acumular capital que justifique identificar a alguien como
su hijo; por otro lado, porque les resulta imposible “cuidar” de sus mujeres y
atender las exigencias de sus patronos al mismo tiempo. Desarraigados, sin tierra,
dificilmente logran establecerse en un lugar cuando ya tienen que salir corriendo a
otro: para recoger la cosecha, cuidar el ganado, construir la carretera, construir el
pozo petrolero, defender la patria, proteger su vida.?> Para las mujeres de color, la
maternidad es el unico reclamo que logra hacer algin eco en el sistema, en dltimas,
alguien le dard algo para sostener el hijo y este hijo la sostendra a ella después.
Ancladas ellas si, invierten en estos hijos en el largo plazo para poder sobrevivir.

Muchas reglas contribuyen, claro, a la expropiacién de los hombres y mujeres
de color. Pero parecen particularmente importantes en relaciéon con la cuestion de
la reproduccion, entre otras por el poco debate que han merecido, las reglas y
practicas que unen la paternidad a la biologia en lugar de la residencia y las que
autorizan concentrar grandes nimeros de hombres como “obreros”. En el derecho
colombiano actual, en efecto, el esposo de la madre no tiene en principio obligacién
alguna con su hijo o hija y principalmente no tiene respecto de él o ella ningtin
derecho. Asi, aunque en principio las cargas de familia corresponden a la sociedad
conyugal (articulo 1796 del Coédigo Civil), las deudas relacionadas con el
establecimiento de hijos de matrimonios anteriores generan recompensas para el

cényuge que no es padre o madre. La patria potestad del conyuge divorciado no se

24 ISABEL C. JARAMILLO SIERRA, citado en la nota 13, especialmente el capitulo 1.

25 Solamente las cifras de desplazamiento forzado arrojan una poblacién migrante de mas
de seis millones de personas. Véase el Registro inico de victimas en la pagina web de la red nacional
de informacién: www.rni.uariv.gov.co.
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altera tampoco en lo absoluto. El hombre residente, pues, puede portarse frente a
los hijos de su esposa o compafiera, como si fueran extrafios: no les debe nada a
ellos y ellos no le deben tampoco nada a ¢l. Esto implica que la mujer no solamente
debe proteger ahora a su hijo o hija de su padre sino también del extrafio que vive
con ellos. Adicionalmente, la mujer debe perseguir, muy literalmente, al hombre
que le adeuda lo necesario para que ella pague las deudas al nuevo proveedor y para
obtener autorizacién para hacer cualquier cosa en relaciéon con sus hijos —la patria
potestad conjunta la obliga a esto. Darle al hombre “residente” la facultad de
convertirse en un verdadero padre de crianza serfa una forma de alivianar la carga
de la mujer y proteger a los hijos. No serfa necesario terminar todo vinculo con el
padre biol6gico sino simplemente permitir al hombre residente asumir el rol de
padre si el padre biolégico no es capaz o no esta interesado en hacerlo. Las reglas
podrian incluir una indignidad para el padre biologico y una facultad de heredar del
hijo de crianza como compensacion de los gastos incurridos.

Mas importante aun, podrian modificarse las reglas laborales para obligar la
paridad en todo tipo de trabajos y ocupaciones. Terminarfamos asi con los
campamentos de hombres solos y toda la distorsion que implican para la
distribucién social del trabajo reproductivo entre hombres y mujeres pero, sobre
todo, darfa a los hombres y mujeres de color la posibilidad de participar

efectivamente de este proyecto.

VI. CONCLUSIONES

Estudiar la manera en la que operan las normas relacionadas con los alimentos
ha permitido aqui entender la relacién de este régimen con la pobreza, el género y
la raza. Aclara también a qué grupos podrian favorecer algunas reformas mas que
otras: mientras las reformas para reducir la victimizaciéon de los hombres pobres
contribuye a mejorar la situaciéon de los hombres pobres, que también son hombres
de color; las reformas para reducir la discriminacién y aumentar las posibilidades
de cobrar las cuotas contribuyen a mejorar la situaciéon de todas las mujeres pues
les permite a todas balancear en algo sus cargas reproductivas; y las reformas que

se intenten en relacion con los derechos de los hombres “residentes” y con el igual



Isabel C. Jaramillo-Sierra
El Papel de derecho en la produccion de desigualdad:
el caso de los alimentos 141

acceso de las mujeres al trabajo podtian contribuir simultineamente a mejorar la
situacion de hombres y mujeres pobres/de color. Los bandos, pues, estin
dispuestos y no todos pueden ganar al mismo tiempo, aunque las tres reformas
podrian intentarse a la vez sin incurrir en contradicciones. Si se intentaran las tres
al mismo tiempo, sin embargo, probablemente el segundo paquete de medidas
tendrfa mas posibilidades de ganar: la causa del feminismo liberal se ha impuesto
muchas veces. Al momento de escoger tendrfa que ser claro entonces: que la
primera y tercera reformas son mas dificiles politicamente, que no todas las mujeres
ganan con la primera y la tercera opcidn, que escoger una reforma es sacrificar a
alguien. No pareceria un dilema que solamente pueda resolverse con la dimensién
de la oportunidad politica: la decision que se adopte pondra a un grupo en una
situacién cada vez peor. Escoger contra el hombre de color, en particular es un
errot, asi el hombre no racializado también salga perjudicado en parte. Parece que
ese es el mensaje de la eleccion de Trump para los Estados Unidos: el liberalismo

no engendra mayor igualdad en el largo plazo sino populismo.
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E/ fenomeno de imitacion-recepcion constituye, en general, la via ordinaria para la circulacion de
los modelos constitucionales, de forma similar a lo que normalmente ocurre en los modelos juridicos
de Derecho privado. En cualquier caso, en la mayor parte de las ocasiones la comparacion nos
permitird comprender el conjunto de intuiciones y de ideas que se encuentran detrds de las
formulaciones normativas asumidas como modelo.

En la praxis, cuando se usa la comparacion para redactar un texto normativo, los trabajos
preparatorios de las leyes de varios paises evidencian una marcada predileccion para el formante
normativo. La situacion cambia —aungue no en exceso— cuando se trata de redactar o de reformar
las Constituciones. A menudo, las asambleas constituyentes poseen una composicion ad hoc (diversa
de las ordinarias asambleas legislativas). Asi, en ellas encontraremos a la élite de la sociedad civil,
e incluso a expertos constitucionalistas mds abiertos al mundo. En ocasiones, ademas, se muestra
la aportacion de la doctrina, y algunas veces se traerd a colacion la aportacion de la jurisprudencia.
Pero también podri ocurrir que el uso de la jurisprudencia en la construccion de un texto
constitucional se deduzca del léxico de la Constitucion, aun cuando ello no tenga lugar de modo
explicito en los trabajos preparatorios.

En definitiva, en este ensayo se quiere profundizar diversas cuestiones: a) la influencia del Derecho
constitucional extranjero en la Constitucion espanola de 1978 (parte 1); y b) la influencia del
Derecho constitucional espariol en algunas Constituciones extranjeras (parte 11). Debido al niimero
limitado de paginas, en la segunda parte abordaremos solo tres ejemplos; dos de paises
latinoamericanos (uno bispandfono, Argentina, y otro lusdfono, Brasil), mads el caso de Italia,
debido a las peculiares conexiones constitucionales entre los dos paises.
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I. PREMISA: IMPOSIZION Y PRESTIGIO COMO CAUSA DE LA CROSS
FERTILIZATION

En el Derecho constitucional comparado, la existencia de modelos
configurados como formas ejemplares conlleva, per se, la circulaciéon de los modelos
mismos: las llamadas Constituciones “modelo” se consideran como tales
precisamente porque han sido profusamente imitadas. Si se prestase atencion a las
mutaciones juridicas de los ordenamientos no encontrarfamos dificultades para
constatar que dichos cambios se deben generalmente a experiencias de imitacion-
recepcion de modelos juridicos surgidos en otros lugares, siendo el nacimiento de
un modelo original un fenémeno algo extrafno?, aunque en el Derecho

constitucional no faltan casos de creaciones ex 7ovo de modelos, sobretodo después

2 Cfr. A. WATSON, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, Scottish
Academic Press, Edimburgh, 1974, 22 ed., Un. of Georgia Press, Athens, 1993, trad. italiana
1] trapianto di norme ginridiche, ES1, Napoli, 1984, p. 83; R. SACCO, Introduzione al diritto
comparato, 5* ed., Utet, Torino, 1992, p. 134 (62 ed. 2015). Ello es valido incluso cuando un
nuevo modelo surge (con elementos originales) de la fusién de varios modelos anteriores:
piénsese en la Francia de la V Republica, que une en algo nuevo, algunos rasgos del
presidencialismo y del parlamentarismo, ofreciendo un producto original (el
semipresidencialismo).
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de las revoluciones. Ahora bien, el fenémeno de imitacion-recepcion constituye, en
general, la via ordinaria para la circulacién de los modelos constitucionales, de
forma similar a lo que normalmente ocurre en los modelos juridicos de Derecho
privado. En cualquier caso, en la mayor parte de las ocasiones la comparacién nos
permitira comprender el conjunto de intuiciones y de ideas que se encuentran detrds
de las formulaciones normativas asumidas como modelo?.

En la praxis, cuando se usa la comparacion para redactar un texto normativo,
los trabajos preparatorios de las leyes de varios paifses evidencian una marcada
predileccion para el formante normativo. En otras palabras, a los legisladores les
gusta citar (en exceso, pero no exclusivamente), las soluciones normativas que se dan
en el extranjero, aunque algunas veces hacen referencia a categorias generales*, y en
otras ocasiones a autores famosos o incluso que son una “referencia” (como suele
decirse, “organicos” a la politica del grupo politico en cuestion)’. La jurisprudencia
extranjera, sin embargo, suele brillar por su ausencia, como si los textos normativos

extranjeros fuesen inmunes a ella, lo que posiblemente se deba, ademas de a la

3 A. WATSON, “Legal Change: Sources of Law and Legal Culture”, en Un. of Pennsylvania
LR, n. 131, 1983, p. 1154, alude al «enormous power of the legal culture determinino the timing,
the extent and the nature of legal change», aunque niegue el nexo necesario de los #ransplants con
la cultura juridica, no siendo necesariamente el Derecho un espejo de la sociedad. En este sentido
también A. RILES, “Comparative Law and Socio-Legal Studies”, en M. REIMANN, M.
ZIMMERMANN (Eds.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford U.P., New York, 2000, p.
795.

4+ Respecto a las clasificaciones, me remito a S. BALDIN, “Riflessioni sull’'uso consapevole
della logica fizzy nelle classificazioni fra epistemologia del diritto comparato e interdisciplinarieta”,
en Rev. gen. der. pitbl. comp., n. 10,2012, p. 1 ss.; ID., “The Fuzzy Logic and the Fuzzy Approach: A
Comparative Law Perspective”, en S. BAGNI, G. FIGUEROA MEJIA, G. PAVANI G. (Eds.), La ciencia
del derecho constitucional comparado. Estudios en homenaje a Lucio Pegoraro, 3 vols, Tirant lo Blanch-
México, México, 2017, I, p. 128 ss., que se refiere a A. SANGALLI, L importanga di essere fuzzy.
Matematica e computer, Bollati Boringhieri, Torino, 2000, p. 23. Sobre la fugzy sets theory véase también
E. ROSCH, “Principles of Categorization”, en B. AARTS, ET AL. (Eds.), Fuzgy Grammar: A Reader,
Oxford U.P., Oxford, 2004, p. 91 ss., y la bibliografia recogida en mi libro Derecho constitucional
comparado. La ciencia y el método, Astrea-Unam-lij, Buenos Aires-México, 2016, pp. 198 ss.

5 Cfr. L. PEGORARO, “Las consultas de los profesores como fuentes del derecho (el papel
de la doctrina en la jurisprudencia constitucional)”, en Pensamiento Const., n. 20, 2015, p. 251 ss.,
también en ID., Teoria y modelos de la comparacion. Ensayos de Derecho constitucional comparadoe, Olejnik,
Santiago de Chile, 2016, p. 297 ss. Sobre los prejuicios que pueden generar las apresuradas
afirmaciones de la doctrina constitucionalista, ID., “Ruolo della dottrina, comparazione e ‘/egal
tourisn?”’, en Didlogos de Saberes, n. 43, 2015, p. 219 ss., y en AANV., Studi in onore di Antonio Gambaro,
3 vols, Giuffre, Milano, 2017, 1, p. 317 ss.
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pobre o inexistente cultura comparatista de gran parte de los parlamentarios, a la
mayor facilidad que tienen para apoyarse en los simples documentos textuales®.

La situacién cambia —aunque no en exceso— cuando se trata de redactar o de
reformar las Constituciones. A menudo, las asambleas constituyentes poseen una
composicion ad hoc (diversa de las ordinarias asambleas legislativas). Asi, en ellas
encontraremos a la é/ize de la sociedad civil, e incluso a expertos constitucionalistas
mas abiertos al mundo. En ocasiones, ademas, se muestra la aportaciéon de la
doctrina, y algunas veces se traera a colacion la aportacion de la jurisprudencia. Pero
también podra ocurrir que el uso de la jurisprudencia en la construccién de un texto
constitucional se deduzca del 1éxico de la Constitucién, aun cuando ello no tenga
lugar de modo explicito en los trabajos preparatorios. Representa, de hecho, un
ejemplo claro de circulacion transversal entre formantes el mismo articulo 82 de la
Constituciéon espafiola, que constituye una auténtica y propia wverbalizzazione
constitucional, no solo del articulo 76 de la Constitucion italiana, sino
principalmente de la jurisprudencia de la Corte constitucional italiana sobre las leyes

delegadas, fruto de los estudios elaborados’.

¢ Contribuyen a esta tendencia también las oficinas de estudio de algin parlamento
(como los franceses e italianos), que proporcionan solo los datos en bruto, sin comentarios,
anotaciones y clasificaciones. Los parlamentarios no pueden pretender, sin la ayuda de las
oficinas, abstraer o profundizar sobre el contexto en el cual vive la norma extranjera que
quiere citarse, y mucho menos intentar que se compruebe su interpretacion por parte de los
jueces. Sobre la prohibicién de comentar las traducciones (y mas incluso, de “hacer
comparacién” por parte de traductores y funcionarios), en los parlamentos fraceses e
italianos, »id. F. MEGALE, “La traduzione delle legislazioni straniere nel Parlamenti italiano
e francese”, en Dir. pubbl. comp. enr.,n. 3,2011, p. 663 ss. Sobre el didlogo interparlamentario,
véase C. DECARO, N. LUPO (Eds.), I/ “dialogo” tra parlamenti: obiettivi ¢ risultatr, Luiss UP,
Roma, 2009; L. SCAFFARDI (Ed.), Parlament: in dialogo. L.'uso della comparazione nella funzione
legislativa, Jovene, Napoli, 2011.

7 En la Constitucién espafiola de 1978 se materializan algunas veces
prepotentemente, y en otras solo se alcanzan a vislumbrar, los principios informadores del
constitucionalismo liberal democratico, tal y como se han venido estructurando durante
siglos en el viejo y en el nuevo continente, como también las instituciones del
constitucionalismo heredado de Cadiz y dejados en el olvido por el franquismo. [Véase R.
BLANCO VALDES, “La politica e il diritto: vent’anni di giustizia costituzionale e di
democrazia in Spagna (appunti per un bilancio)”, en L. PEGORARO, A. RINELLA, R.
SCARCIGLIA (Eds.), I vent'anni della Costituzione spagnola nella ginrisprudenza del "Tribunale
costituzionale, Cedam, Padova, 2000, p. 9 ss.]. Ello junto con las soluciones innovadoras
experimentadas en Alemania, Italia, Portugal, Francia y otros paises, o bien, en otras ocasiones, los
influjos de experiencias latinoamericanas, originales o de aquéllas, muchos afios antes imitadas de
la antigua madre patria. En particular sobre los influjos portugueses, cfr. M. LIMONL, “L¢ influenze
della Costituzione portoghese nell elaborazione della Costituzione spagnola”, en L. PEGORARO (Ed.), I
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Cuando se escriben ex #ovo las Constituciones, con frecuencia el terreno ya ha
sido preparado por la doctrina, cuyo rol se enfatiza si a su elaboraciéon concurren
organismos especializados auxiliares de base cientifica (comités, comisiones de
estudio o similares). Sin embargo, el buen o mal resultado dependera del nivel de
conocimiento comparado que muestren los 6rganos consultivos. Algunas veces se
tiende a importar (0 a exportar, como ocurre con la Comisién de Venecia®)
soluciones normativas que no pueden dar frutos en otros lugares porque no se toma
en cuenta la implementacion de la jurisprudencia y las criticas de la doctrina pero,
principalmente, porque no se hace caso de las advertencias de los comparatistas
sobre las condiciones para la importaciéon o exportaciéon de los enunciados
normativos o de las instituciones correspondientes. Todo depende, pues, de la
preparacion comparativa de los funcionarios y de los asesores, y en consecuencia
también del papel de la Universidad, pues es quien ofrece esta preparacion. Ello
nos aporta el so/len, o lo que serfa deseable, para proporcionar al legislador datos
completos sobre el Derecho de otros paises, que en muchas ocasiones se evoca de
modo genérico y descontextualizado o que, incluso, es citado incorrectamente en

los trabajos preparatorios de tantas leyes y Constituciones’.

trent'anni della Costitugione portoghese. Originalita, recezioni, circolagione del modello — Os trinta anos da
Constituigao portugnesa. Originalidade, circulagio e recepeao do modelo, Clueb, Bologna, 2000, p. 147 ss.

8 Es bien conocida la importante misiéon desempefiada por la Comisiéon de Venecia,
constituida en el ambito del Consejo de Europa, que ha servido como apoyo para la
redaccién de las Constituciones de los pafses del Este europeo. En tal sentido, podria decirse
que el Derecho comparado estd detras de muchas elecciones constituyentes (o de reforma),
como conjunto de normas, sentencias y doctrinas.

? Sobre el papel de la doctrina en la toma de decisiones judiciales véase S. RAGONE (Ed.),
La aportacion de la doctrina en la jurisprudencia constitucional espariola, Cepc, Madrid, 2015; G. AGUILAR
CAVALLO (Ed.), Los profesores y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, Triangulo, Santiago
de Chile, 2017; P. PASSAGLIA (Ed.), I rapporti tra la ginrisdizione costituzionale e la dottrina — Les rapports
entre la juridiction constitutionnelle et la doctrine, Ed. Scientifica, Napoli, 2015; P. PASSAGLIA, “Il Diritto
Comparato nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana: un’indagine relativa al periodo
gennaio 2005-giugno 2015”7, en S. BAGNI, G. FIGUEROA MEJIA, G. PAVANI (Eds.), La ciencia de!
derecho constitucional comparado, cit., 11, p. 1275 ss.; J. RIVERO EVIA, R. SANCHEZ GIL, “Una
manifestacion del derecho intercultural: el uso de fuentes extranjeras en las sentencias”, 727, I, p.
639 ss.; H. MIRANDA BONILLA, “La influencia del derecho comparado en la jurispudencia de la
Sala Constitucional de Costa Rica”, 77, 11, p. 1125 ss.; G. A. FIGUEROA MEJIA; “Influencia de la
doctrina en las decisiones de la Suprema Corte de justicia mexicana. Analisis de las sentencias de
amparo en revisién, controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad (2001 a
2014)”, Porrua, México, 2017 (e 2/ .. PEGORARO, G. A. FIGUEROA MEJIA, “Las citas doctrinales
en las sentencias de los tribunales constitucionales. Especial analisis de aquéllas incorporadas en
los pronunciamientos de accién de inconstitucionalidad de la Suprema Corte de Justicia mexicana”,
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Querria, pues, plantear aqui dos interrogantes, al objeto de desarrollar el tema
de mi ensayo —La Constitucién espafiola en su contexto comparado— de manera
distinta a la habitual; es decir, documentando per fabulas, a través del analisis de los
trabajos preparatorios, las citas comparadas que realizan los constituyentes: a)
¢cuales fueron los modelos existentes citados por las Cortes Constituyentes
espafolas en la labor de elaboraciéon del texto del 1978?; y b) srepresenta la
Constitucién espafiola un modelo imitado por los Constituyentes, o por el poder
de reforma de otros pafses que reformaron sus Constituciones después de dicha
techa?

Existe una gran cantidad de libros y ensayos que muestran la influencia de
Espafa en las Constituciones extranjeras, sobre todo latinoamericanas, que fueron

escritas tomando en consideracién el Estatuto de Bayonal® y la Constitucion de

también en Bol. mex. der. comp.,n. 147,2016, p. 137 ss.); la parte 1 del Awn. dir. comp. st. leg. 2015,
“Professori e giudici (I riferimenti alla dottrina nella giurisprudenza costituzionale e suprema)” (e
wi, p. 5 ss., L. PEGORARO, “L’influenza della dottrina scientifica sulla giurisprudenza: una ricerca
sulla circolazione inter-formanti nel mondo)”. Ademas de L. PEGORARO, “Judges and professors:
the influence of Foreign Scholarship on Constitutional Courts’ Decisions”, en M. ANDENAS, D.
FAIRGRIEVE (Eds.), Courts and Comparative Law, Oxford U.P., Oxford, 2015, p. 329 ss.; ID.,
“Estudio introductorio. Trasplantes, injertos, didlogos. Jurisprudencia y doctrina frente a los retos
del derecho comparado”, en E. FERRER MAC-GREGOR, A. HERRERA GARCIA (Eds.), Didlogo
Jurisprudencial en Derechos Humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales, Tirant Lo
Blanch México, México, 2013, p. 33 ss., en L. PEGORARO, Teoria y modelos de la comparacion, cit., p.
95 ss., y en www.derechovdebate.com, 2017; L. PEGORARO, G. FIGUEROA MEJIA (Eds.), Profesores
_y jueces. Influjos de la doctrina en la jurisprudencia de los tribunales constitucionales de 1beroamérica, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, México, 2016 [e 77 ID., “Tribunales constitucionales, Cortes
supremas y profesores en Iberoamérica”, p. 13 ss., trad. it. en S. BAGNI, M. NICOLINI, E. PALICI
DISUNL, L. PEGORARO, A. PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, M. SERIO (Eds.), Gizreconsulti e gindici.
L influsso dei professori sulle sentenze, 1, Le prassi delle Corti ¢ le teorie degli studiosi, Giappichelli, Torino,
2016, p. 22 ss.]; L. PEGORARO, L. ESTUPINAN ACHURY, O. HERRERA BEDOYA, (Eds.), “La
circulacion de la doctrina en la jurisprudencia constitucional colombiana. Antecedentes, teotias y
creacion de un sistema de informacion web”, 128  Unzwersitas  Juridica (2014).
doi:10.11144/Javeriana.V]128.cdjc.

10 Sobre la Constitucién de Bayona, vid. E. ALVAREZ CONDE, J. M. VERA SANTOS
(Eds.), Estudios sobre la Constitucion de Bayona, La Ley, Madrid, 2008.
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Cadiz!, y el influjo de la Constitucion de 197812, Sin embargo, junto a los estudios
sobre los procesos de decision (o de invencién), falta un analisis sistematico de los
procesos de justificacion (o validacion)!3. Aun con sus limites, estas investigaciones
demuestran a veces el uso instrumental y politico que se hace a partir de las
referencias a los modelos por parte del poder constituyente y del poder de

reformal4,

11 Sobre la Constituciéon de Cadiz, entre los libros mas recientes, entre otros, J. A.
ESCUDERO (Ed.), Cortes y Constitucion de Cadiz. 200 arios, Espasa, Madrid, 2011; B. PEREZ GALDOS,
Las Cortes de Cddiz y la Constitucion de 1812, Alianza, Madrid, 2012; TOMAS Y VALIENTE, F., Génesis
de la Constitucion de 1812. De muchas leyes fundamentales a una sola Constitucion, Urgoiti, Pamplona, 2011;
L. LOPEZ GUERRA (Ed.), La Constitucion de 18122 Edicién conmemorativa del segundo centenario, Tecnos,
Madrid, 2012; F. FERNANDEZ SEGADO, Las Constituciones histdricas espariolas (Un andlisis historico-
Juridico), 4" ed., Civitas, Madrid, 1992, p. 65 ss. Sobre la influencia de la Constituciéon de Cadiz en
América Latina, entre tantas contribuciones, publicadas en su mayoria con ocasiéon del
bicentenario, vid. por ejemplo: J. L. CACERES ARCE, La Constitucion de Cddiz y el Constitucionalismo
Peruano, Adrus, Arequipa, 2007; F. J. DIAZ REVORIO, M. REVENGA SANCHEZ, J. M. VERA SANTOS
(Eds.), M. E. REBATO PENO (Coord.), La Constitucion de 1812 y su difusion en Iberoamérica, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012; AA.VV., La Constitucion gaditana de 1812 y sus repercusiones en América,
Un. de Cadiz, Cadiz, 2012; J. M. SERNA DE LA GARZA (Eds.), Memoria del Seminario
internacional: Conmemoracion del bicentenario de la Constitucion de Cadiz. Las ideas constitucionales de
Ameérica Latina, Unam, México, 2013; AAVV., México en Cadiz, 200 afios después. Libertades y
democracia en el constitucionalismo europeo (26 abr - 4 may. 2012 Cidig, Espaia), Trib. Elect. del
Poder Jud. de la Federacién, México, 2015. Sobre su circulacién (también hacia Portugal)
vid. E. GONZALEZ HERNANDEZ, Breve historia del constitucionalismo comiin (1787-1931). Exilio
politico y turismo constitucional, Areces, Madrid, 2006, p. 81 ss. En general »id. también diversos
escritos de J. L. COMELLAS, espec. Historia de la Espasia Contempordnea, Rialp, Madrid, 1990.

12 Sobre la circulaciéon de modelos constitucionales entre Espafia y Latinoamérica, con
referencia a la Constitucion de 1978, véase F. FERNANDEZ SEGADO (Ed.), La Constitucién de 1978

v ¢l Constitucionalismo lberoamericano, Min. de la Presidencia-Secr. General Técnica-Cepc, Madrid,
2003; J. F. PALOMINO MANCHEGO, “La Constituciéon Espafiola de 1978 y su influencia en el
Ordenamiento Constitucional Latinoamericano”, en J. PEREZ ROYO, J. P. URIAS MARTINEZ, M.
CARRASCO DURAN (Eds.), Derecho constitucional para el siglo XX1, Actas del V111 Congreso Iberoamericano
de Derecho Constitucional (Sevilla, 3-4-5 de diciembre de 2003), 2 vols, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2000, 1, p. 357 ss.; ver también el n. 3, 2008 de la Rev. gen. der. pibl. comp., con las ponencias
presentadas al Congreso celebrado en Caserta el 29-30 de mayo de 2008: “2007-2008. Buon
compleanno, Costituzioni (La circolazione di principi e istituzioni tra Europa e America: influenze
reciproche tra le Costituzioni di Stati Uniti, Messico, Brasile, Italia, Francia, Spagna)”. Respecto a
la circulacién doctrinal, R. SANCHEZ FERRIZ, M. GARCIA PECHUAN (Eds.), La enserianza de las ideas
constitucionales en Espania e Lberoamérica, Ene, Valencia, 2001.

13 Sobre los procesos de decision (o invencion) y procesos de justificacion (o validacion),
véase U. SCARPELLI, “Introduzione all’analisi delle argomentazioni giudiziarie”, en ID. (Ed.),
Diritto e analisi del lingnaggio, Comunita, Milano, 1976, p. 440.

14 177d. en este sentido L. PEGORARO, “Il diritto comparato e la Costituzione spagnola del
1978: recezioni ed ‘esportazioni”, en F. FERNANDEZ SEGADO (Ed.), The Spanish Constitution in the
Eunropean Constitutional Context — La Constitucion Espasiola en el Contexto Constitucional Europeo,
Dykinson, Madrid, 2003, trad. esp. “El Derecho comparado y la Constitucién espafiola de 1978.
La recepcién y la ‘exportacion’ de modelos”, en Awn. iberoam. just. const., n. 9, 2005, y en ID., Ensayos
sobre justicia constitucional, la descentralizacion y las libertades, Porria, México, 2000.
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En definitiva, trataremos pues de profundizar en diversas cuestiones: a) la
influencia del Derecho constitucional extranjero en la Constitucién espafiola de
1978 (parte I); y b) la influencia del Derecho constitucional espanol en algunas
Constituciones extranjeras (parte II). Debido al nimero limitado de paginas, en la
segunda parte abordaremos solo tres ejemplos; dos de paises latinoamericanos (uno
hispanéfono, Argentina, y otro lus6fono, Brasil), mas el caso de Italia, debido a las

peculiares conexiones constitucionales entre los dos paises.

I1. PARTE I: EL DERECHO COMPARADO EN EL DEBATE CONSTITUYENTE
ESPANOL:
En el debate constituyente espafiol, las citas de ejemplos extranjeros afectan
a muchos y muy diversos temas, desde la liberal-democracia y el Estado social, hasta
las libertades, las fuentes, la forma de gobierno, la organizaciéon del Estado, las

garantias, la justicia constitucional, etc.

II.1. LAS REFERENCIAS A LA LIBERAL-DEMOCRACIA Y AL ESTADO SOCIAL

En cuanto ala relacion entre igualdad formal e igualdad sustancial o material,
que sin lugar a dudas caracteriza una decisiéon fundamental conectada con la forma
de Estado, en la discusion del Anteproyecto un diputado de AP propuso agregar a
la palabra «igualdad» las expresion «ante la ley», ya que la Constituciéon puede
solamente asegurar la igualdad ante dicha norma. Asi, —como se explica en la breve
motivacion— «lo declama el articulo 3 de la Ley Fundamental de la Republica
Federal Alemanax. E igualmente sugiere quitar cualquier referencia en el texto a las
«condiciones personales o sociales», que no aparecen en el articulo 3, parrafo 3, del
mismo Grundgesetz'>. Por su parte, también ante el Senado se puso de relieve que lo
dispuesto en la llamada «férmula Lelio Basso» «como todos saben estd inspirado en
el articulo 3 de la Constitucion italiana», y que «este articulo estd tomado del articulo

216 de la Constitucién italiana, que ha sido uno de los mas polémicos y que se

15 L. LOPEZ RODO, Congteso, enmienda n. 691.
16 Sje, recte art. 3.
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inscribe en este sentido prospectivo y dinamico de la Constitucion»!’. Los
Constituyentes espafioles demostraban, de este modo, conocer no solo la law in the
books, sino también la /law in action, aquella que habita en las sedes de los tribunales
y en especial, en la justicia constitucional. Respecto al articulo 3 de la Constitucion
italiana, copiado casi integramente en el art. 9.2 CE, el Senador Monreal Zia recordé
que «En la Constitucién italiana, de cuyo articulo 3 procede, es éste uno de los
preceptos que mayor juego han dado al Tribunal Constitucional en la interpretacion
de la legislacion ordinaria. . .»!8.

Desde una perspectiva mas general, Peces-Barba Martinez resalté que en
materia de justicia (material) la recepcion de los principios del articulo 3 de la
Constitucion italiana no impedian que al mismo tiempo estuviera “reviviéndose”
en la nueva Constitucién, una entera parte de la Constitucion espafiola de 1876,
«menos progresista y menos moderna que la Constitucion italiana de 1947»1.
Asimismo, sobre el Estado Social de Derecho, se afirmé que ninguno ignora que
sea «un Hstado que ha sido constitucionalizado ya, y no sélo en distintas
Constituciones de los “Linder” de la Republica Federal Alemana, sino en la propia
Ley Fundamental de Bonn de 1949»%°. Y respecto al fundamento “laboral” de la
renacida democracia se agrega —en el ambito de una animada polémica sobre la
naturaleza del nuevo Estado democratico— que Espafia no es solo una monarquia,
y que la referencia al trabajo como base fundamental «Tiene unos origenes bien
conocidos en la Constitucién soviética, la expresion de una vigencia no ciertamente
dilatada, asi como en la Constituciéon espafiola de 1931 y su recepcién por la

Constitucion italiana»?l.

17 Respectivamente, V. ARREGUI y P. PUGA, Diario de Sesiones del Senado, Comision de
Constitucion, 23.8.1978, n. 42, p. 1730 y 1731.

18 Diario de Sesiones del Senado, Sesion Plenaria, 26.9.1978, n. 59, p. 2951.

19 Diario de Sesiones del Congreso, Comision de Asuntos const. y libertades priblicas, 5.5.1978, n. 59, p.
2032.

20.O. BORDAS, Diario de Sesiones del Congreso, Comision de Asuntos const. y libertades piiblicas,
11.5.1978, n. 64, p. 2166.

21 G. SANZ y C. LABORDA (ponente), Diario de Sesiones del Congreso, Comision de Asuntos const.
y libertades priblicas, 11.5.1978, n. 64, p. 2177. Es preciso recordar, a propésito del rechazo de una
determinada concepcion del Estado, una intervencién que afirma que también en Uganda y en
Afghanistan tienen un «orden politico», pero que no es el mismo propugnado por parte de los
espafioles: T. FARGAS, Diario de Sesiones del Congreso, Sesion Plenaria, 5.7.1978, n. 104, p. 3891.
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Ademas, se alude a la Constitucion italiana en el Senado respecto al art. 9, al
subrayarse que era preferible utilizar la palabra «persona» en lugar de «ciudadanos»:
efectivamente, se dice, «No aparece tal referencia en el antecedente de la
Constitucion italiana, que ha inspirado la redaccion de este precepton?’. De otro
lado, la misma disposicion habia sido presentada ante el Congreso, refundida entre
las que eran objeto de una critica posterior, acerca de la subordinaciéon de los
ciudadanos y de los poderes publicos a la Constitucion, sefialindose en ese
momento que el «apartado (...) responde a las mismas preocupaciones de su
homodlogo de la Ley Fundamental de Bonny», y que «evidentemente el poder
legislativo, como dice la Ley Fundamental de Bonn, estd sometido a la Constitucion
...»?3. También ante el Senado se recordaba el Grundgesety de Bonn, al afirmarse que
«nuestro texto se inspira directamente en el articulo 20 ¢) de la Ley Fundamental de
Bonn». Y se anade que «No hay precedentes en que se diga que los ciudadanos
estan sujetos a la Constitucion, sino es en la Constitucion sovietica, en la Hungara
o en otras inspiradas en ellas»?*.

En lo que atafie a la filosofia en conjunto del texto, la llamada que se hace al
«pluralismo politico» en los términos del art. 6.1, viene apoyada en diversas
justificaciones comparadas: efectivamente «lLa férmula adoptada para el articulo 6
supone una posicion intermedia entre la que sostiene la Constituciéon de Bonn y las
que se encuentran en Italia, Francia, Portugal. La férmula de nuestra Constitucién
es menos exigente que la alemana, pero mas que la italiana, francesa y portuguesa,
ya que se impone la actuacion de los partidos “dentro del respeto a la Constitucion
y ala Ley”»?.

El tema de la soberanfa emerge, sobretodo, en relacién al ordenamiento del
Estado autonémico, aunque previamente surgieron también algunos problemas
cuando se afirmaba que aquella “reside en el” o “proviene del” pueblo. A tal efecto

se resaltd que «El articulo 1 de la Constituciéon de Weimar y el 20 de la Ley

22 Progresistas y Socialistas Independientes, enmienda n. 12.

2 M. GIL, Diario de Sesiones del Congreso, Comision de Asuntos const. y libertades priblicas,
16.5.1978, n. 67, p. 2383.

24 V. ARREGUL, Diario de Sesiones del Senado, Comision de Constitucion, 23.8.1978, n. 42,
p. 1727.

25 Agrupacién Independiente, enmienda n. 633.
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Fundamental de Bonn se sirven del término “emana”, que si bien presenta una
cierta connotaciéon dindmica e incide en la idea del pueblo como fuente de la
soberanfa, no resulta quiza suficientemente expresiva en castellano, ain cuando
fuera acogida, por influencia de la Constituciéon de Weimar, en el articulo 1 de la
Constitucion espanola de 1931». Por tales razones, el Senador Ollero Gomez
sugirio la sustitucion del término «reside» por «pertenecey, ya que «Esa es la formula
acufiada por la tradicién constitucional francesa y recogida asimismo en la
Constitucion italiana de 1946 (sic)»?°.

Entre los diferentes temas tratados de forma sucinta en éste paragrafo se
encuentra, finalmente, el del ejercicio de la democracia directa, que dio lugar
asimismo a diversas alusiones al Derecho comparado?”: por ejemplo, para solicitar
la importaciéon del art. 75 de la Constitucién italiana e introducir el referéndum
abrogatorio®; o para prestar de todas formas una mayor atencién a otros tipos de
referéndum, sobre la base de la experiencia suiza?’, as{ como también de la inglesa®;
para poner de relieve como la utilizacién de los instrumentos de democracia directa
encuentran siempre limites en su ejercicio, y como también la iniciativa popular
debe acotarse, especialmente en materia fiscal, segin evidencia la propia experiencia

californiana3!.

26 O. GOMEZ, Diario de Sesiones del Senado, Comision de Constitucion, 18.8.1978, n. 39, p. 1584.

27 Referencias doctrinales junto con las precedentes comparaciones citadas en los trabajos
prepatatorios, en N. PEREZ SOLA, La regulacion constitucional del referendun, EA. Un. de Jaén, 1994, p.
27 ss.

28 F. IRIBARNE, Dyiario de Sesiones del Congreso, Sesion Plenaria, 13.7.1978, n. 109, p. 4212.

29 1d., zbid.

30 1d., Diario de Sesiones del Congreso, Comision de Asuntos const. y libertades priblicas, 6.6.1978, n.
81, p. 2945.

3U1d., Diario de Sesiones del Congreso, Comision de Asuntos const. y libertades pitblicas, 20.6.1978, n.
93, p. 3404.






EL CODIGO CIVIL DE ANDRES BELLO Y EL
MOVIMIENTO EXEGETICO EN COLOMBIA

ANDRES BOTERO-BERNAL!

E/ presente escrito se interesa de la recepcion del codigo civil de Andrés Bello en Colombia,
durante la segunda mitad del siglo XIX y las primeras décadas del siglo XX. ILonalmente,
relaciona lo anterior con el surgimiento del movimiento exegético colombiano, cercano —a la vez, que
diferente— del movimiento de los comentadores franceses del codigo civil de 1804, movimiento que
serd denominado, peyorativamente en pleno siglo XX, como “exégesis”.

Abhora bien, este trabajo se justifica por la importancia de articular, por las potencialidades
que ello permite, la iushistoria con la iuscomparatistica, recordando que ambas disciplinas tuvieron
origenes comunes.. Es que para poder comprender historicamente el derecho es necesario entenderlo
como un producto de culturas en constante comunicacion, de manera tal que la comparatistica, a
nuestro modo de ver, aparece como necesaria para la historia, y viceversa.

Esperamos entonces que el lector pueda observar que la exégesis, si se nos permite usar esta
palabra, no fue homogénea en todo el hemisferio occidental, pero aun asi hay puntos en comiin en
lo que atafie a algunos de sus postulados mds importantes. Comprender este movimiento pasa,
creenos, por reconocer las similitudes y las diferencias con otros movimientos previos, concomitantes

_y posteriores.
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1. INTRODUCCION

El presente escrito brinda un panorama general, para efectos historico-

comparativos, de la recepcion del cédigo civil de Andrés Bello en Colombia,

I Profesor de la Universidad Industrial de Santander, Colombia. El consejo de redaccién ha
invitado al autor a publicar este articulo en esta revista.
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durante la segunda mitad del siglo XIX y las primeras décadas del siglo XX.
Igualmente, relaciona lo anterior con el surgimiento del movimiento exegético
colombiano, cercano —a la vez que diferente— del movimiento de los comentadores
franceses del codigo civil de 1804, movimiento que sera denominado,
peyorativamente en pleno siglo XX, como “exégesis™?.

Ahora bien, este trabajo se justifica por la importancia de articular, por las
potencialidades que ello permite, la tushistoria con la iuscomparatistica, recordando
que ambas disciplinas tuvieron origenes comunes?. Es que para poder comprender
histéricamente el derecho es necesario entenderlo como un producto de culturas
en constante comunicacion, de manera tal que la comparatistica, a nuestro modo
de ver, aparece como necesaria para la historia, y viceversa.

Finalmente, es importante sefialar que este articulo esta extraido de un acapite
de un futuro libro, que sera editado por la Universidad Industrial de Santander
(UIS), sobre la historia del positivismo. En este libro, pretendemos ubicar las
escuelas positivistas de la filosoffa del derecho en las culturas de las que emergieron
(para dejar en claro que la teorfa del derecho no es un producto auténomo del
contexto) a la que vez que resaltar los nexos que dichas escuelas tuvieron con otros
movimientos académicos en diferentes latitudes (para dejar en claro que la unidad
de andlisis no puede seguir siendo el derecho nacional sino mas bien las conexiones
continuas que, en cierto sentido, permiten hablar de teorfas del derecho globales).

Esperamos entonces que el lector pueda observar que la exégesis, si se nos
permite usar esta palabra (ver la nota de pie de pagina 1), no fue homogénea en
todo el hemisferio occidental, pero aun asi hay puntos en comun en lo que atafie a

algunos de sus postulados mas importantes. Comprender este movimiento pasa,

2 Por una cuestién de espacio, no nos detendremos en la historia de la asignacién
peyorativa del término “exégesis” al movimiento de comentadores del codigo civil francés
(ver: J. L. HALPERIN “Exégese (école)” S. RIALS y D. ALLAND Dirs. Dictionnaire de la culture
Juridigne. Paris: PUF, 2003, 681-685). A pesar de que el término “exégesis” es anacrénico
(no era propio de los comentadores del siglo XIX), seguiremos usandolo pues es el que ya
ha hecho carrera en la historia de la filosoffa del derecho.

3 J. C. TATE, J. R. LOPES Y A. BOTERO “Global comparative legal history. An
introduction” J. C. Tate, J. R. Lopes y A. Botero, A. Eds. Global 1egal History. A Comparative
Law Perspective, New York: Routledge, 2019, 1-17.
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creemos, por reconocer las similitudes y las diferencias con otros movimientos

previos, concomitantes y posteriores.

11. E1. CODIGO DE ANDRES BELLO Y SU RECEPCION EN COLOMBIA

No puede creerse que la EXEGESIS fue un movimiento exclusivamente
francés, pero si habrifa que reconocer que su recepciéon en otros contextos
nacionales implicé una transformacion fuerte del ideal regulativo. Casi siempre, los
paises que recién estrenaban textos juridicos de gran envergadura, como seria el
cédigo civil, vieron florecer movimientos que varias veces fueron denominados
como EXEGESIS. Este fue el caso de América Latina, donde la EXEGESIS, que
aparece justo en momentos de codificacion (Bello [1781-1865] en Chile, Freitas
[1816-1883] en Brasil y Vélez Sarstield [1800-1875] en Argentina), tuvo que hacerle
concesiones (sin juzgar aqui si fueron debidas o no) a tradiciones juridicas previas
a la Independencia de la corona espafola, tanto normativas (como las Leyes de
Indias y la normativa castellana del Antiguo Régimen*) como teéricas (por ejemplo
la Segunda escoldstica), y a tradiciones foraneas de los siglos XIX y XX (verbigracia,
las escuelas alemanas antiexégeticas, entre otras), dando lugar a una amalgama o
mestizaje juridico que ha sido denominado recientemente como FORMALISMO
JURIDICO LATINOAMERICANOS. De esta manera, la EXEGESIS circul6

mundialmente, aunque siempre con matices que no pueden perderse de vista.

4 Valga una aclaracién: por derecho indiano entendemos la normativa emitida en la
Peninsula para regir en la América espafola, al igual que la normativa y las costumbres adoptadas
en la propia América por las autoridades virreinales y coloniales. También hace parte del derecho
indiano, por delegaciéon expresa de este, las normas y las costumbres indigenas que se aplicaban en
sus propios conflictos, siempre y cuando dichas normas no atentasen contra el derecho natural, la
doctrina de la Iglesia y la potestad del Rey. Por su parte, el derecho castellano era derecho
supletorio a ser aplicado en la América espafiola en aquellos asuntos ante los cuales no habia
respuesta por parte del derecho indiano, esto en virtud de que la América espafiola fue territorio
castellano desde el primer momento. Dentro del derecho castellano encontramos la famosa obra
Las Partidas del rey Alfonso X, obra que fue importantisima —y muy citada por los jueces— en
Hispanoamérica hasta finales del siglo liberal (XIX).

5 Asunto que analiza muy bien D. LOPEZ MEDINA “Teotfa impura del derecho: La
transformacién de la cultura juridica latinoamericana”, Bogota: Universidad de los Andes, Legis y
Universidad Nacional de Colombia, 2004, 129-233. D. LOPEZ MEDINA “La letra y el espiritu de
la ley”, Bogota: Universidad de los Andes y Temis, 2008, 1-42. El eclecticismo del formalismo
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Pero expliquemos algo mas sobre el caso de la recepcion de la EXEGESIS en
Colombia, que bien podrtia servir de marco de comprension de la circulacién de
este movimiento por el Atlantico. Para sintetizar una historia compleja, en este pais,
desde las primeras constituciones, se exigio la erecciéon de un sistema juridico
legislado, que girase en torno a los codigos civil y criminal. Sin embargo, las
exigencias de la guerra de Independencia contra Espana inicialmente, y luego por
las disputas internas entre los grupos politicos que varias veces se intentaron
resolver en los campos de batalla, sumado a las dificultades propias de toda empresa
codificadora, cerraron las posibilidades para la creacion de un codigo civil propio
(a pesar de los intentos realizados) y la ereccién del Estado en sentido estricto. Adn
asi, podemos ver en Colombia discursos claramente estatalistas-legicentristas, con
ciertos matices diferenciadores, claro estd, del modelo francés®, pero con una
eficacia muy limitada, entre otras cosas por la supervivencia de los derechos indiano
y castellano, supervivencia que se sintié con mucha mayor fuerza durante la primera
mitad del siglo XIX. Fue en este marco, de deseos amplios y realidades estrechas,

que llegd a Colombia el cédigo chileno de Andrés Bello’, un monumento no sélo

juridico (escolastica mas exégesis) también se vivié en la educacion legal brindada: I. GOYES “La
ensefianza del derecho en Colombia 1886-1930”, Pasto: Universidad de Narifio, 2010, 255-259.
Ademas, es importante comprender cémo el FORMALISMO JURIDICO LATINOAMERICANO fue la
manera como se vivio, en el campo juridico, el liberalismo politico y econémico. Esto gracias,
entre otras cosas, a que la Segunda escoldstica (una de las fuentes del Formalismo aludido) sirvi6 de
base para que entrara en Hispanoamérica el Estado liberal. Cfr. F. CARPINTERO BENITEZ “Los
escolasticos espafioles en los inicios del liberalismo politico y juridico”, Revista de Estudios Histdrico-
Juridicos, No. 25, 2003, 341-373.

¢ Por ejemplo, en lo que atafie al gran valor juridico de la constitucién en
Hispanoamérica muy diferente al valor meramente politico de la constitucién en el modelo
francés. Ver: A. BOTERO “La interpretacion constitucional en América Latina: una denuncia
del colonialismo cultural en la dogmatica constitucional contemporanea” F. Barbosa Ed.
Historia del derecho priblico en Colombia, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012,
Tomo I, 319-341.

7 En 1852 Bello comunicé al gobierno chileno la terminaciéon del cédigo civil en el
que habia estado trabajando, en solitario, desde 1845. Entre 1853 y 1855 fue sometido a
diversas comisiones examinadoras, para ser aprobado, con ajustes, en 1855 y se fij6 como
fecha para entrar en rigor en el territorio chileno el 1 de enero de 1857. En 1856, el gobierno
de Chile envi6 un ejemplar del codigo a los diferentes pafses hispanoamericanos, entre ellos
Colombia, a la vez que por correspondencia privada con el colombiano Manuel Ancizar
[1812-1882] fueron remitidos otros mas. Sobre la historia del cédigo de Bello, consultar: A.
GUZMAN BRITO “Andtés Bello codificador: Historia de la fijacién y codificacién del
derecho civil en Chile”, Santiago de Chile: Ediciones de la Universidad de Chile, 2982,
Tomo Iy II; A. GUZMAN BRITO “Vida y obra de Andrés Bello”, Santiago de Chile: Globo
editores, 2009, 93-102. I. JAKSIC “Andrés Bello: La pasion por el orden”, Santiago de Chile:



Andrés Botero-Bernal
Codigo Civil, Bello y La Exegesis en Colombia 159

del derecho sino también de las letras espafiolas fruto del dominio que de esta

lengua tenia su autor?:

“Su trabajo en gramatica reforzaba su interés en el derecho, no sélo en
el sentido de que ambos se relacionan con el lenguaje, sino también en
el de que ambos son mecanismos de orden. Y el orden era no sélo una
busqueda personal, sino que tal vez el objetivo mas importante y
urgente en la Hispanoamérica post colonial™.

Ahora bien, volviendo al cédigo de Bello, este rompid tanto con las sospechas
de los liberales como con la de los conservadores colombianos, lo cual terminé por

ayudar en su aceptacion.

“La solucién de Bello, de un equilibrio entre la tradicion juridica
histérica y el cambio codificador, combinado con un fuerte arraigo en
el derecho romano, llamé inmediatamente la atencién de los juristas y
politicos de otros paises. Desde Colombia, [el liberal] Manuel Ancizar
escribi6 a Bello el 10 de julio de 1856, cuando éste habia recién
terminado sus revisiones finales al Codigo:

“De varias partes me han manifestado el deseo de poseer el Codigo
Civil que Ud. elaboré para Chile, y me han hecho el encargo de
solicitarlo. Es seguro que Ud. con su bondad genial, se prestara a
satisfacer aquel deseo recomendable, pues se trata de aprovecharnos
del saber de otros paises, y de preferir a cualesquiera otras las doctrinas
legales profesadas en nuestra Sur América, lo cual puede ser un primer
paso dado hacia la apetecida unidad social de nuestro continente

(XXVI, 334)”.

Universidad de Chile, 2001, 189-215. Sobre la historia del Cédigo de Bello en Colombia,
consultar: F. MAYORGA “Pervivencia del derecho espanol durante el siglo XIX y proceso
de codificacién civil en Colombia”, Revista Chilena de Historia del Derecho, Santiago de Chile.
No. 14, 1991, 291-313. F. MAYORGA “El proceso de codificaciéon civil en Colombia” O.
Cruz Coord. La codificacion, México: Porrua y Universidad Iberoamericana, 2006, 103-160.
F. HINESTROZA “El cédigo civil de Bello en Colombia”, Revista de Derecho Privado, No. 9,
2005, 5-27.

8 Incluso, varios de sus articulos fueron redactados de forma ritmica, seguramente para
facilitar su memorizacién, lo que, a su vez, embellecio la obra. Agreguemos que, en no pocas
oportunidades, el codigo fue texto de clases de primeras letras, pues de alli se sacaban ejemplos
para ensefar asuntos propios de la lengua y era material util para dictados a los escolares, entre
otras cosas. Recordemos, igualmente, que Bello era un clasico ejemplo del biotipo de intelectual
de la época: el gramatico, de donde se crefa que del saber hablar y saber escribir se derivaba,
naturalmente, el saber gobernar y el saber legislar. Al respecto: M. DEAS “Del poder y la gramatica
y otros ensayos sobre historia, politica y literatura colombianas”, Bogota: Taurus, 2006. A.
BOTERO “Saberes y poderes: los grupos intelectuales en Colombia”, Revista Pensamiento Juridico,
Bogota, No. 30, 2011, 161-216.

9 JAKSIC Andrés Bello... Ibidem., 215.
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En efecto, Bello respondi6 el 11 de octubre de 1856 que ya habia
hecho enviar cuatro ejemplares del Codigo. Ancizar acusé recibo el 13
de marzo de 1857, y manifesté que habia logrado que el congreso
colombiano imprimiese copias para su distribucion en los diferentes
estados [colombianos|”10.

Los liberales terminaron por aceptarlo dado que, generalizando, la aceptacion
de un cédigo era parte integral de su discurso de progreso y civilizacion. Los
conservadores, por su parte, no le tuvieron mayor reparo en la medida en que era
un coédigo con claros matices religiosos; por ejemplo, no interfiere, grosso modo, con
la doctrina del matrimonio!l, la validez del derecho canénico y la especificidad de
los bienes eclesiasticos, y algunas instituciones del cédigo fueron pensadas bajo la
loégica romanista, escolastica, castellana e indianal?.

Ademads, casi instantaneamente, aparecio en la cultura, mas no en la mente de
los protagonistas de este proceso de recepcion, el wito de la traduccion; esto es, creer
que el cédigo de Bello no era mas que una #raduccion (dirfan los mas radicales) o una
adaptacion (los mas moderados) del codigo francés de 1804, cosa que estaba alejada
de la realidad, puesto que si bien el coédigo de Bello si recurrié en varias

oportunidades al c6digo napolednico y a la literatura francesa que lo rodeabal? (en

10 JAKSIC Andrés Bello... 1bidens, 208. El texto entre corchetes es propio.

11 El cédigo civil chileno regulé el matrimonio, pero dejé en claro que el matrimonio
civil serfa para los no catdlicos (articulo 118 del codigo civil de Chile). Veamos lo que dijo
el propio Bello en la exposicién de motivos de su codigo: “Se conserva a la autoridad
eclesiastica el derecho de decisiéon sobre la validez del matrimonio; y se reconocen como
impedimentos para contraerlo los que han sido declarados tales por la iglesia catolica. El
matrimonio que es valido a los ojos de la iglesia, lo es también ante la ley civil”.

12 Existe un debate sobre si el conservadurismo del cédigo civil chileno, en lo que
respecta al derecho canénico, fue algo querido por Bello. No tomaremos partido al respecto,
pero en la bibliografia resefiada hasta el momento puede darse cuenta de dicho asunto. Por
ejemplo, JAKSIC (Andrés Bello... 1biders, 202) sugiere que fue mas por motivos de cautela
politica que por deseos personales.

13 “Hste codigo (el de 1804) influy6 los codigos de Bello y Vélez de muchas maneras.
El Cédigo Civil francés fue un modelo del método de la codificacién para ser aceptado,
rechazado, o modificado. También proporcionéd articulos que directamente fueron
utilizados por los codificadores. Ademas de esta influencia directa, el Cédigo Civil francés
influy6 las obras de Bello y especialmente de Vélez de otra manera. Su planteamiento,
lenguaje y mentalidad fueron incorporados dentro de otros codigos; por ejemplo, el codigo
de Freitas, que después a su vez fue usado como fuente para otros cédigos. El Cédigo Civil
francés también fue objeto de muchos comentarios, usualmente en francés. Bello y Vélez
también usaron estas obras en sus codigos”. M. MIROW “El Cédigo de Napoleén y los
Codigos de Bello y Vélez Sarstield”, Revista Derecho Privado, Bogota, No. 33, 2004, 18 (1-21).
El texto entre paréntesis es agregado nuestro. Otros datos al respecto, en: B. GUZMAN
“Influencia del cédigo civil francés en el derecho civil latinoamericano”, Temas de Derecho,
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especial, Pothier y Delvincourt!'¥), asunto por demas normal en la épocal®, las
distancias entre estos dos codigos son palpables. Incluso, lo que Bello tomé de
Francia fue, generalizando, mejorado no sélo en cuanto su redaccion sino también

en sus alcances.

“Bello aprovechaba el Cédigo Francés como fuente de inspiracién de
temas, de ideas legislativas, que redactaba con su pluma incomparable,
segin todos sabemos e incluso, cuando copid, aunque nunca copié
totalmente, siempre ¢l le agregd algo, de modo que lo perfecciond;
pero cuando mas se acerco al modelo, tampoco era el modelo del
Coédigo Francés, sino el de los comentaristas del Cédigo Francés™16.
Pero lo interesante es que dicho mito, el de la traduccion, terminé por ayudar
en la aceptacion del codigo chileno, por lo que no serfa descabellado pensar que los
protagonistas colombianos del proceso de recepcion auspiciaron tal creencia. Es
que el mito de la traduccién, sumado al conservadurismo religioso de Bello (que
quedo plasmado en su cédigo), facilité su aceptacion general, dado que, si alguien
se atrevia a criticarlo, significarfa que el codigo francés, que también era mito para
4 b (13 T 2
ese entonces, serfa el equivocado en tanto fue, supuestamente, el “traducido”, y
pocos se atreverian a decir tal cosa en ese momento. Ademas, si el coédigo de Bello

era una “traducciéon” o “adaptaciéon” (por respetar la religiosidad dominante en

Colombia) del derecho privado europeo (practica comun en la épocal”), entonces

Santiago de Chile, Afio XIX, Nos. 1y 2, 2004 Separata, 13-35. C. RAMOS “El cédigo
napoleénico y su recepcion en América Latina”, Lima: Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, 1997.

14 GUZMAN Andres Bello... Ibiden, 423-425. GUZMAN Influencia del... Ibidem, 31-32.

15 “La historia de un sistema juridico es ampliamente una historia de préstamos de material
normativo de otros sistemas juridicos y de asimilaciéon de materiales fuera del derecho”. R. POUND
“The Formative Era of American Law”, Boston: Little, Brown and Company, 1938, 94.
Traduccion propia.

16 GUZMAN Influencia del... Ibidem., 31. Igualmente, M. ELIZALDE “Concordancias de los
articulos del codigo civil chileno entre si y con los articulos del codigo francés”, Santiago de Chile:
Imprenta de la Libertad, 1871.

17 Bien decfa en 1895 MARTINEZ: “Entre nosotros la pereza y la rutina han prevalecido; el
habito de copiar legislaciones, ya antiguas nuéstras, ya extranjeras, nos ha apartado de la
observacion, verdadero método que debe seguirse, lo cual ha impedido que tengamos una propia,
que responda al estado actual” M. MARTINEZ “Criminalidad en Antioquia”, Tesis para doctorado
en derecho, Medellin: Universidad de Antioquia, 1895, 65. Obsérvese cémo se reclama una
observacion cientifica de la realidad, para poder asi proponer normas pertinentes, algo que nos
recuerda en buena medida el modelo savigniano.
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estaba demostrada, via el mito ya aludido, la superioridad del cédigo de Bello,
primero porque se fundaba en un modelo “exitoso” (el francés) y de esta manera
se anulaba la ansiedad que genera toda norma nueva, de un lado, y toda copia si no
esta bien adaptada, del otro!8; y, segundo, porque muchos crefan —y siguen
creyendo— que de Hispanoamérica no podia surgir algo que merezca la pena, por
lo que un texto de estas tierras serfa apreciado y aceptado solo si respondia a las
ideas dominantes europeas o estadounidenses.

Y no perdamos de vista que el cédigo de Bello, si bien participéd del ideario
codificador propio del formalismo francés, tuvo en su esencia elementos tan su:
generis que no dejan de sorprender. Uno de ellos fue la amplisima variedad de fuentes
usadas por Bello, entre ellas el cédigo de 1804 y la literatura exegética francesa, pero
también la escoldstica (fundamentalmente la Segunda escoldstica o Escuela salmantina), el
derecho romano cristianizado en el Medioevo (que Bello tanto admiraba), el
derecho castellano (en especial Las Partidas), otros codigos civiles de la época (como
el de Luisiana de 1825') y las doctrinas cientificas alemanas, en especial Savigny

[1779-1861]%, conocidas por Bello cuando este vivié en Europa, por lo que la

18 “La originalidad del Cédigo Bello es igualmente fundamentada en un segundo tipo
de argumento muy diferente a la idea del co/lage de fuentes: en esta nueva estrategia de
fundamentacion, la pretension de originalidad se asienta en la afirmacion segun la cual la obra de
Bello consistié fundamentalmente en el esfuerzo por sintonizar el corpus clasico del derecho
privado europeo a las exigencias y caracteristicas particulares de la sociedad hispanoamericana.
Este argumento es una respuesta constantemente presentada en la literatura juridica regional como
defensa contra la ansiedad que produce el trasplante juridico en el que no se examina la necesidad
de "aclimatacién" y adaptacion a las necesidades generadas por la realidad material del pais-objetivo
por oposicion a aquellas existentes en el pais-fuente” LOPEZ Teorfa impura. .. Ibiden., 140.
También, J. A. BELLO... Ibidem, 199-201.

19 A. PARISE “Historia de la Codificacion Civil del Estado de Luisiana y su influencia
en el Cédigo Civil Argentino”, Buenos Aires: Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires-Eudeba, 2013. También: A. PARISE “El cédigo civil de la Luisiana y la
codificacion civil hispanica: diseminacién del texto americano mediante la inclusién en el
proyecto de Garcia Goyena”, lushistoria, Universidad del Salvador, No. 6, 2009, 33-97.

20 A quien conocfa por traducciones francesas (J. A. BELLO... Ibiden, 205-207). Por
ejemplo, Bello dijo en su informe quinquenal ante la Universidad de Chile en 1848,
refiriéndose a la importancia del derecho romano: “Yo citaré, con Savigny, el ejemplo de
los jurisconsultos franceses, que se sirven, dice, del Derecho Romano con mucha habilidad,
para ilustrar y completar su Cédigo civil, obrando asi segin el verdadero espiritu de ese
mismo Cédigo (XXI, 68)”. J. A. BELLO... Ibidem, 205. Ademas, ver: H. HANISH “La
influencia de Savigny en Bello en materia de personas juridicas”, Revista de Estudios Historico-
Juridicos, No. 5, 1980, 167-198: “Ello nos lleva a considerar la originalidad del pensamiento
de Bello que, tomando pie de la obra de Savigny y de algunas ideas extractadas de Pothier,
pudo organizar un sistema legal realista y eficiente... La habilidad de Bello estuvo en
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columna vertebral de la EXEGESIS colombiana, si es que podemos llamarla asi, no
fue la pureza francesa, sino una mezcla tan interesante como audaz, de posturas
que en el Viejo Mundo eran opuestas entre si.

Ahora bien, el cédigo de Bello entr6 a Colombia justo cuando este pafs
empezaba su federalizacién. Asi, cada Estado, entre 1858 y 1886, empezando por
los Estados de Santander y Cundinamarca, promulgé el cédigo de Bello con varias
modificaciones segun la ideologia politica de turno?!. Por ejemplo, en gobiernos
estatales liberales, se le restaba peso a las concesiones que dicho codigo tuvo frente
al derecho canénico, como seria, por dar tres casos, (1) eliminando el sistema dual
de matrimonio que establecié el codigo de Bello (uno civil, regulado por el codigo,
y otro canonico, desde la Iglesia), para indicar que sélo serfan validos los
matrimonios ante el Estado; (ii) permitiendo el divorcio especialmente a partir de
la voluntad de los contrayentes; y (iii) suprimiendo la protecciéon a los bienes

eclesiasticos?2.

transformar elementos doctrinarios en un sistema legislativo completo y operante” (Ibid.,
198). Igualmente: GUZMAN Influencia del... Ibidem, 32. M. BARRIA “El elemento de
interpretacién gramatical. Su origen en Savigny, algunos autores modernos y la doctrina
nacional”, Ars Boni et Aegui, Vol. 7, No. 2, 2011, 257-282 (este trabajo sefiala que, en lo que
atafie al método de interpretacién gramatical, Bello se apoyé mas en otras fuentes, como el
codigo civil de Luisiana, que en Savingy, a pesar de la importancia de este ultimo para aquel).
S. SCHIPANI “Andrés Bello romanista-institucionalista”, Andrés  Bello  y e/ Derecho
Latinoamericano, Caracas: La Casa de Bello, 1987, 205-258.

21 “Queda asf en claro cémo y cuando llegd a nuestro pais el Codigo Civil de Chile o Cédigo
de Bello. Los Estados de la Confederacion Granadina, luego de los Estados Unidos de Colombia,
lo fueron adoptando sucesivamente, todos, y por dltimo la Unién, con algunas modificaciones que
se habran de resaltar mas adelante, a partir del Estado de Santander, que sancioné la ley el 18 de
octubre de 1858, seguido del Estado de Cundinamarca, que hizo lo propio el 8 de enero de 1859.
Solo que este comenzé a regir el 1° de enero de 1860 y aquel el 1° de julio siguiente. Y cuando se
erigi6 la Republica unitaria, el Codigo Civil de la Unién de 1873, una version bastante préxima al
original del sefior Bello, fue adoptado para toda la Nacion”. HINESTROZA El cédigo. .. Ibidem, 9.
MAYORGA El proceso... Ibiden, 138-145.

22 Una descripcion de los cambios realizados por los diferentes Estados al codigo civil, en:
HINESTROZA El cédigo... Ibidem, 9-13. MAYORGA El proceso... Ibiden, 138-145. Otro ejemplo
de dichos cambios, pero ya desde un gobierno mas conservador, fueron las leyes 281 y 298 del
Estado de Antioquia, ambas de septiembre de 1875. Esta ultima se enfrenté a las normas
anticlericales previas y sefial6 la validez de los matrimonios religiosos. Luego, durante un gobierno
opuesto, aparecio la ley 43 de 5 de diciembre de 1877 que instauré como tnico matrimonio valido,
el civil. En 1885, mediante el decreto 315 de 24 de septiembre, sancionado por el Jefe Civil y Militar
del Estado de Antioquia, se restableci6 el mattimonio religioso. F. VELEZ “Datos para la Historia
del Derecho Nacional”, Medellin: Departamento de Antioquia, 1891, 266-267.
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Ya finalizado el periodo federal y entrando en el del centralismo fuerte, la
Constitucion de 1886, en su articulo H transitorio, ordené al Congreso “expedir
una ley sobre adopcién de Codigos y unificacion de la legislacién nacional”, el cual
adopt6 para toda la nacion, por medio del articulo 1° de la Ley 57 del 15 de abril de
1887, el codigo civil (para los territorios no federados a cargo) de la Unién de 1873,
que fue una version de Agustin Nufiez basada a su vez en el codigo civil del Estado

Soberano de Santander de 1860.

Articulo 1° de la Ley 57 del 15 de abril de 1887:

“Regiran en la Republica, noventa dias después de la publicacion de
esta ley, con las adiciones y reformas de que ella trata, los Codigos
siguientes: El Civil de la Nacion, sancionado el 26 de Mayo de 1873;
El de Comercio del extinguido Estado de Panama, sancionado el 12 de
Octubre de 1869; y el Nacional sobre la misma material, ediciéon de
1884, que versa unicamente sobre comercio maritimo; El Penal del
extinguido Estado de Cundinamarca, sancionado el 16 de Octubre de
1858; El Judicial de la Nacioén, sancionado en 1872, edicion de 1874;
El Fiscal de la Nacion, y las leyes y decretos con fuerza de ley relativos
a la organizaciéon y administracion de las rentas nacionales; y El Militar
nacional y las leyes que lo adicionan y reforman”.

De los acontecimientos de 1886-1887 llama la atencion algunas cosas, a saber:

1) que sea una ley ordinaria (la ley 57), y no la Constitucion, la que
determiné cuales serfan los codigos-base del nuevo Estado nacional,
asunto que nos remite, ademas, al ultimo articulo de cédigo civil en su
version de 1873 (articulo 2684) que establecié como deben citarse las
disposiciones de los codigos nacionales, aspecto que no parece objeto
eminente de un cédigo civil: “C.C. (Codigo civil); C. Co. (Cédigo de
Comercio); C. P. (Cédigo Penal); C. A. (Cédigo Administrativo); C. F.
(Cédigo Fiscal); C. M. (Cédigo Militar); C. J. (Codigo Judicial); C. Fo.
(Cédigo de Fomento)”.

2) Que dichos cédigos adoptados en 1887 fueron diferentes a los cing
codes franceses (el Civil de 1804, el de Comercio de 1800, el de
Procedimientos Civiles de 1807, el de Instrucciéon Criminal de 1808 y
el Penal de 1810).

3) Que no se les reconocié formalmente a los cédigos en general, ni al
civil en especial, un rango jerarquico especial frente a la ley ordinaria,
de manera tal que esta dltima podia modificarlos, aunque en la practica
forense no fueron consideradas como normas del mismo nivel de
aplicabilidad y sustentabilidad.
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Y 4) que la Constitucién de 1880, en su articulo 52, ordend insertar su
carta de derechos en el propio texto del cédigo civil, pero dejé en
claro el procedimiento de reforma: “Articulo 52. Las disposiciones del
presente Titulo se incorporaran en el Cédigo Civil Titulo preliminar, y
no podran ser alteradas sino por acto reformatorio de la
Constitucion”. Esto ultimo revela la importancia que tenfa el cédigo
civil en la representacion colectiva del momento; es decir, se considero
que la eficacia judicial de la —ya de por si muy limitada— carta de
derechos dependia en buena medida de que fuese reproducida por el
cédigo, de manera tal que no bastaba con estar contemplada en la
Constitucion; a la vez que as se planteaba un camino intermedio entre
un juez poderoso que pudiese acudir directamente a la Constitucion
para contrariar la ley y el cédigo, y un juez que solo atendiese la ley en
todo momento?. Lo anterior nos lo aclara un ilustre protagonista de la
constituyente de 1886:

“Fuertes razones se alegaron en pro, por algunos Delegatarios, y en
contra por Delegatarios y ministros; pero prevalecié la opinion
favorable al principio de la sucesiva preeminencia de la Constitucion y
la ley. Con todo, al cabo se adopté un modo de transaccién o
conciliacién de los opuestos pareceres, consistente en sustituir el
articulo aprobado, con el que aqui comentamos, por cuanto se alegd
que era peligroso dejar a todos los jueces la facultad de interpretacion
contra la ley, en obsequio del precepto constitucional. Creyése por
muchos (en lo que influyeron grandemente ciertos intereses fiscales
que hizo valer el Ministerio) que para evitar conflictos entre la
Constitucion y las leyes civiles, bastaria tener siempre a la vista de los
jueces este titulo III, como obligado encabezamiento del Cédigo Civil;
con la circunstancia de no ser alterable este titulo, sino por acto
reformatorio de la Constitucion.

Pero es claro que, si este articulo 52 quiere decir algo positivo, y no es
una ficcién, equivale a la primitiva facultad de interpretacion,
concedida a todos los jueces, menos la garantia que antes se buscaba
en las decisiones de la Corte Suprema. Si el titulo 11T de la
Constitucion queda incorporado en el Cédigo Civil, como titulo
preliminar, y con ¢l pueden estar en desacuerdo otras disposiciones del
mismo Cédigo, o de las leyes que lo reformen o adicionen, es evidente
que todo juez, al aplicar estas disposiciones, ha de ajustarse a las reglas
de hermenéutica que le estan impuestas. Y como una de estas reglas

23 Bstas cuatro particularidades ponen en evidencia, una vez mas, la adaptacion creativa del
modelo de derecho codificado europeo. Al respecto: C. PETIT “El Cédigo de transito no es un
codigo: A propésito de la sentencia C-362/1996, 3 de septiembre, de la Corte Constitucional de
Colombia”, InDret: Revista para el andlisis del Derecho [on-line], No. 2, 2014, 18-19. MAYORGA El
proceso... lbidem, 154-155. Sobre la evolucion del codigo de 1873, hasta llegar al ser el codigo de
1887, ver: MAYORGA El proceso... Ibidem, 148-151. F. MAYORGA “Codificacion de la legislacion
en Colombia: Procesos de unificacion del sistema juridico”, Revista Credencial Historia, No. 148,
2002.
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manda que el sentido de unos articulos se entienda y fije por el de
otros (cuando hay discordancia), de modo que todos concuerden, es
obvio que, entre opuestas o discordantes disposiciones del mismo
Coédigo, el juez ha de preferir o anteponer a las inferiores las
superiores; a las ejecutivas o secundarias, las substantivas o
primordiales, y a las que pueden ser reformadas por medio de simples
leyes, aquellas que, por ser constitutivas, no son alterables sino a virtud
de reforma de la Constitucion, y tienen, por lo tanto, caracter de
fundamental permanencia”?4.

Pero, a decir verdad, y luego de constatar como lo hemos hecho en los
procesos judiciales de las provincias de Antioquia y Santander, de la segunda mitad
de siglo XIX, la eficacia del codigo civil de Bello fue muy limitada y, generalizando,
la justicia civil, que aun no lograba su profesionalizacion y estatalizacion completa,
cuando podia funcionar con cierta regularidad dentro de tanto caos politico y
militar, prefirié la normativa indiana (Leyes de Indias) y la castellana sobre las
propias normas republicanas, a pesar de las continuas normas estatales que fueron
emitidas para restringir e incluso derogar (esto ultimo en 1887) el derecho espafiol®.
De esta manera, ante la debilidad del modelo estatalista-legicentrista-codificado, no
es de extrafiar que la poca literatura juridica de la época no encaje en el formato

propio de la EXEGESIS francesa?.

IIT. MOVIMIENTO EXEGETICO COLOMBIANO

Realmente, en Colombia ya podemos apreciar cierto movimiento mas o

menos exegético muy a finales del siglo XIX y principios del XX cuando poco a

24 J. SAMPER “Derecho publico interno de Colombia”, Bogota: Biblioteca Popular de
Cultura Colombiana, 1951, Tomo II, 109-110.

25 Sobre la continuidad del derecho indiano y castellano en Colombia: MAYORGA
Pervivencia del... Ibidem, 291-296. Para el caso latinoamericano: J. OTS CAPDEQUI “Sobre
la vigencia efectiva de las partidas en América”, Estudios juridicos en homenaje al profesor Santa
Crug Teijeiro, Valencia: Universidad de Valencia, 1974, Tomo 2, 173-182.

26 Son muchos los factores a tener en cuenta para comprender el estado de la justicia
colombiana en la segunda mitad del siglo XIX. Sin embargo, por espacio, y dado que se
trata aqui de registrar generalidades, no podemos enunciar dichos factores, como serfa, por
dar un solo caso, el estado de la profesion de abogado (que durante el periodo federal fue
de ejercicio libre, es decir, sin necesidad de titulaciéon universitaria). Hacer diagnésticos
apropiados sobre cémo un movimiento iusfiloséfico se tejié o destejié a partir de las
culturas judiciales, en este caso la EXEGESIS frente al estado de la normativa, del saber y de
la profesion juridicas, es tarea urgente de la historia de la iusfilosoffa.
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poco se fue consolidando, en la practica forense y en la formaciéon de los nuevos
juristas colombianos, el cédigo civil de Bello y surgieron asi, paulatinamente,
comentadores muy avezados del texto, entre los que resaltamos, por haber sido
objeto de nuestros estudios en otro momento?’, Fernando Vélez [1847-1935],
Antonio Uribe [1869-1942] y Eduardo Rodriguez Pifieres [1869-1958], tan catdlicos
como legalistas® y, sobretodo, grandes doctos en torno a las instituciones del
derecho civil, los cuales empezaron a ver lo juridico mas alla del paradigma del
jurista-politico-gramatico imperante en la segunda mitad del siglo XIX; es decir,
asumieron una forma mas profesionalizante que literaria o gramatical, mas juridica
que politica, mas interpretativa-especializada que erudita, al momento de acercarse
al cédigo civil de Bello.

Entonces, a inicios del siglo XX, mientras en Estados Unidos se hacfa un giro
del pensamiento juridico conservador-formalista a uno mas cercano a las ciencias
empiricas (esto es, el REALISMO ESTADOUNIDENSE), mientras en Alemania se
acrecentaba un modelo mas social abandonando los moldes formalistas de las
primeras escuelas cientificas, mientras en Francia se desechaba el formalismo de la
EXEGESIS para dar lugar a posturas mas libres en la interpretacion de la ley, en fin,
mientras ellos pasaban del Estado liberal a uno mas social, en Colombia, en cambio,
vemos cémo se pasaba de un derecho tradicional (con una fuerte presencia del
derecho indiano y castellano), formalista y anclado en las humanidades y la

gramatica (el buen jurista se distingufa por su dominio de las letras y la historia

27 B. A. SABERES y..., Ibidens, 161-216.

28 Todos unos “anfibios culturales” pues sabfan moverse, con gran eficacia, en diferentes
mundos paralelamente, sirviendo de puente entre ellos. Hacemos, pues, alusién a la metafora
desarrollada por A. MOCKUS (““Anfibios culturales y divorcio entre ley, moral y cultura”, Andlisis
Politico, No. 21, 1994, 37-48), aunque con una correccion de sentido, dado que para Mockus los
anfibios culturales son aquellos que pueden desenvolverse en diferentes medios sin perder su
“integridad intelectual y moral” (p. 38), siento este tltimo aspecto algo problematico al momento
de estudiar biografias concretas (una critica al concepto de Mockus, justo por este determinismo
moral, en: W. RAMIREZ “No6madas y anfibios: dos metaforas de insurgencia cultural”, Andlisis
Politico, No. 36, 1999, 63-65). El concepto de anfibio cultural, aplicado a quien “asimila varias y
diferentes culturas e identidades que rebasan, por la divergencia de sus intereses, la posibilidad de
una solucién integral” (R. NOMADAS y... [bidem, 65), no s6lo permite identificar el quehacer de los
exégetas latinoamericanos, sino también deja en claro la heterogeneidad y las tensiones en
la circulaciéon de las instituciones juridicas atlanticas, pues en cada recepcién, habia que
conciliar lo “extranjero” con sistemas culturales y normativos “locales”.
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greco-latina, entre otros saberes), a otro formalista pero mas juridico que se
aprestaba a consolidar el impulso modernizador de un Estado liberal en torno a un
cédigo civil, impulso que, claro esta, no llegd a todo el territorio nacional pero si se
vivi6 por lo menos en las grandes urbes.

Ahora bien, si se nos permite ser algo generales, lo interesante del proceso es
que cuando este movimiento formalista colombiano se consolidé, por la fuerza que
fue tomando en el foro el codigo chileno importado y adaptado, este ultimo ya era
obsoleto para atender la realidad de Colombia (ya estamos en pleno siglo XX).
Dicho con otras palabras, el codigo civil de Bello, que fue pensado para
implementar un Estado liberal, bajo ideologia catdlico-conservadora, en el contexto
social de mediados del siglo XIX, sélo pudo consolidarse en Colombia a inicios del
siglo XX, justo cuando ya empezaba a cuestionarse dicho modelo decimonénico.
Es por ello que los cambios politicos y constitucionales de la primera mitad del
siglo XX, en especial las reformas sociales ocurridas durante el periodo de la
Republica Liberal [1930-1946], dejaron en tan mala situacion al cédigo civil que
muchos juristas y politicos clamaron por un nuevo cédigo o, por lo menos, una
reforma estructural, cosa que no se dio?; por ello, fue necesario implementarle
reformas en apartados concretos, en su mayoria no expresas o implicitas.

Una de las vias de modificacién implicita fue mediante reformas derivadas de
un cambio del lente interpretativo judicial que terminé por modificar el sentido,
aunque no la letra, de apartados del coédigo, como fue el caso de eludir mandatos
expresos del texto aludiendo a los principios generales del derecho (algo propio de la
LIBRE INVESTIGACION CIENTIFICA de Gény* [1861-1959]), principios que,
supuestamente, eran deducibles del cédigo (parecido a lo que sucedi6 en Francia).

No obstante, a pesar de las reformas implicitas que se le efectuaron al coédigo,
este no pudo deshacerse de su acento original, que chocaba con los nuevos tiempos.
En este contexto, el legicentrismo galopante, con un cédigo en camino de fuerte

obsolescencia, fue asumido como una fuente de formalismo y formulismo que

29 MAYORGA El proceso. .. Ibidemn, 155-160.

30 Sobre la lucha de Gény contra la EXEGESIS en Francia, ver: M. BERNUZ BENEITEZ
“Francois Gény y el derecho: la lucha contra el método exegético”, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2006.
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atentaba contra la justicia social misma: “A virtud de ellas (las leyes, en especial las
procedimentales) se abusa de la buena fe de muchas de las partes, el derecho es,
como se dice, sacrificado por las férmulas, y el Juez tiene que sentenciar contra su
conciencia y 4 favor de la injusticia y el dolo”3!. Esto explica la asociacién que este
formalismo latinoamericano ha tenido con el formulismo y el formatismo, lo que llevara
a su mala imagen en la actualidad.

Qué interesante ver que ambos movimientos, EXEGESIS francesa y formalismo
latinoamericano, a pesar de sus distancias, compartieron la misma crisis: la de la
obsolescencia de la ley ante las realidades que reclamaban, en ese momento,
respuestas mas sociales.

En fin, fue en ese entorno de apariciéon de una EXEGESIS con moldes
diferentes a los meramente franceses, donde aparecieron muchas voces pidiendo
un nuevo codigo civil o, por lo menos, una fuerte reforma para ponetrla a punto

con las necesidades del pafs:

“Si se analiza a la luz de ese punto de vista nuestro Codigo Civil,
resulta claro que una obra legislativa expedida para atender a las
necesidades sociales de mediados del siglo XIX, no responde a las
condiciones de la vida econémica, industrial y comercial del momento
presente, porque la época de la electricidad, del avion y del radio, de
los sindicatos y de los trusts, demanda un régimen de derecho diverso
del que se aplicé en la época de los caminos de herradura, de la
industria doméstica, del comercio rudimentario y de la pasividad de las
masas. Con razén se ha dicho que nada hay mas grave, tanto desde el
terreno del criterio politico como del criterio social, que un atraso de
las reglas juridicas, con respecto a la realidad material, espiritual y
moral”32.

Pero como ya se dijo, dado que no se expidi6é un nuevo cédigo ni se reforméd
estructuralmente el que se tenfa, los juristas colombianos se vieron abocados a

consultar inicialmente el “espiritu o voluntad del legislador” para dar respuesta a

los nuevos reclamos sociales, asi como a los vacios y las antinomias. Sin embargo,

31 Dijo en 1895 MARTINEZ Criminalidad en... Ibidem., 61. El texto entre paréntesis es
nuestro.

32 Palabras de C. LOZANO Y LOZANO, 1938, transcritas por Mayorga Pervivencia del...
Lhidem, 311.
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como esa “voluntad” se identificaba inicialmente con la del codificador Bello, fue
necesario, ya entrado el siglo XX, cambiar el sentido de la expresion para considerar
ahora al legislador como un ente abstracto y ahistorico, con lo cual acudiendo a la
“voluntad del legislador” se podrian encontrar respuestas diferentes mas acordes
con los nuevos tiempos, como sucedié en la Francia del siglo XIX33. De igual
forma, el legislador empezé a emitir continuamente leyes especiales que
reemplazaron paulatinamente las normas del codigo (lo que es conocido como la
descodificacion via normativa especial®¥) y los jueces y los juristas debieron buscar
—en el mercado de las ideas juridicas— teorfas que permitieran una amplitud
interpretativa del cédigo civil para poder aplicarlo a realidades diferentes a las que
fue pensado inicialmente, pero por esa misma amplitud, las respuestas obtenidas
por los juristas solfan ser opuestas entre si. Un buen ejemplo de esta amplitud
interpretativa, esta en los discursos del lider indigena Quintin Lame [1880-1967],
quien se dio cuenta de la necesidad de juridificar su discurso de proteccién de las
tierras de los pueblos originarios, por lo que se fundamento, para ello, en el propio

codigo civil de Bello, en especial en las reglas de posesidon v prescripcidon, que a su
5 Y 5

3 Algo similar ocurrié en otros paises: “Entre nosotros —los argentinos— el
predominio tedrico de las tendencias exegéticas es realmente curioso, puesto que en lugar de
invocar un primer legislador consistente, recurrimos a otra figura también mitificada: el
codificador. Decir que hacemos exégesis, entre nuestros civilistas, no consiste en tratar de
reconstruir la voluntad del legislador, que fue especialmente laconica al promulgar el Codigo
Civil, sino mas bien en tratar de averiguar qué quiso decir y qué pretendié Vélez Sarstield
cuando redact6 el texto del Codigo Civil”. R. VERNENGO “La interpretacion juridica”,
México: UNAM, 1977, 77.

34 Sobre la fragmentacion del codigo o descodificacion —esto es, la pérdida de la unidad
centralizadora del c6digo a partir de una pluralidad de leyes especiales, por lo que el cédigo
civil queda paulatinamente solo como una norma residual de principios generales—, ver: N.
IRTI “La edad de la descodificacion”, Trad. Luis Rojo, Barcelona: Bosch editor, 1992, 17-41.
La descodificacion del codigo civil colombiano adoptado en 1887 empezé casi de inmediato.
Por ejemplo, en lo que atafie con (el gobierno y) las tierras de las comunidades indigenas:
para los originarios “civilizados” regiria el cédigo civil, para los “semicivilizados™ la ley 89 de
1890 (articulos 2 al 42) y para los “salvajes” las normas que defina el Gobierno de comun
acuerdo con los misioneros eclesiasticos (articulo 1° de la ley 89 de 1890). Para los cutiosos,
una mirada bondadosa de esta ley puede verse en: F. MAYORGA “Norma general, norma
especial: el Cédigo Civil de 1887 y la Ley 89 de 1890, un caso de regulacién protectora de las
minorfas durante la Regeneracion”, Revista Mexicana de Historia del Derecho, No. XX V11, 2013,
159-182. Una mirada critica de dicha ley, en: B. CLAVERO “Nacion y naciones en Colombia:
entre constitucién, concordato y un convenio (1810-2010), Revista de Historia del Derecho. No.
41,2011, 107 y 115-117.



Andrés Botero-Bernal
Codigo Civil, Bello y La Exegesis en Colombia 171

vez era la herramienta legal usada por sus adversarios, los colonos blancos, para
hacerse con esas mismas tierras®.

Aqui (en la busqueda de teorfas que permitiesen una amplitud interpretativa)
fue que entraron con fuerza las posturas antiformalistas francesas (como las de
Gény o Bonnecase, por dar dos ejemplos). Y la entrada en Colombia de teorfas
antiformalistas logré hacerse, entre cosas, por la concepciéon abstracta que
dominaba entre los intérpretes de que ser defensor del codigo suponia seguir la
“voluntad del legislador”, pero dicha voluntad ya era entendida como un ente
abstracto, ahistérico, lo que facilité suponer que la voluntad del legislador estaba
acorde con los principios generales del derecho que debian rectificar la
interpretacion literal de las normas de un codigo cada vez mas obsoleto. Dicho con
otras palabras, la progresiva obsolescencia del codigo civil hizo que fuese urgente
una labor cada vez mas compleja del intérprete en su lectura, para hacerlo
compatible con una realidad que cada vez era menos adaptable a las respuestas
codificadas. Fue en ese entorno, ya bien entrado el siglo XX, donde unos exégetas
en sentido amplio, mediante la pretendida y mitica busqueda de la “voluntad del
legislador” intentaron datrle coherencia al cddigo, acercandose a doctrinas
cientificas y antiformalistas alemanas y francesas, para asi reinterpretar el codigo a
la luz de normas extra-sistematicas, como lo fueron los “principios generales del
derecho”.

Entonces, a diferencia de lo sucedido en Francia, la entrada fuerte del
antiformalismo no barrié con el formalismo juridico legicentrista, sino que le dio un
respiro, pues ser literalistas con un c6digo en proceso de obsolescencia ya no era
una opcién. En consecuencia, a diferencia de Europa, en Colombia se pudo ser
formalista durante las primeras décadas del siglo XX hablando de los “principios
generales del derecho”, entendidos como el querer del legislador abstracto, que

debfan regir la interpretacion del cédigo civil.

35 M. QUINTIN LAME “Las luchas del indio que bajé de la montafia al valle de la
“civilizacion™”. Gonzalo Castillo Ed. Bogota: Comité de Defensa del Indio, 1973,59-69. M.
ESPINOSA “Sobre memorias, paternidades y violencias: Lame y los indigenas”, Aguelarre:
Revista del centro cultural universitario, No. 9, 2006, 17. V. BONILLA “Historia politica del Pueblo
Nasa”, Popayan: ACIN, 2014, 40.
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Incluso, en las obras civilisticas y en las clases de derecho civil de las primeras
décadas del siglo XX colombiano, se podia ser formalista y legicentrista mientras
se criticaba de palabra la EXEGESIS, ya maldita en Francia en ese entonces, para
luego aplicar su método exegético, dando eso si algun lugar a los principios generales y
al derecho natural, citando en la misma pagina a uno que otro jurista francés y
aleman, todo al momento de interpretar y ensefiar tal o cual articulo del cédigo
civil’. Se podia ser legicentrista (exégeta de obra) criticando la exégesis francesa ya
mandada a recoger en los circulos académicos europeos.

Fue gracias a ese ambiente ambivalente, de préstamos y arreglos entre
tusnaturalismo y iuspositivismo, entre formalismo y antiformalismo, que entr6 con
fuerza, en muchos juristas hispanoamericanos de la época, la filosoffa del aleman
Karl Christian Friedrich Krause (1781-1832), pues este autor permitfa una lectura
que buscaba, a como fuese lugar, una conciliacién entre la modernidad (como la
tradicion liberal y el positivismo cientifico) con la tradicion (el iusnaturalismo, la

religién cristiana, etc.).

IV. CONCLUSIONES

Si se nos permite ser sintéticos, el FORMALISMO JURIDICO
LATINOAMERICANO, que fue el marco juridico conservador con el que se vivio en
esta parte del Continente el liberalismo politico y econémico, inici6 su camino con
la recepcion creativa de la EXEGESIS francesa (bajo un fondo romanista-
escolastico-castellano-indiano), recepcion amoldada a las escuelas alemanas,
moderada a partir de las doctrinas antiformalistas y consolidada, posteriormente,

por su particular interpretacion del positivismo de Kelsen, justo cuando este se

36 Algo relativamente comun entre los dogmaticos civilistas: “Se repudia la tradicion
exegética francesa, en prologos y partes generales, para atenerse rigurosamente a ella tan
pronto se comienza la labor dogmatica.// El rechazo de la exégesis, pues, es mas verbal
que real, y la importancia que se suele dar a algunos antagonistas de la exégesis —como fue
en su momento Gény— adquiere as{ una relevancia mucho mayor de la que los méritos
teéricos de estos autores (como el propio Gény) permitirfa atribuitle... Que la critica no
pasa de ser verbal, lo verifica la circunstancia sefialada de que estos autores, tan severos por
lo comin con la exégesis, suelen convertirse en fervientes practicantes de la misma, tan
pronto pasan de las generalidades iniciales, y se ven frente al texto legal codificado”
VERNENGO La interpretacion... Ibidem, 67.



Andrés Botero-Bernal
Codigo Civil, Bello y La Exegesis en Colombia 173

convirtié en el autor hegemodnico regional a mediados del siglo XX3. Lo anterior
pone en evidencia la gran capacidad sincrética de la teorfa juridica colombiana, en
especial, y de la latinoamericana, en general.

Ademads, la cultura del cédigo en Latinoamérica empezé de la mano de
importantes juristas codificadores que terminaron siendo identificados como los
propios legisladores. Estos codificadores no se valieron exclusivamente del cédigo
francés, como muchos han creido, sino que, haciendo gala del arte latinoamericano
del mestizaje, adoptaron instituciones juridicas de diferentes procedencias (incluso
de autores y escuelas contrarias entre si en Europa), sumadas a instituciones
enraizadas en la cultura juridica latinoamericana, como el derecho castellano y el
indiano. El resultado fue una serie de cédigos, de buena factura para su momento,
que demandaron su propia EXEGESIS, que no fue —ni podtia setlo— copia de la
francesa, una que logré tomar importancia entrando el siglo XX, justo cuando la
EXEGESIS francesa estaba en fuerte declive. En este sentido, la EXEGESIS
latinoamericana, base del FORMALISMO JURIDICO LATINOAMERICANO, no puede
identificarse, sin mas, con la EXEGESIS francesa, pero la historia de ambas tampoco
se puede hacer por separado.

Finalmente, dejamos en claro que esa creencia generalizada de la paternidad
francesa del cédigo de Andrés Bello, de un lado, y de la EXEGESIS que dicho cédigo
alentd, no es tan cierta si se mira todo con detenimiento. No obstante, esa creencia,
que hemos denominado como mito, logrd la aceptacion generalizada del codigo

civil en estas tierra.

37 LOPEZ Teotia impura... Ibidens, 116-135.
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Este articulo rastrea la trayectoria de las reformas e intentos de reforma a la justicia constitucional
colombiana y revela como distintos actores politicos, con distintos propdsitos y estrategias, y bajo
determinados contextos politicos y doctrinas legales, la construyeron entre 1910 y 1991. La
trayectoria se narra en cinco momentos: Primero en 1910 cuando la Asamblea Constituyente le
atribuyé a la Corte Suprema de [usticia la funcion de decidir sobre la exequibilidad de las leyes
que ante ella demandara cualquier cindadano. El segundo es el gobierno militar del general
Gustavo Rojas Pinilla, que intentd establecer un Tribunal de Garantias Constitucionales y luego
cred una Sala de Negocios Constitucionales dentro de la Corte Suprema. El tercero se ocupa del
intento de crear una Corte Constitucional en 1968, que termind en la creacion de una modesta
Sala Constitucional dentro de la Corte Suprema de Justicia. El cuarto aborda la frustrada reforma
constitucional de 1979 que modifico las funciones de la Sala Plena de la Corte como jueg
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VIII. REFLEXIONES FINALES

I. INTRODUCCION

La Constitucién Politica de 1991 cre6 la Corte Constitucional en Colombia
y puso fin a la defensa judicial de la Constitucién que le atribuy6 a la Corte Suprema
de Justicia la reforma constitucional de 1910, cuando se le confi6 al alto tribunal la
facultad de decidir sobre la exequibilidad de las leyes y decretos que fueran
demandados por cualquier ciudadano mediante la accién puablica de

inconstitucionalidad.

Este articulo se inscribe en una agenda de investigacion sobre historia de la
justicia constitucional en Colombia en una perspectiva politica, antes de la creacion
de la actual Corte Constitucional. En particular, este trabajo rastrea las reformas e
intentos de reforma a la justicia constitucional entre 1910 y 1991 y revela cémo
distintos actores politicos con sus intereses y estrategias, en contextos politicos y
bajo determinadas doctrinas legales, moldearon la justicia constitucional local'. De
este modo, se propone una “relectura” de esa trayectoria a partir de la reforma
constitucional de 1910 que le confi6 al tribunal de casacion la tarea de ser guardian
de la Constitucion, hasta llegar al disefio institucional de la Carta Politica de 1991

que creo la Corte Constitucional.

Este trabajo examina cinco momentos fundamentales en la construcciéon de
la justicia constitucional colombiana, tanto por las reformas como por los intentos
de reforma a esa instituciéon. El primer momento es la coyuntura de la reforma

constitucional de 1910 en donde la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) le

! La reconstruccion historiografica y politica del control judicial de la Constitucion véase: (Cajas,
2015). Para un estudio histérico y politico sobre el proceso de la construccion institucional del poder judicial
federal y de la Corte Suprema de los Estados Unidos véase: (Crowe, 2012).
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atribuy6 a la Corte Suprema de Justicia la funcién de decidir sobre la exequibilidad
de las leyes que ante ella demandara cualquier ciudadano? La trayectoria continua
a mediados del siglo veinte cuando el gobierno militar del general Gustavo Rojas
Pinilla primero intenté establecer un Tribunal de Garantias Constitucionales para
reemplazar a la Corte Suprema como juez constitucional en 1953 y luego cre6 la
Sala de Negocios Constitucionales dentro de la Corte Suprema de Justicia en 1956,
sustituyendo asi el control constitucional que ejercia la Sala Plena de la corporacion.
El tercer momento se sitia en 1968 con el proyecto de creacién de una Corte
Constitucional que tan solo terminé en una modesta reforma constitucional por la
cual se establecié una Sala Constitucional dentro de la Corte Suprema de Justicia.
El cuarto aborda la frustrada reforma constitucional de 1979 que modificé las
funciones de juez constitucional de la Sala Plena de la Corte y de su Sala
Constitucional, pero que fue declarada inconstitucional por la misma Corte
Suprema de Justicia en un controvertido fallo de 1981. El quinto y ultimo momento
es la creacion de la Corte Constitucional por la Asamblea Nacional Constituyente

de 19913.

El presente articulo también invita a una lectura matizada de las narrativas
canbnicas sobre la justicia constitucional colombiana que suelen situar los
“antecedentes” de la Corte Constitucional en el proyecto de reforma constitucional
de 1968, bajo el modelo concentrado o europeo de tribunales especializados que se
expandia por el mundo en las posguerras, o que en su version mas amplia fijan
como punto de inicio la iniciativa fallida de crear un tribunal constitucional en la
transicion del régimen militar al gobierno civil entre 1957 y 1958.4 En este sentido,

este trabajo aborda otros intentos de reforma que permanecen relativamente

2 Es importante aclarar que entre 1910 y 1991 la defensa judicial de la constitucién no solo estuvo
a cargo de la Corte Suprema, pues la justicia contencioso administrativa la ejercia sobre ordenanzas
departamentales y acuerdos municipales. Ademas, el control constitucional de gran parte de los decretos del
Ejecutivo se confi6 al Consejo de Estado con la reforma constitucional de 1945. (Restrepo 1994: 332)

3 Si bien este articulo no busca teconstruir los Constitucionalismos que surgieron en distintos
momentos en vigencia de la Constitucién de 18806, es importante sefialar que bajo ellos se desarroll la
justicia constitucional. La reconstruccion critica de esos Constitucionalismos mas influyente en la academia local
se encuentra en Valencia (1998).

4 La bibliografia sobre esta version “estaindar” de los intentos crear tribunal constitucional en
Colombia son profusos, pero sin duda el mas canénico de ellos es: (Restrepo, 1978).
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ocultos en la historia constitucional colombiana, como es el caso del gobierno
militar del general Gustavo Rojas Pinilla (1953-1957), quien como se dijo arriba,
propuso crear un Tribunal de Garantfas Constitucionales y luego establecié una

Sala de Negocios Constitucionales dentro de la Corte Suprema.

Por ultimo, este articulo esboza algunas ideas que podrian servir para futuras
exploraciones que den cuenta de los influjos transnacionales en los proyectos y
reformas a la justicia constitucional colombiana, de sus usos locales por distintos
actores, y las amalgamas entre las instituciones foraneas y propias en la construccion

de la justicia constitucional colombiana®.

II. LA CORTE DE CASACION SE CONVIERTE EN GUARDIANA

DE LLA CONSTITUCION EN 1910.

El proyecto politico de la Regeneracion reaccionaba contra el liberalismo
radical, que habia organizado al pais bajo un régimen federal. La Constitucion de
los Estados Unidos de Colombia de 1863 era el dltimo texto constitucional que
habia materializado ese liberalismo y federalismo, y por tanto los regeneradores
lucharon hasta lograr su derogacioén con la Constitucion de 1886 (Cajas, 2013: 430).
Como uno de los propésitos de la Regeneracion era garantizar el orden, la Carta
Politica de 1886 se caracterizaba por la centralizacién radical del poder publico, el
fortalecimiento de los poderes del Ejecutivo, y el apoyo a la iglesia catdlica, de modo
que la religién sirviera como fuerza educativa y de control social. Esta Constitucion
se decidia por el caracter unitario del Estado, en ella la soberania residia en la nacion,
los Estados pasaban a convertirse en departamentos y se eliminaba la eleccién de
funcionarios regionales. Asi mismo, se establecfa que toda legislaciéon tendria

caracter nacional®.

> Para un panorama de los modelos de justicia constitucional y su expansiéon en América Latina,
incluyendo a Colombia, pueden consultarse Eder (1960), Grant (1963), Fix (1989), y Fernandez (1996).

¢ Sobre la Constitucién de 1886 y la Regeneracion hay abundante literatura. Entre otros véanse:
(Barreto, 2011), (Malagdn, 2006), (Melo, 1986 y 1989) y (Bergquist, 1981).
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En ese engranaje institucional, la Corte Suprema se convertirfa en tribunal
de casacion de modo que garantizara la unidad del derecho por oposicion al
régimen federal previo. Y para asegurar el dominio del Ejecutivo sobre el maximo
tribunal de justicia, la Constituciéon de 1886 dispuso que los magistrados serfan
nombrados por el Presidente de la Republica y confirmados por el Senado, y que
las magistraturas serfan vitalicias’. De ese modo, la Corte que se componia de siete
magistrados fue designada por los propios regeneradores y hecha a la medida de su

proyecto politico.

En el periodo comprendido entre 1886 y 1910 ocurrieron al menos tres
hechos importantes que marcaron la vida politica del pais bajo la Constitucion de la
Regeneracion: la desastrosa guerra civil de los Mil Dias (1899-1902), que enfrento al
gobernante partido Conservador con los Liberales excluidos del poder; la
separacion del Departamento de Panama (1903): y por dltimo la dictadura del

general Rafael Reyes (1905-1910).

Reyes, quien fue elegido para el sexenio 1904-1910 bajo el lema “paz y
concordia”, y con la propuesta de “mds administracion y menos politica”. llegaba
al poder con un pais en bancarrota y destrozado por la Guerra de los Mil Dias, y
que aun no se reponia de la pérdida de Panama auspiciada por los Estados Unidos
de América. Ante el bloqueo de sus iniciativas reformistas por parte de un Congreso
de la Republica que se encontraba profundamente dividido, decidié cerrarlo y
convocar a una “Asamblea Nacional Constituyente y Legislativa”. La Asamblea le
aprob¢ varias reformas constitucionales, todas dirigidas a fortalecer el poder del
Ejecutivo. Por ejemplo, dicha asamblea ampli6 el periodo presidencial hasta diez
afios solo para el caso de que Reyes quisiera seguir en el cargo; centralizé atin mas
el poder en el gobierno nacional con una desintegracion mayor de los viejos
Estados y la creacion de nuevos departamentos®; suprimié las asambleas

departamentales, modifico las reglas de eleccion del Senado y suprimié el Consejo

7 La Carta de 1886 modificaba la Constitucién de 1863 segun la cual la Corte Suprema Federal se
compondria de cinco magistrados elegidos por el Congreso Federal a partir de una lista que presentaban las
Legislaturas de cada Estado. (Articulos 70 y 70).

8 Al respecto véase Quinche (2011).
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de Estado. La misma Asamblea puso fin a las magistraturas vitalicias en la Corte
Suprema de Justicia y les establecié periodos de cinco afios con posibilidad de
reeleccion, y ademds el propio Reyes designé una nueva Corte Suprema de Justicia

que inici6 funciones el 1° de mayo de 1905.

Profundamente debilitado por la creciente oposicién a un gobierno que se
habia tornado en dictadura, el general Reyes se vio obligado a abandonar el pais en
1909. Para entonces su gobierno habia convocado a elecciones para conformar un
nuevo Congreso y en este habfa ganado un importante nimero de escafos la
oposicion organizada bajo un movimiento interpartidista denominado Union
Republicana. Este grupo, integrado por facciones del conservatismo histérico y del
liberalismo, se proponia una nueva manera de hacer politica basada en la tolerancia,
en la vigencia del Estado de Derecho, en la fortaleza institucional, y en el limite al

poder politico (Restrepo, 1972).

Al mismo tiempo que el Congreso elegia a Ramén Gonzalez Valencia en
reemplazo del general Reyes en agosto de 1909, los partidarios de la Union
Republicana impulsaban la convocatoria a una asamblea constitucional. La
Asamblea Nacional Constituyente fue finalmente convocada por el presidente
Gonzalez Valencia el 25 de febrero de 1910. Los diputados a la ANC fueron
elegidos por las municipalidades y ésta quedé integrada por conservadores,
partidarios de Reyes, liberales, y finalmente miembros de la Unién Republicana que

agrupaban a conservadores histéricos y doctrinarios (Rios, 1991).

Una de las reformas constitucionales que aprobé la Asamblea Nacional
Constituyente fue la del acto legislativo No. 03 del 31 de octubre de 1910, que sin
duda significaba una transformacién de la autoritaria y centralista Constitucion de
1886. En efecto, la reforma moderaba el centralismo, regulaba el presidencialismo
y enriquecia las libertades publicas (Correa, 1996). Ademas, aspiraba a un disefio
institucional que garantizase la libre competencia entre los partidos para acceder al

poder. (Duque, 2011).

Dentro del acto legislativo 03 de 1910 se estableci6 la accion publica de

inconstitucionalidad, se le confié a la Corte Suprema de Justicia la funciéon de
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decidir sobre la exequibilidad de las leyes ante demanda interpuesta por cualquier
ciudadano. El proyecto inicial fue presentado el 15 de mayo de 1910 por el

diputado Nicolas Esguerra que proponia que la Corte:

decidirfa definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legislativos que
hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno o sobre las leyes o
decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales,

previa audiencia del Procurador General de la Nacion.

La iniciativa agregaba que la Corte se conformaria por nueve magistrados
que serfan elegidos por las Asambleas Departamentales para periodos de seis afos,
pudiendo ser reelegidos indefinidamente, y que la corporacién se renovarfa por

terceras partes cada dos anos. (Segovia, 2010).

En el transcurso de los debates en la ANC se propusieron modificaciones a
las funciones de la Corte como juez constitucional, tales como que esa corporacion
suspendetia “para cada caso particular, a solicitud de la parte agraviada y con andiencia del
Procurador General, el efecto de las leyes que vulneren los derechos civiles garantizados por el Titulo
I de la Constitucion”, o incluso se llego a plantear que la Corte suspenderia las leyes
inconstitucionales y las pasarfa al Congreso “para que decida sobre su valide””'°. Al final

este fue el texto que aprobd la ANC !:

A la Corte Suprema se le conffa la guarda de la integridad de la Constitucion.
En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendra
la siguiente: Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos
Legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o
sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como

inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacion.

% Proyecto de Acto Legislativo presentado por el Diputado Hernando Holguin Caro a la ANC en
sesion del 18 de mayo de 1910. (Segovia, 2010, p 78).

10 Propuesta de modificacioén del Diputado Rodriguez a la ANC, sesion del 19 de septiembre de
1910. (Segovia 1910: 248).

HArticulo 41 del Acto Legislativo No. 03 de 1910 (Restrepo, 2004: 259).
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De este modo, la reforma de 1910 no solo estableci6 la accién publica de
inconstitucionalidad y modificé el disefio institucional de la Corte Suprema, pues
en adelante ya no solo serfa un tribunal de casacion encargado de unificar el derecho
nacional, como lo habia querido el proyecto regenerador en la Constitucién de

1886, sino que también tendria la responsabilidad de defender

los derechos de los ciudadanos que le pidiesen hacer valer la Carta Politica
frente a los abusos del poder legislativo o de la administracién, y ademas arbitraria

en las controversias politicas entre el Legislativo y el Ejecutivo!2.

La creacién de la accion publica de inconstitucionalidad y la instauracién de
la Corte Suprema de Justicia como juez constitucional no ocurrieron en el vacio.
Estas se explican al menos por la confluencia de varios factores politicos y juridicos.
Para la época de la reforma republicana ya habia un debate juridico favorable a la
idea de la supremacia de la Constitucién, que circulaba en los ambientes politicos e
intelectuales y que se oponfa tanto al régimen de la Regeneracion como a la
subordinaciéon de la Constitucién a la ley que se impuso tras la vigencia de la
Constitucion de 1886. Asf, la defensa judicial de la Constitucién tuvo su “momento
politico” en el ocaso de la dictadura del general Reyes, cuando la necesidad de
reconstruir el orden institucional y de lograr la paz entre los partidos politicos cred
las condiciones favorables para adoptar el control constitucional de la legislacién a
cargo de la Corte. Por ultimo, en la coyuntura de la salida de Reyes del poder, la
Asamblea Constitucional parecia establecer el control constitucional de las leyes a
cargo de la Corte Suprema como parte de las garantias juridicas para preservar el
pacto politico de la Unién Republicana que se materializé en el acto legislativo 03

de 1910 (Cajas, 2013).

La Asamblea Constitucional también definié que el nimero de los
magistrados de la Corte Suprema serfa siete, que los periodos de las magistraturas

serfan de cinco afios con posibilidad de reeleccion, y también establecié el modo

12 Sobre la creacion de la acciéon puiblica de inconstitucionalidad véase (Gonzalez, 2007). Sobre el
petiodo comprendido entre la Constitucion de 1886 y la reforma constitucional de la Unién Republicana en
1910, véase: (Correa, 1990).
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como se elegirfan los magistrados. Asi, dispuso que el Presidente de la Republica
presentaria al Congreso las ternas de los candidatos para que este finalmente eligiera
a la Corte!. Este nuevo disefio establecia una responsabilidad compartida del
Ejecutivo y del Legislativo en la conformacion del mas alto tribunal del pafs, que a
la vez ayudaba a reforzar la legitimidad que requeria una Corte cuya tarea serfa hacer

valer la Constitucion por encima de las leyes y los decretos.

Como luego del acto legislativo 03 de 1910 1a Corte Suprema de Justicia serfa
tribunal de casacién y juez constitucional, esto sin duda suponia retos tanto para
los poderes publicos como para la propia corporacion judicial. Ni el Congreso ni la
propia Corte se acomodaron con facilidad al nuevo disefio institucional. Por
ejemplo, con el argumento de que la accioén publica de inconstitucionalidad hacia
que la Corte de manera inconveniente prevaleciera sobre los demas poderes
publicos, hubo intentos del Congreso de la Republica por reformar la Constitucion
para eliminar ese mecanismo judicial hacia 1912. Por su parte, la propia Corte
Suprema en 1916 y 1919 llegd a proponerle al Congreso que la despojara de esa
responsabilidad pues consideraba que fungir como juez de la constitucionalidad de
las leyes era una intromisioén en las competencias de los demas poderes; es decir

que se le habia asignado una funcién que le era ajena (Cajas, 2015a).

Por dltimo, antes de seguir avanzando en este recorrido por la construccion
de la justicia constitucional local es importante aclarar que si bien la Corte Suprema

era el unico 6rgano facultado para ejercer el control de constitucionalidad sobre las

13 Es importante mencionar también la preocupacion del gobierno de “transicion” por fortalecer
la Corte Suprema. Esto dijo el presidente Ramén Gonzalez Valencia (3 de agosto de 1909 -7 de agosto de
1910) a la Asamblea Nacional cuando se discutia la reforma constitucional de 1910: ““(...) es /a ocasion de observar
que la manera como la Corte Suprema se encunentra organizada deja bastante gue desear, y que las disposiciones constitucionales

y legales que 4 este punto se refieren merecen revision A fin de corregir en lo presente y de evitar para lo sucesivo el notable retardo
que se ha hecho sentir en el despacho de los asuntos sometidos al conocimiento de aquel elevado Tribunal. Tal objeto se obtendria,
en concepto del Gobierno, anmentando con un Magistrado mads el personal de la Corte y estableciendo en ella dos Salas: una de
cinco Magistrados, destinada & conocer de los asuntos de casacion solamente, y otra de tres, que se ocupe en los demas negocios
sujetos al fallo de la Corte. (...) A lo anteriormente indicado debo agregar la conveniencia de retribuir mejor de lo que estdan al
presente los servicios de los miembros de la corporacion, asigndndoles un sueldo que corresponda 4 su alta categoria, 4 la
grandisima responsabilidad gue sobre ellos pesa y 4 la abrumadora labor gue implican sus dificiles funciones. Esto es tanto mds

Justo cuanto los emolumentos de esos funcionarios de justicia no guardan proporcion con los que devengan algunos empleados del
orden administrative, cuyas funciones son harto menos graves por lo que mira A la responsabilidad, é imponen menor fatiga”
(Gonzalez Valencia, R. 1910: 12-13).



184 COMPARATIVE LAW REVIEW VOL. 9

leyes, el tribunal no estaba solo en la defensa judicial de la Constitucion. En efecto,
la misma reforma constitucional de 1910 establecié que los Gobernadores de los
Departamentos revisarian los  “actos de las municipalidades por motivos  de
inconstitucionalidad o de ilegalidad”, y que sobre tales cargos de inconstitucionalidad se
pronunciarfa la “autoridad judicial” correspondiente. Un poco mas adelante, la
reforma constitucional de 1945 le confié al Consejo de Estado la competencia para
“conocer de las acusaciones por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el gobierno”, con
lo cual la Corte perdia tal facultad asignada en el Acto Legislativo 03 de 19104 De
este modo, para mediados del siglo veinte en Colombia regfa un sistema de control
constitucional denominado “mixto” que combinaba elementos del sistema
“difuso” estadounidense con el “concentrado” de tipo europeo; es decir que no se
alineaba con los dos modelos canénicos de la justicia constitucional dominante para
la época. Esto, por supuesto, iba a ser objeto de numerosas criticas académicas a lo
largo de la segunda mitad del siglo veinte, como lo veremos en las paginas

siguientes.

III. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL BAJO EL GOBIERNO

MILITAR DEL GENERAL GUSTAVO ROJAS PINILLA

El general Rojas llega al poder: la propuesta del Tribunal de Garantias
Constitucionales (TGC) de 1953.

Laureano Gomez Castro era un fuerte opositor al Partido Liberal y sus
gobiernos que lleg6 a la Presidencia de la Republica el 7 de agosto de 1950, luego
de una campafia electoral marcada por la violencia bipartidista en la que los liberales
retiraron su candidato ante la falta de garantias electorales y en medio de denuncias
por la represion sectaria del gobierno conservador de Mariano Ospina Pérez (1946-
1950). El periodo presidencial de Laureano Gémez avanzé de manera accidentada,
pues debido a quebrantos salud tuvo que ceder su cargo temporalmente al

Designado a la Presidencia, Roberto Urdaneta Arbelaez, a finales de 1951.

14 Articulo 41 del acto legislativo 01 del 16 de febrero de 1945 (Restrepo, 2004: 492)



Mario Alberto Cajas Sarria
La construcciéon de la justicia constitucional colombiana, 1910-1991:
una aproximacion histérica y politica 185

Urdaneta, quien era un reconocido abogado y politico conservador cercano al gran
opositor de Gémez, el ex presidente Ospina Pérez, fue el encargado de hacer que
el Congreso integrado exclusivamente por conservadores convocara a una

Asamblea Nacional Constituyente (ANAC).1>

Para Gomez, la ANAC debia desmontar la reforma a la Constitucién de
1886 llevada a cabo por la Segunda Republica Liberal a la luz del constitucionalismo
social y laico en el gobierno de Alfonso Lépez Pumarejo en 193616, Pero si bien la
ANAC alcanzé a conformarse, no pudo llevar a cabo la misién propuesta por
Goémez, pues el 13 de junio de 1953 el general Gustavo Rojas Pinilla'’, comandante
general de las Fuerzas Armadas, asumi6 el poder ejecutivo tras dar un golpe de
Estado. La toma del poder por el general Rojas era algo realmente anunciado, y
para ello no solo conté con el apoyo de las Fuerzas Armadas sino con la simpatia
y colaboracion de sectores conservadores opuestos al gobierno; y por supuesto, del
liberalismo. La percepcion generalizada era que el general Rojas venia a fungir como
liberador de la nacién que sucumbia a la cruda violencia bipartidista que enfrentaba
a liberales y conservadores durante casi una década, y que se habia incrementado a

niveles insostenibles con el gobierno de Laureano Gémez.

El golpe del general Rojas realmente estaba anunciado, no solo conté con el
apoyo de las Fuerzas Armadas sino con la simpatfa y hasta la colaboraciéon de
sectores conservadores opuestos al gobierno, y por supuesto, del liberalismo. La
percepcion generalizada era que el general Rojas venia a fungir como liberador de
la nacién que sucumbia a la cruda violencia bipartidista que enfrentaba a liberales y
conservadores durante casi una década, y que se habia incrementado a niveles

insostenibles con el gobierno de Laureano Gémez.

15 La convocatoria a la ANAC se hizo con el acto legislativo 01 de 1952, Diario Oficial No. 28075
del 12 de diciembre de 1952, 5.

16 Sobre la enconada oposicion de Laureano Gémez a los gobiernos liberales, y en especial a la
reforma constitucional de 1936, véase Henderson (1985, 2001).

17 Sobre el gobierno de Rojas, véanse Lee (1981), Uran (1983), Galvis y Donadio (1988), Tirado
(1989), Ayala (1991) y Atehortaa (2010).
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Aunque la rama judicial no fue la excepcion a ese jubilo nacional por la
llegada de Rojas, al poco tiempo fue el primer poder publico en romper la luna de
miel que vivia el pais con el nuevo gobierno militar. Esto ocurti a escasos seis
meses del golpe de estado, cuando en noviembre de 1953 el Ministro de Justicia,
Antonio Escobar Camargo, anuncié la reforma judicial que emprenderia el
gobierno. El proyecto proponia modificar el sistema de eleccién de los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, pues en sentir del Ejecutivo el disefio institucional
de la Constitucion segun el cual el Presidente de 1a Republica proponia ternas para
que el Congreso eligiera a los magistrados producia el efecto pernicioso de que la
politica interferia en la justicia, y por eso consideraba que lo mas conveniente era
darle al Presidente la ‘“responsabilidad histérica y moral de seleccionar un personal de

Magistrados probos y brillantes” para periodos constitucionales que no coincidirfan con

el del gobierno (Escobar 1953: 9).

La reforma también comprendia a la jurisdiccion del trabajo, que serfa
integrada a las Salas de la Corte Suprema y los tribunales y se creaban jueces de
circuito del Trabajo. En cuanto a la justicia penal, solo los Jueces de Instruccion
Criminal, que dependian del Ministerio de Justicia, llevarfan a cabo todas las
investigaciones penales, y se harfa una reforma al procedimiento penal para hacerlo
mas agil”(Escobar 1953). Por su parte, los magistrados del Consejo de Estado
también serfan designados por el Presidente de la Republica. Por dltimo, tanto los
magistrados de los Tribunales Superiores de los Distritos Judiciales como los jueces

de circuito pasarfan a ser nombrados directamente por la Corte Suprema.

La reforma judicial de 1953 también proponfa un cambio de gran
repercusion para la defensa judicial de la Constituciéon. Se trataba de la creacion de
un Tribunal de Garantias Constitucionales (en adelante, TGC), que en adelante
ejercerfa el control constitucional en reemplazo de la Corte Suprema de Justicia.
Segun el gobierno, la nueva institucién era una contribucion a la “tecnificacién” de
la justicia constitucional local colombiana. No obstante, el trasfondo politico de la
iniciativa era tomar el control del 6rgano encargado de fijarle limites juridicos al

Ejecutivo pues la Corte Suprema juzgaba la constitucionalidad de los decretos de
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estado de sitio, es decir de los instrumentos legales con los cuales ejercia el poder
el gobierno militar'8. Con estas palabras Escobar justifico la creacion del TGC el 5

de noviembre de 1953 (Escobar, 1953: 12):

No hay razén técnica que haga necesario conferir a la cabeza de la Rama
Jurisdiccional la facultad de decidir sobre la validez de los actos del Congreso y del
Gobierno. Ademas de que coloca al Gobierno y al Congreso en situacion de
inferioridad, convierte a la Corte Suprema de Justicia en arbitro de las otras Ramas
del Poder (...), y adscribe a sus Magistrados una modalidad del Derecho Publico
que no es de su competencia. Jueces dedicados a la técnica de casacién carecen de
suficiente experiencia para juzgar la exequibilidad de sus actos que deben ser

resueltos y analizados a la luz del Derecho Publico.

Segun el gobierno, al TGC se asignaria el estudio de “la exequibilidad de las
leyes y los decretos con fuerza de ley”. La corporacion se integraria por los
presidentes de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, por los presidentes de las
Salas del Consejo de Estado y por tres representantes del Presidente de la
Republica. Es decir que todos sus magistrados serfan nombrados por el Ejecutivo
pues en la misma reforma judicial tanto los magistrados de la Corte Suprema y del

Consejo de Estado serfan nombrados por el Presidente de la Republica.

El' TGC que proponia el gobierno militar surgfa luego de la Segunda Guerra
Mundial, cuando empezaba a expandirse por Europa el modelo de justicia
constitucional concentrado propuesto por Hans Kelsen, segun el cual se confiaba
a un tribunal especializado e independiente el control de constitucionalidad de las
leyes asi como la defensa de la Constituciéon (Cervantes, 2015:358). El modelo
Kelseniano habia sido inaugurado con el Alto Tribunal de Austria en 1920, y este
habria inspirado el Tribunal de Garantfas Constitucionales en la Constitucion

espanola de la IT Republica el 9 de diciembre de 193119, instalado el 20 de octubre

18 Para un andlisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre los decretos de estado
de sitio y las reformas constitucionales bajo el régimen militar, véase Cajas (2015).

YLa bibliografia sobre la influencia del modelo Kelseniano en el Tribunal de Garantfas
Constitucionales de 1931 es amplia. Entre otros, véanse Alcala (1933), Cascajo (1978), Rubio (1985), Fix
(1980), y Palacio Manchego, J. (2003).
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de 1933. Luego, en la posguerra, se creé el Tribunal Constitucional de Italia en la
Constitucion del 21 de diciembre de 1947; y por ultimo, el Tribunal Constitucional

aleman de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 que empez6 a funcionar en 1951.

El gobierno del general Rojas no era el primero en proponer un TGC, pues
ya para inicios de la década de los cincuenta el iuspublicista Eustorgio Sarria habia
expresado la necesidad de un 6rgano judicial que “podria organizarse en forma semejante
a la establecida en la constitucion espainiola de 1931, articulo 121: con jurisdiccion en todo el
territorio nacional e integrado por sendos representantes de las ramas del poder priblico y dos
representantes de las facultades de derecho” (Sarria, 1952, p.46). De igual modo, como lo
anoto el jurista conservador Arturo Tapias Pilonietta a proposito del proyecto de
reforma de 1953, cuando fue Ministro de Justicia en 1947, él abogd “por e/
establecimiento de este tribunal”, pues consideraba que “/a guarda de la Constitucion debe

tener un Tribunal especial elegido no por el Congreso sino por otro sistema que asegure su

independencia” (Escobar, 1953-13).

Asi las cosas, es muy probable que la propuesta del TGC del general Rojas
Pinilla recogiera elementos de modelos como el propuesto por Sarria, y que al
menos la idea del TGC de Espafia de 1931 hubiera servido de inspiracién para su
proyecto de reforma. Sin embargo, habia gran distancia entre el TGC de Rojas y el
espafol, pues este ultimo no pertenecia a la rama judicial y se integraba por
veintiséis miembros, incluyendo los presidentes del Consejo de Estado y del
Tribunal de Cuentas (Rubio, 1985, p.31), mientras que sus demas miembros eran

electivos y a algunos no se les exigia ser abogados?.

Ahora bien, esa posible influencia espanola cuando menos resulta llamativa
y ameritarfa un rastreo profundo que desborda el objeto del presunto estudio. No
obstante, es inevitable deslizar algunos interrogantes que esta produce. En primer

lugar si para 1953 el TGC de la Constitucion de la IT Republica Espafiola de 1931

20 “E/ Tribunal de Garantias Constitucionales estaba integrado por veintiséis miembros de heterogénea extraccion
sociopolitica. Asi, el presidente elegido por el Congreso y los veinticinco vocales eran un grupo misceldneo formado por el presidente
del Alto Cuerpo Consultivo de la Repriblica, el presidente del Tribunal de Cuentas (vocales natos), dos diputados designados
por la propia Camara, un representante de cada una de la Regiones espariolas, sean antdnomas (Cataluiia) o no, dos mienbros
nombrados por los Colegios de Abogados y cuatro profesores de la Facultad de Derecho de las universidades espaniolas (vocales
electivos) (artionlo 122 de la Constitucion).” (Alvarez, 2011, p.194).



Mario Alberto Cajas Sarria
La construcciéon de la justicia constitucional colombiana, 1910-1991:
una aproximacion histérica y politica 189

habia colapsado bajo el régimen del general Francisco Franco, y esa corporacion en
sus afios de funcionamiento habfa operado mas como un érgano politico que
judicial, ¢por qué usarlo como modelo de la reforma a la justicia constitucional
colombiana? Entre algunas respuestas provisionales que podriamos insinuar se
encuentra el hecho de que tal vez la influencia se debi6 a la cercania lingtistica y la
familiaridad cultural del derecho de ambos paises. Ademds como los tribunales
italiano y aleman apenas empezaban a funcionar cuando el gobierno militar
propuso el TGC, es probable que su prestigio y desempefio fuera escaso entre los
circuitos intelectuales y politicos latinoamericanos, de modo que el modelo de
inspiracion era el espafol. Y, por dltimo, otro posible factor que pudo haber
influido en ese intento de #rasplante es la difusiéon del modelo del TGC de 1931 por
parte de doctrinantes espafioles, como Niceto Alcala-Zamora, quien publico textos
sobre la jurisdicciéon constitucional de amplia difusién en América Latina entre los

afios cuarenta y sesenta (Ferrer, 2013, p.129).

Para cerrar este episodio de la propuesta del TGC de 1953, regresemos al
enfrentamiento de Rojas con la Corte Suprema de Justicia. La corporacion deliberd
por dos intensos dias hasta llegar a la decision de presentarle al general Rojas la
renuncia de todos sus magistrados ante el discurso que este pronunciara el 11 de
noviembre en Cartagena, en el cual acusé a la rama judicial de estar politizada y de
actuar movida por intereses partidistas. A juicio de los magistrados, las acusaciones
de Rojas eran indiscriminadas contra los jueces y la administracién de justicia, lo
cual hacifa imposible que quienes integraban la Corte, como cabeza de la rama
judicial, permanecieran en sus cargos. De este modo, no era la propuesta de la
reforma judicial, ni la creacién del TGC lo que los magistrados cuestionaban, sino
los ataques de Rojas contra la rama judicial. No obstante, en el ambiente politico
que se respiraba en el momento era claro que el Ejecutivo queria una reforma para

tomarse la rama judicial por asalto y cooptar a su juez constitucional.
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IV. LA SALA DE NEGOCIOS CONSTITUCIONALES DE 1956

El 1 de febrero de 1954, Rojas?! posesioné a los magistrados que ¢l habia
nombrado por decreto de estado de sitio a finales de 1953 en reemplazo de la Corte
que renunci6 en la “crisis judicial”. La nueva Corte quedo integrada por destacados
juristas liberales y conservadores. Como veremos en seguida, luego de dos afios
volverfan las tensiones y la confrontacién entre el gobierno militar y la Corte

Suprema.

La Asamblea Nacional Constituyente -ANAC-, tenfa como encargo la
reforma de la Constituciéon en 1953, pero tras el golpe del general Rojas se habia
convertido en érgano constituyente “permanente” y se abrogo las funciones de
legislador ordinario. La ANAC no solo legitimo el golpe militar sino la permanencia
del general Rojas en la presidencia hasta el final del periodo constitucional de
Laureano Gomez, es decir el 7 de agosto de 1954. Un poco mas adelante, gracias al
dominio de Rojas sobre la ANAC, mediante el Acto Legislativo n° 01 del 30 de
julio de 1954 ese organo amplié el nuimero de sus miembros, incluyendo
representantes de las Fuerzas Armadas y de la Iglesia catélica; y determind que el 3
de agosto ella misma elegirfa al Presidente de la Reputblica para el periodo
constitucional, decisién que en efecto recay6 en el general Gustavo Rojas Pinilla,

quien segun la reforma permaneceria en el cargo hasta 1958.

Para mediados de 1950, el general Rojas habia decidido conformar una
plataforma politica propia. Rojas —impulsando la “Tercera Fuerza”, que buscaba
consolidar su proyecto politico, uniendo a los sectores populares con las Fuerzas
Armadas en el poder, (Uran 1983, 99)- habia impuesto la censura de prensa, que

incluia el cierre de los principales peridédicos bogotanos de circulacién nacional.??

21 (E/ Tiempo, 1954 -1,18).

22 “Para entonces, el cardcter transitorio del gobierno de Rojas se convirtid en indefinido; no se auto-vislumbraba
como puente para facilitar el retorno de la democracia y los partidos, sino como gobierno perenne con el apoyo militar y en busca
del respaldo popular. Ia Asamblea Nacional Constituyente no fue convocada para 1955 y la oposicion se agudizd. La situacion
econdmica tampoco ayudd a Rojas: el precio del café cayd en el mercado internacional y la balanza de pagos se desequilibrd, la
inflacion se dispard, el peso se devalud frente al dolar y la reserva de divisas cayd. Rojas gand la enemistad de los bancos con su
politica fiscalista y las facilidades de crédito que impuso en los bancos estatales, pero tnvo que ceder ante las ingentes presiones.
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El régimen se habia endurecido, pero ya no tenia el respaldo de los partidos
politicos tradicionales: lideres de los partidos Liberal y Conservador habian iniciado
conversaciones en lo que se llamarfa el Frente Civil, que apuntaba a un pronto
regreso a la democracia, al gobierno civil (Cajas, 2014). En ese contexto, Rojas tal
vez en parte retomando su proyecto de crear un TGC en 1953, quiso limita aun
mas la independencia de la Corte Suprema de Justicia al establecer una Sala de

Negocios Constitucionales dentro de la misma Corte.

Su proyecto se hizo realidad con el Decreto legislativo n® 1762 del 26 de
julio de 1956, por el general Rojas creo la Sala de Negocios Constitucionales, que
estarfa conformada por ocho magistrados provenientes de las demas Salas de la
Cortte, y cuya funcion seria la de: “decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los
actos legislativos objetados por el gobierno como inconstitucionales o de las leyes o decretos que de
conformidad con la Constitucion puedan ser acusados ante ella por cualquier cindadano, previa

andiencia del Procurador General de la Nacion”(Presidencia dela Republica 1956 b).

La creacion de la Sala de Negocios fue motivo de criticas de algunos sectores
de la comunidad juridica. Por ejemplo, un numeroso grupo de abogados,
representado en el Colegio de Abogados y de Juristas de Medellin y Antioquia,
escribi6 una carta al general Rojas Pinilla oponiéndose a la reforma, pues la
consideraban contraria a la Constituciéon. Rojas les contestdé que su decreto se
ajustaba a la Constitucion, pues ésta sélo consagraba que la Corte Suprema de
Justicia se dividirfa en salas, sin que ordenara que el pleno de la corporaciéon debia
conocer los juicios de constitucionalidad, con lo cual el Gobierno podia asignar tal
funcién a la nueva sala. Rojas también aproveché para defender la creacion de la
nueva sala expresando que con ella se mejoraba la justicia en Colombia pues se
contribufa a descongestionar la Corte Suprema que estaba agobiada por la

morosidad en sus fallos de constitucionalidad. Ademas, volvié sobre el argumento

E/ Banco Mundial y el FMI le obligaron a reducir las importaciones oficiales, a aumentar el encaje bancario y a probibir los
almacenes de depdsito por parte de los bancos, entre otras medidas. La oposicion de los empresarios arrecid” (Atehortia,
2010-42).
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técnico de la justicia constitucional integrada por especialistas en derecho publico,

como lo habfa hecho en su propuesta de reforma a la Corte Suprema en 1953%:

Se creyo6 conveniente entonces crear la Sala de Negocios Constitucionales.
Dedicada exclusivamente a conocer de tales asuntos, les darfa evasién oportuna.
Ademads, una Sala integrada por especialistas en la materia serfa una garantia de
acierto. Mas que una Corte Plena, en la que por razones obvias no se puede aspirar
a que cuando menos la mayoria de los magistrados sean especialistas en derecho
constitucional. La Sala de Asuntos Constitucionales consagraria de este modo, en
materia importante; la acertada y moderna tendencia de acabar con el conocimiento
promiscuo en la administracién de justicia de los pafses mas adelantados y

aspiracion permanente de nuestros reformadores.

Como se puede apreciar, las palabras de Rojas dejan ver con claridad el
argumento a la “moderna tendencia” de los tribunales constitucionales
especializados que justifica la modificacién del disefio institucional de la Corte
Suprema como juez constitucional. Esto ocurria justo cuando el Tribunal
Constitucional Italiano empezaba a funcionar (Cappeletti, 1960) y el Tribunal
Constitucional aleman habfa iniciado su ejercicio. La Sala de Negocios
Constitucionales aparecia pues como un paso firme hacia la tecnificacién de la
justicia constitucional colombiana, aun cuando lo que el Ejecutivo buscaba era una
mayor influencia en la Corte Suprema de Justicia. En efecto, gracias a la reforma el
pleno de la Corte dej6 de juzgar la constitucionalidad de los decretos de estado de
sitio dictados por el general Rojas, y ahora esas funciones pasaban a ser
competencia de una Sala de Negocios Constitucionales, conformada por
magistrados que el propio general designé de entre quienes hacian parte de las

demas salas de la Corte.

El decreto del general Rojas produjo la renuncia inmediata de doce de los
magistrados que componian la Corte Suprema y que habian sido designados por el

mismo régimen militar en 1953 (Presidencia de la Republica, 1956a). El general

23 Corte Suprema de Justicia (1956, 422).
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Rojas no tardé en aceptar las dimisiones, y en nombrarles sendos reemplazos

(Presidencia de la Republica 1956a).

De este modo, gracias a la reforma por decreto del general Gustavo Rojas
Pinilla, la justicia constitucional colombiana funcioné a través de una Sala de
Negocios Constitucionales dentro de la Corte Suprema, hasta que la Junta Militar
de Gobierno, a la que Rojas le entregd el poder el 10 de mayo de 1957%4, y devolver

a la Corte en pleno sus funciones atribuidas en la reforma de 1910%.

7. DE LA CORTE CONSTITUCIONAL. A 1.A SALA

CONSTITUCIONAL: LA REFORMA DE 1968.

El retorno al gobierno civil se pact6 entre los partidos Liberal y Conservador
y el inicio del nuevo régimen se empez6 a concretar en el Plebiscito que reformé la
Constitucion en 1957. Los acuerdos del Frente Nacional establecieron la
alternancia en el poder y la distribucién paritaria de los cargos publicos entre los
dos partidos. La Junta Militar de Gobierno entreg6 el poder al Liberal Alberto
Lleras Camargo el 7 de agosto de 1958.2¢

Los acuerdos del denominado Frente Nacional establecieron la alternancia en
el poder y la distribucién paritaria de los cargos publicos entre los dos partidos
Dominantes: Liberal y Conservador. En cuanto a la Corte Suprema de Justicia, la
reforma plebiscitaria de 1957 dispuso que la corporacion se integrarfa de modo que
sus magistrados representaran con paridad a los partidos Liberal y Conservador.
Las magistraturas serfan vitalicias y las vacantes serfan llenadas por la propia

corporacion?’,

24 Sobre el control judicial a las reformas constitucionales de la ANAC y a los decretos de estado
de sitio dictados por el general Rojas que ejercié la Sala de Negocios Constitucionales, véase Cajas (2014)

25 “Abolida la Sala Constitucional en la Corte Suprema de Justicia”, El Tiempo, 19 de julio de 1957.
P.1y17.

26 Sobre la transicion al régimen civil y el Frente Nacional, véanse: (Davila, 2002) y (Hartlyn, 1984
y 1993).

27 Es importante anotar que en las discusiones de la Comisién de Reajuste Institucional creada
como parte de los acuerdos bipartidistas del Frente Nacional para el retorno del gobierno civil, tres
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Dentro del régimen de alternancia bipartidista del Frente nacional, en 1966
gand la presidencia el Liberal Catlos Lleras Restrepo (1966-1970), quien se propuso
adelantar un profundo cambio en el disefio de las instituciones del Estado. La
herramienta juridica para concretar esas transformaciones serfa el paquete de
reformas a la Constituciéon que luego se denominaria la  Reforma Constitucional de
1968. Como parte de esas propuestas que discutié el Congreso de la Republica, se
incluy6 en el primer debate en el Senado de la Republica el proyecto para crear una
Corte Constitucional que reemplazaria a la Corte Suprema de Justicia como
guardian de la Constitucion.?® La iniciativa habfa sido impulsada por Carlos
Restrepo Piedrahita, miembro de la Comisiéon Primera del Senado en
representacion del Partido Liberal, quien fue ademas constitucionalista y profesor
de la Universidad Externado de Colombia, con el apoyo del ex presidente Dario

Echandia, quien también integraba la Comisién Primera del Senado.?

El propésito de crear este nuevo Tribunal era tecnificar y fortalecer el
control constitucional colombiano a través de un sistema concentrado con un
6rgano especializado. Pero en esta ocasion la mirada de los iuspublicistas
colombianos estaba puesta en el modelo de tribunal constitucional concentrado
instalado en pafses como Alemania e Italia. En palabras de Carlos Restrepo

Piedrahita:

integrantes de la Comision: el ex presidente Dario Echandia, el ex magistrado de la Corte Suprema, Eduardo
Zuleta Angel, y Fernando Tsaza, plantearon la necesidad de reformar la justicia constitucional de modo que
el control constitucional estuviese a cargo de jutistas especializados en derecho publico; o que “podria
intentarse la solucion de este problema con la creacion de una Corte Constitucional distinta y separada de la Corte Suprema
de Justicia”. Anales de la Comision Paritaria de Reajuste Institucional No.18 de octubre 4 de 1957: 139. Citado por
Restrepo (1978: 98). Segtun Carlos Restrepo Piedrahita, tal propuesta solo trataba de desplazar de la “Corze
de Casacion a la Constitucional la correspondiente competencia parcial de velar por la integridad de la Constitucion”, pero
todo lo demas seguifa igual (Restrepo, 1978- 98).

28 Ponencia para primer debate del Proyecto de acto legislativo No. 46, reformatotio de la
Constitucion, firmado por el Senador Carlos Restrepo Piedrahita el 6 de septiembre de 1966. Historia de la
Reforma Constitucional de 1968, Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica de Colombia, Bogota,
Imprenta Nacional, 1969. p. 104

29 “En 1960, el entonces Senador de la Republica, Carlos Restrepo Piedrahita, apoyado por el
ex presidente Dario Echandia y otros Senadores, consiguié que en el proyecto de reforma constitucional
cuya tramitacién se adelantaba, se acogiera la creacién de una Corte Constitucional. El proyecto
reestructuraba radicalmente el sistema de control jurisdiccional” (Negrilla en el texto original). Catlos
Restrepo Piedrahita: Tres Ideas Constitucionales: supremacia de la constitucién, Corte Constitucional y
Ombudsman, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1978. p. 99.

30 “Se equilibra Poder entre Legislativo y Ejecutivo™: “la reforma, un Salto hacia la Democracia
Econémica” (Entrevista a Carlos Restrepo Piedrahita, Juan José Turbay, Dario Echandia y Juan José Arias,
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“(...) En mi opinién, una de las grandes novedades de la reforma
constitucional y una de las instituciones mas importantes para el futuro del Estado
colombiano es la creacién de la Corte Constitucional. Desde hace algin tiempo se
han insinuado ideas procedentes de distintos sectores, acerca de la necesidad de
instituir un nuevo tipo de organismo (...) En esta ocasion la comision primera hall6
oportuna la coyuntura de intentarlo, aunque no era facil. Y no lo era porque
nosotros tenemos una tradiciéon en este siglo ya muy prolongada de un sistema
especial de control, al cual el pais, por razones de estatica, se ha acostumbrado:

cambiarlo resultaba muy dificil.

De igual modo, Restrepo plante6 de nuevo el argumento “técnico”
formulado en anteriores intentos previos de despojar a la Corte Suprema de Justicia

de su funcién de juez constitucional. Esto dijo el entonces senador:3!

La Corte Suprema de Justicia ha cumplido su labor con grandeza, pero a la
altura del desarrollo del sistema del derecho colombiano, de las necesidades del
progreso del derecho en el pais, la Corte, siendo esencialmente un tribunal de
casacion, resulta ineficaz, no esta organicamente adecuada para cumplir una de las
funciones mas dificiles en la especialidad del derecho, cual es el del control
jurisdiccional de las leyes y actos del gobierno. Como en la Corte el reparto de las
demandas de inconstitucionalidad se hace por sorteo, los problemas mucha s veces
van a estudio de personas que no son especialistas en la materia. Es decir, un
problema de derecho constitucional va a parar a manos de un experto de derecho
penal, de derecho civil o de derecho laboral. Con la creaciéon de la Corte
Constitucional hemos logrado un control concentrado, que consiste en que, de
ahora en adelante un solo organismo en el Estado, va a poder decidir qué es

constitucional y qué no lo es.

miembros de la comisién primera del Senado de la Republica y al Ministro de Gobierno: Misael Pastrana
Borrero,) E/ Tienmpo, 25 de marzo de 1967. P. 18.

31 “Se equilibra Poder entre Legislativo y Ejecutivo™: “la reforma, un Salto hacia la Democracia
Econémica”. E/ Tiempo, 25 de marzo de 1967. P. 19.



196 COMPARATIVE LAW REVIEW VOL. 9

Los promotores de la Corte Constitucional también recurrieron a respaldos
académicos internacionales para mostrar la necesidad de modificar la justicia
constitucional local. Asi, el senador Restrepo dijo que en el diagndstico del sistema
colombiano también habian coincidido constitucionalistas y comparatistas como el
italiano Mauro Cappeletti y el estadounidense, J. A. C. Grant, quienes ya habfan
advertido de las dificultades que entrafiaba no tener claro un esquema de control
constitucional, bien fuera “difuso” o “concentrado” de constitucionalidad pues
esto provocaba inseguridad juridica: por la dispersion de 6rganos ejerciendo control
(Consejo de Estado, Tribunales Contenciosos) y porque daba lugar a la aplicacion
de la excepcion de inconstitucionalidad por los jueces y hasta por funcionarios
administrativos. Para Restrepo, la solucién a todo esto era crear la Corte
Constitucional y cambiar de una vez por todas el, “abigarrado sistema colombiano de
control constitucionalidad”, que era “e/ mds antitécnico de los que contempordaneamente existen

en los Estados”??

Sin duda el momento de mayor entusiasmo sobre la creacion de la Corte
Constitucional fue la aprobacién del proyecto de reforma constitucional en el
primer debate requerido para que el proyecto se convirtiera en acto legislativo. Por
otra parte, la importancia de la iniciativa en el engranaje de la reorganizacion del
Estado que se proponia la administracién Lleras era evidente, tal como se dijo arriba
y como se desprende de las declaraciones de los senadores que impulsaban el
proyecto en la comisién primera del senado. Asi, para marzo de 1967, la creacion
de la nueva Corte era considerada una parte central de la agenda reformista, tal
como lo expuso el Ministro de Gobierno, Misael Pastrana Borrero en marzo de ese

afio al sefnalarla como una de las seis “bases fundamentales” de la reforma:33

Se ha llegado a la conclusion de que una simple Corte de Casacién como
hasta ahora ha sido la Corte Suprema, no puede cumplir en toda su extensiéon con

la funcién de vigilancia, tanto frente al congreso, como al ejecutivo, de la

32Catlos Restrepo Piedrahita: Tres ideas constitucionales: supremacia de la Constitucion, Corte Constitucional
v Omtbudsman, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1978. P. 94

33 Se equilibra Poder entre Legislativo y Ejecutivo™ “la reforma, un Salto hacia la Democracia
Econémica”. E/ Tiempo, 25 de marzo de 1967. P. 18.
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Constitucion misma. Esta Corte va a representar un freno efectivo para cualquier

abuso de poder por parte de cualquiera de los 6rganos que integran el Estado.

En linea con el ministro Pastrana, el senador Restrepo atirmé que la creacion
de la Corte Constitucional era una contribucion a la “racionalizacién del Estado”.
En su criterio, el fortalecimiento del control constitucional permitia que el pafs
avanzara hacia un Estado Constitucional, lo cual armonizaba con la idea de Estado para
el desarrollo anunciada por el presidente Carlos Lleras Restrepo desde su campafia
presidencial®*. En otras palabras, la creaciéon de una Corte Constitucional formaba
parte del propésito de modernizar el Estado colombiano en el que insistia el

gobierno Lleras.

Segun el proyecto discutido en el Senado, la Corte Constitucional tendria
seis magistrados elegidos por el Congreso de listas paritarias conformadas por
candidatos postulados por el Consejo de Estado, el Presidente de la Republica y la
Corte de Casaciéon (nuevo nombre propuesto para la Corte Suprema). Los
magistrados estarfan en sus cargos por un periodo de seis afios y podian ser

reelegidos indefinidamente.

No obstante el impulso inicial del proyecto, de crear la Corte Constitucional,
la iniciativa se hundi6 estrepitosamente®®, pues no logré superar la segunda
legislatura en 1968.3¢ La idea del nuevo tribunal especializado fue objeto de
controversias doctrinales, recibié oposicién en el Congreso y hasta la critica de la
propia Corte Suprema de Justicia. Por ejemplo el senador y jurista Hernan Toro
Agudelo, expresé que la reforma era un retroceso frente al amplio control

constitucional de la Corte Suprema, y que por lo tanto el cambio no tenfa ninguna

34 Pastrana M. (1967, 25, 03). Se equilibra Poder entre Legislativo y Ejecutivo™: “la reforma, un
Salto hacia la Democracia Econémica”. E/ Tiempo, p.18.

3 La Corte Constitucional y sus funciones quedaron aprobadas en los articulos 49 a 61. Decreto
No. 1734 del 21 de septiembre de 1967 que dispone la publicacién del acto legislativo No. 46 de 1966, Diario
Oficial NO. 32347 de 1967, reproducido en su integridad en Historia de la Reforma Constitucional de 1968, Ob.
Cit. Pp. 145-167.

36 Jaime Vidal Perdomo, 1 Perdomo, Historia Constitucional de Colombia: siglo XX, Tomo II, Ob. cit.
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utilidad “practica ni doctrinaria”; sino que rompia “una magnifica tradiciéon en el

control difuso, que a la postre... se unifica a través de la Corte y el Consejo. ..

Un informe de la Comision Primera del Senado expresa ese organo
concluy6 que el sistema colombiano de control constitucional, caracterizado por la
dualidad de organismos principales de control como la Corte Suprema y el Consejo
de Estado, con una competencia relativa de otros 6rganos de la jurisdiccion
contenciosa, y por los funcionarios administrativos que pueden aplicar la excepcion

de inconstitucionalidad, era una:

Instrumentacién juridica que la conoce bien el pais, ofrece originalidad que
la ha hecho apreciable ante extrafios, en general ha dado resultados satisfactorios,
mientras que la nueva propuesta no ha sido madurada suficientemente ni en los

medios politicos ni en los académicos”38
Y, que ademas de esas circunstancias:

En plena ambientacién de la férmula actual y ninguna de la de reemplazo,
que inclinaron a la comision de revision de los proyectos constitucionales a
regresar al ordenamiento existente, mostrandose en ello de acuerdo con autorizadas

voces de la Corte Suprema de Justicia ¥ y de tratadistas.

El Congreso, ademas, decidié mantener el control de la Constitucién en
manos de la Corte Suprema, porque estimé que la iniciativa suponia trasplantar la
institucién del modelo europeo, que era considerada mas perfeccionada, pero
contraria a la “tradicion juridica colombiana y no ha sido objeto de mayor estudio ni siquiera en

los circulos universitarios colombianos.*°

A lo anterior se sumo el argumento de que el modo de integrar la Corte
Constitucional vulneraba los propésitos de la reforma constitucional del Plebiscito

de 1957 de lograr la independencia politica de las altas Cortes. Con la nueva

37 Hernan Toro Agudelo: Examen de los proyectos sobre Reforma Constitucional, Medellin, 1968,
P. 149, citado por Catlos Restrepo Piedrahita: Tres Ideas Constitucionales, Ob. Cit. P. 107.

38 Historia de la Reforma Constitucional Ob. Cit.- P. 481.

3 El informe se refiere a un concepto expresado por la Corte al Ministro de Justicia, el 25
de julio de 1968.

40 Tbid. P. 481.
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corporacion, consideraban, se pasarfa de un “control jurisdiccional” a un “control
politico”™ de constitucionalidad pues la eleccién de los magistrados de la Corte

Constitucional corresponderia al Congtreso.

Por dltimo, la propuesta fue acusada de tener defectos técnicos pues
acumulaba muchas funciones en la Corte Constitucional que terminarian por
congestionarla, como era el caso del juicio de constitucionalidad de las ordenanzas
de las asambleas departamentales y de los acuerdos de los concejos municipales, y
ademas como se pretendfa convertir la excepcién de inconstitucionalidad en una
accion judicial que decidirfa la misma Corte, se podria paralizar el Estado ante la
imposibilidad de decidir sobre numerosas acciones y porque creaba la posibilidad
de que una parte interesada en dilatar cualquier litigio acudiera a tal acciéon haciendo

interminables los procesos.*?

Ahora bien, como se puede apreciar, la creacion Corte Constitucional
afectaba la posicion politica e institucional de la Corte Suprema de Justicia pues esta
pasaba a ser un tribunal de casacién.*® Tal vez esto movib a la corporacion a unirse
a las voces que cuestionaban el origen politico que tendrian el nuevo tribunal, y a
defender el argumento de que la propuesta hacia perder lo ganado por la justicia en
el plebiscito de 1957: pues este habifa buscado despolitizar las altas cortes y
garantizar su independencia con la magistratura vitalicia a través del sistema de
cooptacioén bajo el cual la Corte Suprema y el Consejo de Estado proveian sus

vacantes.

Pero aparte de las criticas a la creacién del nuevo tribunal, otro factor que
pudo contribuir a que ésta no se concretara fueron las tensiones politicas en que se
inscribi6 el tramite de la reforma constitucional de 1968 en un Congreso que el

Ejecutivo no dominaba. En efecto, se trataba de un Senado y una Camara de

4 Tbid. P.481.

42 Ob. Cit., Historia de la Reforma Constitucional. P. 460.

BJorge Gonzalez Jacome. ¢Para qué una Corte Constitucional en la Colombia de 19682:
reflexiones en torno a la tension de los poderes publicos” En: Justicia Constitucional, el rol de la Corte
Constitucional en el Estado Contempordaneo, Ricardo Sanin (Coord.), Legis y Pontificia Universidad Javeriana,
Bogoti, 2006. P. 59.
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Representantes integrados por facciones liberales y conservadoras, asi como de la
ANAPO, que se encargaron de mostrarle al presidente que no estaban dispuestas a
aceptar modificaciones a las reglas del juego politico sin recibir algo a cambio.
(Pécaut, 1987). Por ejemplo, durante el tramite del paquete de reformas, en julio de
1967 luego de nueve meses de debates, la Camara rechazé el proyecto aprobado
por el Senado; y posteriormente en marzo de 1968 la Camara aprobé el proyecto,
pero el Senado lo negd en junio del mismo afio. Fue en este ultimo momento que
incluso el presidente Lleras ofrecié su renuncia como mecanismo de presion para
forzar la negociacién entre las facciones de los partidos que componian el
Congreso. El Senado por supuesto no acepto la renuncia de Lleras, pero tampoco
se comprometio a aprobar la reforma. Después de intensas negociaciones el Senado
aprobo el proyecto, aunque luego en otro debate éste fue rechazado. En esta
ocasion Lleras reaccioné pidiendo la renuncia de todos los ministros de su gabinete.
Luego de una negociacion con las facciones liberales y conservadores, que incluyd
varias concesiones del Ejecutivo al Congreso, la reforma finalmente logré ser

aprobada en diciembre de 1968 (Pécaut, 1987).

Asi las cosas, con el panorama descrito del tramite de la reforma
constitucional en el Congreso, todas las energias del Ejecutivo se concentraron en
sacar adelante aspectos que consideraba de mayor urgencia politica dentro del
paquete de reformas, como por ejemplo las medidas en materia electoral, las
modificaciones al régimen departamental y municipal, el desmonte gradual de la
paridad politica pactada por el Frente Nacional, y por supuesto la reforma de la
regla de la mayoria de dos terceras partes que requeria la aprobacién de las leyes en
el Congreso. De este modo la reforma que crearfa una Corte Constitucional pasaba
a un segundo plano. Esto, sumado a que no habia un consenso sobre su
conveniencia juridica e institucional, hacifa que la empresa de crear ese Tribunal

estuviera condenada al fracaso en la convulsionada legislatura de 1968.

No obstante, el fracaso del proyecto de creacién de la Corte Constitucional,
la reforma de 1968 estableci6 la Sala Constitucional dentro de la Corte Suprema de

Justicia. Esta consistia en un cuerpo especializado, conformado por especialistas en
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derecho publico que sustanciarfan los procesos y proyectarfan los fallos de
constitucionalidad para la consideracién y decision por parte de la Sala Plena de la
Corte. Ademas, los magistrados de la Sala Constitucional también tendrian derecho

avozy avoto en la Sala Plena, junto con sus colegas de las Salas de Casacion Civil,

Penal y Laboral#.

De este modo la oposicion de sectores académicos, politicos -y hasta
judiciales- a la idea de crear una Corte Constitucional, sumada a la crisis politica que
enfrent6 la reforma de 1968, confluyeron en el hundimiento de la iniciativa. El
desenlace de la reforma en dltimas favoreci6 a la Corte Suprema, pues evité que la
sustituyeran por un tribunal constitucional especializado del modelo concentrado
o europeo inspirado en Kelsen; y ademas la fortalecid, pues la reforma le agregd

cuatro magistrados y una Sala Constitucional.

Por ultimo, si en 1953 el TGC parecia inspirarse en el modelo espafol de
1931, la Corte Constitucional de 1968 ya no tenfa como referente esa experiencia
sino la de los tribunales constitucionales italiano y aleman. De este modo, todo
indicaba que el prestigio institucional europeo se habia desplazado desde Espana a

esos paises en tan solo quince afios.

VI. LA “PEQUENA CORTE CONSTITUCIONAL” DE TURBAY

AYALA SE HUNDE EN LLA CORTE SUPREMA.

Las mayorias parlamentarias que tenfa a su favor el presidente Julio César

Turbay Ayala (1978-1982) le facilitaron la aprobacién de la reforma constitucional

#4 “ARTICULO 71. (...): A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de
la Constitucién. En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendra las
siguientes: la. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyectos de ley que hayan sido
objetados por el Gobierno como inconstitucionales, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacién; 2a. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de todas las leyes y los
decretos dictados por el Gobierno en ejercicio de las atribuciones de que tratan los Articulos 76, ordinales
11 y 12, y 80 de la Constituciéon Nacional, cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionalidad por
cualquier ciudadano (...) La Corte Suprema de Justicia cumplird estas funciones en Sala Plena, previo estudio
de la Sala Constitucional compuesta de Magistrados especialistas en Derecho Pablico.(...)”. (Diatio Oficial,

1968).
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de 1979. El acto legislativo 01 del 4 de diciembre de 1979 constaba de 65 articulos
y cubria temas tales como el Congreso de la Republica, la planeacion, el régimen
territorial, y en especial una transformacion profunda de la administraciéon de

Justicia.

La reforma de 1979 retomaba los temas propuestos para ser debatidos por
la llamada “pequefia constituyente” de 1977, cuando en tiempos del gobierno de
Alfonso Lopez Michelsen (1974-1978) el Congreso aprobé el acto legislativo 02 del
19 de diciembre de 1977, por el cual se elegiria un cuerpo de diputados encargado
de reformar la Constitucién en aspectos como la Jurisdicciéon Constitucional. Esa
reforma nunca se pudo concretar, pues el acto legislativo 02 de 1977 fue declarado
inexequible por la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del 5 de mayo de
19784, antes de que se llevara a cabo la eleccion de esa Asamblea. En esa sentencia
por primera vez la Corte asumid su competencia para juzgar la constitucionalidad
de las reformas constitucionales bajo la Constitucion de 1886, aun cuando la Carta

Politica no sefalaba explicitamente que el tribunal tenfa tal atribuciéon.

El acto legislativo 01 de 1979 cre6 la Fiscalia General de la Nacion, que se
ocuparfa de perseguir el delito y comandaria la policia judicial. También establecié
el Consejo Superior de la Judicatura que se encargaria de administrar la carrera
judicial y de enviar las listas para que el Consejo de Estado y la Corte Suprema de

Justicia designaran a los magistrados que llenarfan las respectivas vacantes en esas

4 Segun el acto legislativo 02 del 19 de diciembre de 1977 junto con las elecciones presidenciales
de 1978 se clegirfa a los delegatarios de una Asamblea Constituyente que se ocuparia de reformar la
Constitucion vigente en estas materias: a) Administraciéon Departamental y Municipal, y b) Ministerio
Publico, Consejo de Estado, Administracion de Justicia y Jurisdiccién Constitucional. La Asamblea
Constitucional estarfa integrada por delegatarios elegidos por circunscripcién territorial; y para poder ser
electos, al menos deberfan haber ejercido por diez afios una profesiéon con titulo universitario. La Corte
Suprema de Justicia declaré inexequible el acto legislativo, y por tanto no se convoco a la llamada “pequefia
constituyente”. Segun la Corte, la competencia de reformar la Constitucién era indelegable, y por tanto éste
no podia autorizar que otro 6rgano ejerciera tal funcién. El riesgo que corria la Corte Suprema de Justicia
de perder la funcién de juez constitucional al establecerse la Corte Constitucional pudo haber sido un factor
que influy6 en el fallo. Véase: Cajas (2015).

46 Con la reforma del acto legislativo 01 de 1968, la Corte Suprema tenia la facultad de: “la. Decidir
definitivamente sobre la exequibilidad de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno
como inconstitucionales, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su
formacién; 2a. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de todas las leyes y los decretos dictados por
el Gobierno en ejercicio de las atribuciones de que tratan los Articulos 76, ordinales 11 y 12, y 80 de la
Constitucion Nacional, cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionalidad por cualquier ciudadano”.
(articulo 71, A.L. 01 de 1968, reformatorio del articulo 214 de la Constitucion de 1886, Diario Oficial No.
32.673 del 17 de diciembre de 1968.
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corporaciones. El Consejo Superior ademas enviaria a las altas Cortes las listas para
que ellas designaran a los magistrados de los Tribunales, y estos a los jueces
respectivamente; y también quedaba a cargo del control disciplinario de los
magistrados de la Corte Suprema, y del Consejo de Estado, asi como de los
abogados, jueces y magistrados de tribunal*’. De igual modo, la reforma suprimia

el caracter vitalicio de la magistratura en las altas cortes y fijaba periodos de 8 afios

sin posibilidad de reeleccion (Cajas, 2015).

En cuanto a la jurisdiccién constitucional, se atribufan nuevas funciones a la
Sala Constitucional de la Corte Suprema, que se sustrafan de las que estaban en
cabeza de la Sala Plena, pues el pleno de la Corte solo decidirfa las demandas contra
actos legislativos y decretos de estado de sitio mientras que todas las demas
funciones de control constitucional pasaban a la Sala Constitucional. Por todo esto,
la Sala se convertia en una pequeia corte constitucional dentro de la Corte Suprema de

Justicia.

Con el nuevo disefo institucional de la rama judicial era evidente que la
reforma constitucional impulsada durante el gobierno de Turbay Ayala afectaba
notablemente a la Corte Suprema: la obligaba a ceder una buena parte del control
constitucional en favor de su Sala Constitucional, que ahora se incrementaba a 8
magistrados y tendria importantes funciones decisorias. La Corte también perdia la
garantia de las magistraturas vitalicias, pues ahora los perfodos serfan fijos y sin
posibilidad de reeleccién. Ademds, aunque se conservaba el sistema de cooptacion
y la paridad partidaria en la integracién de la Corte, sus vacantes tendria que
proveerlas segun listas de elegibles que le entregaria el naciente Consejo Superior
de la Judicatura. Como si esto fuera poco, la Corte Suprema ya no designaria
libremente a los magistrados de los tribunales, ni estos nombrarian mas a los jueces
dentro de su respectiva jurisdiccion, sino que en adelante el Consejo Superior serfa
el 6rgano que le presentaria a la Corte y a los tribunales las respectivas listas de

elegibles.

47 Articulo 61 del acto legislativo 01 de 1979.
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La reforma constitucional de 1979 alcanzé a entrar en vigor, pero su vida
fue efimera, pues la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado
Fernando Uribe Restrepo, en la sentencia No 57 del 3 de noviembre de 19814, la
declaré inconstitucional. Dentro de sus argumentos para fallar la Corte estimé que
el Congreso habia incurrido en graves vicios de procedimiento en la expedicién del

Acto legislativo de 1979, vulnerando asi la Constitucién (Cajas, 2008).

Con la inconstitucionalidad de la reforma constitucional de 1979 la Corte no
solo le propinaba un revés politico a la administracién Turbay sino que daba pie a
que muchos percibieran que el pais habia caido en un gobierno de los jueces. El fallo
caus6 tal tension entre el Ejecutivo y la Corte, que cuando ésta se encontraba a
punto de decidir el gobierno intenté modificar el quérum del tribunal por medio
de un decreto. Ademas, con la sentencia de 1981 la corporaciéon ya sumaba dos
reformas constitucionales declaradas inconstitucionales por vicios de tramite en su
formacion, sin que la Constitucién expresamente atribuyera tal competencia al
tribunal. En efecto, ya la Corte habia inaugurado su doctrina de la competencia para
conocer de demandas contra reformas constitucionales por vicios de tramite en su
sentencia de 1978, que declaré inconstitucional la reforma de la peguesia

constituyente®.

VII. LA ULTIMA BATALLA DE LA CORTE SUPREMA POR

EL CONTROL CONSTITUCIONAL

Durante la década de los ochenta hubo un amplio debate académico,
juridico y politico sobre la conveniencia de crear un tribunal constitucional que

reemplazara a la Corte Suprema de Justicia®, y esta misma corporacion participd

4 (Corte Suprema de Justicia, 1981, p.408).

49 Sobre la trayectoria del control constitucional de las reformas constitucionales en Colombia,
véase Cajas (2008).

50 Por ejemplo, en 1984 se reabri6 el debate académico sobre las falencias del control constitucional
por la Corte Suprema. Una de las voces mas influyentes fue la del ex presidente y constitucionalista Alfonso
Loépez Michelsen, quien criticé la doctrina de la incompetencia de la Corte para juzgar la constitucionalidad
de las leyes aprobatorias de los tratados internacionales. Lépez expresé que el pals se veia enfrentado a “una
Corte, 0 unas Cortes que declaran gue tienen competencia para juzgar la inconstitucionalidad de las reformas constitucionales. . .
sin que haya un articulo de la Constitucion que les atribuya esa competencia y, al mismo tiempo, esas mismas Cortes se declaran
inhibidas para fallar acerca de la inconstitucionalidad de las leyes aprobatorias de los tratadoes piiblicos. ..V ale decir que por
via de la interpretacion se abstienen de estudiar la inconstitucionalidad de cierto tipo de leyes, y por via de interpretacion
adgquieren jurisdiccion sobre la constitucionalidad por vicios de forma de los actos legislativos” (Lopez, 1984, p.3).
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activamente en esos debates asumiendo su defensa (Restrepo, 1984). Un nuevo
impulso en ese sentido habifa resurgido dentro del proyecto fallido de reforma
constitucional que presenté al Congreso el gobierno de Virgilio Barco Vargas
(1986-1990) el 27 de julio de 1988, el cual incorporaba la creacién de una Corte

Constitucional.

Sin embargo fue la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) de 1991 la que
luego de tres décadas de intentos fallidos logré sustituir el control constitucional de
la Corte Suprema de Justicia por el de una Corte Constitucional. En efecto, en el
proyecto de reforma constitucional que el presidente César Gaviria (1990-1994) le
present6 ala ANC en 1991 de nuevo aparecia la Corte Constitucional. La iniciativa,
sin embargo, no encontré un camino facil en el gabinete ministerial, como narra
Manuel José Cepeda, uno de los impulsores de ese tribunal (Cepeda, 2007: 35 y
2004: 550).

[Hubo] serios desacuerdos al interior del Gobierno del Presidente Gaviria
sobre si...debfa [incluirse] la propuesta de crear una Corte Constitucional, o si era
preferible mantener los poderes de control constitucional en manos de la Corte
Suprema de Justicia. Esta divergencia- que de hecho constituye la discrepancia
interna mas intensa del Gobierno- fue finalmente resuelta por el Presidente Gaviria
a favor de la creaciéon de una Corte Constitucional, en contra de la posicién
apoyada, entre otros, por su Ministro de Justicia, un ex magistrado de la Corte

Suprema (p.35).

Segun Cepeda, hubo varias razones que animaron al presidente Gaviria a
apoyar la creacion del nuevo Tribunal. Por razones practicas, porque comprendia
que la Corte Suprema de Justicia no iba a tener la capacidad institucional para
asumir la carga de trabajo que entrafiaban las nuevas funciones, como por ejemplo
revisar todas las decisiones judiciales en materia de acciéon de tutela. De igual
manera, porque el presidente entendia que era necesario: “encomendar a una nueva
Corte la mision de preservar el espiritu innovador que inspiraba la nueva Constitucion”; y por

ultimo porque esta nueva Corte serfa idonea para tomar decisiones “lgitimas y
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definitivas para resolver disputas de alta trascendencia politica sobre el contenido y el alcance de la

nueva Constitucion”(Cepeda, 2007:35-30).

El estudio de los proyectos de reforma a la justicia constitucional en la ANC
de 1991 le correspondié inicialmente a la Comision Cuarta. Precisamente esa
comisién presentd un proyecto para crear la Corte Constitucional cuya ponencia
estuvo a cargo de la delegataria Marfa Teresa Garcés Lloreda, y que fue puesta a
consideracion de la plenaria de la ANC el 6 de marzo de 1991. La exposicion de
motivos del proyecto manifestaba que este nuevo tribunal surgia ante “/z necesidad
de lograr una mayor especializacion” de los 6rganos judiciales, en este caso en el campo
del derecho publico, por lo que resultaba “conveniente separar las funciones de Tribunal
de Casacion de la Corte Suprema de [usticia, de la facultad de control constitucional”. Esta

especializacion, se afirmaba:

Permitira que con el tiempo se construya una jurisprudencia estable sobre
los alcances de cada una de las normas de la nueva Carta, con claridad sobre las
facultades de las Ramas del poder publico y en particular sobre la naturaleza

excepcional de los Estados de Excepcion (Gareés, 1991: 3).

Ademais, se consideraba importante que “este nuevo organismo determine el alcance
de los derechos y las libertades priblicas, creando una interpretacion estable y coberente para su

gercicio” (Garcés, 1991, p.3).

Aun cuando, la mayoria de las propuestas de los constituyentes, como
expreso el delegatario ante la ANC José Marfa Velasco Guerrero, coincidian en la
necesidad de crear “un organismo superior- Corte Constitucional- encargado de ejercer el control
Jurisdiccional” tanto de los actos administrativos como de las leyes “que hoy dia
practican separadamente, pero en forma unificada, por materia, la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado” (Velasco, 1991: 1)., “también surgieron otras
iniciativas sobre el disefio institucional de la justicia constitucional Por ejemplo, la
Alianza Democratica M-19 propuso mantener el control constitucional en la Corte
Suprema y el Consejo de Estado solo con la modificacién de la cooptacion para
integrar las Cortes de modo que las vacantes las llenaran las corporaciones segin

listas del Consejo Superior de la Judicatura. Asimismo, el Partido Social
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Conservador sugiri6é que la Corte Suprema de Justicia siguiera ejerciendo el control
constitucional pero “a cargo, en forma exclusiva, de la Sala Constitucional, integrada por

especialistas en derecho priblico” (Velasco 1991: 1).

La Corte Suprema de Justicia por supuesto no se qued6 inmévil ante los
pasos agigantados hacia el desmonte de su papel como juez constitucional, sino
que se hizo oir en el propio seno de la ANC. El 7 de marzo de 1991, justo un dia
después de que se habia presentado ante la plenaria de la ANC el proyecto que
proponia la creacién de la Corte Constitucional, el presidente de la Corte Suprema,
Pablo Caceres Corrales defendi6 ante la asamblea el control constitucional a cargo
de ese tribunal, e insisti6 en los graves riesgos que representaba despojar a la Corte
Suprema de Justicia de tal funcion para trasladarsela al “control de tipo politico” de
una Corte Constitucional (Gaceta Constitucional, 1991: 96). Caceres agregd que la

creacion del tribunal constitucional se anunciaba:

Acudiendo de nuevo al almacén del derecho comparado”, con el argumento
de que “una corte constitucional resuelve el problema del aval que necesitan quienes
ejercen el poder publico para sus politicas coyunturales, porque tal tribunal estard
integrado por representantes, o mas bien voceros, de las camaras politicas, del
Gobierno, y, para respetar un poco el pudor de la independencia, por miembros

sugeridos por los tribunales de justicia (Gaceta Constitucional, 1991: 97).

El presidente de la Corte, aunque destacé que el modelo de control
constitucional era acorde con las necesidades del pais, reconocié que se podrian
hacer algunos ajustes para mejorarlo (Gaceta Constitucional, 1991, p.96). Asi,
planted una posible reorganizacion del trabajo en la corporacién, de tal manera que
se redistribuyeran las competencias entre su Sala Constitucional y su Sala Plena.
En su propuesta, el juicio de constitucionalidad de los tratados internacionales y de
las reformas constitucionales los conoceria la Sala Plena de la Corte, previo estudio
de la Sala Constitucional. De igual manera sugirié que los demas procesos de

constitucionalidad podrian quedar a cargo de la Sala Constitucional, que:
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Para decidir, se verfa aumentada con la participacién de un magistrado de
cada una de las salas de casacién civil, penal y laboral”, pues de esa forma se
aseguraba “el juicio integral de exequibilidad y se preserva, en cada caso, la decision

mayoritaria de los expertos en derecho constitucional”.(Gaceta Constitucional,

1991, p.96-97)

Las palabras del presidente de la Corte quedaron recogidas en un
memorando que ese tribunal presentd a la ANC, como lo menciona el delegatario
Velasco Guerrero. Segun Velasco, la Corte Suprema propuso que las magistraturas
tuvieran perfodos de 8 afios no reelegibles, y que las vacantes fueran llenadas por la
misma corporacioén, pero a partir de listas elaboradas por el Presidente de la
Republica, el Presidente del Consejo de Estado, el Procurador General de la
Nacién, la Academia de Derecho y Jurisprudencia, y el Consejo Superior de la
Administraciéon de Justicia. Este ultimo necesariamente tendria que proponer
candidatos de la carrera judicial. En particular, sobre el control constitucional, dice
Velasco que la Corte sugiri6 ampliar las funciones que ésta ejercia para incluir el
juicio a los actos reformatorios de la Constitucion y los “tratados publicos”.
Finalmente, comenta el delegatario, la Corte pedia mantener a la Sala
Constitucional, pero ampliarla con cada uno de los magistrados de las Salas de
Casacion para el caso del control de constitucionalidad de las leyes y de las

objeciones presidenciales a los proyectos de ley (Velasco, 1991, p.3-4).

Segun el testimonio de Manuel José Cepeda sobre la creacion de la Corte
Constitucional en la ANC, el propio presidente Gaviria desplegd su liderazgo
politico para lograr convencer a los constituyentes de 1991 de aprobar la creacion
de la Corte Constitucional. Para ello conté con la capacidad de negociacion del
Ministro de Gobierno Humberto de la Calle Lombana (Cepeda, 2004, p.550) La
agencia de Gaviria con tal propésito se puede apreciar en este mensaje a los

delegatarios de la ANC:

Tarde o temprano habra que responder las siguientes preguntas: ;En manos
de quién va a quedar la inmensa responsabilidad de interpretar y desarrollar por via

jurisprudencial la nueva Constituciéon? ¢A quién les van ustedes a confiar la tarea
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de impulsar en las préximas décadas las innovaciones constitucionales que surgiran
del seno de esta asamblea? ¢Quién serd el guardian de que esta Constitucion nueva
perdure y que la adapte a la realidad dinamica de Colombia? Y sobre todo, ¢qué
organismo tendra a cargo la misiéon de impedir que cualquier autoridad poderosa
mediante leyes, decretos, resoluciones, 6rdenes u otros actos o hechos
administrativos detenga esta transformacién que ustedes impulsan? [...] Pensemos
en el futuro. La nueva Constitucién requiere, para su cabal aplicacién, un nuevo

sistema de control constitucional (Cepeda, 2007, p.37).

Finalmente, la ANC se decidié porla creacion de la Corte Constitucionals!.
La importancia del nacimiento de esta nueva institucién, que desplazaba a la Corte
Suprema de Justicia de su funcién de juez constitucional, también quedo registrada
en el emblematico discurso del presidente César Gaviria Trujillo con motivo de la

promulgaciéon de la Constitucion de 1991, quien manifest6 que:

Una nueva Carta, una nueva democracia y también nuevas instituciones
solidas y eficaces: la Corte Constitucional para hacer de la Carta de 1991 un
documento viviente, relevante para todos, sintonizado con la realidad del pais,

promotor del cambio y promotor de los valores fundamentales de la democracia

(Gaviria, 1991)

De este modo, al final del proceso constituyente de 1991 la Corte Suprema
no pudo detener el cambio en el disefo institucional de la justicia constitucional
que se habia intentado sin éxito al menos durante la segunda mitad del siglo veinte.
La corporacién judicial habia soportado los intentos del Ejecutivo de crear un
tribunal constitucional o de modificar sus facultades como juez constitucional, asf
como los impulsos de los académicos, ademas de los proyectos que alcanzaron a

avanzar en el Congreso, y hasta las reformas constitucionales aprobadas por ese

51 El articulo 239 de la Carta de 1991 establecié: “La Corte Constitucional tendrd el niimero impar de
mienbros que determine la ley. En su integracion se atenderd el criterio de designacion de magistrados pertenecientes a diversas
especialidades del Derecho.

Los Magistrados de la Corte Constitucional seran elegidos por el Senado de la Repiiblica para periodos individuales
de ocho arios, de sendas ternas que le presenten el Presidente de la Repiiblica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado.”

Los Magistrados de la Corte Constitucional no podran ser reelegidos.



210 COMPARATIVE LAW REVIEW VOL. 9

mismo 6rgano. En esta ocasion, aunque la creacién de la Corte Constitucional no
tuvo el camino libre en la ANC, habia un ambiente favorable para la misma, pues
el gobierno Gaviria contaba con el musculo politico y la capacidad de negociacion
suficiente como para lograr que se aprobara la iniciativa. Ademas, la Corte Suprema
de Justicia carecia de competencia para conocer de la constitucionalidad de la
reforma constitucional que aprobara la ANC, de modo que ya no tenfa a mano la
herramienta que habia usado en 1978 y 1981, cuando sus sentencias de

inexequibilidad le cerraron el paso a dos reformas a la justicia constitucional2.

VIII. REFLEXIONES FINALES

Este trabajo ha rastreado la trayectoria de la justicia constitucional
colombiana entre 1910 y 1991, y los modos como distintos actores politicos, -
incluida la Corte Suprema de Justicia- judicial-, con sus intereses y sus estrategias
en determinados contextos politicos y doctrinas legales, contribuyeron a la
construcciéon de esta institucion en cinco momentos distintos de la historia
nacional. De ese modo, este articulo se propuso hacer memoria de la construccion
de la justicia constitucional local, y al mismo tiempo revelar las interdependencias
entre el derecho y la politica que moldearon esa institucion antes de la Corte

Constitucional establecida en la Carta de 1991.

Esta narrativa permitié apreciar como la justicia constitucional colombiana,
que si bien surgi6 en parte influenciada por el modelo de Judicial Review, originario
del constitucionalismo de los Estados Unidos de América que se expandi6é por
varios pafses de América Latina en la segunda mitad del siglo diecinueve, también

tuvo desarrollos propios. Asimismo, permitié identificar que hubo disefios

52 Cabe anotar que tan pronto entrd en funciones la Corte Constitucional se instauraron demandas
de inconstitucionalidad en contra de la Constitucién de 1991. Por ejemplo, la que presentd el reconocido
constitucionalista y ex magistrado de la Corte Suprema, Luis Catlos Sachica, quien argumentd que era
inconstitucional la disposicién transitoria de la nueva Carta Politica, segiin la cual ésta carecia de “control
jurisdiccional alguno”. Luego de un anilisis riguroso, la Corte Constitucional se declaré inhibida para
pronunciarse sobre la demanda porque consideré que no era competente para conocer de juicios en contra
de la Constitucién de 1991, pues de legar a hacetlo “Gucurriria en un abuso del poder, ya que ejerceria funciones que
el constituyente primario no le ha atribuido” (Corte Constitucional, 1992).
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institucionales locales creativos, como la accién publica de inconstitucionalidad que
se le confi6 a la Corte Suprema de Justicia en el acto legislativo 03 de 1910. No
obstante tales desarrollos, también se hizo evidente como una vez surgié en Europa
el modelo de justicia constitucional concentrado e inspirado en el Tribunal
Constitucional austriaco, los juristas locales empezaron a juzgar con dureza el

sistema constitucional colombiano y a reclamar su reforma.

El primer intento de modificarlo al parecer se inspird en un lugar poco
sospechado para la época: el modelo del TGC espanol de 1931, que tuvo sus
adeptos en Colombia al iniciar la década de los cincuenta. Sin embargo, hacia finales
de esa misma década, y durante la segunda mitad del siglo veinte, los juristas
voltearon su mirada hacia otros lugares en busqueda de experiencias que
permitieran un trasplante, como fue el caso de los modelos italiano y aleman de
tribunal constitucional concentrado y especializado. Pero al final, en 1991 el modelo
mixto se mantuvo: la Carta Politica adapt6 el Tribunal Constitucional especializado
con la Corte Constitucional, pero este siguié acompafiado del Consejo de Estado y
de la jurisdiccién contencioso administrativa; y ademads todos los jueces del pais

pasaron a integrar la justicia constitucional como jueces de las acciones de tutela.

La trayectoria narrada también puso en evidencia la manera en que la Corte
Suprema de Justicia inicié con reticencia su tarea de juzgar la constitucionalidad de
las leyes asignada en la reforma constitucional de 1910, pero al final en 1991
defendi6 la necesidad de conservarla, tal como lo habia hecho desde los intentos
de creacion de la Corte Constitucional de 1968. Tal vez sus afios de fungir como
juez constitucional, que ya abarcaba el control de las reformas constitucionales para
inicios de la década de los ochenta, le habian ensefiado que tal facultad entrafiaba

un gran poder institucional al que no se podia renunciar.

Por ultimo, esta historia permiti6é apreciar que durante gran parte del siglo
veinte se combinaron distintos argumentos técnicos y razones politicas para
reformar al sistema de control constitucional colombiano; y cémo muchos de esos

debates surgieron porque se examinaba el modelo local bajo la dptica de los
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modelos foraneos, como el ya mencionado Tribunal Constitucional especializado y
concentrado de origen kelseniano. En este sentido, este trabajo también abre
horizontes para posibles exploraciones que indaguen mas a fondo los modos cémo
el disefio institucional de la justicia constitucional colombiana recibié influjos
transnacionales, y como los distintos actores locales los apropiaron; asi como
también las amalgamas o hibridaciones entre instituciones foraneas y propias en la

construccion de esa justicia.
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