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PRESENTACION

La obra que presentamos contiene los aportes de los docentes del
grupo de investigacion “Estudios en Derecho Privado” de la Facultad de
Derecho de la Universidad Santo Tomas, en cuyo marco hemos tratado
de encontrar un vértice problematico entre las lineas de investigacion
de derecho privado y de derecho laboral, que resida precisamente en las
cuestiones actuales que son objeto de permanente debate e interés para
el Derecho y donde la persona humana es el nlicleo en tanto centro de
imputacion de derechos y obligaciones.

La presente publicacion inicia con un merecido reconocimiento a las
lecciones que imparte a través de sus obras, el Maestro Arturo Valencia Zea,
donde podemos percibir un mensaje entre lineas, que revela que lo dicho
en sus escritos no esta concluido y que hay que proseguir los estudios para
conocer y entender el pasado y el presente de las instituciones del Derecho, lo
que nos permitira estar preparados para proyectar el futuro de las instituciones
juridicas y asi poder dar respuesta a los problemas contemporaneos.

Bajo este sentir, quienes participamos en esta publicacion pensamos que
una manera para destacar la obra del Maestro Valencia Zea consiste de una
parte, en referirse a algunos aspectos de su obra, tal como lo hacemos en los
dos primeros titulos del libro, referidos al complejo tema del nacimiento de
la personalidad juridica, a cargo de Aroldo Quiroz Monsalvo y a algunos
aspectos de la impronta historica del jurista en el andlisis de las instituciones
del derecho como la propiedad y la responsabilidad civil, a cargo de Olenka
Woolcott Oyague.

Los titulos sucesivos representan el interés del jurista de una parte, por los
nuevos problemas que plantean al Derecho las nuevas tecnologias, a cargo
de Ricardo Durédn y de otra, por la permanente bisqueda de soluciones desde
el plano procesal a la garantia y eficacia de los derechos de los trabajadores,
a cargo de Liliana Maria Parra Baez y Angélica Vargas Espitia.

En el actual mundo global se plantea la necesidad de indagar respecto de
los problemas actuales del derecho privado y derecho laboral, desde una
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perspectiva juridico practica, en la que el derecho pueda entenderse como el
instrumento estatal especifico y garante de necesidades sociales individuales
y colectivas, a cuya proteccion reparadora y recuperadora tienen derecho
los individuos desde el ambito de la persona y del trabajador que enfrenta
desafios globales, tecnologicos y procedimentales en aras del reconocimiento
de sus derechos sustanciales.

Como consecuencia de lo anterior, los autores se han agrupado para orientar
sus respectivos estudios y reflexiones, desde la linea del derecho privado y la
del derecho laboral y han pensado en amalgamar sus aportes investigativos
bajo la premisa de reflexionar sobre temas actuales de vital importancia para el
desarrollo del individuo en sociedad, desde su aparicion para el Derecho como
persona natural, hasta su desenvolvimiento como trabajador y operador de
los medios electronicos para los fines de las trasferencias de fondos, que son
justamente las areas de la actividad humana que hoy exigen un conocimiento
especializado de parte del abogado, magistrado y los estudiantes de Derecho,
afin de poder sortear las dificultades que la nueva tecnologia y la flexibilidad
laboral circundan y afectan a la persona humana.

En esta linea, se plantea entonces la necesidad de revisar el contenido de las
normas sustanciales y procesales en desarrollo de las pretensiones dentro de
los diferentes procesos judiciales y administrativos, en los cuales la persona
humana —el trabajador— espera el reconocimiento, respecto de un derecho
sustancial y, si es del caso, el resarcimiento de los perjuicios que se le causen.

Los capitulos que forman el presente libro constituyen resultado de las
investigaciones que adelantan sus autores. De esta manera, son producto de
los siguientes proyectos de investigacion: “Politica Publica del derecho de
familia” a cargo del Dr. Aroldo Quiroz; “El remedio indemnizatorio frente
a los dafios médicos” a cargo de la Dra. Olenka Woolcott; “Transferencias
electronicas de fondos™ a cargo del Dr. Ricardo Duran; “El papel de la prueba
para el trabajador en los procesos laborales y tramites administrativos para
el reconocimiento de prestaciones sociales y econdmicas” a cargo de Liliana
Vargas Espitia y Angélica Parra Baez.

Nos auguramos que la presente constituya el inicio de una coleccion de
aportes investigativos en el area del Derecho Privado y del Derecho Laboral
en el Claustro de la Universidad Santo Tomas.

Olenka Woolcott y Liliana Parra
2016



(QUE ES LA PERSONALIDAD
JURIDICA PARA EL DERECHO?'

AROLDO QUIROZ MONSALVO?

INTRODUCCION

El presente articulo muestra un poco como se ha llevado a cabo el interés
por la investigacion en el campo del derecho privado por parte de los
discipulos que asisten al curso de investigacion asistida. Como punto de
partida se tiene la interrogante sobre qué es la personalidad juridica en el
derecho; se instruye a los discipulos sobre la necesidad de consultar lo que
han planteado los tedricos sobre este tema.

Para lo anterior, se plante6 en el grupo una hoja de ruta con el objetivo de
que sus integrantes entendieran que la investigacion es una parte de nuestra
formacion profesional como abogados y que ella se hace a partir de nuestra
vida cotidiana. Para ello se parti6 de un problema de investigacion y luego,
formularnos una pregunta como eje del mismo. Esta pregunta fue muy basica
y generalmente, se plantea en la Ciencia Juridica, la mima consisti6 en saber
(Qué es la personalidad juridica para el Derecho.

Trabajo elaborado en homenaje al Maestro Arturo Valencia Zea en su centenario, y
presentado en el Seminario realizado por la Facultad de Derecho de la Universidad
Santo Tomas el 24 de septiembre 2014. El presente capitulo constituye resultado del
proyecto de investigacion “Politica Publica del derecho de familia” del grupo de
investigacion Estudios en Derecho Privado de la Facultad de Derecho, Universidad
Santo Tomas.

2 Abogado de la Universidad Autonoma de Colombia. Especializacion en Derecho de
Instituciones Juridicas Familiares, Universidad Nacional de Colombia. Magister en
Derecho, Universidad Nacional. Candidato a Doctor en Derecho, Universidad Santo
Tomas de Bogota. Investigador con énfasis en derecho de familia, derechos humanos
de la infancia y la adolescencia, y género. Profesor de las facultades de Derecho de
las universidades: de los Andes, Nacional, Libre, Sinu y Santo Tomas. quiroz41@
hotmail.com
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Para responder a la interrogante, se partio de los trabajos de Hans Kelsen
(1982, p. 166) y Leon Duguit (2007), quienes ponen en tela de juicio la
existencia de la personalidad juridica en el ordenamiento juridico. Estos
autores asumen una postura que lleva la teoria casi a su desaparicion,
demostrando que se trata de un invento del derecho. La postura generd
curiosidad en el grupo de estudiantes que integran el semillero, con lo cual,
se lograba el objetivo propuesto como instructor del grupo. Asi, se inicid
entonces la ruta a seguir para meternos en los vericuetos de la investigacion.
Presentaremos aqui la forma en como se dio esta eleccion y discusion acerca
de la pregunta planteada.

Se parti6 de este modo, de hacer de la investigacion un juego de la parresia
para que en base a ella, se tuviera siempre la libertad de decir la verdad. Pero,
(qué es la parresia? Es la franqueza, la libertad de decir lo que se piensa, la
apertura que permite decir lo que ha de decirse, cuando haya que decirse, en la
forma en que se considere conveniente decirlo. Es un decir verdadero, sincero
y arriesgado que tuvo larga vida en la antigiiedad griega y romana, como forma
de relacion de si mismo con los otros, que rescato un extraordinario filésofo
francés Michel Foucault en unas conferencias dictadas en la Universidad
de Berkeley en California, Estados Unidos, en 1983, y que se encuentran
publicadas en un texto denominado Discurso y Verdad en la Antigua Grecia
publicado por Ediciones Paidés (Foucault, 2004).

Logrado el objetivo de generar la curiosidad nos preguntamos, dentro de
este juego de la parresia, jcudl es nuestro objeto de estudio!: ;El hombre
como ser humano o el hombre como persona juridica? Después de abordar
a Kelsen y a Duguit, que sembraron la duda, surgi6 la necesidad de estudiar
al hombre en la categoria que le da el derecho.

Definido el objeto a investigar; surgié en el grupo la interrogante ;ja
través de cual ciencia social se debe abordar el objeto de estudio? No se
olvide que la ciencia puede estudiar al hombre, desde las ciencias naturales
o sociales. Se parte de la base que el estudio del hombre como sujeto del
derecho, corresponde abordarlo desde esta tiltima perspectiva, es decir desde
las ciencias sociales.

Una vez identificado que seria a través de las ciencias sociales, surgio la
siguiente pregunta: ;Cual de las ciencias sociales, la antropologia, la historia,
la sociologia, la juridica, aborda la presente investigacion? Al distinguir sobre
cudl es la ciencia correspondiente, el grupo llegd a conclusion que la ciencia
juridica aborda el estudio del ser humano.
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1. MARCO TEORICO

Como la ciencia juridica también tiene un marco de estudio, tal como lo
senala Ricardo Guastini (1999, p. 16), quien parte de la base de distinguir
entre la Filosofia del Derecho (FD) y la Teoria General del Derecho (TGD),
donde citando a Bobbio sefala que la teoria general del derecho es una parte
de la filosofia del derecho, en que se estudia el concepto de derecho y ala vez
algunos conceptos de la norma, tales como ordenamiento juridico, validez
entre otras; para llegar a la conclusion, como lo sefiala Guastini, la (TGD)
es la filosofia de los juristas.

Unida a la anterior distincidn, se encuentra la sociologia juridica, que
consiste segin Rogelio Pérez Perdomo (Garzon & Laporta, 2000, p. 29),
en el estudio de los fenémenos juridicos o vinculos con el derecho en la
perspectiva de las ciencias sociales. Por lo tanto, distinguiendo el anterior
panorama, se resolvid abordar el estudio objeto de la investigacion y parte
del sustento de este articulo, desde la filosofia o teoria general del derecho,
explorando que ha dicho la doxa juridica al respecto.

En cuanto a la metodologia aplicada para alcanzar el objeto de estudio,
se partié de la base, que la Teoria del Derecho no cuenta con un método
propio de investigacion, para ello se encontr6 refugio en el método de la
sociologia juridica. Se parti6 de la base que lo sefialado en este articulo es una
investigacion empirica sustentada en un estudio en las fuentes formales del
derecho que se encuentran en el ordenamiento juridico (Moreso & Navarro,
1993, p. 43) por ahora desarrollada por un grupo de estudiantes de semillero,
interesados en indagar sobre la personalidad juridica.

2. SUJETO DE DERECHO

Se parte de la primera base, el Cédigo Civil Colombiano que regula al
sujeto de derecho, en sus conductas y comportamiento, desde el nacimiento
hasta que muere. Por estas razones corresponde indagar sobre el momento a
partir del cual para el Codigo Civil se considera que se es sujeto de derecho.

Para el derecho, el hombre es persona o sujeto de derechos, cuando
ingresa al mundo juridico, esto es cuando expulsado del vientre materno
y ha sobrevivo un instante siquiera, con fundamento en la teoria clasica de
derecho privado, en cuanto se trata de persona natural. No se olvide que el
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Codigo Civil, clasifica a las personas o sujetos de derechos en dos clases:
personas naturales y personas juridicas.

Sin embargo, para la teoria pura del derecho, la persona fisica o persona
juridica son consideradas personificacion de un orden juridico, por lo tanto,
para dicha teoria, no existe tal clasificacion ambas son una verdadera personas
juridica. Por consiguiente, persona fisica y juridica carecen de existencia real
o natural. En este sentido s6lo son “reales” las conductas humanas reguladas
por normas de naturaleza diversa (Kelsen, 1988, p. 128). En consecuencia,
en la teoria positivista esta concepcion no ha tenido un desarrollo completo.

Para el derecho positivo colombiano, son personas todos los individuos de la
especie humana; las personas juridicas o morales como los establecimientos,
fundaciones o seres colectivos capaces de actuar en la vida juridica (Arango,
2000, p. 127), también son, sujetos de derechos y obligaciones.

La doctrina extranjera y clasica considera que; “...son personas los seres
susceptibles de llegar a ser sujetos, activos o pasivos, de derechos, y que
tienen, por consiguiente, aptitud para desemperiar un papel en la vida

Juridica” (Josserand, 1993, p. 179).

Otros sefialan que, “...en la lengua del derecho, la persona es un sujeto de
derechos y de obligaciones; es la que vive la vida juridica. La personalidad es
la aptitud para llegar a ser sujeto de derechos y de obligaciones” (Mazeaud,
1959, p. 5).

Por ultimo algunos prescriben que, “es un ser susceptible tanto de
beneficiarse con sus disposiciones, como de sufrir eficazmente su coaccion y
de cumplir sus mandamientos. El sujeto de derecho se designa con el término
técnico de persona” (Bonnecase, 1945, p. 230).

En consecuencia, lo que plantea la doxa juridica sobre el sujeto de derechos
es que es toda persona, ser o ente capaz, de adquirir derechos y contraer
obligaciones.

Pero para el derecho, es sujeto o se adquiere tal calidad cuando la
Constitucion Politica, denomina personalidad juridica o distingue entre
persona natural de la juridica; quiza este articulo se centre en una respuesta
desde la dogmatica; en la persona natural, en lo que tiene que ver con la
persona juridica, serd objeto mas adelante de esta investigacion, partiendo
de lo sefialado por Kelsen y Duguit.

Segun el Codigo civil, se denominan personas naturales a todos los
individuos de la especie humana, cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o
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condicion. Para la doctrina son personas naturales, las personas fisicas, de
carne y hueso, que tienen una existencia material, real (Josserand, 1993,
p. 170). En consecuencia, todo ser humano que goza de la personalidad
(Mazeaud, 1959, p. 6).

Partiendo de lo afirmado, en el derecho civil colombiano, el ser humano es
entendido en dos etapas: la primera, que consiste en una etapa bioldgica; la
segunda, se puede denominar etapa legal; de donde se infiere, que la biologica
se inicia en la concepciodn o procreacion y la legal, desde el nacimiento.

En cuanto al concepto, nada define el Codigo, sin embargo se encuentran
normas que hacen referencia a la nocion, tal como lo hace el articulo 92°.
Se pregunta el doctor Jérdme Lejeune, a este respecto, citado por la Corte
Constitucional Colombiana®, ; Cuando comienza a existir el ser humano? La
biologia moderna ensefia que los progenitores estan unidos a su progenio
por un eslaboén material continuo, de modo que de la fertilizacion de una
célula femenina (el 6évulo) por la célula masculina (el espermatozoide)
surgird un nuevo miembro de la especie. La vida tiene una historia larga,
pero cada individuo tiene un comienzo muy preciso, el momento de su
concepcion. Donde podemos extraer que la concepcion, consiste en la union
del espermatozoide con el 6vulo en el interior del organismo femenino, o
externamente a través de la fecundacion in vitro, originando el cigoto.

La concepcidn, segln el ordenamiento juridico, puede ser sea natural
o por asistencia cientifica. Asi lo contempla el articulo 42 de la Carta
Politica. La primera, tendra origen a través de las relaciones sexuales
normales entre un hombre y una mujer; la segunda, por inseminacion
artificial o fecundacion in vitro.

La inseminacion artificial es la introduccion del semen en el interior de
la vagina o el atero de la mujer, mediante un procedimiento distinto del
contacto sexual normal.

En este caso “...sin necesidad de coito, el varon verifica la inseminacion
en un vaso estéril. Para la fecundacion propiamente dicha se carga una
Jjeringuilla con el semen y se introduce suavemente en la cavidad uterina
una canula estéril, inyectandose lentamente dos o tres gotas del semen. Se
va retirando la canula y se inyectan otras gotas en el canal cervical y, por
ultimo, el resto se deposita en la cavidad de la vagina” (Castro de Arenas,

1995, p. 68).

*  Colombia, Corte Constitucional (1994), sentencia C-133.
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Por el contrario, la fecundacion in vitro consiste en la operacion que tiene
por objeto fusionar el évulo con los espermatozoides, por fuera del utero
de la mujer y hacer germinar en un laboratorio su producto o cigoto, para
luego ser implantado al utero de la mujer, para que se desarrolle el nuevo ser.

‘

En este caso “...los médicos pueden proceder a la extraccion del évulo
femenino y a la practica de la fecundacion artificial en laboratorio, y este
procedimiento si es exitoso puede dar lugar al nacimiento de los conocidos
como bebé probeta. Posteriormente, una vez se han efectuado unas divisiones
celulares, el feto es implantado en el utero de la madre que lo va a gestar;
hoy ese feto puede ser gestado en el utero de la mujer a la cual fue extraido
el ovulo usado para la fecundacion artificial, o en el de otra mujer” (Castro
de Arenas, 1995, p. 55).

Pero qué diferencia hay entre estos dos procesos: el primero, esto es la
inseminacion artificial es un procedimiento médico, en cuanto al segundo, la
fecundacion se produce cuando el espermatozoide penetra el 6vulo, dando
lugar asi al nacimiento de una nueva vida. Por lo tanto, la asistencia cientifica
tiene la proteccion constitucional, en los articulos 2°, 5°, 42°, 43° y 44° de
la Constitucion.

El articulo 92° establece el principio de la existencia de las personas: “De la
época del nacimiento se colige la de la concepcion, segun la regla siguiente,
se presume que la concepcion ha precedido al nacimiento no menos de 180
dias cabales y no mas de 300, contados hacia atras, desde la medianoche
en que principie el dia de nacimiento”.

Esto quiere decir que la regla se comporta asi: un minimo de 180 dias, un
maximo de 300 dias; la concepcion se da entre los 120 dias que la diferencia
entre el tiempo minimo y maximo.

Disposicion que fue modificada por la Corte Constitucional al sefialar que
la expresion de derecho contenida en el inciso 2° del art. 92° del Codigo
Civil, estamos frente a una presuncion simplemente legal, que admite prueba
en contrario®.

Al permitir la ciencia, en particular la genética molecular, casi con el 100%
de acierto la afiliacion, en los casos excepcionales cuyos nacimientos han
acaecido antes de los 180 dias de duracion o después de los 300 dias; ya no
es de recibo la presuncion de derecho.

*  Colombia, Corte Constitucional, (1996), sentencia C-004.
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Con acierto lo afirma el cientifico Emilio Yunis Turbay,

“...las pruebas cientificas disponibles y en aplicacion en el mundo, permiten
descartar en un 100% a los falsos acusados de paternidad y establecerla, cualquiera
sean los fundamentos que rodean a la pareja, con una probabilidad de 99.99999...
la inclusion o afirmacion de la paternidad se expresa en términos probabilisticos
porque se fundamenta en la frecuencia de cada uno de los marcadores genéticos que
se analizan, en la poblacion especifica del pais, region, departamento, municipio, de
acuerdo con la heterogeneidad de la misma. La aplicacion de la formula matemdtica
al numero de marcadores que se requieran para llegar a la probabilidad sefialada,
que es la unica que se acepta a nivel internacional, aumenta la cola de nueves.
Solo en el caso —si llega a ocurrir; ya que hasta ahora se considera innecesario—
de estudiar la totalidad de la mitad genética proveniente del padre, en el hijo se
considera que en el genoma humano hay entre 50.000 y 100.000 genes activos, se
podria hablar del 100%.

Existe otra forma de plantear la inclusion o afirmacion de la paternidad como
es la de hacerlo con cifras poblacionales, es decir, sefialar la probabilidad
de encontrar una persona idéntica para los marcadores genéticos estudiados
siempre con relacion al contenido étnico de la poblacion. Se puede hablar
entonces, por ejemplo, de la probabilidad de encontrar alguien idéntico entre
180.000.000 de individuos de raza negra, o entre 200.000.000 de caucasoides,
o entre 190.000.000 de mestizos.

En documento adicional le incluyo informacion sobre el poder de exclusion de
los diferentes marcadores genéticos. El documento no muestra tabla de inclusion
porque dada la heterogeneidad genética de nuestra poblacion cada caso se
analiza de acuerdo con el origen regional y las caracteristicas étnicas.

En sintesis, para la ciencia y en particular para la genética molecular, tanto la
negacion como la afirmacion de la paternidad son inobjetables en el momento
actual, lo que hace innecesario apelar a las nociones de tiempo en que pudo
ocurrir la concepcion, con las imprecisiones que le son propias, aumentadas
cuando los ciudadanos disponen de opciones de embarazos diferidos en el tiempo,
congelacion de gametos y de embriones, entre otras posibilidades tecnologicas,
que le adicionan otros embelecos al tema’™.

Lo que quiere decir entonces, que la duracion de la gestacion no es ya un

factor definitivo en la prueba de la filiacion.

5

Ibidem.
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El Juzgado Tercero de Familia de Bogot4, en sentencia de noviembre 16
de 1993, en un caso en estudio sobre la procreacion después de la muerte
del presunto padre, sefialo:

“Procrear un hijo después de la muerte era algo, hasta hace poco tiempo,
imposible. Hoy es posible. Las nuevas técnicas biologicas lo permiten.

Si bien es cierto, el Codigo Civil en su articulo 92° establece la presuncion
exclusivamente ligada al hecho bioldgico de la concepcion humana matrimonial
o extramatrimonial, en este mismo sentido la Ley 75 de 1968 para efectos de
que hayan existido relaciones sexuales entre el presunto padre y la madre ‘en
la época en que segun el articulo 92 del C.C. pudo tener lugar la concepcion’.

Los presupuestos legales anteriores solo tienen en cuenta la union carnal
de un hombre con una mujer para efectos de la procreacion. Sin embargo,
la Constitucion de 1991 se refiere a los hijos procreados naturalmente o con
asistencia cientifica, para reconocerles igualdad de derechos y obligaciones
(art. 42 C.N.), porque nuestro constituyente, al establecer esta norma, estd
aceptando que cientificamente esta totalmente desvinculado de la union carnal
de un hombre con una mujer® (resalto nuestro) ”.

Hasta esta etapa, se puede sefialar que el Cddigo Civil no considera al ser
humano concebido como persona. Sin embargo, si le extiende la personalidad
para proteger ciertos derechos de éste. El articulo 74° del Cdédigo Civil,
establece que son personas todos los individuos de la especie humana,
cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condicion. El articulo 90° del Codigo
Civil, sefiala que la existencia legal de toda persona principia al nacer, esto
es, al separarse completamente de su madre; por ultimo, el articulo 91° del
Cddigo Civil, establece una proteccion del que estd por nacer y le otorga
competencia a los jueces para que, a peticion de cualquier persona y alin
de oficio, tome las medidas que le parezcan convenientes para proteger la
existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra.

Por otra parte, el articulo 93° del Cédigo Civil, otorga en forma anticipada
la personalidad al que esta por nacer, para diferir derechos a la criatura que
se encuentra aun en el vientre materno, como si hubiese nacido y viviese,
pero ellos estaran suspendidos hasta que el nacimiento se efectie. Si la
criatura nace viva constituye un principio de existencia, y entrara el recién
nacido al goce de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en
que se difirieron.

¢ Colombia, (1993), Juzgado Tercero de Familia de Bogota, sentencia 16 de noviembre.
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Frente a la proteccion de la concepcion, la Corte Constitucional sefial6:

“La Constitucion no solo protege el producto de la concepcion que se plasma
en el nacimiento, el cual determina la existencia de la persona juridica natural,
en los términos de las regulaciones legales, sino el proceso mismo de la vida
humana que se inicia con la concepcion, se desarrolla y perfecciona luego con
el feto y adquiere individualidad con el nacimiento.

La vida que la Constitucion Politica protege, comienza desde el instante de la
gestacion, dado que la proteccion de la vida en la etapa de su proceso en el cuerpo
materno, es condicion necesaria para la vida independiente del ser humano fuera
del vientre de la madre. Por otra parte, la concepcion genera un tercer ser que
existencialmente es diferente de la madre, y cuyo desarrollo y perfeccionamiento
para adquirir viabilidad de vida independiente, concretada con el nacimiento,
no puede quedar al arbitrio de la libre decision de la embarazada.

El Estado tiene la obligacion de establecer para la defensa de la vida que se inicia
con la concepcion, un sistema de proteccion legal efectivo, y dado el caracter
fundamental del derecho a la vida, su instrumentacion necesariamente debe
incluir la adopcion de normas penales, que estan libradas al criterio discrecional
del legislador, dentro de los limites del ordenamiento constitucional.

El ordenamiento constitucional de la primacia e inviolabilidad excluye, en
principio, cualquier posibilidad permisiva de actos que estén voluntaria y
directamente ordenados a provocar la muerte de seres todavia no nacidos y
autoriza al legislador para penalizar los actos destinados a provocar su muerte.

La vida del nasciturus encarna un valor fundamental, por la esperanza de su
existencia como persona que representa, y por su estado de indefension manifiesto
que requiere de la proteccion del Estado.

En la Carta Politica la proteccion a la vida del no nacido, encuentra sustento
en el preambulo y en los articulos 2°y 5° pues es deber de las autoridades
publicas, asegurar el derecho a la vida de todas las personas, y obviamente el
amparo comprende la proteccion de la vida durante su proceso de formacion y
desarrollo, por ser condicion para la viabilidad del nacimiento, que da origen
a la existencia legal de las personas.

Dicha proteccion se reitera en los articulos 42°, 43° y 44° de la Constitucion
Politica, que reconocen y protegen a la familia como institucion bdsica de
la sociedad, disponen que la mujer durante el embarazo y después del parto
gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de éste subsidio
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alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada y declaran a la

vida como uno de los derechos fundamentales de los nifios’”.

Una vez hecha esta exploracion de las fuentes del derecho podemos ir
concluyendo, que para el derecho colombiano se es sujeto de derecho cuando
se establecen los siguientes elementos: Primero, al separarse del vientre
materno, puede ser en forma natural es decir parto normal o por cesarea;
segundo, corte del cordon umbilical, que mientras la criatura se encuentra
en el vientre, cumple la funcion de suministrar el oxigeno y la alimentacion;
tercero, vivir un instante siquiera; si perece antes de estar completamente
separado o en el vientre materno, se reputara no haber existido jamas.

Este ultimo requisito si bien a veces no se le tiene en cuenta, desde el punto
de vista practico, sobre todo desde el punto de vista del tema de sucesion por
causa de muerte, si tiene importancia. Se parte de la base que el causante
instituy6 como heredero de todos sus bienes al hijo que estd por nacer, si éste
nace vivo y muere un segundo después, ha heredado, porque ha sido capaz
de derechos, por lo tanto, como no puede recoger la herencia por el suceso
que murio, la madre hereda en su turno, por transmision, mientras que si la
criatura nace muerta, la madre no tendria derecho alguno sobre los bienes.

En estos casos, para saber si nacid vivo, por lo general se acude al método
mas usado, es el de la docimasia pulmonar hidrostatica. Esta consiste en
sumergir los pulmones de la criatura en una vasija con agua, si flota significa
que ha respirado, porque la entrada del aire disminuye la densidad de los
pulmones, haciéndolos que sobrenaden; si, por el contrario, descienden al
fondo, debe suponerse que nacidé muerto.

Para el derecho dogmatico entonces es persona o sujeto de derecho, todo
ser capaz de tener derechos y contraer obligaciones juridicas (Pacheco,
1990, p. 91).

En el derecho francés, fuente de nuestro Codigo Civil se exige que el ser
humano nazca viable, es decir, con aptitud para la vida; debe ser vitae habilis.
De no ser asi, no sera tenido en cuenta el hecho de que haya vivido durante
cierto tiempo, algunas horas o algunos dias. Su fallecimiento tendria, en
cierto modo, efecto retroactivo, de suerte que ningtin derecho hubiera podido
recaer sobre ¢l durante el tiempo en que vivié (Josserand, 1993, p. 173).

7 Colombia, (1994), Corte Constitucional, sentencia C-133.
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La legislacion colombiana se aleja de esta teoria. Por el contrario, el so6lo
hecho de nacer vivo, le otorga la categoria de persona. Por ello es necesario
distinguir entre parto y nacimiento. El primero, consiste en un conjunto
de fendémenos que tienen por objeto hacer pasar el feto, impulsado por el
utero, a través del canal pelviano, que consta de dos partes: una dura, la
pelvis, y otra blanda, la vulva, vagina y sus anexos (Alessandri, Somarriva
& Vodanovic, 1998, p. 361); segundo, la separacion completa de la criatura
de la madre, al presentarse estos elementos, la ley sefiala que se es sujeto
de derecho, la ley civil le otorga unos atributos que implican derechos y
obligaciones. Estos atributos son inseparables de la persona, pues no se
concibe, en el presente estado de la evolucion juridica, un ser humano
carente de personalidad juridica®.

Por ello la doctrina sefiala que “La personalidad comporta cierto
numero de atributos que no se reducen, por lo demds, exclusivamente a
ventajas, a prerrogativas, sino que implican también, para aquellos que
de dichos atributos estdan investidos, una multitud de deberes, de cargas,
de obligaciones: todos somos mds o menos prisioneros de nuestra propia
personalidad y de los corolarios juridicos que a ella siguen” (Josserand,
1959, p. 193).

Dichos atributos que la ley colombiana le otorga a la persona, o sujeto de
derecho, en este caso, son: el nombre, el estado civil, la filiacion’, el domicilio,
la nacionalidad, el patrimonio y la capacidad de goce.

Partiendo de la base que la Unesco el 11 de noviembre de 1997, senhalo
que el genoma humano es patrimonio de la humanidad; reconociendo que
las investigaciones sobre este fendmeno y sus aplicaciones abren inmensas
perspectivas de mejoramiento de la salud de los individuos y de toda la humanidad,
pero destacando que deben al mismo tiempo respetar plenamente la dignidad,
la libertad y los derechos de la persona humana, asi como la prohibicion de toda
forma de discriminacion fundada en las caracteristicas genéticas.

Teniendo en cuenta que el genoma humano, es el estudio del mapa genético
de los seres humanos, conduce a apoyar la propuesta segun la cual, “la
identificacion de la personalidad en razon de su caracter inalienable por
ser un bien fuera del comercio, irrenunciable, indisponible e inmutable”

(Castro de Arenas, 1995, p. 87).

8 Colombia, (1998), Corte Constitucional, sentencia C-004.
®  Articulo 25, Codigo de la infancia y la adolescencia.
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CONCLUSION

Se puede concluir que una vez hecha la revision de las fuentes formales
del derecho, desde la TGD, se parte de la base que es sujeto de derecho todo
ser humano, que ha sido expulsado del vientre materno y ha sobrevivo un
instante siquiera, con el objeto de ser portador de derechos y obligaciones
en el ordenamiento juridico Colombiano.

O como lo senala el maestro Valencia Zea, “entiéndase por sujeto de
derecho o persona el ente que tiene la capacidad para ser sujeto de las normas
juridicas (activa o pasivamente). Es el centro de imputaciones de contenido
juridico o ente con capacidad atribuida por el ordenamiento juridico, para
ser sujetos de hechos y consecuencias juridicas, que es también lo que se
denomina personalidad juridica (Valencia, 2011, p. 353).

Por lo tanto, sélo se ha encontrado una sola respuesta al problema, el que
queda abierto para avanzar en la siguiente interrogante: ;Qué entiende la
filosofia al respecto?
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Hurga en las intrincadas y a veces oscuras paginas de la prehistoria de la
humanidad, se interesa por la hipétesis de una organizacion de propiedad
socialista en sociedades primitivas, estudia y cita a autores como Gordon
Childe, uno de los grandes en el conocimiento de este periodo con su obra
titulada “Los origenes de la civilizacion” publicada por Fondo de Cultura
Econdmica en 1959. Su interés no decae y se refiere a civilizaciones como
la egipcia, la mesopotamica y otras orientales de gran desarrollo, asi como
a las referencias clésicas del mundo occidental, como la greco-latina hasta
el episodio del capitalismo contemporaneo que se define con la revolucion
industrial a inicios del siglo XIX.

Valencia, cuestiona a partes, con altura intelectual, el régimen exacerbado
de la propiedad privada, describe sus avances pero censura sus notorios
abusos por la tendencia a la usura y el lucro.

Como un jurista de su €época, describe y compara, los sistemas politicos
y juridicos que emergen luego de la gran conflagracion acaecida de 1939
a 1945, cuando el mundo conocid el horror de la segunda guerra mundial.
Su aguda mirada analiza las llamadas sociedades socialistas, asi como las
de construccion capitalista. De las primeras dice: “Es un hecho indudable
que el primer paso ha consistido siempre en las grandes nacionalizaciones
de la economia y de la cultura...” (Valencia, 1982, p. 423).

Declara su interés por la “prevalencia de lo colectivo” (p. 451) y declara
con nobleza que anhela... “la eliminacion de la explotacion del hombre
por el hombre a fin de crear un estado general de libertad para todos...”
(Valencia, 1982, p. 456).

Diremos entonces que Valencia fue de los pocos hombres que viviendo
en el siglo XX, pudo ver con claridad los reclamos de la sociedad del siglo
XXI, donde las grandes demandas por un mundo nuevo y mas justo, son
aspiraciones que entusiasman todavia, mas de los que se imagino.

De estatura intelectual amplia, don Arturo Valencia, compacta su voluntad
de jurista no s6lo con la especialidad —aquella dedicacion casi obligada hoy
en dia—, sino que en su obra se halla, el tratadista y conocedor del vasto
abanico que el Derecho y las Humanidades ofrecen. En su obra encontramos
al jurista conspicuo civilista, al historiador del Derecho, al socidlogo
intuitivo y pocos le negaran sus profundas reflexiones filosoficas, siempre
vinculadas al Derecho.
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I. UNA VISION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN ARTURO
VALENCIA (2010) A PARTIR DE SU OBRA DERECHO CIVIL, T.
I, DE LAS OBLIGACIONES

Desde una perspectiva mas técnica del Derecho, pero sin abandonar la
vena histdrica que caracteriza al jurista colombiano Arturo Valencia, a quien
hoy rendimos homenaje en el centenario de su nacimiento, en su libro de
Derecho Civil, T. II1, el Maestro aborda el tratamiento de la responsabilidad
civil. Las fuentes en que apoya sus reflexiones remiten de manera preferente
al derecho francés. Lo que entendemos, desde que fueron los grandes juristas
franceses quienes empezaron a cuestionar los fundamentos tradicionales
de la teoria de la responsabilidad subjetiva que traduce el Code Civil de
1804. Si nos preguntamos, por qué la referencia de Valencia a la doctrina y
legislacion francesa predominantemente, la respuesta no puede ser otra que,
como sabemos, los codigos del siglo XIX, como el caso del CC. colombiano,
el derogado C.C. peruano de 1852, se inspiraron o por lo menos, tuvieron
como referencia un codigo de primera generacion en la codificacion mundial,
como lo es el Codigo Napoleon.

Se debe a este importante referente de la codificacion, que encontremos
en la obra de Valencia, en cuanto respecta a la responsabilidad civil, una
permanente referencia a los grandes autores franceses como los hermanos
Mazeaud (quienes de alguna manera, fueron propulsores de la nocion de la
culpa objetiva, precisamente enfrentandose a la linea de los defensores del
subjetivismo francés); de otro lado, se apoya en la importante produccioén
juridica de Geneviéve Viney (insigne profesora emérita de la Universidad de
Paris I, Panthedén Sorbonne desde el 2006, y quien abordo6 todos los temas
de la responsabilidad civil, en su tratado de Derecho Civil, publicado bajo la
direccion de Jaque Ghestin, y quien fuera famosa a partir de su tesis de 1965
titulada “Le Déclin de la responsabilité civil”, a partir de la cual, se adelanto
a las profundas transformaciones de la institucion que en la actualidad
son percibidas y tocan de raiz el problema de la responsabilidad civil. La
obra de esta jurista francesa es particularmente conocida en Europa y otras
latitudes. La diferencia de la obra de Viney en relacion a la de los hermanos
Mazeaud, se encuentra precisamente, en el esfuerzo de la jurista francesa
de adecuar la institucion de la responsabilidad y con mirada visionaria, a
los nuevos tiempos de la época y también a los que estaban por venir, para
hacer énfasis en que la culpa, no podia seguir considerandose el dogma de la
responsabilidad civil: “pas de responsabilité sans faute”. Entre otros notables
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juristas franceses que en el campo de la responsabilidad civil, fueron también
consultados a través de sus obras, por el Maestro Valencia, se encuentran
René Savatier, Josserand, y particularmente este ultimo, muy reconocido en
el derecho francés por haber abordado el problema de la responsabilidad por
las actividades riesgosas. Y no podia faltar, en el cuadro de obras consultadas,
la de René Demogue, autor responsable de la difusion de la clésica teoria de
las obligaciones de medios y obligaciones de resultado, hoy claro es, muy
cuestionada en cuanto a la derivacién que el jurista propuso en cuanto al
diferente fundamento de imputacion de responsabilidad, pero muy importante
para la época a los fines de entender especialmente, el tipo de obligaciones
que asumen los médicos y la consiguiente responsabilidad.

Lariqueza de dicha doctrina, fundamentalmente francesa, sirve a Valencia
para escribir y reflexionar en el campo de la Responsabilidad Civil y abordar
el tratamiento legislativo que ofrece el legislador colombiano. Asi, comienza
el estudio especifico en el libro de Derecho Civil, Tomo III, refiriéndose a una
parte esencial, sin la cual, seria imposible entender la institucion: /as reglas
generales y el fundamento de la Responsabilidad civil. Aqui se abordan los
clasicos temas de la responsabilidad subjetiva Vs la responsabilidad objetiva.

En cuanto a la diferencia entre la responsabilidad civil contractual (1602
a 1617) y extracontractual (art. 2341 a 2360), Valencia, sigue la guia de
la escuela francesa, vale decir, la responsabilidad civil difiere en funcion
a la existencia o no de un contrato. En ese sentido, hablaremos de una
responsabilidad contractual o extracontractual. Pero Valencia se preocupa de
dar cuenta de que esta diferencia, tampoco es un dogma, y nos explica con
claridad sobre el debate que despert6 dicha clasificacion entre lo contractual
y lo extracontractual, dando cuenta del estado de la doctrina moderna, para la
cual, existen los mismos principios esenciales, pero la diferencia se encuentra
en el régimen, es decir, cuestiones accesorias (asume de esta manera la postura
de los Mazeaud). En este sentido, Valencia, encuentra que existen diferencias
en funcion de la distinta calidad del dafio causado: En la Responsabilidad
contractual, se contempla la violacion de un derecho personal o de crédito, y
en la Responsabilidad extracontractual, 1a violacion de un derecho absoluto.

Sin embargo, sobre esta clasica separacion de la RC, podemos agregar, que
el debate no esta concluido. La jurisprudencia a nivel del derecho comparado
ha demostrado en los ultimos afos una tendencia a extender la aplicacion
del régimen de la responsabilidad contractual a situaciones de dafios en
los que se solia aplicar el régimen extracontractual. De este cambio ofrece
claro testimonio, el derecho italiano que a partir de una Sent. de Casacion
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de 1999, n. 589 se decide aplicar el régimen de responsabilidad contractual
a los médicos en relacion de dependencia del establecimiento de salud, bajo
el fundamento de la existencia del “contacto social”, a quienes hasta ese
momento se habia aplicado el régimen de responsabilidad extracontractual.

Por otro lado, observamos en la obra del Maestro, una breve referencia
a la Responsabilidad administrativa: Si bien no desarrolla el tema, si en
cambio, hace notar que en Colombia, se han reglamentado las funciones
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, que son ejercidas por
el Consejo de Estado y por los tribunales administrativos. Precisa que la
jurisdiccion administrativa conoce todas las demandas por los dafios que
causen la nacion, los departamentos, municipios y entidades publicas
descentralizadas por los trabajos publicos que realicen. Con lo cual, los
jueces administrativos (Consejo de Estado, etc.) deciden las demandas por
perjuicios causados con criterios diferentes a los empleados por los jueces
civiles (surgen asi teorias como la de la “falla del servicio”, que si bien
sabemos encierra un concepto de culpa, la jurisdiccién administrativa no se
refiere a la nocion de culpa prevista en el Codigo Civil).

2. EN CUANTOALOS FUNDAMENTOS DE LARESPONSABILIDAD
CIVIL

Valencia, demuestra entender el problema de fondo de la institucion,
y por eso lo toca antes de emprender la explicacion de cada uno de los
supuestos de responsabilidad previstos en el Codigo Civil. Y ese problema
de fondo esta referido a determinar si el fundamento de la responsabilidad
es subjetivo, la culpa, u objetivo, basado en el riesgo o si existen otros
fundamentos adicionales. En este punto crucial para la institucion, Valencia
atiende y entiende el mensaje de la doctrina francesa sobre lo que estaba
ocurriendo en la Responsabilidad Civil y tal vez, en esos tiempos no era
aun claro para los juristas latinoamericanos de la época en la cual se ubica
la obra de Valencia. En efecto, la doctrina francesa, como refiere Valencia,
ya consideraba otros fundamentos adicionales a la culpa y el riego, a saber:
la equidad y la garantia.

Se trata de fundamentos que tienen por origen precisamente, la doctrina
francesa, y que han servido a los legisladores para imputar responsabilidad en
aquellos casos en que no resultaba adecuado referirse a la culpa o al riesgo,
entonces, de esa manera se llega a explicar algunas soluciones legislativas.
Este reconocimiento de unos nuevos fundamentos de la responsabilidad civil,
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lo encontramos evidenciado también en el derecho argentino, donde con
claridad se considera a la equidad y a la garantia tan factores de atribucion
de la responsabilidad como la culpa o el riesgo, entre otros. Cuando? Por
ejemplo, en el caso que no debiendo responder un incapaz, porque carece
de capacidad, el legislador decide que sea el juez quien pueda determinar
una indemnizacion cuando dicho incapaz tiene una situacién econdmica
suficiente para hacer practicable la indemnizacion. Esta es la solucion que ha
previsto el CC. Italiano de 1942, y en la cual se inspir6 el legislador peruano
de 1984 (C.C.).

Basado también en la equidad, el derecho moderno de la responsabilidad
civil, ha extendido la indemnizacion atn en los casos de estado de necesidad
o de legitima defensa (que aunque se dé una ausencia de antijuridicidad, no
es justo dejar sin indemnizacion a la victima del dafio).

En cuanto a la “garantia”, como fundamento de la responsabilidad civil,
VALENCIA, se remite a otro autor francés, Boris STARCK, quien hacia mediados
del siglo XX, ya planteaba la necesidad de considerar un fundamento distinto
alaculpay al riesgo. En efecto, la “garantia” como fundamento de imputacion
de responsabilidad resultaba coherente con el cambio de perspectiva que
experimentaba la responsabilidad civil hacia mediados del s. XX, bajo la
influencia de una filosofia mas humanista del derecho privado, en el sentido
de mirar preferentemente a la victima, como ser humano y que el derecho
debe servir al ser humano, y no al causante del dafio, para determinar la
responsabilidad, pues interesa la integridad corporal tanto como la integridad
material y extrapatrimonial de la victima, desde que la victima tiene un
derecho de seguridad, que esta por sobre todo interés econémico.

Con la vena que caracteriza la obra de VALENCIA, indaga en los origenes
de los fundamentos de la responsabilidad civil. Lo que le permite explicar los
supuestos especificos de responsabilidad en el Codigo Civil, no sin antes advertir
la importancia que tiene la evolucion de los fundamentos de la responsabilidad.
En efecto, el estudio de la responsabilidad civil seria incomprendido, si el
operador del derecho no conoce la explicacion de los cambios profundos que se
producen en la institucion. Asi, con la claridad y didactica del Maestro, refiere
que los sistemas juridicos primitivos decretaban la indemnizacion por la simple
verificacion de que una determinada actividad de una persona habia producido
un daio, sin necesidad de indagar la culpa del autor.

Es recién con la influencia de la moral griega y la fe cristiana, que las
doctrinas subjetivas encuentran un lugar preferente en la responsabilidad
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civil. Se dijo asi que la responsabilidad subjetiva se asentaba mucho en la
responsabilidad moral, sefialandose como pecado al hecho dafioso con culpa.
Por ello, se dice que la culpa “humaniz6™ la responsabilidad civil. A partir de
entonces, el fundamento subjetivo irradi6 el derecho de la RC, apoyandose
ademas en las doctrinas del individualismo juridico.

3. AL REFERIRSE A LA DOCTRINA DE LA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA O DOCTRINA DEL RIESGO

Valencia, insiste en una remision al origen, que lo fija en la Escuela del
derecho natural durante el s. XVIII, siendo particularmente Thomasius y
Heinnecius, quienes ensefiaron que el autor del dafio es responsable sin tener
en cuenta la culpa.

Posteriormente, fueron las doctrinas de los civilistas las que contribuyeron
al desarrollo de la teoria objetiva (y cita a importantes exponentes en Alemania
(Enneccerus, Binding, Riimelin, Traeger, entre otros) y en Francia (Saleilles,
Josserand, Savatier, etc.). En este sentido, citando a Josserand, Valencia
senald que “‘el problema de la responsabilidad civil no es un problema de
conciencia, sino un problema de orden econdémico, no se trata de castigar,
sino de reparar, de indemnizar el dafio causado”.

Hasta entonces, la responsabilidad objetiva venia equiparada a la
responsabilidad basada en el “riesgo”. Fue el propio Josserand quien se
encargo de destacar que la culpa venia bien para una sociedad de tipo agricola
o guerrera, donde las relaciones comerciales o industriales estaban poco
desarrolladas, pero no era adecuada para la sociedad actual, mas compleja
y donde los riesgos se multiplican.

De esta manera, la culpa fue quedando a la zaga de la solucion de los nuevos
problemas que planteaban las sociedades modernas y ante ello, la moderna
responsabilidad civil debia dar respuesta. La respuesta entonces se encontro
en la responsabilidad objetiva. Sin embargo, la nueva responsabilidad civil,
no elimind la culpa que permanecid, pero para los casos de responsabilidad
por hecho propio, en cuales cabe indagar sobre la conducta debida, es decir,
aquella que debe moldearse de acuerdo a la diligencia debida.

Una vez realizada la interesante revision de la responsabilidad civil, a
la manera de como lo hacen otros insignes juristas europeos, para citar a
aquellos que tenemos mas cerca en nuestras clases, Genevieve Viney en
Francia, Stefano Rodota y Francesco Busnelli en Italia, siendo este ultimo
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jurista quien se ha referido a la institucioén en algunos de sus escritos como
la “Parédbola de la Responsabilidad Civil”, por el mensaje que guarda cada
uno de los pasos de la transformacion de la institucion, el Maestro Valencia
recién emprende la explicacion de los supuestos o casos indemnizatorios que
contemplo el legislador decimononico, siguiendo la linea del Code Civil de
1804, respecto a los cuales, podemos conectar nuestras reflexiones con los
fundamentos histéricos con que empieza el tratamiento de la materia.

Como sintesis de las reflexiones que se extraen de la evolucion de
la responsabilidad civil, cabe destacar la afirmaciéon que realiza el
jurista colombiano, en cuanto a la norma que encabeza el régimen de la
responsabilidad extracontractual en el CC. colombiano, el art. 2341, el cual,
contiene el supuesto de la responsabilidad civil por culpa, en el sentido de
sefialar que ““es erroneo pensar que el citado art. 2341, aunque encabece el
articulado que el codigo destine a esta materia, siente una regla valida para
todos los casos de responsabilidad civil extracontractual”. En efecto, es
claro que se han contemplado supuestos de responsabilidad objetiva en el
CC.(arts. 2356, 2350 y 2355, 2354), pero ademas, reconoce Valencia, que
también existen casos de dafios que se fundamentan en una responsabilidad
a la que bien ha calificado como “intermedia”, porque se trata de supuestos
en los cuales se ha previsto una presuncion de culpa, es decir, una inversion
de la carga de la prueba (los casos de la responsabilidad de los padres, de los
guardadores y empleadores, arts. 2347 y 2349 CC.). De esta manera, queda
evidenciado que la Responsabilidad Civil no s6lo estd polarizada en la culpa
o responsabilidad objetiva, sino que cuenta con supuestos que se encuentran
a mitad de camino de ambos polos, los denominados “claroscuros”. Todo lo
cual, tiene sentido, a la luz del marco histdrico con que el jurista nos permite
situar y entender la institucion.

Finalmente, Valencia completa la vision historica de la Responsabilidad
civil, refiriéndose a las tendencias actuales de la institucion, que se orientan
a la “socializacion de la responsabilidad”, proceso que se produce a partir
de los seguros y la constitucion de fondos de garantia para hacer frente a la
indemnizacion de los dafios. Se trata de una tendencia hacia la seguridad
social, donde cabe destacar la fina mirada del jurista colombiano, respecto
a como se desarrolla en Colombia la Responsabilidad Administrativa
o Responsabilidad del Estado, donde se aprecia una clara impronta de
solidaridad social para la reparacion de los dafios, lo que cierto es, daria para
unas reflexiones ulteriores que superan esta sede, sin embargo, cabe anotar
que la evolucion que ha venido observando la responsabilidad del estado en
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Colombia, bien podria ser objeto de un tratamiento a nivel de la seguridad
social, conforme a la separacion de la responsabilidad civil que se observa
en el derecho comparado.

CONCLUSION

Y para concluir esta semblanza de VALENCIA, a través de sus pp., no dejamos
de apreciar la sencillez y claridad de su estilo, que nos permiten disfrutar de
una vision de la responsabilidad civil, que bien podriamos precisar, por via
de la historia del derecho, sin la cual, el estudio de una institucion juridica
resulta vacio e insipido. VALENCIA demuestra en sus escritos, la importancia
de explicar el derecho privado a través de un recorrido por la historia. En otras
palabras, el mensaje que captamos en la obra del Maestro VALENCIA, consiste
fundamentalmente, en la importancia que tiene el trasfondo histdrico en las
reflexiones juridicas para poder dar respuesta a innumerables interrogantes
que nos plantea la modernidad y los tiempos por venir.
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INTRODUCCION

“...las transferencias electronicas de fondos —TEF— se refieren al
traspaso de dinero de una cuenta a otra. Un juego contable por el cual se
asienta un débito en la cuenta del dador de la orden y un crédito en la cuenta
del beneficiario (Esguerra, J. P. 1995). Segun el punto de vista técnico
la transferencia electronica de fondos —TEF— puede ser definida como
un sistema contable manejado por computador, en el cual los emisores y
receptores tienen una cuenta para registrar las transacciones en que participan
(Valdez, A. 1992)...”.“...Otro sector entiende la transferencia electronica de
fondos - TEF como un sistema de transferencia electronica de datos débitos,
créditos y pagos, que existe entre dos personas las cuales poseen, cada una de
ellas, una cuenta bancaria o un contrato de crédito, en su respectiva entidad
financiera, debitandose y acreditdndose respectivamenbte la suma de dinero,
que se contabiliza por el gran sistema de compensacion a favor o en contra
de cada una de las entidades, afectando el saldo final en las cuentas de sus
clientes- (Rincon, E. 2007)...” (Duran R., 2014).

Estas definiciones citadas en un trabajo anterior generan el problema del
estudio juridico de las Transferencia Electronicas de Fondos —TEF— como
instrumento de pago, es decir, indagar si en Colombia hay un sistema de

El presente trabajo constituye resultado de la investigacion que el autor desarrolla en
el marco de la linea de Derecho Privado en la Facultad de Derecho de la Universidad
Santo Tomas, proyecto de investigacion “Transferencias electronicas de fondos”.
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Tomas, con especializacion en Derecho Comercial de la Universidad de los Andes,
Derecho Procesal y estudios de Derecho Financiero de la Universidad del Rosario,
Magister en Derecho de la Universidad Nacional de Colombia, sede Bogota, donde
adelanta su Doctorado. Profesor universitario, conferencista y autor en temas de derecho
privado. riduvina@hotmail.com
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regulacion en derecho (ley, jurisprudencia y doctrina), que se ocupe del pago
o cumplimiento efectivo de las obligaciones pecuniarias, utilizando dicho
instrumento electronico.

El problema de ocuparse en dicho estudio se justifica de manera general
sobre la idea de analizar el impacto que las nuevas tecnologias, la informatica
y las comunicaciones generan en el derecho.

Las ultimas reformas legislativas en el pais se corresponden con esta
idea, y son ejemplo de lo dicho el Derecho procesal, laboral, tributario, de
consumo y dentro de éste de proteccion al consumidor, comercial, registral,
penal, habeas data, entre otros.

Dado que particularmente en el derecho privado las instituciones nacen
sobre otras logicas, principios o canones subyacentes, por ejemplo, en lo
atinente a la teoria del contrato como Acto Juridico, teoria francesa, como
Negocio Juridico, teoria alemana, o como Propuesta, teoria anglosajona,
como Acto juridico el articulo 1500 del C.C. colombiano consagra que los
contratos son a. o consensuales, b. o solmenes o formales o c. reales, por lo
que en principio esta clasificacion no se corresponde con los desafios que
desatan las TIC’s, motivo por el cual hay que hacer el analisis propuesto
o por lo menos aproximarse, para tratar de encuadrarlas o saber si hay la
necesidad de recomendar un derecho propio para la institucion de las TEF.

Asi, larespuesta a este desafio seria generar un derecho especial o adaptar
las anteriores instuciones a los nuevos desarrollos, como parece ser la
tendencia en Colombia y en otros paises.

De otra parte, en la medida que se consolida la masificacion en el empleo
de las TIC’s, y en particular de las Transferencia Electronicas de Fondos —
TEF—, se hace necesario estabecer un sistema de control legal a fin de evitar
en lo posible que las mismas sean usadas como instrumento de actividades
ilegales o ilicitas.

No en vano las normas penales establecen un conjunto de delitos
informaticos en donde al parecer la jurisprudencia de las altas cortes y en
particular la de la sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia no
ha trazado linea conceptual para la tipificacion correspondiente.

La metodologia empleada fue la tedérico documental, la cual esta
compuesta de andlisis bibliograficos, e implementacion del método
dogmaético (interpretacion).
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1. UBICACION

Dos son los temas a tratar, las politicas publicas en materia de comercio
electronico y su relacion con la Transferencia Electronica de Fondos —TEF—.

1.1. POLITICA PUBLICA EN MATERIA DE COMERCIO ELECTRONICO

En Colombia, el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social
—COMPES-y el Departamento Nacional de Planeacion, mediante documento
numero 3620, expidieron el 9 de noviembre de 2009, los “Lineamientos de
politica para el desarrollo e impulso del comercio electronico en Colombia
—COMPES 3620-.

Segtin el mismo documento “...En Colombia el aprovechamiento del
comercio electronico no es el mejor, a pesar de avances en indicadores de
acceso a infraestructura de comunicaciones. El 44% de la poblacion tiene
acceso y son usuarios de Internet y se ha llegado a 93.1 lineas moviles por
cada 100 habitantes, mientras que se presenta una bancarizacion del 55.5% de
la poblacién adulta. Dado lo anterior, es necesario crear un ambiente propicio
para promover el desarrollo de comercio electronico como un elemento
generador de competitividad empresarial, de crecimiento econdémico y
bienestar general...”.

El mismo COMPES 3620, citando a la Comunidad Europea define el
comercio electrénico como “...el pedido electronico de bienes y servicios
que se entregan a través de canales tradicionales como el correo o los
servicios de mensajeria (comercio electronico indirecto); el pedido en linea;
el pago y la entrega de bienes y servicios intangibles, como programas
informaticos, revistas electronicas, servicios recreativos y de informacion
(comercio electronico directo); las transferencias electronicas de fondos; la
compra y venta de acciones; los conocimientos de embarque; las subastas
comerciales; los disefios y proyectos conjuntos; la prestacion de servicios
en linea; la contratacion publica; la comercializacion directa al consumidor
y los servicios posventa...”. (Resaltado e inclinados mios).

Destaca el COMPES 3620 la expedicion de leyes para el empleo de las
TIC’s mediante la ley 1341 de 2009 “...en la cual se definen los principios
y conceptos de la sociedad de la informacién como referente para la
formulacion de politicas...”, y una serie de acuerdos y compromisos a nivel
internacional con miras al mismo objetivo y la implementacion de leyes en
el mismo sentido, por ejemplo:
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Sistema Electronico para la Contratacion Publica (SECOP), adoptado
por la ley 1150 de 2007, y la ley del Teletrabajo 1221 de 2008.

Declaracion Ministerial de Doha 2004, de la Organizacion Mundial
del Comercio, donde se establecid el compromiso de implementar un
marco favorable al comercio electronico de los estados.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
UNCTAD 2009, hizo recomendaciones para el comercio electronico a
los estados miembros de la ALADI, es decir, asociacion latinoamericana
de integracion.

Laley 1151 mediante el cual se adopt6 el plan nacional de desarrollo
2006-2010, en donde se define como prioridad el desarrollo de las
transacciones electronicas.

El plan nacional de las TIC’s del ministerio correspondiente,
denominado Colombia en linea con el futuro 2008-2019.

La cita de una serie de documentos COMPES que ponen en ejecucion
la politica relacionada.

El indice del documento COMPES 3620 esta compuesto por la introduccion,
los antecedentes, el marco conceptual, el diagnostico, los objetivos, el
seguimiento a las politicas, la financiacién y recomendaciones.

Dentro de la politica piiblica en materia de comercio electronico se establecen
una serie de recomendaciones que tienen que ver con el fortalecimiento del
marco normativo y regulatorio eliminando barreras y armonizando reglas,
para lograr el incremento del mismo a nivel internacional, la proteccion al
consumidor por lo que “...el Ministerio de Relaciones Exteriores coordinara
con las entidades competentes el proceso de revision de la pertinencia de la
ratificacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de
las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales de 2005...”.

A nivel nacional expedir un régimen de proteccion al consumidor de
comercio electronico a cargo de las respectivas superintendencias de
Industria y Comercio y Financiera, y “...la participacion en la Red
Internacional de Proteccion al Consumidor y Aplicacion de la Ley...”.

Promocidén y uso de la firma electronica, entidades certificadoras
abiertas de firma electronica y de la factura electronica.

Promocion de la Seguridad informatica “...tanto desde el punto de
vista técnico, como normativo e institucional, es un aspecto de interés
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nacional que trasciende las responsabilidades en temas de informatica
y telecomunicaciones, ademas de considerarse un tema estratégico
para la seguridad del pais...”.

13

La consolidacion de las técnicas “...para identificar practicas
fraudulentas y programa de sensibilizacion dirigido a empresas y
usuarios de comercio electronico, de tal manera que se tomen las
medidas necesarias que disminuyan riesgos de fraude...”.

Derecho de autor, para lo cual “...promovera entre los proveedores
de Servicio de Internet opciones como la autorregulacion y adopcion
de codigos deontologicos en materia de derecho de autor y derechos
conexos...”.

Proteccion de datos personales, ley 1266 de 2008 de Habeas Data.

Promocion de la oferta de servicios por parte de los agentes que hacen
parte de la cadena de comercio electronico.

Fortalecimiento de la logistica en la cadena de valor del comercio
electronico, mediante ““...la inclusion de lineas de negocio de comercio
electronico por parte de los operadores logisticos...”.

Para “...mejorar la confianza de los usuarios, 4-72 dispondra de un
sistema de rastreo que permita hacer seguimiento a los objetos postales
que se requiera...”.

Especialmente “...Mejor acceso a los diferentes medios de pago. El
acceso a medios de pago electronicos es un factor que ademas de
mejorar la calidad de vida de la poblacion, puede ser un catalizador de
las actividades de comercio electronico. En este sentido, se buscara la
universalizacion del acceso a los servicios financieros moviles, como
apoyo al desarrollo del comercio electronico, promoviendo tanto el
acceso a la banca tradicional como a la no tradicional. De esta manera,
el Gobierno Nacional, con la compaiiia de aliados privados, continuara
apoyando las iniciativas lideradas por el programa de Banca de
Oportunidades, con métodos no tradicionales de bancarizacion como
son los corresponsales no bancarios. Asi mismo y aprovechando la
alta penetracion de los servicios de telefonia movil...se... formulara
una estrategia que incluya una propuesta de ajustes regulatorios y
normativos que se requieran para impulsar el desarrollo de la banca
movil en Colombia...”.

(13

Y especificamente “...tomando en cuenta la promocién de la
competencia en los mercados de los servicios de pago electronicos, el
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Gobierno Nacional,..., buscard estimular desde el entorno regulatorio
la creacion de plataformas de pago con el objeto de profundizar la
fase transaccional del comercio electronico en nuestro pais y a la vez
disminuir costos de utilizacion de los canales electronicos...”.

Es decir, pareciera que la implementacion de las tecnologias en Colombia,
y sin entrar en el andlisis de los documentos relacionados y su realidad, y
particularmente del comercio electronico y dentro de ¢l las Transferencias
Electronicas de Fondos —TEF—, corresponde a una decision de politica
publica adoptada por los ultimos gobiernos e implementada en principio
mediante acuerdos internacionales, la expedicion de las leyes 527 de 1999,
1328 de 2009 y la 1480 de 2011, el proyecto de ley 181 de 2014, en curso, y
decretos y resoluciones a nivel nacional. No obstante, desde el punto de vista
tecnoldgico nosotros no somos los desarrolladores, sin que ello menoscabe
su empleo o uso.

1.2. COMERCIO ELECTRONICO Y TRANSFERENCIA ELECTRONICA DE
FONDOS —TEF—

Sobre el tema se ha establecido una especie de relacion de género a
especie, es decir, en el comercio electronico podemos emplear para el pago
o cumplimiento de la conducta o prestacion debida de dar o hacer, una
transferencia electronica de fondos. Ese comercio electronico puede incluir
los contratos electronicos o se puede realizar un negocio juridico base, por
ejemplo una compraventa, que se honre desde el pago del precio con dinero
metalico o dinero electrénico o e-cash, o una transferencia electronica de
fondos —TEF—, con los servicios de un establecimiento de crédito.

No obstante, lo simple que puede parecer el anterior planteamiento
es necesario hacer las siguientes precisiones: a. comercio electronico, b.
e-commerce, ¢. dinero electronico o e. cash, d. contratacion electrénica e-
teletransmision electronica y f- las Transferencias Electronicas de Fondos
—TEF—, como instrumento de pago inmaterial.

a.- Comercio electronico: “...el comercio electronico se puede entender
como cualquier forma de transaccion comercial en la cual las partes
involucradas interactiian de manera electronica en lugar de hacerlo de
manera tradicional....”. (Rincén, E. 2006). O entendido como aquel
que tiene lugar realizando el pedido de bienes materiales a través de un
medio electronico basado en redes telematicas como EDI, cerradas, o
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Internet, abiertas, los cuales seran entregados con posterioridad a través
de canales tradicionales como el correo o los servicios de mensajeria; o
bien el pedido, pago, y la entrega en linea de bienes y servicios intan-
gibles, como programas informaticos, revistas electronicas, servicios
recreativos y de informacion. (Mateo, J.L. 2007).

E-commerce: comprendera el comercio electronico que tiene lugar a
través de la que viene a llamarse Internet fija, es decir, entre dos or-
denadores o computadoras tradicionales, mientras que han aparecido
nuevas formas de comercio electronico que, aunque participan del hecho
sustancial de compartir la red en la conclusion y perfeccion de contratos,
utilizan otro medio de transmision de datos, como ocurre en el caso de
la transmision inalambrica, dandose a conocer como m-commerce 0O
mobile commerce. (Mateo, J.L. 2007).

Dinero electronico: “...(...en sentido amplio), la nocidn... se identifica
con cualquier sistema de pago que requiera para su funcionamiento una
tecnologia electronica, y esta denominacion abarca las tarjetas electroni-
cas, los cheques electronicos, las cartas de crédito electronicas, el dinero
efectivo electronico, asi como cualquier otra forma de pago que implique
la existencia de un medio electronico para hacerse efectivo...En sentido
restringido, la nocion ... alude al dinero efectivo electronico o dinero
digital (en atencion a la tecnologia actualmente utilizada), usandose esta
expresion unicamente para referirse a las monedas y billetes electronicos
como sustitutos del dinero metalico del papel moneda tradicionalmente
conocido...”. (Rincon, E. 2006). Continua diciendo el autor citado que
“...El concepto de contratos electronicos bancarios es inseparable del
dinero electronico...”. En conclusion, ...entiende el dinero electronico
como la “[...] representacion por medio de un soporte informatico, de
depositos de dinero de curso legal u otros valores o activos financieros
cuantificables, cuya circulacion se realiza por medio de una transferencia
electronica de fondos [...]....”. (Rincdn, E. 2006).

(13

Contratacion electronica o telematica: “...se refiere a toda clase de
contratos, cualquiera sea su objeto, a condicion de que se celebren
mediante el empleo de medios electronicos, por ejemplo, un contrato
de compraventa constituido por medio electronico, es decir, que en su
perfeccion se han utilizado por las partes medios electronicos y todo lo
demas sigue idéntico....”. (Durén, R. 2014)
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Teletransmision electronica: es la transmision de mensajes de un medio
electrénico a otro medio electrénico, o sea transferencia de mensajes
computadora a computadora. Cuando los sistemas de teletransmision
se utilizan para los efectos de transferir informacion de computadora
a computadora para completar transacciones de tipo comercial el sis-
tema se denomina Intercambio Electronico de Data, Electronic Data
Interchange. Dicha EDI se define como la transferencia electronica de
computadora a computadora de transacciones comerciales o adminis-
trativas mediante el uso de una estructura pre-probada de transaccion o
de mensaje data. Esto significa que las partes que se estan comunicando
tienen acuerdos previos o pertenecen a convenios que regulan la trans-
ferencia mediante un sistema o red determinada de data entre las partes.
La doctrina americana sefiala que los EDIs son formatos preconvenidos
con ubicaciones especiales donde se coloca la data y las cuales trans-
fieren significados especiales. Asi por ejemplo, un numero al lado de
una columna correspondiente para el nimero de una factura comercial
tendra un significado bajo un sistema de intercambio electronico de data
distinta que ese numero colocado al lado de la columna correspondiente
al precio. Se incluye también el ejemplo de la red SWIFT, Worldwide
Interbank Connection Telecommunications, que es el convenio de la
sociedad para telecomunicacion interbancaria financiera mundial que se
utiliza para la transmision banco a banco en las transferencias de fondos
entre otros. (Rodner S.; James-Otis, 1999).

Transferencias Electronicas de Fondos —TEF—: en anterior trabajo sostu-
vimos: “...El tema de las transferencias electronicas de fondos —TEF—
se puede ubicar dentro de uno més amplio denominado el Sistema de
Pagos, sin que por ello se quiera significar que cada vez que se haga
una TEF se esté realizando un pago. ...De hecho se puede tratar de una
TEF entre dos cuentas® de un mismo sujeto juridico titular en una misma
institucion financiera o en otra. Se hace la anotacion porque la literatura
sobre el tema regularmente lo ubica en razon de un pago. Dentro de un
Sistema de Pagos (Ravassa, 2007), se pueden desprender tres temas que
corresponden, al denominado 1° Medios de pago, otro 2° al de Técnicas

El término cuenta se toma en su significado a partir de los contratos de cuenta corriente
bancaria regulado en el articulo 1382 del Codigo de Comercio colombiano o del
contrato de cuenta de ahorros regulado en el articulo 126 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero o Decreto Ley 663 de 1993.
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de pago y 3° y ultimo, al de Instrumentos de pago. El primero...permiten
satisfacer el pago de lo debido, es decir, que corresponde a lo que nosotros
llamamos los medios de extincion de las obligaciones segln el articulo
1625 del C.C. El segundo, ...se refieren a los métodos o sistemas utilizados
para realizar el pago de lo debido, los que a su vez se clasifican en pago
directo del deudor y pago mediante intermediario, en este tltimo caso
como sucede con los pagos contra documentos donde interviene un banco
para realizar el pago. ...Por tltimo, existen los llamados Instrumentos de
pago que se refieren a las formas materiales o inmateriales con las que se
hace el pago. Dentro de las materiales se pueden ubicar el dinero como
bien mueble, ...Las inmateriales comprenden los impulsos electronicos
en donde ubicamos a las TEF y los documentos electronicos... Asi, los
Instrumentos de pago inmateriales, dentro de los cuales se ubican las TEF,
se trataria de una de las formas de utilizacion del sistema de Transmision
Electronica de Datos, denominado EDI (Electronic Data Interchange)...”
(Duran, R. 2014).

g.- Otra definicion de Transferencia Electronica de Fondos —TEF—: es
un medio destinado a agilizar el el proceso de movimiento de crédito
dentro del sistema bancario, con base en medios electronicos. Toda
Transferencia Electronica de Fondos —TEF- requiere instrucciones por
parte del ordenante y el cumplimiento de las mismas por una institucion
financiera. Ello implica un conntrato entre el ordenante y el banco que
debera cumplirse por éste. La legislacion colombiana alin no ha regla-
mentado expresamente este tipo de transferencia. (Alvarez, E. 1991).

Los medios de pago tienen dos campos de accion que corresponderian
al sistema de pagos a gran escala y los pagos que pueden denominarse
individuales. Dentro de los primeros se ubica el Deposito Centralizado de
Valores del Banco de la Reptblica DCV BR, nosotros agregamos DECEVAL
S.A., Depdsito Centralizado de Valores, el Sistema Electronico del Banco
de la Republica SEBRA, el Sistema Electronico de Negociacion SEN, el
Sistema de Compensacion Electronico de Cheques CEDEC, las Camaras de
Compensacion Automatizadas ACH y la Compensacion Electronica Nacional
Interbancaria CENIT. Dentro de los individuales se encuentran el dinero y el
cuasi dinero y dentro de éstos tltimos incluye todo aquel medio que represente
o sustituya al dinero con capacidad propia de pago diferencidndose entre
el uno del otro que en los segundos hay transferencia de fondos o recursos
depositados en cuenta corriente o de ahorros. (Garcia, H. S. 2006).
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Asi mismo en materia de instrumentos de pago hay que tener en cuenta
que se suele distinguir el comercio electronico destinado a los consumidores,
es decir, el bussiness to consumer e-commerce, B2C, del comercio entre
empresarios business to business e-commerce B2B.

Esta distincion se considera porque los denominados pagos a gran escala
suelen tener sus propias regulaciones, mientras que el tema de andlisis del
presente trabajo se entiende mejor desde el segundo campo del comercio B2C
0 B2B, asi mismo es amplio el espectro de uso de una Transferencia Electronica
de Fondos —TEF—, como puede ser el mercado doméstico de compra de Valores
o e-trading, o la colocacion de Tes Globales, entre muchos otros.

2. REQUISITOS DEL PAGO COMO FORMA NORMAL DEL
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

La doctrina nacional colombiana y la jurisprudencia coinciden en
establecer en forma general los requisitos para el pago. El articulo 1626 del
C.C., queregula el pago, se interpreta diciendo que paga el que debe, a quien
le debe, lo que se debe. Efectivamente dentro del curso de las obligaciones
que se estudia en desarrollo del derecho privado a partir del Codigo Civil y
del Codigo de Comercio desde el articulo 1625 sobre los modos de extincion,
y la remision que hace el Codigo de Comercio en el articulo 822 al Civil para
lo relacionado con las formas de extincion de las obligaciones, a menos que
hayan normas particulares en la materia comercial, tenemos:

a.- en cuanto a los derechos personales o créditos el medio normal de
extincion es el cumplimiento o pago de la respectiva obligacion segiin
el articulo 1626 del C.C., no obstante que las partes pueden resolver
libremente el respectivo contrato de donde nacen las obligaciones, con
la mencion de los modos de extincion que consagra el articulo 1625 del
C.C. (Valencia, A. 1979 y 2006).

b.- se distingue el pago efectivo del que no lo es porque en el primero se
paga la misma prestacion convenida, cosa que no sucede en el segundo,
porque se remplaza por una nueva —novacion— o por prestacion distinta
—dacion—. Asi mismo, sobre la naturaleza del pago se distingue entre las
prestaciones de dar, de hacer y de abstencion o no hacer. Sobre la primera,
la de dar un derecho patrimonial, el pago o cumplimiento constituye un
negocio juridico de cumplimiento. Ejemplo, la tradicion. En estos casos,
como en todos los actos o negocios juridicos, habra que cumplir con los
requisitos de eficacia, esto es, de existencia y validez. Pero si se trata de
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pagar un bien fungible como el dinero el pago es valido aunque haya
incapacidad del enajenante. En general la validez y efectividad del pago
se condiciona a que pague el deudor, al acreedor, la obligacion que se
pagd y que la prestacion pagada sea la convenida, en el sitio y tiempo
en que se pactd y que si la deuda es pecuniaria se haga el pago en la
especie convenida. No hay referencia al como se debe hacer el pago si
no se pacta y en cuanto al lugar donde debe pagarse en omision del pacto
si se trata de cosas fungibles el pago se hace en el domicilio del deudor
con base en el articulo 1646 del C.C. y en donde corresponderia si hay
mudanza del deudor seglin el articulo 1647 del C.C. (Valencia & Ortiz,
1998). En conclusion nada hay por estos autores sobre el pago con las
Transferencia Electronica de Fondos —TEF-.

el medio o la forma de pago puede convenirse que se haga directamente
en dinero, sea en moneda colombiana o divisa, o mediante otros medio
de pago equivalentes, sea directamente o a través de una entidad finan-
ciera. Por lo que las modalidades de pago, especialmente en moneda
extranjera, deben ser eficaces so pena de ineficacia de pleno derecho
en los términos del articulo 897 del C. de Co. y en su lugar, de manera
supletoria hacerse el pago en moneda nacional en los términos del arti-
culo 874 inicio 2° del C. de Co. Asi mismo habra lugar a la aplicacion
del régimen cambiario dependiendo de si la operacion encaja dentro
de las llamadas operaciones cambiarias. (Lafont, p. 2004). En otras
palabras a lo que hay que atenerse es a lo pactado entre las partes por
lo que se debera establecer si se convino el pago mediante el uso de una
Transferencia Electronica de Fondos —TEF—.

también para el pago de las denominadas obligaciones pecuniarias se
supone la liquidez de la prestacion y que sea cierta. Para pagarla hay que
dar la suma de dinero y lo mas moderno es que por medios electrénicos
el deudor ordene a su banco una remesa al acreedor o directamente un
abono a la cuenta de éste. Los denominados instrumentos de cuarta ge-
neracion por el cual el deudor pagador da la orden al banco, por medio
de su computador, es decir, maneja su cuenta corriente ordenando debitar
sumas y enviarlas a la orden de alguien, o ponerlas a su disposicion, o
consignarlas en una cuenta corriente, por conducto de su computador,
identificandose con un PIN o clave. Los pagos de comercio electronico
se realizan empleando el computador, sea para permitirle al cliente im-
partir 6rdenes o instrucciones a su banco, para utilizar la tarjeta débito
sin necesidad de firma o utilizando firma electronica o firma digital.
(Hinestrosa, F. 2002).
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sobre la naturaleza del pago si se trata de obligaciones de dar, el pago re-
quiere de un acuerdo entre quien paga (solvens) y quien recibe (accipiens),
o sea, el pago constituye un acto juridico de la especie de convenciones,
es decir, un acuerdo de voluntades destinado a extinguir una obligacion.
El C. de Co. cambia las reglas del C.C. contenidas en los articulos 1646
sobre el pago en el domicilio del deudor y del 1647 respecto de la mudanza
del deudor con la consideracion del art. 83 del C.C. de si el objeto debido
tiene algiin vinculo con alguno de los domicilios, éste serd el lugar del
pago, y si no existe dicha relacion, el pago se podré efectuar y exigir en
cualquiera de los domicilios del deudor. Efectivamente, para el C. de Co.
en el art. 867 establece como sitio de pago el domicilio del acreedor, al
tiempo de hacerse exigible la prestacion, y si hay mudanza del domicilio
del acreedor, después de la celebracion del contrato, se debera hacer el
pago en el domicilio que tenga el acreedor el dia del vencimiento y si
esto resulta mas oneroso para el deudor, éste podrd pagar en su propio
domicilio. (Suesciin M., J. 2005).

para resolver el como, cudndo y donde debe hacerse el pago, amén de
lo pactado, el art. 1653 del C.C. sefiala que si se deben capital e intere-
ses, a qué se imputa primero el pago y el 881 del C. de Co., refiere no
a las deudas vencidas o no devengadas, sino a las garantias. Respecto
del cuando, en términos generales, cuando el plazo no haya sido esta-
blecido en favor del acreedor, podra el deudor renunciar a ¢l y pagar
anticipadamente. Asi, el deudor que paga anticipadamente obligaciones
de dinero con intereses, tiene derecho a descontar los intereses de las
sumas anticipadas, a la tasa pactada en la obligacion y sino se ha pactado
o si habiéndose pactado no se especifica la tasa el descuento, se hard a
la tasa legal civil o comercial. Y en cuanto al lugar se dice basicamente
lo mismo que se cita del Dr. Suesctin Melo. (Cubides, J. 2005).

el e-cash se considera como dinero electronico y consiste en un software
que se instala en el computador del usuario el cual envia una orden al
banco que éste procesa y debita la cantidad solicitada de la cuenta del
cliente. Asi habra de admitirse el pago sobre la base del cumplimiento
de las siguientes premisas 1- la aceptacion de dicho instrumento en
ejercicio de la autonomia privada de la voluntad, 2- el pago mediante
un medio electronico se efectia en ejecucion de un contrato electroni-
co valido, y 3- la representatividad del medio de pago, es decir, que se
admita legalmente el principio de que el pago se pueda hacer en dinero
en efectivo o en un signo que lo represente. (Rincon, E. 2006).
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3. PAGO CON TRANSFERENCIA ELECTRONICA DE FONDOS -TEF—

José Luis Mateo Hernandez dice que la Transferencia Electronica de
Fondos —TEF- se puede definir en sentido amplio y en sentido restringido.
En sentido amplio, como lo establece la UNCITRAL o CNUDM]I, es decir,
como una operacion en la cual uno o mas de los pasos que fueron previamente
dados por técnicas basadas en el papel ahora son hechos por procedimientos
electronicos, es decir, que todo instrumento y sistema de pago electronico
podra considerarse como transferencia electronica de fondos, ya que una
Transferencia Electronica de Fondos —TEF— contempla toda transmision de
un valor monetario por medios telematicos.

En sentido estricto, dice el autor en comento que la Transferencia
Electronica de Fondos —TEF— es la manifestacion de un contrato de cuenta
corriente bancaria celebrado entre el cuentacorrentista y el Banco, en cuyo
desarrollo éste debe dar cumplimiento a las instrucciones y érdenes dadas
por aquél. Concepto que claramente se acompasa con lo que dice el art. 1382
del C. de Co. colombiano al establecer que hecho el depdsito de dinero se
podra retirar por los medios convenidos entre las partes, lo cual encaja con
el empleo de una Transferencia Electronica de Fondos —TEF—.

El mismo autor citando a la doctrina italiana y en particular a Giannantonio
y tratando el tema de la naturaleza juridica de la Transferencia Electronica
de Fondos —TEF—, reclama su propia naturaleza juridica y singular
regulacion dentro del marco juridico del Derecho Bancario, dado que para
¢l la Transferencia Electronica de Fondos —TEF— requiere previamente la
existencia de una cuenta corriente bancaria.

Asimismo trata los conceptos de a- pago, su b- naturaleza juridica y los c-
medios de pago, citando a Diez Picazo para quien cuando se trate de deudas
pecuniarias a- el pago debe ser considerado como todo acto de cumplimiento.

Sobre la b- naturaleza juridica refiere las tres teorias existentes sobre el
particular, es decir, como bl-Hecho, b2-Acto o b3-Negocio juridicos. Para
el b1-Hecho Juridico citando a Hernandez Gil explica la naturaleza por la
realizacion de la prestacion debida dando lugar a la extincion de la obligacion
y con base en Lacruz Berdejo, dice que el pago es un hecho humano y no
una declaracion de voluntad cuyo tinico requisito subjetivo viene constituido
por el animus solvendi del deudor. b2-Como Acto Juridico sostiene que el
pago no es solamente una actuacion de caracter voluntario y libre, sino que
el deudor paga porque el ordenamiento juridico se lo ordena, de tal forma



50 RICARDO DURAN VINAZCO

que no es de cardcter espontaneo, agregando la variante de Carnelutti de
considerar el pago como un acto debido que no consiste en cualquier cosa
sino en la prestacion prevista en la obligacion. Y como b3- Negocio Juridico,
por el acuerdo que supone entre el deudor de dar y el del acreedor de aceptar.
Para Mateo H. el pago es el cumplimiento de la obligacion, y lo realmente
decisivo serd apreciar si cumple, y de qué modo, los efectos de todo pago, sin
entrar, dice ¢l, en innecesarias consideraciones sobre una naturaleza juridica
cuyo planteamiento considera errado.

En cuanto al c- medio de pago dice, citando a Bernal Jurado, que sera
todo lo que tenga poder liberatorio de esas obligaciones o toda forma de dar
cumplimiento a la obligacion contraida, y como se trata de la obligacion
de pagar una suma de dinero o auténticas deudas pecuniarias, ellas son de
forma indiferente signos, piezas, o medios solutorios, con tal que posean
valor y curso legal, es decir, cuando una moneda goza de la sancion y de
la proclamacion estatal, o sea, cuando se encuentra legalmente establecida
como posible medio general de pago. (Mateo, J.L. 2007).

En sintesis, la Transferencia Electronica de Fondos —~TEF— como medio
de pago del tipo de instrumento inmaterial, para el pago, supone un contrato
previo de cuenta corriente bancaria o de ahorros para que el ordenante de
la orden de traspaso de dinero de una cuenta a otra. Un juego contable por
el cual se asienta un débito en la cuenta del dador de la orden y un crédito
en la cuenta del beneficiario (Esguerra, J. P. 1995). Es, desde el contrato de
cuenta corriente bancaria, o de ahorros, un sistema contable manejado por
computador, en el cual los emisores y receptores tienen una cuenta para
registrar las transacciones en que participan. (Valdez, A. 1992). De esta
manera se explica que la Transferencia Electronica de Fondos —TEF— sea
neutra y que obedezca a diferentes negocios juridicos causales, incluyendo la
donacion, y que haya de pactarse o no con el beneficiario de la misma, su uso.

Ahora desde otro punto de vista, en lo que podemos llamar la ejecucion
de las politicas publicas en materia de implementacion del uso de las
Tecnologias por el Gobierno nacional colombiano tenemos que el Decreto
1400 de 4 de mayo de 2005, del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
mediante el cual se someten a inspeccion vigilancia y control las entidades
que administran sistemas de pago de bajo valor, defini6 el instrumento de
pago como los documentos fisicos o mensajes de datos que permiten a una
persona extinguir una obligacion dineraria o transferir fondos a través de un
sistema de pagos. Asi mismo dice que una orden de transferencia o recaudo
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es la instruccion incondicional dada por un participante al administrador del
sistema de pago, para que abone o debite a la cuenta corriente, de ahorros o
de otra clase, de los cuales sean titulares los participantes en dicho sistema
en un establecimiento de crédito o en el Banco de la Republica por una
cantidad determinada de dinero.

Dicho Decreto ha sido complementado con el 4687 de 2011 del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico segtin el cual es necesario definir los alcances
de los nuevos instrumentos que permitan la realizacion de transacciones
electronicas, que tiene lugar como resultado de los avances tecnoldgicos.

La Resolucion 3042 de 2007 del Ministerio de Proteccion Social define y
establece la operacion de las denominadas cuentas maestras del sector salud
en cuyo articulo 18 se regla que los pagos que se deben efectuar desde la
cuenta maestra del régimen subsidiado de salud se hara por transferencia
electronica a la cuenta del beneficiario.

El Decreto 19 de 2012 anti tramites que modifica el 2150 de 1995 dice
que el pago de obligaciones a favor del Estado o de los particulares que
recauden recursos publicos podra realizarse a través de cualquier medio de
pago incluyendo la Transferencia Electronica de Fondos —TEF—.

Dentro de esta gama de normas que regulan la actividad de pago del sector
central del Gobierno hay que mencionar el proyecto de ley 181 de 2014 por
el cual se dictan medidas tendientes a promover el acceso a los servicios
financieros transaccionales y se dictan otras disposiciones, en especial la
creacion de las Sociedades especializadas en depositos y pagos electronicos.
En la exposicion de motivos del Gobierno Nacional al Congreso de la
Republica se dice expresmente lo siguiente:

“La inclusion financiera entendida como el acceso y el uso de servicios
financieros formales por parte de la mayoria de la poblacion, tiene una gran
importancia ya que contribuye de manera decisiva al desarrollo econémico
del pais pues permite el aumento de la capacidad de consumo de las familias
y el aumento en el potencial de inversionl. En efecto, como ilustra un estudio
del Banco de Desarrollo de América Latina - CAF2, el acceso y el uso de
servicios financieros acercan la posibilidad de adquisicion de bienes durables,
adquisicion de vivienda y acceso a la educacion entre otros, puesto que
permiten anticipar volumenes importantes de recursos. De igual forma, la
canalizacion de mayores volumenes de ahorro a través del sistema financiero
formal permite la disponibilidad de cantidades mayores de recursos para la
financiacion de la inversion de las actividades productivas de la economia.”.
(Exposicion de motivos del proyecto de ley 18 de 2014).
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De manera que con base en lo sostenido por Garcia mas arriba, habran
casos de regulacion especifica, por lo que en defecto de la regulacion y
particularmente en los casos del B2C o B2B o en caso de que no haya
comercio electronico se podra emplear la Transferencia Electronica de
Fondos —TEF—, dada su naturaleza de neutra, siempre sobre la base de la
existencia de un contrato de cuenta corriente bancaria o de ahorros o encargo
fiduciario en carteras colectivas.

4. PRUEBA DEL PAGO

Con el Codigo General del Proceso se consagra la presuncion de
autenticidad de documentos como tendencia mundial y presupuesto para
la oralidad en el procedimiento civil, por lo que claramente el articulo 244
dice que son auténticos. (Canosa, U. 2012). Igualmente desde su expedicion
se puede hablar de la prueba documental como género y del documento
electronico como especie. El documento electronico estd contenido en un
dispositivo o medio magnético que se requiere para su reproduccion exacta
y algunos se presumen auténticos. (Corpus, J. S. 2014). Tenemos que el
art. 247 regula la prueba documental y dentro de la misma menciona los
mensajes de datos que a su vez son reglados por el articulo 2°, literal a)
de la ley 527 de 1999, entendidos como informacion generada, enviada,
recepcionada, almacenada o comunicada, con independencia del medio que
se emplee, citando entre otros el electronico y haciendo referencia expresa al
intercambio electronico de datos EDI. Como dice el autor Corpus lo que ha
variado es el continente que recoge la informacion. Asi, y con base también
en el articulo 10 de laley 527 de 1999 los mensajes de datos seran admisibles
como medios de prueba y con la fuerza probatoria otorgada por el Codigo
General del Proceso, la Transferencia Electronica de Fondos —TEF—, debe ser
considerada como prueba documental del tipo de los documentos electronicos
dado el medio por el cual circula la informacion. Como dice un autor citado
por Mateo los establecimientos de crédito prefieren los electrones al papel
y aca con las normas del Codigo General del Proceso se da la admision a
la Transferencia Electronica de Fondos —TEF— como prueba documental.

En ultimas, se trata de hacer efectivo el principio o criterio denominado
de equivalencia funcional, basado en un analisis de los objetivosy funciones
del requisito tradcional de la presentacion de un escrito consignado sobre
el papel con miras a determinar la manera de satisfacer sus objetivos y
funciones con técnicas del llamado comercio electronico. (Umaia, A.F.
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2005). O como lo dijo la Corte Constitucional el criterio de los equivalentes
funcionales se fundamenta en un analisis de los propositos y funciones de la
exigencia tradicional del documento sobre el papel, para determinar como
podrian cumplirse esos propositos y funciones con técnicas electronicas.
(Corte Constitucional C-662 de 2000).

CONCLUSIONES

a.-

b.-

La autonomia privada de la voluntad material y conflictual es el principio
rector en materia de pago electrdonico.

El Estado desde el Gobierno central ha establecido junto con el le-
gislativo, las politicas publicas tendientes a que Colombia adopte las
Tecnologias necesarias para su desarrollo, lo cual incluye los pagos por
medios electrénicos.

En desarrollo de dichas politicas publicas el Estado ha expedido las leyes
que en alguna medida armonizan el orden juridico con las tendencias
globalizantes en materia de comercio electronico.

En algunos casos las entidades publicas del orden nacional ordenan que
sus pagos se hagan por medios electronicos.

Los principios rectores del pago o si se quiere la teoria general del pago de
las obligaciones en principio no se ve modificada por la implementacion de
nuevas tecnologias en cuanto lo que cambia es el medio o el instrumento.

Buena parte de la doctrina nacional no se ha ocupado del estudio del
impacto de las nuevas tecnologias en materia de pagos y mucho menos
del estudio de la Transferencia Electronica de Fondos —TEF—.

Recientemente se empiezan a encontrar estudios sobre el tema del im-
pacto de las tecnologias en el derecho y en el tema de pagos.

Como sucede en otros temas del derecho privado dadas las tendencias
globalizantes de los desarrollos tecnologicos lo que hacemos en Colombia
es un proceso de adaptacion de dichos desarrollos, lo cual ocurre también
con el derecho. Claramente se advierte que los autores colombianos o son
formados en el exterior o beben de la informacion que se genera en otros
estados en donde primero impactan los desarrollos tecnologicos.

La Transferencia Electronica de Fondos —TEF- es una operacion rea-
lizada en ejecucion de un contrato de cuenta corriente bancaria o de
ahorros u otra.
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j.- LaTransferencia Electroénica de Fondos —TEF- es neutra, asi, el negocio
base que la genera puede ser inclusive una donacion.

k.- La Transferencia Electronica de Fondos —TEF— es medio, técnica e
instrumento no material de pago de obligaciones pecuniarias, o sea, por
prestaciones de dar y hacer.

l.- La Transferencia Electronica de Fondos —TEF— es una prueba del tipo
documental electronica, admisible y cuya validez juridica es la presun-
cion de cierta o auténtica en el ordamiento juridico colombiano.

m.-El proyecto de Ley 18 de 2014 para la creacion de las Sociedades espe-
cializadas en depositos y pagos electronicos, es otra de las expresiones
de la politica publica tendiente a formalizar el recaudo y transferencia del
dinero por las ventajas que para la economia tiene segun la exposicion
de motivos de dicho proyecto.
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REGIMEN DE FUENTES Y ASIMETRIA CONSTITUCIONAL'

RicArRDO DURAN VINAZCO?

INTRODUCCION

Las Transferencias Electronicas de Fondos —TEF—, como una especie de
desarrollo tecnologico en la electronica, impactan el derecho basicamente a.-
desde la optica del “régimen de fuentes” porque su regulacion corresponde a
una logica segun la cual hoy hablamos de un post-positivismo o si se quiere
mejor “pluralismo juridico”, que paralelamente al derecho nacional establece
sus propias fuentes de derecho, en donde nuevos jugadores —“emisores”—
tienen el poder econdmico y conocimiento para imponer sus reglas, en una
época en la cual se ha globalizado la economia y en Colombia no somos la
excepcion. Y también, b. porque esos mismos nuevos jugadores —‘emisores”—
seran la parte fuerte en una asimetria en donde el consumidor en general y
en particular el consumidor financiero, serd en principio la parte débil, lo
cual conducird a que el Estado, en su nueva version de Estado Social de
Derecho, debe nuevamente intervenir particularmente desde el poder judicial,
en procura de defender o proteger esa parte de la relacion.

' El presente trabajo constituye resultado de la investigacion que el autor desarrolla en
el marco de la linea de Derecho Privado en la Facultad de Derecho de la Universidad
Santo Tomas, proyecto de investigacion “Transferencias electronicas de fondos”.
Abogado, docente e investigador de CIFRAVI, linea bienes y contratos, de la
Universidad Santo Tomas de Bogotd, y profesor de la Universidad Libre, con
especializacion en Derecho Comercial de la Universidad de los Andes, Derecho
Procesal y estudios de Derecho Financiero de la Universidad del Rosario, Magister
en Derecho de la Universidad Nacional de Colombia, sede Bogota, donde adelanta
su Doctorado. Profesor universitario en posgrados, conferencista y autor en temas de
derecho privado. riduvina@hotmail.com
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I. LAS TRANSFERENCIAS ELECTRONICAS DE FONDOS ~-TEF-Y
EL REGIMEN DE FUENTES

Se formula dicha relacidn a partir de la siguiente pregunta:

Como impacta en la realidad colombiana, en el régimen de fuentes del
derecho privado colombiano la regulacion de las Transferencias Electronicas
de Fondos —TEF—, como expresion de la nova Lex Mercatoria -NLM- ?

La hipotesis es que en el trasfondo de la globalizacion actual, en el marco
de la relacion de la economia y el derecho y por el efecto que generan los
desarrollos tecnoldgicos en el derecho, el régimen de fuentes en el derecho
privado colombiano se ve modificado por la Nova Lex Mercatoria —NLM—,
dando lugar a la aceptacion de un pluralismo juridico.

Pertinencia.- En la realidad de las Transferencias Electronicas de
Fondos —TEF— en Colombia, desde el punto de vista juridico, existe una
asimetria que se presenta, de una parte, entre 1.- las instituciones financieras,
particularmente los “establecimientos de crédito” y dentro de éstos de los
“establecimientos bancarios” y, de otra parte, 2.- el consumidor en general
y el consumidor financiero, en particular, que se expresa en que son las
primeras las que tienen el poder para realizar las inversiones econémicas
en los desarrollos tecnoldgicos para remplazar el papel por los electrones
y, al mismo tiempo, imponer el derecho aplicable a la otra parte incluido el
Estado colombiano, hasta el punto de que el régimen de fuentes se puede
impactar modificandose para que fluya por via del empleo de la autonomia
privada de la voluntad negocial en sus versiones material y conflictual, y de
las précticas, usos y costumbres, su operacion en el pais.

2. LAS TRANSFERENCIAS ELECTRONICAS DE FONDOS —~TEF-
SUPONEN UNA ASIMETRIA ENTRE SUS OPERADORES

Se formula dicha asimetria a partir de la siguiente pregunta:

Cual principio constitucional prima en la regulacion juridica colombiana en
el empleo de las Transferencias Electronicas de Fondos —TEF—, el principio
constitucional de la “libertad”, “autonomia privada de la voluntad” o el de
la “igualdad”, es decir, se privilegia a las instituciones financieras, a los
establecimientos de crédito, o al consumidor en general o al consumidor
financiero, en particular?
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Hipotesis.- La hipotesis consiste en que es necesario un balance permanente
en la aplicacion de los principios constitucionales mencionados por parte de
las autoridades, para hacer primar la solidaridad o el bien comun frente a la
asimetria que genera la posicion dominante de las instituciones financieras
frente al consumidor en general o consumidor financiero, en particular, en
un Estado Social de Derecho y en una democracia.

Pertinencia.- La pertinencia en el analisis de la pregunta, se puede resumir
en la idea de la “constitucionalizacion del derecho privado”, o de otra
forma, entenderse como el establecimiento de limites a las posibilidades de
intercambio libre, es decir, limites al principio constitucional de la autonomia
privada de la voluntad, esto es, a la transferencia de intereses, matizado por
otros principios que producen injerencia en dichas transferencias de intereses,
lo cual constituye el problema central de dichas limitaciones al principio de
la autonomia privada de la voluntad o la “constitucionalizacion del derecho
privado”. (Calderdn, 2013, p. 72).

1. LAS TRANSFERENCIAS ELECTRONICAS DE FONDOS ~TEF-Y
EL REGIMEN DE FUENTES

a. Lex Mercatoria. politicamente durante el llamado desarrollo del Estado
dinastico en el ejemplo de las civilizaciones agrarias en la Europa latina catélica,
entre los afios 800 y 1500, se pueden diferenciar dos etapas en la evolucion
cultural y politica en ese continente, la primera de las cuales se puede ubicar
entre los siglos IX y X, y la segunda, del X al XIV. En esta Glltima etapa hay un
punto cumbre entre los siglos XII y XIII. Un factor clave de consolidacion del
Estado lo constituyd el fendmeno de historia climatica que fue la fase medieval
del calor que mejord notablemente las condiciones de la agricultura, por lo
que las innovaciones social metabolicas, como la rotacion de cultivos en tres
campos y la tecnologia del arado, redundaran en un paisaje agrario denso, lo
cual traerd como consecuencia nuevas fuentes de alimentacion y el crecimiento
de la poblacion. (Marquardt, 2009, T 1, p. 107).

Particularmente en el continente europeo durante la alta edad media y con
el surgimiento del sistema feudal (el cual principia con Carlomagno, primer
emperador del nuevo Imperio de occidente coronado por el Papa Leon XIII
en lanoche de navidad del 800), aproximadamente entre los siglos XI y XIII,
se consolido el denominado Derecho Mercantil, entendido como un derecho
de los comerciantes, para los comerciantes, elaborado por ellos, aplicado por
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ellos y por encima de todo, como un derecho del mercado (Ravassa, 1990,
pp. 136, 137, 170).

El idioma comun de la edad media fue el latin por lo que ese derecho
fue conocido como “Lex Mercatoria” —LM-—, el cual fue la respuesta a la
necesidad de los comerciantes de elaborar su propio derecho puesto que
el derecho vigente, particularmente la posicion de la Iglesia Catolica con
base en la interpretacion del Nuevo Testamento en Lucas 6, 35°, prohibia el
cobro de intereses. Asi, ni el derecho romano, ni el germanico, ni el canonico
contribuyeron a solucionar sus requerimientos y las reinterpretaciones por via
de excepcidn a la postura de esa Iglesia para poder cobrar intereses, permiten
consolidar la Lex Mercatoria -LM—. Dicha Lex Mercatoria -LM— fue la
recopilacion de usos y costumbres, de precedentes judiciales tomados de
las decisiones de los consules y magistrados, de normas estatutarias de las
ciudades de comercio internacional, que comenz6 por ser una ley maritima
y se aplicod igualmente a nivel internacional, sin consideracion a motivos
personalistas o nacionalistas de ningun tipo, a la calidad de las partes, y se
constituy6 asi en un verdadero derecho global para la época. (Ravassa, 1990,
pp. 168-198).

Desde el siglo XI, con alto contenido de equidad, o “ex aequo et bono”,
la Lex Mercatoria —LM- fue un derecho supranacional cuyas caracteristicas
fueron, 1.- la facilidad con la que permiti6 contratos vinculantes, 2.- énfasis
en la seguridad de los mismos, 3.- velocidad en la decision de los litigios, 4.-
variedad de mecanismos para establecer, trasmitir y recibir crédito, y 5.- valor
normativo a las costumbres y usos mercantiles. (De Sousa, 1998, p. 104).

Bajo el entendido de que en el tiempo siempre ha habido comercio pero
derecho comercial no y que la Lex Mercatoria —-LM— surgio en las ciudades
europeas, y en el mar Mediterraneo y del Norte, en particular, se pregunta
qué sucedia en América. Para ello se puede revisar la historia universal del
Estado y ubicados en la zona de los Andes en la llamada historia temprana
del Estado, mencionar los Reinos de los Muiscas (Hunza) y Bacata (Bogota)
en el altiplano cundiboyacense a 2600 metros sobre el nivel del mar y con
las mejores condiciones para la agricultura. La estructura organizativa con
un Rey (zaque o zipa) que se impuso sobre jefaturas tribales (caciques)
correspondié a un modelo de Estado extendido en otros lugares del mundo,

3« ..Porel contrario, amen a sus enemigos, hagan el bien y presten sin esperar algo en
cambio. Entonces la recompensa serd grande y seran hijos del Altisimo, que es bueno
con los ingratos y con los pecadores...”. (Inclinado, resaltado y subrayado mios).
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para entender la evolucion del Estado y evitar una orientacion eurocéntrica.
(Marquardt, 2009, T. 1, pp. 1, 58).

Politicamente hablando en el Estado de los Chibchas la primera forma de
Estado se dio en Hunza (Tunja) siendo su primer jefe Hunzahua, elegido
por todos los caciques. Por eso, en el Estado de los Chibchas se reunieron
todos los elementos constitutivos del mismo, es decir, sociedad organizada,
territorio determinado y poder politico juridicamente reglamentado, ejercido
con el consentimiento de todos los miembros de la comunidad, en forma
soberana y autonoma, de tal forma que hubo conciencia nacional y deseos de
existir como Estado. Dicha forma de Estado fue diferente del Estado-nacion
de la Europa occidental del siglo XV y fue la forma del Estado Chibcha la
que dominé setenta u ochenta afios antes a la entrada de los espanoles a
América. (Suescun, 1998, T. 1, pp. 205 y 206)*.

En lo relativo a las denominadas instituciones juridico econémicas en la
sociedad de los Chibchas, se destacan dos aspectos: 1.- uno, relacionado
con la propiedad comunitaria sobre la tierra y la propiedad individual
sobre la vivienda y la huerta, las herramientas de trabajo y los animales, y
2.- otro, de los mas interesantes, es que esa fue una economia monetaria,
pero no mercantil, es decir, fue el tinico pueblo que acuild moneda en oro
(“Tojolillos” del tamano de las falanges de los dedos de la mano) para la
época, comparado con los imperios Inca, Azteca y antes con los Mayas. Al
mismo tiempo fue una economia de congrua subsistencia, sin lujos para la
mayoria de la poblacion, pero con las necesidades basicas de alimento, vestido
y vivienda satisfechas, con cargas tributarias para los caciques y luego de
ellos para el jefe, y para reservar lo necesario destinado a la atencion de los
discapacitados y las eventualidades. Inclusive existio una industria de sal,
produccion orfebre, de algodon, que permitieron la existencia de diversos
mercados con otros pueblos indigenas los cuales usaron la figura del trueque
simple o calificado, es decir, la permuta. (Suescun, 1998, T. 1, pp. 149 y ss.).

Vendra el descubrimiento de América en 1492, con la llegada de
Colon a Guanahani y se partird en dos la historia de este continente.
Luego la Conquista, la Colonia, la Independencia y el surgimiento de las
nuevas Republicas. El ambiente economico de Europa para la época del
descubrimiento se puede resumir del paso de una economia basada en el
feudalismo, cerrada, fundamentada juridicamente en el contrato de Vasallaje

¢ Esta coincidencia la senala expresamente MARQUARDT a p. 59 del T. 1 en su Historia

Universal del Estado.
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por el que el vasallo se “encomienda” y entrega a su sefior, colocandose
asi bajo su proteccion (Ravassa, p. 138), a una economia comercial, en
el surgimiento del capitalismo comercial, para lo cual se abrieron nuevos
espacios geograficos, nuevos mercados, el aparecimiento del crédito,
la actividad financiera, las grandes compaiiias, un espiritu empresarial
ambicioso y audaz, orientado al lucro y la acumulacion del capital. En general
los cambios en Europa fueron en todos los 6rdenes como el politico, social
y por supuesto econémico. Dos ejemplos fueron el antropocentrismo, el
protagonismo del hombre y el afianzamiento de la ciencia moderna, proceso
iniciado con Copérnico. El otro aspecto fue la caida del Imperio Romano
de Oriente, el Imperio de Bizancio en 1435 por la arremetida de los turcos,
lo cual condujo al fin del comercio con las ciudades asiaticas, el cierre del
mar Negro y del mar Caspio, que gener6 una gran depresion econémica de
Europa. (Suesctn, 1998, T. 2, pp. 19y ss.).

El carécter proto-constitucional del Estado europeo de los siglos XVI a
XVIII como ejemplo de la division horizontal del poder tuvo una expresion
en las llamadas leyes fundamentales o constitucionales, dentro de las cuales
se pueden citar 1.- en el Sacro Imperio Romano Germanico, el desarrollo
del concepto de “constitucion estatal”, entre los siglos XVI y XVII, una
serie de leyes fundamentales del Estado con rango superior a las otras leyes,
especialmente las referidas a la reforma estatal en el tema de la pacificacion
de los afios 1455 al 1555, tales como los estatutos sobre la organizacion
de la Corte de la Cadmara Imperial, la Matricula Imperial regulando la
tributacion y la Paz Territorial y Religiosa de Augsburgo; y 2.- la Paz de
Westfalia de 1648 como “la ley constitucional perpetua del Imperio” que
en la critica de Marquardt no corresponde a la atribucion de cumplir un rol
significativo del origen de la soberania, el balance de los poderes, igualdad
entre estados, secularidad y no injerencia en los asuntos internos, que marco
el fin provisional de una transformacion a mas largo plazo. Un antecedente
importante sera la publicacion del “Leviatan” por el politico inglés Thomas
Hobbes, abandonando su teoria aristotélica e identificando metaféricamente al
Estado con el monstruo biblico el cual promovio6 la pacificacion fundamental
por medio del soberano Estado autoritario con un monarca todopoderoso.
(Marquardt, 2009, T. 2, pp. 100-163 y ss.).

El Leviatan de Hobbes aboga por la separacion radical entre la Iglesia y el
Estado, para efectos de determinar el origen del poder, el cual se extendera
al origen del poder de castigar, en desarrollo de la idea de que en el modelo
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contractualista existe la dicotomia estado de naturaleza-sociedad civil, en
donde los hombres viven en un estado de guerra (el hombre es un lobo para
el hombre), pero hacen una convencion o celebran un acuerdo para entregar
parte de sus derechos y gozar del resto de ellos en tranquilidad. Asi, existira
una intima relacién entre el modelo de Estado y el Derecho Penal. Es decir,
de la concepcion del Estado, de la sociedad civil y del poder, dependera la
forma como se conciba el derecho penal como manifestacion del poder. A
una concepcion autoritaria de Estado, una concepcion autocratica del derecho
penal. Al mismo tiempo, en esa concepcion habra separacion de los poderes,
por lo que sera necesario la existencia de un juez como sefial del transito de
la barbarie a la civilizacion y la prohibicion de la interpretacion de la ley por
parte del juez, que sera la base ideolodgica del articulo 25 del Codigo Civil
colombiano, que en breve genealogia pasara luego a la interpretacion del
juez y luego a lo que se llamara el juez, el arbitro, en lugar del legislador en
la nova lex mercatoria -NLM-. (Beccaria, 2010, pp. XX y ss.).

En el entretanto, Espafia, o mejor los Reyes de Castilla y Aragon,
consecuentes con la economia del Mercantilismo, deciden y llevan a cabo
el monopolio comercial con América cerrandolo a otras monarquias o las
naciones de hoy, como Inglaterra, Holanda, Francia y Portugal, que se
expreso con el establecimiento de la Casa de Contratacion de las Indias,
con sede en Sevilla, el 20 de enero de 1503 y luego su traslado a Cadiz. Y
en América restringiendo los despachos de mercancias y metales preciosos
desde Cartagena, la Habana, Veracruz y Nombre de Dios. Las condiciones
fisicas para el comercio interno, las vias, y el pillaje lo hacian muy dificil
y la ruta fluvial por excelencia fue el rio Magdalena. (Suescun, 1998, T. 2
pp- 269 y ss.).

b. Globalizacion: decir que el subdesarrollo no existe en las realidades
historicas sino en la autoestima del observador, es una afirmacién que se
entiende en el sentido de que Hispanoamérica, desde el punto de vista del
constitucionalismo, es un protagonista fundamental, por lo que el tacto
politico mundial desde 1820 fue dirigido por los jovenes Estados hijos
de Europa, en donde hubo una alta productividad, como por ejemplo,
el caso de la Constituciéon de Tunja de 1811, que utilizaron el material
de las constituciones primarias de Estados Unidos y Francia. Asi, el
constitucionalismo hispanoamericano y particularmente colombiano, se
estructura en seis fases, siendo: la primera, aquella en la cual se instaura y
aprueba el constitucionalismo republicano democratico, de 1810 a 1847,
con la firma del Acta de Independencia del 20 de julio de 1810 y la batalla
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de Boyaca del 7 de agosto de 1819, en Colombia; la segunda, el triunfo del
alto liberalismo idealista, de 1848 a 1880; la tercera, un constitucionalismo
maduro, bajo el signo de la consolidacion de la estatalidad nacional, la paz
interna y en el caso colombiano, la involucién a la aceptacion del liberalismo
radical —el laicismo— por el pueblo catdlico, de 1880 a 1916, lo cual se observa
claramente con la Constitucion de 1886, confesional de la religion catdlica;
la cuarta fase, el constitucionalismo social, Acto legislativo N° 1 de 1936
en Colombia, mediante el cual se modifica la Constitucion colombiana de
1886, en cuanto la propiedad tiene una funcion social; la quinta, caracterizada
por la crisis de la transformacion industrial 1949-1980, reflejada por el
crecimiento demografico y la urbanizacion, fendmeno que en Colombia
se puede evidenciar con el apoyo al sector de la construccion urbana, con
lo que ello implica (creacion de establecimientos de crédito dedicados a la
financiacion de vivienda y todos los sectores econdmicos comprometidos);
la sexta, la regeneracion del Estado constitucional desde 1985 hasta ahora.
La expedicion de la Constitucion Politica de 1991, es el claro ejemplo.
(Marquardt, 2009, T. 3, pp. 180 y ss.).

Ubicados politicamente en la actualidad, es necesario referirnos al tema
del Estado-nacion y la Globalizacion, por lo que el fendmeno puede verse en
la comprension del espacio global por dos revoluciones fosil-energéticas. La
primera, con la aparicion del tren y del barco impulsados por el recurso natural
del carbon mineral, desde 1a mitad del siglo XIX y multiplicado desde los afios
de 1950, por la segunda, con base en el recurso energético del petroleo, que
ha acortado las distancias, junto con la penetracién masiva de la television,
que dan la sensacion de un planeta unido, pequeio y vulnerable. Dicha
relacion se intensifica a partir de un subfendmeno especifico denominado la
globalizacion econdmica. (Marquardt, 2009, T. 3, pp. 278 y ss.).

Otro punto de vista parte del tema de las relaciones internacionales, por
lo que si bien no se ha logrado desarrollar un esquema teorico y conceptual
para el estudio de dichas relaciones, el denominado “enfoque analitico de la
Globalizacion” es una de las propuestas de interpretacion a los cambios que
se presentan en la actualidad en dichas relaciones internacionales. Asi las
cosas la Globalizacion seria un proceso dialéctico, contradictorio, desigual,
heterogéneo, discontinuo, asincronico entre esferas y espacios —multilateral,
regional, nacional y local—, de naturaleza estructural a largo plazo, que se
desarrolla bajo el papel catalizador de paises hegemones del sistema en su
conjunto. El fendmeno se caracteriza por el creciente poder del capital y del
mercado, por lo que el Estado-nacion se resiste al proceso de debilitamiento
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de la soberania territorial y de la autonomia en la conduccion de las
relaciones internacionales. Colombia se ve enfrentada al reto de construir
una sociedad democratica y moderna en lo econdmico, politico y social, y a
la vez de promover las condiciones favorables para su cabal desarrollo con
justicia social y su insercion creativa no empobrecedora al ordenamiento
internacional. (Garay, 1999, pp. IX y ss.).

Pareciera entonces que dentro de las tres principales tradiciones tedricas
de las relaciones internacionales, esto es, la liberal, (libre accion de las
fuerzas del mercado, el principio de la especializacion de acuerdo con el
aprovechamiento de sus respectivas ventajas, etc.), la marxista leninista, (con
su método del materialismo dialéctico y las teorias del desarrollo desigual y
la del intercambio desigual), y la realista, (tesis del sistema mundial moderno
en donde hay una division del trabajo y multiples sistemas culturales), la
primera se privilegia y hace que surja el problema de la distribucion de
beneficios en forma equitativa, lo cual obviamente no sucede y origina que
dicho problema de distribucion de beneficios supere lo econdmico y de
lugar a lo politico. Es el debate de si lo politico determina lo econdémico o
al contrario. (Garay, 1999, pp. 4 y ss.).

La Globalizacién posee una larga historia que se extiende por lo menos
dos siglos atras, en donde las relaciones entre el nivel local y global tienen
lugar mediante procesos de gran fluidez y complejidad, en donde por ejemplo,
en las areas de las telecomunicaciones y de la ecologia ocurren progresos
importantes, el significado de los limites nacionales cambia, y aunque no es
el tnico agente no se va a producir la desaparicion del Estado-nacion, o sea,
que la Globalizacion se refiere a aquellas tendencias y procesos que hacen
del mundo un lugar mas interdependiente, por lo que es indiscutible que el
fenomeno repercuta en el campo del Derecho, particularmente en la teoria
juridica. De este modo, la globalizacion presenta desafios en la teoria juridica,
uno de los cuales se refiere a la idea segtin la cual el estudio del derecho y de
la teoria juridica se puede restringir a dos tipos de ordenamiento juridico, que
son el derecho estatal y el derecho internacional publico, concebido como
aquél que se ocupa de las relaciones entre los Estado-nacion. Asi las cosas,
la Globalizacion del Derecho se puede concebir como la elaboracion de una
teoria del derecho que abarque la dindmica de la produccion juridica de la
cual se trate, a saber, el civil law y el common law. Como la Globalizacion
impacta el Derecho, no se sigue entonces que se necesite de una “teoria
juridica global”, por lo que se prefiere el término “teoria juridica general”
frente al de “teoria juridica global”, porque se refiere al discurso acerca de
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dos o mas jurisdicciones u ordenamientos juridicos e incluye desde el nivel
micro-comparativo hasta el mas universal. (Twining, 2005, pp. 124 y ss.).

Lo que no parece tener discusion es que el Derecho se ve impactado por lo
econdmico y en ese orden surge el dilema de 1.- su ineficacia en la realidad,
y 2.- el de la eficacia reguladora, es decir, que el impacto del fenémeno de
la Globalizaciéon econdémica, como subtema de la Globalizacion general,
relativiza la serie de principios, de categorias tales como soberania, legalidad,
jerarquia de normas, derechos subjetivos y ciudadania, los cuales fueron
construidos para una realidad completamente diferente a la actual. (Faria,
2001, Introduccion).

Al punto que al interior del sistema econdmico capitalista se presentan
fases que oscilan en periodos de aproximadamente cincuenta afos a los
cuales les corresponde un modelo o paradigma econdémico, que impactaran
el derecho, y que surgen y se desarrollan hasta llegar a su crisis, las cuales
determinan el surgimiento de un nuevo modelo econdmico. Se establecen
dos modelos econdmicos denominados” fordista” o “taylorista”, uno que
inicia hacia los aflos treinta del siglo XXy, otro, llamado “posfordista” o
“toyotista,” que comienza hacia los afios setenta u ochenta del mismo siglo,
los cuales son explicados, entre otros factores, por las dos crisis petroleras
de los afos setenta, con su incidencia en la crisis energética y por la crisis
del patrén oro, periodo en el cual “...Ante la fuerte desaceleracion del
crecimiento del sector industrial, las grandes inversiones en conocimiento, el
apoyo financiero publico y privado a las investigaciones basicas y aplicadas
y a la sucesion de innovaciones tecnoldgicas y descubrimientos cientificos
subsiguientes se han revelado como las estrategias mas adecuadas para la
neutralizacion de los costes provocados por la elevacion de los precios de
los insumos energéticos,....Al convertirse en el componente mas importante
de la formacion del capital en los paises avanzados, la expansion de la
biotecnologia, de la microelectronica, de las telecomunicaciones, de los
softwares, de las tecnologias de alto impacto y de las industrias de nuevos
materiales, ha llevado a que la concurrencia entre productos ceda su lugar
a la concurrencia entre procesos;...El advenimiento de la <<sociedad de
la informacion>> en el transcurso de los afnos ochenta no fue mas que la
manifestacion ldgica y natural del éxito alcanzado por esa estrategia...”
(Faria, 2001, Introduccion).

En el nuevo paradigma posfordista se abre paso la <<especializacion
flexible de la produccion>> basado en el empleo directo de la ciencia y
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la tecnologia con la generalizacién de proyectos asistidos por ordenador
(computer aided design —CAD-), de maquinas herramientas de control
numérico (numerically controlled machine tools -NCMT-), de vehiculos
de direccion automadtica (autimatic guided vehicles —AVG-), de almacenes
automatizados de orden y distribucion (automatic order and distribution
systems), de fabricacion integrada por ordenador (computer integrated
manufacturing —CIM-), de transferencia electronica de fondos, emision
de facturas y cambio de informaciones sobre pedidos, reservas y plazos de
entrega (electronic data interchange —EDI-), etc.. (Faria, 2001, p. 67).

Desde otra perspectiva, pero en el mismo sentido, la idea de una economia
nacional pierde todo su sentido en un mundo global, por lo que el concepto
de soberania declina progresivamente, y al mismo tiempo adquiere una nueva
forma global con la participacion de organismo supranacionales, decrece el
poder del Estado-nacion por factores externos a €1, convirtiéndose en mero
instrumento para marcar los flujos de mercancias, dinero y poblacion que las
grandes corporaciones (Holding) ponen en movimiento, y desparece en la
practica la division de poderes, entre otros. De manera que el Estado-nacion
pierde su principal atributo que es la soberania, su incapacidad de regular
los factores de produccion, su intensa movilidad y difusion, es decir, que ese
Leviatan biblico de la teoria hobbesiana comentado atras, se ve disminuido
y derrotado. Surge asi un nuevo derecho en donde el sujeto sigue siendo el
atomo pero ya no en su doble dimension (vida civil-privada, vida politica-
lo publico), sino que aparece una nueva ciudadania econdémica que no se
imbrica en los ciudadanos sino en las empresas y los mercados, especialmente
en los mercados financieros globales, y no se sitia en los individuos, ni en
los ciudadanos, sino en los agentes econdmicos globales. Esos cambios en
el derecho se evidencian en: 1.- las tendencias a la flexibilidad regulatoria,
2.- en cuanto a condiciones materiales de produccion, 3.- a los bienes objeto
del intercambio, incrementandose los inmateriales, 4.- en desprenderse de
la categoria juridica del Dominio o Propiedad, del articulo 669 del Codigo
Civil colombiano, enraizada en la tradicion del derecho romano, 5.- en
nuevas formas de gestion laboral en donde el sujeto laboral y el régimen
salarial tienden a desaparecer, 6.- en el dinero, porque surgen nuevas formas
monetarias del sector financiero y crediticio privado, fortalecidas en la
medida en que se producen los desarrollos tecnologicos, por ejemplo, la
realizacion de las Transferencias Electronica de Fondos —TEF—, y 7.- en
la desregulacion, la flexibilidad y la versatilidad, al despojarse de la forma
arcana del ritual, en practicas comunes o generales. Por ultimo daré lugar al
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pluralismo juridico por ser la época del derecho propio de cada comunidad,
de cada gremio, agrupacion de usuarios, sector social, etnia, etc. (Moncayo,
2004, pp. 125 y ss.).

c. Nova Lex Mercatoria —NLM—: y es que es en este contexto que se
discutira la existencia o no del nuevo derecho mercantil, que parafraseando
la expresion anterior se denominard Nova Lex Mercatoria -NLM—. Uno de
los aspectos de la discusion radica en que dicha praxis, como se entiende
para aquellos que argumentan que la Nova Lex Mercatoria -NLM— no
existe, es que dicho fendmeno debe estar conforme con el derecho nacional,
para efectos de su aplicacion o cumplimiento, especificamente mediante su
positivizacion, restandole asi su pretension de ser un derecho supranacional
e independiente, para-estatal. Por el contrario, para aquellos que consideran
que si existe, la discusion se centra en el “régimen de fuentes”, por lo que
para un grupo, las fuentes se estableceran en sentido restringido, y para el
otro grupo, en sentido amplio o lato. (Urbina, 2012, pp. 21 y ss.).

La Nova Lex Mercatoria -NLM— no es amorfa ni neutra. Es un campo
juridico transnacional y emergente, un localismo globalizado, constituido
por la repeticion rutinaria de un gran numero de relaciones contractuales
originalmente disefiadas por sociedades mercantiles transnacionales y sus
abogados, asi como por bancos y organizaciones internacionales dominadas
por unos y otros, que fue el producto o la solucion a un problema que surgio
de la expansion de las practicas transnacionales y la necesidad de protegerlas.
Dicha problematica inicialmente fue atendida por Derecho Internacional
Privado, que como derecho nacional podia entrar en conflicto con el de otros
estados, por lo que fue necesario armonizar estos cuerpos de leyes mediante
la creacion de leyes uniformes internacionales. A la vez, estas leyes uniformes
no pudieron gobernar el inmenso crecimiento de los contratos transnacionales
y otras transacciones internacionales, por lo que se requirid una nueva
fundamentacion normativa comtn. Dicha problematica consistié en como
garantizar una posicion igualitaria entre las partes del contrato, por ejemplo, al
estar separadas por grandes distancias y diferencias culturales y lingiiisticas,
6 si el derecho nacional (Derecho Internacional Privado) escogido por
las partes para la regulacion de la controversia, llegaba a cambiar. Asi, la
solucion debia encontrarse en un conjunto “desterritorializado”, de reglas
y principios, o en el reinvento de antiguos principios, como por ejemplo,
la autonomia privada de la voluntad negocial que pas6 de “material” a
“conflictual”, para poder elegir el derecho aplicable y el juez competente
que dirimiria la controversia. Cosa que no es nueva dado que otros principios
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del derecho se han reinventado como el denominado “dura lex sed lex”
que dio el paso al “rebus sic stantibus”. Dichas féormulas se conocieron con
el nombre de “usos mercantiles internacionales” o “principios generales
comunes”, etc, que buscaban en todo caso evitar someterse al derecho
nacional y al conflicto tradicional de leyes, de manera que los contratos fueron
considerados autorregulativos, es decir, sujetos solo a sus propias previsiones
o clausulas, de forma tal que fue surgiendo la Nova Lex Mercatoria—NLM—,
que se expandiria particularmente durante la economia “posfordista”, en
razon de la gran intensificacion de las transacciones internacionales y el
despertar de un nuevo régimen de acumulacion en busca de estructuras
institucionales adecuadas, la cual (la Nova Lex Mercatoria—NLM-), entonces
estd compuesta por varios elementos dentro de los que se encuentran los
principios generales del derecho reconocidos por los ordenamientos juridicos
nacionales, las reglas de organizaciones internacionales, las practicas, los
usos, las costumbres mercantiles, los contratos tipo y los laudos arbitrales.
(De Sousa, 1998, pp. 106 y ss.).

Con una posicion claramente definida en el sentido de que la globalizacion
se mira en el espejo del derecho, se parte de la idea de que el sistema de
producciéon econdmico influye en el Derecho para lo cual el hito sera la
Revolucién Industrial y asi tratar de economias pre, pos, y neo industriales,
siendo en ésta ultima en donde aparecera el fenomeno de la Nova Lex
Mercatoria -NLM-—, mas alla de los limites de los Estados en donde esta en
formacion un derecho uniforme, espontaneo, administrado por tribunales de
arbitramento internacionales, destinado a regular las relaciones contractuales
dentro del mercado global, la Nova Lex Mercatoria—NLM-. Porque desde la
sociedad pos-industrial ya no son las leyes sino otros instrumentos relevantes
los que van a llevar a cabo las innovaciones juridicas. El dogma de la cultura
juridica occidental como conquista del [luminismo y la Revolucion Industrial,
segun el cual el derecho es la ley, y la ley solo se promueve en el Estado,
lo que se llamaria el monismo juridico, ha quedado atrés, frente a la idea
de que otras fuentes distintas a la ley, pueden crear derecho, dando lugar
inclusive a la afirmacion de que el contrato ocupa cada vez mas el lugar de la
ley. Se trata del pluralismo juridico. Asi, se definiria la Nova Lex Mercatoria
—NLM- como un ordenamiento juridico separado de los ordenamientos
estatales y dotado del caracter de ordenamiento originario como expresion
de la comunidad de hombres de negocios que surge basicamente por tres
factores que son: 1.- la difusion internacional de las practicas contractuales
del mundo de los negocios, particularmente con expresiones en el idioma
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inglés, como por ejemplo, leasing, lease-back, factoring, fracking, freelance,
haidhunter, outsourcing, merchandising, project financing, franquicia
(francés, france, ¢ aleman frank), a través de las firmas de abogado o law-
firms, que han adoptado frente al modelo francés de practica del derecho, el
modelo norte americano.’Precisamente van a ser los socios o asociados de
estas firmas de abogados los que van a desempenar un doble papel en la Nova
Lex Mercatoria -NLM—, uno, como asesores de los hombres de negocios,
por ejemplo, asesorando y redactando los contratos, y otro, como jueces,
cuando son designados como arbitros de los tribunales de arbitramento,
fundamentando sus sentencias en dichas practicas, usos y costumbres
mercantiles; 2.- las costumbres mercantiles del comercio internacional, por
ejemplo, los llamados términos de costumbre internacional o fncoterms, en
la repetida y uniforme observancia de particulares practicas por parte de los
operadores de determinados sectores empresariales, como seria por ejemplo,
el sector financiero y el establecimiento de la red SWIFT®; y 3.- como se dijo,
la jurisprudencia de las camaras arbitrales internacionales, adoptada por los
arbitros internacionales, en la ratio decidendi, para dirimir las controversias
sometidas a su conocimiento, adquiriendo el valor de precedente judicial.
(Galgano, 2005, pp. 60, 106).

Sea que se acepte o no la existencia de la Nova Lex Mercatoria -NLM-—,
el aspecto de la aplicacion o cumplimiento forzoso, en caso de que una de
las partes en la transaccion no cumpla con lo pactado, por el motivo que sea,
incluyendo la ausencia de conocimiento o ignorancia, e inclusive, porque
traicione la “opinio iuris”, o elemento subjetivo de la costumbre mercantil,
o la conciencia de saber como son las cosas en la realizacion de los negocios
y transacciones, y en consecuencia deba ser demandado ante un Tribunal
de Arbitramento Internacional que produzca su laudo o sentencia, da lugar

Tal como lo describen Yves Dezalay y David Trubeck en el articulo L4 RE-
ESTRUCTURACION GLOBAL Y EL DERECHO. La Internacionalizacion de los Campos
Juridicos y la Creacion de Espacios Transnacionales.

¢ S.W.LE.T., palabra que proviene de la sigla Society for World-wide Interbank Financial
Telecommunication, (www.swift.org), integrada por mas de 300 bancos, que como
sistema consiste en un medio de comunicacion exclusivamente utilizado por bancos
que les permite intercambiarse mensajes —informaticamente— a través de centros
concentradores, resultando rapido, econdmico y seguro para las instrucciones del
ordenante. Asi la orden de pago la recibe el banco pagador y el mismo sistema verifica
la autenticidad del mensaje Swift que esta codificado y estandarizado. Dicho sistema
encriptado cambia sus claves cada 24 segundos y es el medio electronico por excelencia
para la transferencia electronica de fondos internacionales.
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al tema de la figura procesal del “exequatur”. Las resoluciones judiciales
deben cumplirse una vez ejecutoriadas, salvo que se fije un plazo para el
cumplimiento de las obligaciones que declaren, por lo que el exequatur
o juicio de reconocimiento o deliberacion u homologacion, se entiende
como el requisito que debe llenar la sentencia dictada en un pais para tener
cumplimiento en otro. Es una accion procesal que persigue la intervencion del
organo jurisdiccional nacional, mediante un tramite considerado proceso, para
que se profiera una sentencia que disponga dar cumplimiento en el territorio
nacional, a la sentencia extranjera de caracter judicial, incluidos los laudos
arbitrales producidos en el exterior, lo cual implica el reconocimiento del valor
de la sentencia extranjera y darle a la sentencia nacional de reconocimiento
el valor de simple aceptacion en Colombia, puesto que en el exequatur no se
revisa el fondo de la sentencia extranjera, su justicia o legalidad conforme
a la ley del pais de origen o la aplicacion de alglin instrumento de la Nova
Lex Mercatoria—-NLM-—, y por esa razon su valor intrinseco y extrinseco no
se desconoce, sino que se autoriza su reconocimiento en el pais en donde se
quiera hacer valer. (Devis, 2009, pp. 621 y ss.).

Actualmente en Colombia el régimen de arbitraje internacional esta
incluido en el nuevo estatuto de arbitraje nacional e internacional consagrado
en la ley 1563 de 2012, adoptada con base en la ley modelo del Comité de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, CNUDMI
o UNCITRAL, por sus siglas en inglés, de 1985 y las modificaciones del
2006, siendo una de las reglas de interpretacion aquella que establece la
no utilizacion de normas locales, y su fundamento en el principio rector de
la autonomia privada de la voluntad. El tribunal debe decidir con base en
las normas acordadas o las que estime pertinentes, en derecho o “ex aequo
et bono” si asi se pactd, y en todo caso teniendo en cuenta el contrato, las
practicas, los usos y las costumbres mercantiles que de conformidad con el
articulo 7° del Codigo de Comercio colombiano debe cumplir los requisitos
del articulo 3° del mismo Decreto 410 de 1971, recordando el elemento
subjetivo u opio iuris, ya mencionado. Desde el punto de vista de la ejecucion
del laudo internacional sino es producido en Colombia, se puede ejecutar en
el pais por el tramite del exequatur, para lo cual se aportara el original o la
copia traducido al espaiol, y si la sede es en Colombia, se considera laudo
nacional, por lo que no estd sujeto a reconocimiento y se puede ejecutar
directamente. El exequatur es en la ley 1563 de 2012 un tramite de tnica
instancia y sin recurso alguno al cual se aplicaran las disposiciones de la
misma ley, asi como los instrumentos de derecho internacional vigentes y no
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sera aplicable el Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012). Admitida
la solicitud se corre traslado a la contraparte y se procedera a decidir dentro
de los 20 dias siguientes, sin mas tramite. (Bernal, 2012, p. 273).

d. Teoria de Bayes: uno de los defensores de la Nova Lex Mercatoria —
NLM-—, como normatividad juridica de los contratos internacionales, fue Clive
Schmitthoff, para quien el punto de partida es el principio de la autonomia
privada de la voluntad, porque estableciendo la libertad contractual, las
partes pueden incluir en sus contratos normas que no han sido previstas por
el ordenamiento juridico nacional, lo cual da lugar a que se conviertan en
agentes de la autorregulacion —self regulatory—, cada vez mas autonomos e
independientes. (Urbina, 2012, p. 23). Como se dijo, los abogados socios o
asociados de las grandes firmas de abogados —law firms—, pueden operar en
su doble condicion de redactores de dichos contratos y posteriormente como
jueces, cuando son designados arbitros de tribunales de arbitramento, por lo
que la teoria de la decision de BAYES tiene alta probabilidad de que se cumpla.
Dicha teoria consiste en una forma de sistematizar la afirmacion fundamental
segun la cual las preconcepciones desempenan un rol fundamental a la hora
de juzgar. Dichas preconcepciones son valoraciones de espectro amplio que
incluyen el cardcter politico, la raza o el género, entre otros, de los jueces, y
de ellos, para con los testigos. (Posner, 2011, pp. 80 y ss.).

Pareciera entonces que si se aceptan dichas preconcepciones valorativas
por parte de los arbitros que componen los tribunales de arbitramentos
mercantiles o de los testigos o peritos que intervienen en el procedimiento
judicial, la probabilidad del desarrollo y reproduccion de la Nova Lex
Mercatoria —-NLM—, tuviera asegurado su éxito, dado que los mismos
arbitros son esencialmente abogados asesores promotores y productores de
la autorregulacion, que crean verdadero derecho.

e. Pluralismo Juridico. aceptar la existencia de la Nova Lex Mercatoria
—NLM- como un derecho paralelo al derecho nacional, en formacion,
independiente de la discusion referida al “sistema de fuentes”, conduce a
analizar la existencia de un pluralismo juridico. La llamada del pluralismo
juridico busca dejar de ver el derecho sin tener en cuenta o desconectado
de la vida social. Tema que no es novedoso porque Savigny lo trabajaba
con la escuela historica como expositor de la “jurisprudencia de conceptos”
junto con Rudolf Von Ihering, con la “jurisprudencia de intereses”, y
porque el formalismo en Colombia fue influenciado por las tres corrientes
de la exegesis, el kelsenianismo y la jurisprudencia de conceptos. Llamese



TRANSFERENCIAS ELECTRONICAS DE FONDOS EN COLOMBIA ~TEF— 73

formalismo, positivismo, centralismo o0 monismo juridico, tiene el problema
de sufrir una inhabilidad crénica para darse cuenta de que la realidad juridica
del Estado moderno no es en absoluto el ideal pulcro, puro, y sistematizado
en la identificacion de derecho y sistema juridico. Dicha inhabilidad cronica
tiene consecuencias en el mundo real que produce visiones del derecho
estatalistas, ahistoricas, confrontacionales y falsamente universales y
excluyentes. El pluralismo juridico seria entonces una via de estudio del
derecho mas riguroso como realidad dentro de la sociedad e instrumento de
construccion democrética en la sociedad. Del mismo modo surgiran criticas
a su existencia, de las cuales una consiste en que el monismo o centralismo
es un fantasma, dado que el concepto de norma juridica es un instrumento
legitimo de control social que se perderia aceptando varios generadores
de normas. El monismo es entendido en la logica de que existe uno y s6lo
un sistema juridico centralizado y jerarquizado por cada Estado-nacion,
que politicamente determina las categorias de soberania, unidad politica,
ordenamiento juridico y norma juridica. De otra forma, la idea serd que
existe un solo individuo o grupo de individuos con poder creador de derecho
y fuente tnica de poder politico que garantice cohesion como nacion. Dicho
monismo defiende valores y principios centrales para el proyecto moderno de
la Tlustracion, el cual se entrelaza con el liberalismo y sus principios rectores
tales como la igualdad, la unidad politica, la seguridad juridica y considera
fundamental el valor de la libertad. Para el monismo los seres humanos
iguales deben ser ciudadanos iguales, por eso las normas deben estar dirigidas
a todos los ciudadanos y en tiempo indefinido, o sea, la norma general y
abstracta y con vigencia en el tiempo hacia el futuro. Asi los ciudadanos
conoceran las normas que los controlan y sabran cudl es el margen de accion
para su autonomia de la voluntad. O sea, para el monismo juridico liberal el
orden y la unidad politica de una nacion so6lo se garantiza si existe un inico
ordenamiento juridico promulgado por un Unico soberano. Pluralidad de
soberanos genera confusion, desorden y conflicto. Dicho monismo liberal
presentd un horizonte mucho mas civilizado para resolver los conflictos
politicos y juridicos generados por el feudalismo y el antiguo régimen.
En suma, el monismo juridico liberal justifica y promueve los valores
mencionados atras y relacionados con el pacto de Westfalia, expandidos
por la Revolucion francesa y el Imperio de Napoledn. En esa construccion
participan Hobbes, Locke y Kelsen. Respecto del primero de los citados, por
lo que solo la voluntad de los individuos puede legitimar el poder politico y
por la separacion radical entre la Iglesia y el Estado. Asi en la materia civil el
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soberano es el Leviatan, mientras que en materia religiosa, el soberano es la
Iglesia; la ley civil es creacion del soberano y su aplicacion es un problema
que le compete tnicamente al Estado y a los subditos. En nuestro tiempo
el centro de gravedad del Derecho no se encuentra en la legislacion, ni en
la ciencia juridica, ni en la jurisprudencia, sino en la sociedad misma, por
lo que los dos principios bésicos del pluralismo juridico son 1.- el traslado
del estudio del derecho desde el Estado a la sociedad y 2.- la critica a los
postulados exclusividad, homogeneidad, unidad y coherencia del Derecho
sobre los que se fundamenta el Estado-nacion, por lo que dicho Derecho
estatal seria uno de los muchos derechos que existen en la sociedad, y ni
siquiera el mas importante. (Merry, S. E.; Griffiths, J. & y Tamanaha, B. Z.,
2007, pp. 11 y ss.).

La Nova Lex Mercatoria -NLM—, como expresion de un pluralismo
juridico, no se corresponde con la posibilidad de un “orden juridico
internacional”, que segiin Kelsen, no dependia del reconocimiento de los
Estados, y su validez seria independiente de dicho reconocimiento. Kelsen
cita a J. J. Rousseau, en El contrato social, lib. II'V, cap. II: “Todo hombre
ha nacido libre y duefio de si mismo y por ello no puede ser sojuzgado, bajo
ningun pretexto, por nadie sin su consentimiento... Instituido el Estado, el
consentimiento esta en la residencia; habitar el territorio significa someterse
ala soberania”. Decia que habia una doctrina del siglo X VIII segtn la cual un
individuo no esta sometido al derecho nacional més que si lo ha reconocido y
en la medida de ese reconocimiento. Se trataba de una escuela individualista
segun la cual el hombre es libre y no puede ser obligado sino por su propia
libertad. O sea, que la necesidad de un reconocimiento del derecho nacional
no era extraida del derecho positivo sino de la naturaleza del hombre, 0o mas
exactamente, de una filosofia de los valores. La idea era entonces que un
Estado solo existe juridicamente para otro Estado si ha sido reconocido por
¢l, asi como sucedia con los individuos respecto del Estado nacion, lo cual
no podia suceder entre los Estados. De lo que se trataba era que ninguna
norma de derecho internacional positivo hace depender la validez de este
derecho de su reconocimiento por los otros Estados, con la consecuencia
de que ningun Estado estaria sometido al derecho internacional sino en
el caso en que éste hubiera reconocido la validez. Asi el “orden juridico
internacional” estaria basado en la idea de borrar la linea demarcatoria que
separa el derecho internacional de los ordenes juridicos de los Estados.
(Kelsen, 1997, T. L., pp. 204 y ss.).

El futuro del Derecho en la era de la Globalizacion es incierto porque se
haya amenazado en su concepcion moderna de derecho regulador, dado que
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la globalizacion permea las estructuras estatales, por las nuevas formas de
produccion juridica. (De Julios- Campuzano, 2008, p. 53).

Sin lugar a dudas una de las nuevas formas de produccion de derecho
es la Nova Lex Mercatoria -NLM—, que en el sentido lato de sus fuentes
tendria por “emisores” a la UNIDROIT, la UNCITRAL, Organizaciones
Internacionales tales como la Organizacion Mundial del Comercio,
OMC, Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, OMPI, la Camara
de Comercio Internacional, ICC, los Gremios de hombres de negocios
(Asobancaria, Anif, la Organizacion Internacional de Franquicias, la Union
Internacional de Telecomunicaciones, UIT, etc), las Oficinas de abogados
internacionales, law-firms, Tribunales de Arbitramento, Holding, Estados
integrados (Union Europea, la CAN), y el Comité de Basilea, entre otros, que
emiten o producen “instrumentos”, tales como, Ley Modelo, Guia Legislativa,
Modelos de contratos, incoterms, practicas, usos y costumbres mercantiles
internacionales, Acuerdos, Principios contractuales, Directivas, Decisiones,
Recomendaciones, Laudos, Guias, Reglamentos, Tratados, Convenciones,
entre otros, que han sido clasificados en instrumentos de derecho duro o
derecho flexible y buscan la “unificaciéon” o “armonizacion” del derecho
mercantil a nivel global, fundamentados en los principios de la autonomia
de la voluntad y en el de la seguridad juridica.

Asi, en este contexto los conceptos de “campo social”, “habitos” y
“capital”, serian los siguientes: 1.- el campo juridico seria una parte del
espacio social en la que los distintos agentes (para el caso, los hombres de
negocios y en general los “emisores” en la Nova Lex Mercatoria -NLM-),
pelean, luchan, compiten entre si, para determinar cudl es la autoridad que
permite decir qué es el derecho, por el monopolio. 2.- los habitos fomentarian
la produccion reflexiva de las estructuras objetivas del espacio social y de los
campos en forma de disposiciones perdurables (el principio de la autonomia
privada de la voluntad conflictual —eleccion del derecho aplicable y juez
competente- o cualquiera de los “instrumentos” de la Nova Lex Mercatoria
—NLM-), y 3.- el capital que es la finalidad del juego, en forma de capital
economico (las Holding resultan mas poderosas que el mismo Estado-),
social que incluiria el juridico (la Nova Lex Mercatoria -NLM-) y cultural
(nuevas clases sociales). (Bourdieu, 2000, pp. 62y ss.).

f. Régimen de fuentes: pero ;como se impacta el régimen de fuentes
del derecho privado colombiano con dicho fenémeno de la Nova
Lex Mercatoria -NLM— y cudl es su relacion con las Transferencias
Electronicas de Fondos —TEF-?
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Vistas asi las cosas, la afirmacion es que la regulacion de las Transferencias
Electronicas de Fondos —TEF— a nivel internacional puede incrustarse
en la Nova Lex Mercatoria -NLM—, dado que existen una serie de, en
la terminologia planteada, “emisores” e “instrumentos”, que las han
reglamentado por fuera del ordenamiento juridico colombiano, lo cual ha
redundado que con el tiempo vayan siendo recepcionados en Colombia a.-
dichos instrumentos, o b.- pactados como derecho aplicable en ejercicio de
la autonomia privada de la voluntad negocial o material o conflictual 6 c.-
por via de las practicas, los usos o las costumbres mercantiles, entre otros.
A manera de ejemplo de dichos “emisores” e “instrumentos” tendriamos:

1.- la Unién Europea, mediante Directivas, Reglamentos, Recomendaciones
y Comunicaciones, sobre TEF, por ejemplo:

a-. Recomendacion de la Comision (90/109/CEE), de 14 de febrero de
1990, sobre transparencia de las condiciones bancarias en las transacciones
financieras transfronterizas;

b.- La Directiva 97/5/CE de 27 de enero de 1997, relativas a las
transferencias transfronterizas;

c.- Reglamento (CE) 2560/2001 de 19 de diciembre de 2001, sobre los
pagos transfronterizos en euros;

d.-Comunicaciéon de la Comision Europea del parlamento Europeo y al
Consejo de 31 de enero de 2000, sobre pagos de poco valor;

e.- Resoluciones del Parlamento Europeo de 26 de octubre de 2000, sobre
la Comunicacion de la Comision, y de 4 de julio de 2001, sobre medios para
ayudar a los agentes econdmicos en el cambio del euro;

f.- Informes del Banco Central Europeo se septiembre de 1999 y 2000,
sobre las mejoras de los servicios de pagos transfronterizos;

g.- La Comunicacion de la Comision Europea al parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité de los Regiones y al Banco Central Europeo de 3 de abril
de 2001, sobre los preparativos para la introduccion de billetes y monedas
en euros;

2.- CNUDMI o UNCITRAL y la Ley Modelo sobre Transferencias
Internacionales de Crédito, del 25-X1-1992, correspondiente aquella en la
cual solo se recogen las transferencias internacionales de crédito, en las
que el iniciador de la transferencia es quien pone en marcha los tramites
bancarios, y no las de débito en las que el beneficiario inicia los tramites
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bancarios, solicitando al banco el cobro de lo debido en la cuenta del banco
destinatario o de su cliente. Fue preparada para atender el cambio que se
habia producido en los medios de realizar las transferencias internacionales
como consecuencia del empleo creciente de los medios electronicos para el
envio de ordenes de pago y del paso del uso generalizado de transferencias
débito a las de crédito por no ajustarse las débito a las nuevas técnicas de
transferencia de fondos.

La “Nota explicativa de la CNUDMI sobre la ley modelo de la CNUDMI
sobre transferencias internacionales de crédito”, la Nota, la cual no es un
comentario oficial sobre la Ley Modelo, dice que la misma fue preparada
para atender un cambio fundamental que comprendia dos elementos, por
un lado, a.- la creciente utilizacion de medios electronicos, y no papel, para
el envio de ordenes de pago, y de otro lado, b.- el paso de la utilizacion
generalizada de las transferencias de débito a la utilizacion generalizada de las
transferencias de crédito. Dice la Nota explicativa que la situacion empez6 a
cambiar en 1975 cuando entrd en servicio el primer sistema internacional de
mensajes interbancarios de computadora a computadora, porque al no estar
claro si las reglas que regian las transferencias de fondos mediante papel
debian aplicarse a las transferencias de fondos por medios electronicos, el
primer esfuerzo de la CNUDMI consistio en preparar la Guia Juridica de la
CNUDMI sobre Transferencias Electronicas de Fondos. Menciona la Nota
explicativa en el punto C. sobre el AMBITO DE APLICACION, que a
diferencia de la Guia Juridica, la Ley Modelo es aplicable a las transferencias
de crédito y no a las de débito, aun cuando se hagan por medios electronicos.
La Ley Modelo no se limita a las transferencias de crédito efectuadas de
computadora a computadora o mediante otras técnicas electronicas, porque
muchas transferencias nacionales o internacionales, de crédito, se inician con
una orden de pago sobre el papel dada por el iniciador a su banco, seguida
de una orden de pago interbancaria por medios electronicos.

La Guia Juridica de la CNUDMI sobre “transferencia electronica de
fondos” TEF, preparada por la Secretaria de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional entiende por transferencia
electronica de fondos TEF la transferencia de fondos en la que una o mas
de las operaciones del proceso que antes se desarrollaban sobre la base de
técnicas documentales, se efecttian ahora mediante técnicas electrénicas.
Destaca que la novedad consiste en la sustitucion del traslado fisico del
documento que contiene la orden de transferencia de débito o de crédito de
uno a otro de los bancos participantes en la transferencia, por la transmision
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entre ellos de un mensaje electronico, y el proceso mediante computadoras
de las ordenes de transferencia de crédito o de débito. De otra parte, dice la
Guia que la transferencia de crédito es una operacion en la que los fondos
del transmitente pasan al adquirente por obra del primero y cuando ambos
tienen cuentas bancarias el transmitente da orden a su banco para que debite
su cuenta y acredite o haga acreditar la cuenta del adquirente, en ese mismo
banco o en otro diferente. Por ultimo, dice la Guia que la transferencia
de débito es una operacion en la que los fondos del transmitente pasan al
adquirente por obra de éste ltimo. En la transferencia crédito el adquirente
ordena a su banco que cobre al transmitente un dinero’.

3.- La Organizacién Mundial del Comercio (OMC) y el Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (GATS, por su acronimo en inglés). El
Consejo de Comercio de Servicios supervisa el funcionamiento del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios, el cual constituye el marco
juridico necesario para que sus miembros puedan establecer los términos
y condiciones de la liberalizacion del sector servicios. En materia de
servicios financieros el Acuerdo implanta dos grupos, uno referido a pagos
y transferencias y el articulo IX del GATS establece la libertad en los pagos
y transferencias internacionales por transacciones corrientes referentes a
sectores comprometidos;

4.- BANCO MUNDIAL, mediante el “Glosario de términos utilizados en
los sistemas de pagos y liquidaciones” del Centro de Estudios Monetarios
Latinoamericanos con la colaboracion del Banco Mundial;

5.- COMITE DE BASILEA mediante el trabajo del Comité de Supervision
Bancaria de Basilea creado en 1975 por las bancas centrales de los paises
del grupo G-11;

6.- La Union Internacional de Telecomunicaciones que trata el tema.

7.- Estados Unidos de Norteamérica, USA, EFTA. La Comisién nacional
sobre transferencias electronicas de fondos, National Comission on
Electronic Fund Transfers, -NCEFT—, de Estados Unidos de Norteamérica,
la cual produjo un informe con base en el cual el Congreso sancion6 el 10
de noviembre de 1978 una ley para la regulacion de las TEF: la Electronic
Fund Transfer Act (EFTA).

7 Algunas de estas ideas hacen parte del Proyecto de Tesis Doctoral del autor, actualmente
en curso en la Universidad Nacional de Colombia.
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g. Jerarquia de fuentes del Derecho: las fuentes del derecho han sido
clasificadas en materiales y formales. Las materiales serian .. .todos los datos
y hechos de la vida social (todas las circunstancias socio-politicas-culturales
y econdmicas) que determinan el contenido de la norma juridica...”, y las
formales “...son los procedimientos que tienen por objeto crear normas de
derecho...”. La Jerarquia de Fuentes en técnica juridica ha sido tratada por
la teoria monista, la dualista y la pluralista. Esta tltima interesa por cuanto
la legislacion acepta que el derecho nazca de la costumbre, de la ley, de la
doctrina, de la voluntad de las partes, los principios generales del derecho y
de la jurisprudencia. (Cafion, 2002, pp. 15 y ss.).

Asi, en el Derecho colombiano el régimen de fuentes comercial esta
consagrado en los articulos 1 al 9 del Cdédigo de Comercio, junto con la
sentencia de Constitucionalidad de esas normas de la Corte Constitucional,
con ponencia de Eduardo Cifuentes Mufioz. Dicho régimen reconoce la
autonomia privada de la voluntad material en el Articulo 4° del C. de Co., la
cual es la base de los contratos como ley de las partes (1602 del Codigo Civil).
En los articulos 3°, 7°, 8° y 9° del C. de Co. se reconocen las costumbres
locales, nacionales, internacionales y extranjeras, cumpliendo los requisitos
que establece el articulo 3° como ya se dijo atras. Por ultimo, la clausula
de cierre del sistema juridico colombiano consagrada en el articulo 8° de
la Ley 153 de 1887, en la interpretacion del Dr. Gaviria en C-083 de 1995.
Excepto por la ley 1735 de 2014, sobre Depdsitos y Pagos Electronicos, las
transferencias electronicas de fondos —TEF—en Colombia estan supeditadas a
la autonomia privada de la voluntad, articulo 4° del C. de Co., 0 en su caso, a
la aplicacion de alguno de los instrumentos de nova lex mercatoria -NLM—,
como expresion del pluralismo juridico, en desarrollo de los articulos 7°, 8°
y 9°, es decir, como costumbre internacional o extranjera.

h. Concepto de principio y ubicacion en el régimen de fuentes: “...Ya
mostré anteriormente cOmo en nuestra ciencia el éxito estriba en la posesion
de principios-guia, y es precisamente esta posesion la que caracteriza a la
mayoria de los juristas romanos. Los conceptos y normas de su ciencia no
parecen proceder de su discrecionalidad; son seres reales cuya existencia y
genealogia les son familiares por haberlos tratado largamente, y ésa es la
razén de que su proceder denote una seguridad que, a excepcion de en las
matematicas, no se da en ninguna otra ciencia. Se puede decir sin exagerar
que operaban con conceptos propios...” Es la cita que trae Hans Hattenhauer
de Carlos Federico Von De Savigny cuando a ¢l acude para explicar lo que
denomina “De la Jurisprudencia a la Ciencia del Derecho”, justificando cémo
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en la Alemania del siglo XIX, al carecer de un Codigo de Derecho autdctono
fue necesario mantenerse fieles al Corpus iuris civilis, pero requiriendo
una nueva razon de validez, debido a que con la Revolucion francesa se
propiciaron dos innovaciones en el Derecho Privado, que fueron: 1.- la
separacion del mismo del Derecho Publico, con la expedicion del Codigo
de Napoledon en 1804, y del Cédigo de Comercio de 1807,y 2.- con la caida
del Imperio Romano, su Derecho perdié toda razon de validez. Asi las cosas,
en la Alemania de la época, no obstante la exposicion de las teorias de Kant
en 1787, existiendo el Sacro Imperio Romano Germéanico, seguia vigente el
Derecho Romano que era el Derecho comun, y simultdneamente era también
el Derecho constitucional y Derecho privado, por lo que dicha innovacién se
logra acudiendo a lo que se conocid con el nombre de la <<jurisprudencia
conceptual>>. (Hatenhauer, 1987, pp. 203 y ss.).

La circunstancia del aporte de Savigny fue la divisién de sus clases
dirigentes entre los partidarios de las escuelas “filosofica” e “histoérica”
segun las cuales, para la primera, en el Derecho positivo s6lo imperaban
elementos racionales o absolutos, mientras que, para la segunda, dentro del
Derecho positivo existia y habia que tener en cuenta un elemento relativo e
historico. Es el mismo autor quien nos explica qué significa “escuela historica™:
“...es indudable que ni una facultad, ni un punto de vista determinado, son
bastantes para satisfacer las exigencias cientificas; antes por el contrario
la ciencia necesita la accion combinada de muchas facultades y principios
diferentes....para designar una de estas facultades y la direccion cientifica
a que principalmente responde, ha sido empleada por mi y por otros la
denominacion de “escuela histérica”...solamente hemos creido que por
haber sido descuidado... el elemento historico, pedia desde luego ser
rehabilitado y restablecido en sus derechos...(p. 3)... Al mismo tiempo que
rechazo como injustificado el cargo que se dirige a la escuela histérica, de
conceder al Derecho Romano una exagerada autoridad, afirmo también que
conocimiento profundo de este Derecho es para el estudio del derecho actual
de la mas alta importancia, y mas diré, es una necesidad.... (p. 5)... en la
riqueza de la realidad viva, todas las relaciones de derecho forman un solo
cuerpo organico: pero si nosotros queremos estudiarlas o ensefiarlas a otro,
estamos obligados a descomponer este cuerpo y a examinar sucesivamente
sus diversas partes. .. la afinidad que juzgamos dominante, determina el orden
que de seguir en ésta descomposicion; pero las otras afinidades secundarias,
aunque no menos reales, s6lo mas tarde pueden ser indicados. Una cierta
tolerancia llega entonces a ser necesaria es preciso que el autor pueda
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consultar la propia e individual direccion de su espiritu y adoptar el orden
que la permita hacer la exposicion mas clara y fecunda en resultados... (p.
14)...”. (Salcedo, 2006, p. 252).

El tema del conceptualismo alemén, fruto de la escuela historica del
Derecho no es ajeno a nosotros y es por eso que una parte de la doctrina
nacional, en la presentacion de la Teoria Transnacional del Derecho
—TTD-, y su impacto en el Derecho nacional, particularmente en la
doctrina de autores colombianos desde finales del siglo XIX, sostiene que
en Colombia el formalismo juridico estd compuesto por la exégesis, el
conceptualismo y el kelsenianismo, entendido dicho formalismo como una
comprension del derecho que piensa que no existe al interior del mismo
una dimension independiente de justicia o equidad, que el derecho es
basicamente una actividad destinada a examinar textos prexistentes, que
la interpretacion del derecho produce generalmente resultados correctos o
definitivos y que en el sistema juridico no hay vacios porque hay formas
cognitivamente razonables de llenarlos. Asi, el positivismo es una especie
de formalismo y el conceptualismo alemén es una iusteoria formalista de
signo marcadamente antipositivista. Dicho formalismo esta compuesto
por la recepcion de tres trasplantes iusteoricos que son 1.- la recepcion
del Codigo Civil francés y de la denominada escuela de la Exégesis,
2.- los métodos de los romanistas y privatistas alemanes del siglo XIX
representados en las propuestas metodoldgicas de Savigny y Theringy 3.-
la recepcidn, transformacion y asimilacion de la Teoria Pura del Derecho
de Kelsen. (Lopez, 2004, pp. 129 y ss.).

La diferencia entre la exégesis francesa y el conceptualismo aleman,
se resume de la siguiente forma: “...La polémica en derecho civil sobre el
género literario de exposicion tiene un trasfondo iustedrico basico...: se trata
de saber si la unidad bésica... para el andlisis juridico cientifico es el articulo
establecido en la ley, o, por el contrario, si hay abstracciones normativas
de orden superior,..., tales como los conceptos y principios que orientan el
derecho civil. La interpretacion estdndar de la exégesis en Latinoamérica
ha definido la école como una teoria textualista de lectura y pardfrasis mas
bien pasiva de articulos aislados en un codigo. Bajo este entendimiento
textualista de la exégesis, el clasicismo local ha sido diagnosticado (y
criticado) como una teoria juridica excesivamente preocupada por reglas del
derecho positivo, y excesivamente desentendida de los principios juridicos y
de los conceptos...”. El principio es definido en esta l6gica asi: “...es una idea
juridica que gravita sobre un nimero mas o menos grande de disposiciones
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legales, las organiza en una narrativa coherente, y, finalmente, les brinda una
cierta clase de justificacion legal y/o politica...”. (Lopez, 2004, pp. 169 y
170, respectivamente. Resaltados no incluidos).

La introduccioén al estudio del tema de los principios sera la base de lo
que contemporaneamente en Colombia algunos van a llamar el “nuevo
derecho” y fundamento de las nuevas interpretaciones del derecho, todo
lo cual se puede visualizar desde la siguiente pregunta: ;jpara todo caso
juridico hay una unica respuesta correcta? Dworkin responde la pregunta
bajo el sistema de reglas al cual contrapone un modelo de principios, y
establece la diferencia entre reglas y principios seiialando que el criterio de
distincion es el de la generalidad, es decir, es una distincion de grado. Dos
argumentos lo explican. Uno 1.- dice que las reglas, en su interpretacion,
son aplicables en la forma todo o nada, es decir, hay exclusion, y existen
reglas de interpretacion de reglas a partir del articulo 25 del Codigo Civil
colombiano, como por ejemplo, lo particular se prefiere frente a lo general,
mientras que los principios no determinan necesariamente la decision, sino
que proporcionan razones que hablan a favor de una u otra decision. Otro
2.- dice que los principios tienen una dimension que las reglas no exhiben, o
sea, una dimension de peso que se muestra en la colision de principios, por
ejemplo, libertad y propiedad privada contra la solidaridad o el bien comun,
como se vera. (Alexy, 1993, p. 10).

En la nueva teoria del derecho el “principio” no necesariamente deriva
de la norma o de la regla, segun el positivismo juridico, sino que ¢l tiene
las caracteristicas de optimizacion, elevacion, trascendencia, generalidad,
abstraccion, servicio, unificacion, sintesis, armonizacion, etc, y derivara su
eficacia del respeto por su cumplimiento por parte del operador juridico. De
esta forma, el principio es un enunciado que, como las leyes cientificas, hacen
posible una descripcion econémica de una determinada realidad. (Urbina,
2011, citando a Atienza, p. 19).

2. LAS TRANSFERENCIAS ELECTRONICAS DE FONDOS -TEF-
SUPONEN UNA ASIMETRIA ENTRE SUS OPERADORES

a. Sistema de pagos y negociacion internacional: y es que en el estudio
de la realizacion de los negocios internacionales existen por lo menos dos
aspectos que interesan en relacion con las Transferencias Electronicas de
Fondos TEF-, en el contexto del mundo globalizado, del pluralismo juridico
y de la Nova Lex Mercatoria -NLM-—, que son 1.- las fases usuales de la
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negociacion internacional y 2.- los sistemas juridicos a los que pertenecen
a su vez los diferentes sistemas contractuales que corresponden a las partes
del negocio internacional. (Bonivento & Lafont, 2011, pp. 190 y ss.).

1.- Respecto al primero, “fases usuales de la negociacion internacional”,
en las fases de negociacion de importacion, desde el exterior hacia Colombia,
en la llamada “fase cambiaria” el pago del precio que hace el comprador
importador en Colombia al vendedor exportador extranjero, se puede hacer
por disposicion directa o intermediacion y la correspondiente actuacion
de pago desde Colombia. Al mismo tiempo en las fases de exportacion,
desde Colombia hacia el exterior, en la “fase cambiaria”, correspondiente
al pago del comprador que se hace desde el extranjero al exportador
vendedor colombiano, puede haber actuacién de pago desde el extranjero
por disposicion directa o intermediacion colombiana mediante el uso de
Carta de Crédito, financiamiento, cuentas corrientes en el extranjero, tarjetas
débito y crédito extranjero, Transferencia Electronica de Fondos —TEF—, etc.
(Bonivento & Lafont, 2011, pp. 192 y ss.).

En el Proyecto de Tesis doctoral del autor presentado en la Universidad
Nacional de Colombia, se dijo que “...El tema de las transferencias
electronicas de fondos —TEF— se puede ubicar dentro de uno mas amplio
denominado el Sistema de Pagos, sin que por ello se quiera significar que
cada vez que se haga una TEF se esté realizando un pago (Cubides, 2000,
pp. 435 y ss.)%, como modo directo y voluntario de extinguir una obligacion,
en los términos del articulo 1626 del Cédigo Civil Colombiano C.C., . De
hecho se puede tratar de una TEF entre dos cuentas’ de un mismo sujeto
juridico titular en una misma institucién financiera o en otra. Se hace la
anotacion porque la literatura sobre el tema regularmente lo ubica en razon
de un pago. Dentro de un Sistema de Pagos (Ravassa, 2007), se pueden
desprender tres temas que corresponden, al denominado 1° Medios de pago,
otro 2° al de Técnicas de pago y 3° y ultimo, al de Instrumentos de pago. El
primero, esto es, los Mecanismos de pago, permiten satisfacer el pago de lo

La palabra pago viene del latin pacare, que indica apaciguar, hacer paz. Por su
parte el vocablo “solucién” equivale a desligar, soltar. Son términos sinénimos y
complementarios, como los son sus significados: el deudor se desliga a través de
ponerse en paz con el acreedor”.

°  Eltérmino cuenta se toma en su significado a partir de los contratos de cuenta corriente
bancaria regulado en el articulo 1382 del Cddigo de Comercio colombiano o del
contrato de cuenta de ahorros regulado en el articulo 126 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero o Decreto Ley 663 de 1993.
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debido, es decir, que corresponde a lo que nosotros llamamos los medios de
extincion de las obligaciones segun el articulo 1625 del C.C.. Aqui también
se incluyen las formas internacionales de extincion de las obligaciones de
Countertrade (Marzorati, 2003)'° (contracomercio o de permuta comercial
o de intercambio compensado) en sus modalidades de Barter o mercancias
en lugar de dinero, Ofset o acuerdos de compensacion de saldos y Buy-
back o acuerdo de recompra. El segundo, es decir, las Técnicas de pago,
se refieren a los métodos o sistemas utilizados para realizar el pago de lo
debido, los que a su vez se clasifican en pago Directo del deudor y pago
mediante Intermediario, en este tltimo caso como sucede con los pagos contra
documentos donde interviene un banco para realizar el pago. Por ejemplo,
las operaciones de crédito documentario tales como las cartas de crédito.
Por ultimo, existen los llamados Instrumentos de pago que se refieren a las
formas Materiales o Inmateriales con las que se hace el pago. Dentro de las
materiales se pueden ubicar el dinero como bien mueble, articulo 663 del
C.C., y los documentos, articulos 251 y 252 del Codigo de Procedimiento
Civil, C. de P.C., representativos de dinero, como por ejemplo, los titulos
valores de contenido crediticio, referidos en el articulo 619 del Codigo de
Comercio, C. de Co. Las inmateriales comprenden los impulsos electronicos
en donde ubicamos a las TEF y los documentos electrénicos como, por
ejemplo, el cheque electronico y el conocimiento de embarque llamado
BOLERO!". Asi, los Instrumentos de pago inmateriales, dentro de los cuales
se ubican las TEF, se trataria de una de las formas de utilizacion del sistema
de Transmision Electronica de Datos, denominado EDI (Electronic Data
Interchange)...”'?.

2.- Respecto al segundo, esto es, “sistemas juridicos a los que pertenecen
a su vez los diferentes sistemas contractuales”, se entiende por sistemas
juridicos en general aquellas organizaciones que sustentan los ordenamientos
juridicos cuya fuente, contenido y organizacion son basicamente comunes.

El autor cita la definicion de UNCITRAL: “Una transaccion de countertrade es una
operacion econdmica en la que una parte (primera parte) suministra, o procura el
suministro de mercaderias u otros valores a otra parte (segunda parte) y en cambio
por ello la segunda parte conviene en comprar o procura comprar de la primera parte,
o de potra parte desinada por ésta, mercaderias u otros valores, de manera de lograr
una relacion de intercambio entre las prestaciones reciprocas”.

Bill off lading electronic register operation.

Hoy con el Cédigo General del Proceso la prueba documental esta regulada a partir
del articulo 243.

11
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Inicialmente el sistema de regulacion humana fue sélo uno de caracter
consuetudinario que combinaba aspectos sociales, magicos y religiosos, que
se desdobla en dos. Uno, en la peninsula Italica que da origen al derecho
primitivo romano, del cual se formara el “sistema juridico romano” con
las vertientes del derecho civil —ius civile— y el derecho honorario —ius
honorarium—, para consolidarse con el Corpus Iuris Civilis de Justiniano
(compuesto por las Institutas, los Digestos o Pandectas y el Codigo, al cual
se le adiciond las Novelas). Después de la caida del Imperio Romano de
Occidente la recepcion de dicho Corpus Iuris Civiles de manera expresa
o consuetudinaria, dard lugar al surgimiento de los llamados sistemas de
Derecho Civil —Civl law— y sistema de Derecho Comun —Common law—.
(Bonivento y Lafont, 2011, pp. 200 y ss.).

b. Sistemas juridicos. del derecho romano al derecho europeo: las
Transferencias Electronicas de Fondos —TEF—tienen entonces una regulacion
en la Nova Lex Mercatoria—NLM—, a partir de los “instrumentos” mencionados
supra, particularmente, la Ley Modelo de la CNUDMI o UNCITRAL, la Nota
y la Guia, como se expres6. Una de las méximas expresiones de integracion
de sistemas juridicos mundiales, Derecho Civil —Civl law— y sistema de
Derecho Comun —Common law—, ha sido la Convencion de Viena de 1980,
sobre compraventa internacional de mercaderias, la cual ha sido recogida o
recepcionada, por mas del 40% de los paises del mundo. Dicha Convencion,
adoptada en Colombia mediante la ley 518 de 1999, con su correspondiente
fallo de constitucionalidad favorable, no trata el tema del instrumento
especifico de pago del precio de la compraventa, por lo que se le ha dejado
a la libertad de las partes en su regulacion y asi se constituye en uno de los
campos abonados mas importantes en donde operan los “sistemas de pagos
internacionales”, particularmente las Transferencias Electronicas de Fondos
—TEF—, ya referidos.

Los problemas juridicos surgidos de la aplicacion de dicha Convencion
de Viena, las Directivas del Consejo de la Union Europea, la Jurisprudencia
de la Corte Europea de Justicia, entre otros, son factores que influyen cada
vez mas en los ordenamientos juridicos nacionales, al punto que Max
Kaser plante6 que dichos ordenamientos juridicos nacionales se deslizaron
y concluyeron. Pero al mismo tiempo el Derecho privado de Europa estéa
por readquirir un caracter transnacional, por lo que han surgido una serie
de grupos internacionales de académicos que han redactado “enunciados” o
“principios” del derecho europeo de contratos (Ole Lando en Europa, Ordiqui
en Suramérica), de los actos ilicitos, del Trust, o sea un post-positivismo, en
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el cual la estrechez y la seguridad de la codificacion nacional o del common
law, se supera hacia un nuevo Ius Commune. (Zimmermann, 2009, p. 133).

Con los “instrumentos” de los “emisores” mencionados en la Nova Lex
Mercatoria —-NLM-—, se ha buscado la “unificacion”, entendida como la
aprobacion por parte de los Estados de normas juridicas comunes aplicables
a determinados aspectos de las operaciones comerciales internacionales o, la
“armonizacion”, entendida como el proceso por el que pueden modificarse las
leyes nacionales para aumentar la previsibilidad-seguridad de las operaciones
comerciales transfonterizas. (Urbina, 2011, Anexo).

Es en este contexto en donde aparece el Derecho Europeo como una de
las manifestaciones hegemonicas del Derecho actual en el mundo, junto con
el Derecho Comercial y el Codigo de Comercio de los Estados Unidos de
Norteamérica. Y es que respecto del Derecho Europeo se ha dicho que una
ciencia del derecho privado europeo surge paulatinamente y no es dificil
predecir que dominara el derecho privado del siglo XXI, por lo que al final
un Codigo Civil europeo podria llegar a sustituir los codigo nacionales.
(Zimmermann, 2009, p. 19).

Esos conceptos de “unificacion” o de “armonizacién” se fundamentarian
en la idea de que los juristas, particularmente los alemanes, fueron siempre
conscientes de una unidad intelectual en lo esencial, derivada de una tradicion
comun, la cual resulta fundamental para sustentar la “europeizacion” del
derecho privado. Pasado, presente y futuro en el estudio del Derecho alemén
explicado desde la historia, o en la “ciencia juridica histdrica”, adquiere la
mayor importancia dada la “europeizacion” del derecho privado, y suministra
la idea de que el derecho no se ha desarrollado en un aislamiento nacional,
por lo que no puede ser entendido en términos solamente nacionales. De
manera que la “ciencia juridica historica” constituye el fundamento para la
ciencia del derecho comparado y abre el camino hacia el restablecimiento
de la cultura juridica europea. Un ejemplo de lo dicho serian las conexiones
que existen entre el —Civl law—y el sistema de Derecho Comtin —Common
law—, que aunque no son idénticos tampoco son tradiciones incomprensibles
como se ha dicho de la Convencion de Viena de 1980 sobre la compraventa
internacional de mercancias. (Zimmermann, 2009, p. 219).

No obstante, la ambivalencia frente a la codificacion del derecho privado en
Alemania, que para algunos nunca se resolvio y que se origina en la llamada
de Thibaut a Savigny, tomando como modelo el Cédigo Civil francés, quien
no solo rechazo la idea de la codificacion sino que la criticd, desde mediados
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del siglo XIX muchos admitian que era inevitable. Es el caso de uno de
los mas fieles discipulos de Savigny en la universidad de Berlin, Bernard
Windscheid, posteriormente profesor de la universidad de Leipzig, quien
fue uno de los promotores mas influyentes para una codificacion alemana
que habria dejado atras el derecho romano pero al mismo tiempo habria
completado su recepcion. (Zimmermann, 2009, p. 36).

De las siete ediciones de la mas grande obra de Windscheid titulada
TRATADO DE DERECHO CIVIL ALEMAN o Derecho de Pandectas, en la
sexta edicion prologa que su principal esfuerzo fue el de presentar principios
juridicos tal y como los entendia despojados de la forma romana especifica,
por lo que habiendo durado tanto tiempo el Imperio aleman debia adherir a
dichos principios. La obra de dicho autor tiene el mérito de haber escrito la
historia dogmatica y haber concluido hacia 1887 la redaccion del proyecto del
Codigo Civil del Imperio aleman, aunque la expedicion del BGB aleman de
1900 se hubiera apartado de sus concepciones. (Windscheid, 1976, p. XVIII).

No obstante como lo sostiene el maestro Fernando Hinestroza en el prologo
a la traduccion del Derecho de Pandectas de Windscheid, su importancia
y respeto radica en haber presentado el conocimiento concienzudo de las
fuentes del derecho para la elaboracion sistematica de un derecho nacional
y presente. (Windscheid, 1976, p. XXII).

Lo que se designa con el nombre de Pandectas tiene un fundamento
historico porque se deriva de aquella época en que ese derecho era cultivado
en la forma de una exégesis o de una recitacion del ordenamiento de las
Pandectas de Justiniano. Asi, la fuente de las Pandectas es el derecho romano
en la forma en que lo condenso la codificacion de Justiniano, dividida en
cuatro partes, como se comento, en las Instituciones, las Pandectas, el Cddex
y las Novellas, en lo que en conjunto se denomind el Corpus luris Civilis.
(Windscheid, 1976, p. 9).

Es asi que en la obra existen principios juridicos que corresponden al
derecho como tal, haciendo abstraccion de un determinado contenido,
junto con principios a los cuales se refiere el derecho en si, es decir, el
llamado derecho objetivo u ordenamiento como materia suya. Estos tltimos
principios, dice el autor citado, no corresponden al derecho privado sino que
pertenecen al derecho publico, por lo que presenta en la obra un orden desde
los principios en el derecho y posteriormente, los derechos con antelacion
a los derechos determinados, o sea, el derecho en general, los derechos en
general, y los derechos determinados tales como de las cosas, las obligaciones,
la familia y sucesiones. (Windscheid, 1976, p. 52).
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Y es que a proposito de la historia dogmatica, la misma haria parte de la
historia del Derecho privado de la Edad Moderna, la cual se entiende como
la historia del pensamiento juridico y de los efectos de éste sobre la realidad
de la sociedad moderna, como lo que es, historia a secas, contemplada desde
el punto de vista suprahistorico de la idea del Derecho y de la experiencia
juridica. (Wieacker, 1957, p. 4).

Dicha historia del Derecho privado de la Edad Moderna tiene tres épocas en
las cuales el método y la cultura de del Derecho privado fueron condicionados
por la relacion del pensamiento juridico con la realidad y la creencia juridica
de la época, que corresponden: 1.- al transito de la especulacion juridica a
la Ciencia, en donde se destacan las cuatro revoluciones del pensamiento
juridico posteriores al fin de la edad media, que son a.- el nacimiento de
la ciencia del Derecho romano y su difusion territorial de los siglos XII al
XVI; b.- la fundamentacion espiritual y el dominio politico del Derecho
natural racionalista de los siglos XVII al XVIIl y, c.- la escuela histdrica y el
positivismo del siglo XIX. La acogida de los libros del Derecho de justinianeo
y su plena transformacién en el modo de pensar van a constituir la ciencia del
Derecho por antonomasia, la ciencia del Corpus iuris, por que estaban dadas
las condiciones previas expresadas en el nacimiento de Europa a la caida
del Imperio de Occidente, la subsistencia de la fe cristiana, y en Alemania
por la disolucion del Regnun, el derrumbe del poder real, la ascension de los
sefiores territoriales y su administracion burocratica, y la consolidacion de
las ciudades con una sociedad capitalista diferenciada. 2.- la recepcion del
Derecho romano desde 1350 a 1650 mediante la elaboracion y difusion de
las fuentes del Derecho aleméan mediante el estudio sistematico del Derecho
romano justinianeo y su fusion con la ciencia juridica europea. Y 3.- mediante
el redescubrimiento del Corpus iuris tornandose en una de las fuerzas
espirituales mas importantes, dando lugar al Derecho natural racionalista, su
decadencia con los procesos de codificacion y la consolidacion del Positivismo
legal que determina la legitimidad del Derecho atendiendo al criterio formal
de que su origen es constitucional. (Wieacker, 1957, pp. 10 y 540).

Si de la especulacion el Derecho paso a ser ciencia, entonces el tema
central serd la “metodologia de la ciencia del Derecho”, particularmente del
civil, porque una ciencia desarrolla métodos que apuntan a un conocimiento
racionalmente comprobable. Su objeto es tanto lo general (el tipo, el
instituto, la conexion con sentido, etc.), como lo especial (una sentencia), sin
contemplar una norma individual de forma aislada, sino en su relacion con
su sentido y fin, y es alli en donde radica la importancia de Savigny, porque
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es con €l que principia la moderna ciencia del Derecho, época en la que para
algunos todavia nos encontramos. (Larenz, 1994, p. 21).

La escuela historica del Derecho tiene entre otros supuestos su elaboracion
sistemadtica, que tiene la mision de considerar lo multiple dentro de la
conexion que le es propia mediante el desarrollo de los “conceptos”, de la
exposicion de proposiciones conforme a su conexion interna y el empleo de
la analogia. Al mismo tiempo, su sistema consagra los “institutos juridicos”,
que son como los nudos de la malla, que tienen por objeto las relaciones
de la vida como el matrimonio, la propiedad inmueble, la compraventa, los
cuales serdn la naturaleza organica del sistema. Asi, el sistema exige 1.- un
numero cerrado de conceptos fundamentales, “axiomas”, 2.- en el proceso
de la jurisprudencia, del concepto mas general al mas particular y, 3.- los
principios juridicos rectores, ligados entre si. (Larenz, 1994, p. 29 y 152).

Dicha conceptualizacion alemana, junto con la exégesis francesa y el
positivismo juridico kelseniano, serdn las bases de lo que supra se comento,
como el formalismo juridico colombiano, dentro del cual se movieron los
principales autores del derecho privado colombiano a partir de finales del
siglo XIX y por lo menos hasta la mitad del siglo XX, desde el maestro
Fernando Vélez, hasta la primera obra del maestro Arturo Valencia Zea,
pasando por la denominada ““cuestion social”, que se recordara mas adelante'.

c. Asimetria en la relacion consumidor y establecimiento de crédito en el
uso de las TEF: las leyes 1328 de 2009, 1480 de 2011 y 1735 de 2014 son
las principales normas en donde el tema de las TEF se puede ubicar, esto es,
el consumidor en general, el consumidor financiero en particular, y dep6sitos
y pagos electronicos. En la Exposicién de motivos del proyecto de ley 18 de
2014, convertido en ley 1735 de 2014, sobre Depdsitos y Pagos electronicos
se dijo que “...La inclusion financiera entendida como el acceso y el uso de
servicios financieros formales por parte de la mayoria de la poblacion, tiene
una gran importancia ya que contribuye de manera decisiva al desarrollo
economico del pais pues permite el aumento de la capacidad de consumo
de las familias y el aumento en el potencial de inversionl. En efecto, como
ilustra un estudio del Banco de Desarrollo de América Latina - CAF2, el
acceso y el uso de servicios financieros acercan la posibilidad de adquisicion
de bienes durables, adquisicion de vivienda y acceso a la educacion entre
otros, puesto que permiten anticipar volumenes importantes de recursos. De

13 Este es el tema de la tesis de Maestria en la Universidad Nacional de Colombia, del
autor de este ensayo.
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igual forma, la canalizacion de mayores volimenes de ahorro a través del
sistema financiero formal permite la disponibilidad de cantidades mayores
de recursos para la financiacion de la inversion de las actividades productivas
de la economia...”.

A su vez la ley 1328 de 2009, por la cual se dictan normas en materia
financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones, conocida
como la ley de “proteccion al consumidor financiero” no regula directamente
las Transferencias Electronicas de Fondos —TEF—, pero establece el deber
de las instituciones financieras con el consumidor financiero que estén
relacionadas con los temas electronicos, como por ejemplo: 1- el articulo 7°
en la letra q., al disponer de los medios electronicos y controles idoneos para
brindar eficiente seguridad a las transacciones, a la informacion confidencial
de los consumidores financieros y a las redes que la contengan, y 2- el articulo
100 paragrafo, para los mandatarios corresponsales del manejo de divisas,
los cuales deberan contar con la infraestructura tecnologica necesaria para
la realizacion de su funcion.

La ley 1480 de 2011, por la cual se expide el Estatuto del Consumidor y
se dictan otras disposiciones, a partir del capitulo VI trata de la proteccion
al “consumidor de comercio electronico”, y establece los derechos de los
consumidores en el comercio electronico, procurando abordar aspectos tales
como: 1.- suministro de informacion previa, 2.- calidad y garantia en el bien
0 servicio, 3.- proteccion a la informacion y 4.- la adopcion de medidas de
seguridad respecto de los medios de pago, lo cual incluiria las Transferencias
Electronicas de Fondos —TEF—. (Gual & Villalba, 2013, p. 360).

Detras de las relaciones nacionales o locales existe una labor de
“armonizacion’ internacional en la materia que se refleja en “instrumentos”
tales como la Declaracion Conjunta sobre comercio electronico de 1997,
entre la Union Europea y los Estados Unidos de Norteamérica, el Consejo
de la Unidon Europea mediante la Resolucion de 1999, sobre principios
que regulan las relaciones entre comerciantes y consumidor (B2C), y la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico —OCDE—,
mediante la Recomendacion relativa a los lineamientos para la proteccion
al consumidor en el contexto del comercio electronico, las cuales coinciden
en reconocer una asimetria entre consumidor y productor o proveedor, que
se mitiga mediante las normas sobre “proteccion al consumidor”, las cuales
fueron tenidas en cuenta en la ley 1480 de 2011. (Gual & Villalba, 2013,

pp. 362y ss.).
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Se pueden aplicar las normas de proteccion al consumidor en general
y del consumidor financiero en particular, a los eventos en los cuales
se empleen las Transferencias Electronicas de Fondos —TEF—, como
instrumento inmaterial de pago o cumplimiento, y al mismo tiempo
extrapolar la idea del reconocimiento de la existencia de una asimetria
entre el “consumidor financiero” y los “establecimientos de crédito”, entre
ellos los “establecimientos bancarios”, dado que son estos ultimos los que
proveen la tecnologia para la realizacion de las Transferencias Electronicas
de Fondos —TEF—, ejemplo la red SWIFT, explicada supra.

A partir de las teorias de Hobbes, Locke y Rousseau, el origen como
sociedad se lo debemos al contrato, desde la idea de la “autonomia privada”,
basada en el falso presupuesto de la “igualdad” de las partes, de su “libertad”
y “fraternidad”. Dicha idea resulta remplazada por una nueva concepcion
del contrato llamada “socializacion del contrato”, en donde el Estado esta
llamado a intervenir en su nuevo rol de Estado Social, altamente interviniente,
preocupado por los débiles juridicos, por aquellos que s6lo pueden adherir
0 N0, y a su vez por la proteccion, y el correcto y equitativo funcionamiento
de la sociedad. (Gual & Villalba, 2013, pp. 289 y ss.).

Dicha intervencion estatal en procura de defender al “débil” se puede
visualizar desde las tres ramas del poder publico, ejecutivo, legislativo y
judicial implementando, respectivamente, mecanismo tales como politicas
publicas adoptadas por el Compes (Consejo Nacional de Politica Econdmica
y Social), leyes y sentencias judiciales ordinarias o en sede constitucional. Por
ejemplo, el Consejo Nacional de Politica Econémicay Social -COMPES—y el
Departamento Nacional de Planeacion —DNP—, mediante documento nimero
3620, expidieron el 9 de noviembre de 2009, los Lineamientos de politica
para el desarrollo e impulso del comercio electronico en Colombia —, para la
expedicion de leyes dirigidas al uso de las TIC’s (Tecnologia, Informatica y
Comunicaciones), concretamente la ley 1341 de 2009 ““.. .en la cual se definen
los principios y conceptos de la sociedad de la informacion como referente
para la formulacion de politicas....”, las leyes mencionadas de proteccion al
consumidor y la labor por via de jurisprudencia mediante sentencias de tutela
en las cuales se ha favorecido a la parte débil de la asimetria.

La ley 1480 de 2011 claramente dice en su articulo cuarto que las
disposiciones alli contenidas son de orden publico, la validez de los arreglos
sobre derechos patrimoniales, la interpretacion de las mismas y las dudas
deben resolverse a favor del consumidor. En el articulo quinto define al
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consumidor como sinénimo del usuario, como aquella persona natural o
juridica que como destinatario final, adquiera, disfrute, o utilice un producto
(bien o servicio) de cualquier naturaleza para la satisfaccion de una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y, empresarial, cuando intrinsecamente
no esté ligada a su actividad economica.

Claramente se incluye a la “familia” como destinataria de la necesidad
suplida por el consumidor. Sobre el particular, el perfil de familia ha
cambiado en Colombia y en concreto el papel de la mujer se destaca. Se
sostiene que la globalizacion de la economia ha significado el cambio en
las estructuras politicas y econdémicas para el futuro de las sociedades. El
proceso de modernizacion ha tenido incidencia en la dindmica demografica
y revolucionado las estructuras sociales. Asi el papel de la familia es el de
acompanante de las transformaciones globales dando lugar al cambio en
su estructura, es decir, la familia se ha ajustado a las nuevas condiciones
economicas. Es claro su papel en la economia en cuanto unidad de consumo.
Y alli la mujer ha sido el principal protagonista del proceso. Los ejemplos
basicos de transformacidén econdémica y demografica de la sociedad
colombiana, respectivamente, serian: 1.- el piso y el techo en el que se
mueve el producto interno bruto del Estado colombiano. No bajara del 2%y
tampoco llegard a 9%, y el gasto publico. Dentro de éste se ha incrementado
el gasto social en temas de seguridad social y educacion, exceptuando la
vivienda, la reduccion de la pobreza y el mejoramiento de las condiciones de
infraestructura. 2.- en cuanto a las transformaciones demogréficas tendriamos
tres etapas, a.- una de crecimiento, b.- otra de explosion y c.- una tltima de
descenso, lo cual implica a su vez, o el descenso o el aumento de los indices
de natalidad y de mortalidad. El punto es que descendiendo el nimero de hijos
se amplia la posibilidad de que la mujer tenga una participacion diferente en
la vida econdmica y ello implicard también que se replantee la relacion de
pareja al interior de la familia. Del mismo modo, la participacion de la mujer
en la educacion y el trabajo aumentara gestandose de ese modo, diferentes
tipos de familia en relacion con la nuclear, pasando a la extensa —incluye
ascendentes, etc.—, la compuesta —incluye extrafios—. Asi mismo, los patrones
de formacion de las uniones varian, del matrimonio a la union libre y, la
mujer como jefe de hogar. (Naciones Unidas, 1993, p. 231).

Pero quienes son los “menos aventajados”, y en donde se originan las
“desigualdades”, son las preguntas que se formula Rawls en “Justicia como
equidad”, la cual desarrolla una teoria de la justicia a partir de la idea de un
contrato social. Como dice el autor citado es necesario desarrollar la idea
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de los “bienes primarios”, porque decir que las desigualdades de ingreso y
riqueza han de disponerse para el mayor beneficio de los menos aventajados
significa que tenemos que comparar los esquemas de cooperacion viendo
cémo les va a los menos aventajados en cada esquema que desarrolla, y
seleccionar el esquema en que los menos aventajados estdn mejor que en
cualquier otro esquema. Los “bienes primarios” son entendidos como las
diferentes condiciones sociales y los medios de uso universal necesarios para
que los ciudadanos puedan desarrollarse adecuadamente y puedan desarrollar
sus cualidades morales. Los “bienes primarios” son aquellas cosas que se
necesitan para los ciudadanos miembros cooperativos de la sociedad y no
so0lo como seres humanos al margen de cualquier concepcion normativa.
Estos bienes son las cosas que se necesitan por los ciudadanos que viven un
ciclo vita, no solamente cosas que se deseen o prefieran. Dichos bienes se
basan en hechos y requisitos de la vida social, de la mano de una concepcion
politica de la persona como ser libre e igual, dotada de facultades morales
y capaces de ser un miembro cooperativo de la sociedad. El autor distingue
cinco clases de “bienes primarios” que son: 1.- los derechos y libertades
basicos, es decir, condiciones institucionales esenciales requeridas para el
adecuado desarrollo y pleno e informado ejercicio de las facultades morales.
2.- la libertad de movimiento y la libre eleccion del empleo en un marco de
oportunidades que permita perseguir diversos fines y que dejen revisarlos
y cambiarlos. 3.- los poderes y prerrogativas que acompafian a cargos y
posiciones de autoridad y responsabilidad. 4.- ingresos y riqueza, con valor
de cambio, que se necesitan independientemente de la finalidad perseguida.
Y 5.- las bases sociales del autorrespeto, no el autorrespeto, no en tanto que
actitud hacia uno mismo. La descripcion de los “bienes primarios” pertenece
a la justicia como equidad como concepcion politica de la justicia, cuya
razon de ser es dejar abierta la posibilidad de encontrar una base publica de
justificacion respaldada por un consenso entrecruzado. Los bienes primarios
son los que las personas libres e iguales necesitan como ciudadanos. (Rawls,
2002, pp. 90 y ss.).

d. Constitucionalizacion del derecho privado: y cdmo es que ese
Estado Social de Derecho interviene en la proteccion de la parte débil
de la asimetria existente entre el consumidor en general y el consumidor
financiero en particular, frente a la hegemonia del sistema financiero basado
en “establecimientos de crédito” que tienen el dinero para poder realizar los
desarrollos tecnologicos en donde se imbrican las Transferencias Electronicas
de Fondos —TEF—, y de esa forma evitar toda clase abusos, seria la cuestion.
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Dice Giovanni Sartori que el término griego de constitucionalismo era
“politeia” que se traduce como “Repuiblica” y que el latin “constitutio”, no
tiene nada que ver con lo que llamamos Constitucion, ya que dicho término
y el de constitucionalismo s6lo se acuiaron hacia el siglo XVIII después de
la elaboracion de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica.
Continta diciendo que en Filadelfia tanto Madison como Hamilton se
opusieron a que se incluyera una declaracion de derechos en la Constitucion
con el argumento de que los derechos no se protegen con declaraciones, sino
con las propias estructuras del gobierno constitucional. Luego se pregunta
si la Constitucion esta incompleta sin una declaracion de los derechos del
ciudadano, para responder que estaria de acuerdo en que una declaracion
de derechos no es una condicién necesaria para de las constituciones. A
medida que las declaraciones de derecho se han ampliado en estas épocas
para incluir los “derechos afirmativos”, los derechos sociales y materiales
como la educacion, al trabajo, etc., se duda de que la transformacion de los
derechos en derechos materiales pertenezca a la estructura constitucional. De
otro modo, que una Constitucion sin Declaracion de Derechos siga siendo
una Constitucion, mientras que una Constitucion cuyo nucleo y parte mas
importante no sea la estructura de gobierno, no es una Constitucion. Para
el constitucionalismo las constituciones son so6lo las formas estatales en
que se es libre por ser gobernados por las leyes y no por los otros hombres.
(Sartori, 2005, p. 211).

Ademas del nuevo papel del Estado de Derecho como Estado Social de
Derecho, una de las respuestas propuestas a la pregunta planteada es la
“constitucionalizacion del derecho privado”, como el mecanismo mediante
el cual se establecen limites a las posibilidades de intercambio libre, es decir,
al principio constitucional de la “autonomia privada de la voluntad”, esto es,
a la transferencia de intereses, matizado por otros principios que producen
injerencia en dichas transferencias, lo cual constituye el problema central
de dichas limitaciones. (Calderon, 2013, p. 72).

Esta perspectiva se puede incrustar a partir de la verificacion de hechos que
contradigan la Constitucion por accidon o por omision o en forma mediata o
inmediata. En la omision se trataria del incumplimiento de una obligacion
y no de una falta de reconocimiento de un derecho concedido por un 6rgano
de la Constitucién. De manera mediata, en la violacién de una ley, por lo
que de forma inmediata se trataria de una institucion para la defensa de
la Constitucion contra violaciones directas. Se trata de instituciones por
medio de las cuales se controla la constitucionalidad del comportamiento
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de organos del Estado y si se da prioridad a las garantias preventivas o
represivas. De manera que la funcion politica de la Constitucion es la de
poner limites juridicos al ejercicio del poder, de forma que la garantia
constitucional significa generar la seguridad de que esos limites juridicos
no seran transgredidos, como se espera lo realice la Corte Constitucional
colombiana (Kelsen, 1995, p. 3).

En la distincion de los modelos constitucionales conservadores, liberales
y radicales, habria que ubicar los limites a las posibilidades de intercambio
libre, para precisar en cudl de esos campos 0 modelos se facilitarian dichas
limitaciones o la “constitucionalizacion del derecho privado™. Asi, pareceria
que en Colombia estuvimos en un modelo conservador con la Constitucion de
1886y estamos en transito a uno liberal con la Constitucion Politica CP de 1991.
En los modelos conservadores se concentra el poder y fortalece el Ejecutivo,
lo mismo que la concepcion de los derechos en relacion con la religion
cat6lica. Eramos un Estado confesional. En los modelos liberales se propone
el equilibrio de poderes evitando riesgos de tirania o de anarquia, poniendo
especial acento en la proteccion de los derechos individuales, considerandolos
inviolables e independientes de cualquier concepcidn de bien afirmada por
uno u otro grupo. Antes de la CP de 1991 los grandes movimientos liberales
considerados como antecedes importantes de las concepciones liberales
serian, entre otros: 1.- el “Acta Federal” de Camilo Torres, redactada a la luz
de los “Articulos de Confederacion” norteamericanos; 2.- la Constitucion
liberal de 1853, en la administracion de José Hilario Lopez y 3.- el trabajo
del Dr. Alfonso Lépez Pumarejo y las reformas a la C.P. de 1886, por la
denominada “cuestion social”. (Gargarella, 2005, pp. 3 y 240).

Luego pareceria que el campo abonado para la “constitucionalizacion del
derecho privado”, serian los modelos constitucionales liberales. La carga
argumentativa de los privados (aseguradoras, bancos, y empresas de medicina
prepagada) en el estudio del Dr. Calderdn, estd basada en que la resolucion de
los problemas que a ellos se les plantea, 1.- se regula por la autonomia privada
de la voluntad, y por ende en el contrato, que es ley para las partes (arts. 4°
del C. de Co y 1602 del C.C.), y 2.- en sede de jurisdiccion ordinaria, no
constitucional. Asi, el grado de “constitucionalizacion del derecho privado”
o limites a dicho principio de la autonomia privada, como se dijo, depende
de los cambios que produce la jurisprudencia de la Corte Constitucional
en Colombia, en el comportamiento de los agentes comprometidos por
ella. De manera que el soporte de dicha argumentacion de los privados
en contra de las limitaciones a su autonomia privada en el contexto de
la “constitucionalizaciéon del derecho privado” seria: 1.- la inseguridad
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juridica que supone para ellos el alto nivel de indeterminacion de las normas
constitucionales, que impedirian derivar pautas de comportamiento con un
grado razonable de predicibilidad, y 2.- la posibilidad de exigir actuaciones
redistributivas que afectan sus negocios mediante la imposicion de mandatos
o prohibiciones especificos a quienes actian en el mercado de los privados,
dado el amplio caracter de apertura de las normas constitucionales que
llevarian al rompimiento o incumplimiento de sus contratos. (Calderon,
2013, p. 129).

El amplio caracter de apertura de las normas constitucionales, en particular,
se evidencia de manera clara y concreta en la historia del llamado “bloque de
constitucionalidad”. Se define como un intento por sistematizar juridicamente
dicho fendmeno, seglin el cual las normas materialmente constitucionales,
es decir, con fuerza constitucional, son mas numerosas que aquellas que
son formalmente constitucionales, esto es, aquellas que son mencionadas
expresamente por el articulado constitucional. Hace referencia a la existencia
de normas constitucionales que no aparecen directamente en el texto
constitucional. Las constituciones no son cédigos totalmente cerrados, ya
que los textos constitucionales pueden hacer remisiones, expresas o tacitas,
a otras reglas y principios que, sin estar en la constitucion, tienen relevancia
en la practica constitucional en la medida que la propia constitucion
establece que esas otras normas tienen una suerte de valor constitucional,
como por ejemplo, tratados de derechos humanos. Siendo su origen la
practica del Consejo Constitucional francés de la V Republica, el bloque
de constitucionalidad favorece la adaptacion historica de las constituciones
a las nuevas realidades sociales y politicas y, en esa medida, mantiene la
dindmica de las constituciones por lo que de esa forma se convierten en
documentos vivientes. Independiente de las ventajas o desventajas que
el bloque de constitucionalidad acarrea en Colombia, desde el punto de
vista dogmatico, existe una sistematizacion conceptual y metddica, que ha
llevado a establecer el bloque de constitucionalidad en “sentido estricto”
que corresponde Uinicamente a las normas de jerarquia constitucional y
“sentido lato”, que incorpora otras disposiciones, que al no tener el rango
constitucional, representa un rango de constitucionalidad de las leyes, ya
que pueden generar la invalidacion de una norma legal sometida a control.
Interesan dos antecedentes para efectos del tema. El primero corresponde
a la sentencia C-225/95 en la que expresamente la Corte Constitucional
hace mencion al “bloque de constitucionalidad” y, la segunda, la sentencia
T-426/92, cuando la Corte Constitucional tuvo en cuenta la Declaracion
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Universal de Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales, para reconocer como fundamental un derecho a la subsistencia
o derecho al minimo vital, que juega un papel fundamental en materia de
Derechos Sociales. (Uprimny, 1991, pp. 101 y ss.).

El tema debe ser complementado con las “Funciones del Derecho” ya
que su estudio es la via correcta para comprender a quienes acuden al
Derecho, como instrumento social decisivo. La Funcion es definida como
la tarea o conjunto de tareas, no incompatibles entre si, que son atribuidas
primariamente al elemento del que se predican por el sujeto que actua
mediante ¢l en el sistema. De otra forma, las funciones también son entendidas
como objetivos primarios asignados al Derecho por los actores sociales, o
bien, como finalidad respecto a la que se ordena el uso de aquella modalidad
de accidn social definida como juridica, que consiste en la persuasion
de los interlocutores a través de la influencia de mensajes normativos
hipotéticos, institucionales y justiciables. Hay que hacer la distincion entre
objetivos primarios y secundarios perseguidos por los sujetos a través de un
instrumento de accion social. La funcion en sentido socioldgico y no formal,
de instituciones juridicas determinadas, como por ejemplo, la propiedad o el
contrato tipico legalmente, es un elemento variable de tal forma que uno de los
motivos recurrentes del analisis sociologico es precisamente la verificacion
permanente de la mayor o menor distancia que existe entre el modelo formal
de cada conjunto normativo y su vida concreta. La idea simplemente es
que sin que se den cambios desde el punto de vista de la regulacion de la
institucion concreta, si se pueden producir modificaciones radicales en su
funcidn social. Basicamente las tres funciones que se le atribuyen al derecho
corresponden a.- a la orientacion social, b.- al tratamiento de conflictos
declarados y c.- la legitimacién del poder. (Ferrara, 1989, p. 15, 107).

Precisamente ese ha sido el caso de la institucion de la propiedad que tiene
una concepcion en la logica de una economia agraria en el Codigo Civil,
ley 57 de 1887, a la que se puede plantear en un Estado Social de Derecho
en la Constitucion Politica de 1991, a partir del articulo 58 o del 333, por
lo que la propiedad entendida como libertad tiene unos limites en el bien
comun que no es otra cosa que la solidaridad, lo cual hace, respecto de las
Transferencias Electronicas de Fondos —TEF—, que la carga argumentativa de los
establecimientos de crédito no se corresponda con la realidad actual de las cosas.

Las Transferencias Electronicas de Fondos —TEF— en Colombia estan
regladas basicamente por el principio de la “autonomia privada de la voluntad”
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y larealizacion de las mismas dentro del “sistema de pagos”, supone otro actor
con quien se realizan las mismas que son los “establecimientos de crédito”,
o “establecimientos bancarios”, por lo que los problemas que se sucedan en
la realizacion de las mismas que lleguen a los jueces ordinarios en sede de
instancia constitucional no se apartaran de la carga argumentativa y de las
bases de desconfianza explicadas para los llamados privados en el estudio
citado del Dr. Calderon. El tema tiene un telon de fondo que corresponde
al debate tedrico respecto del papel protagonico de la justicia que intenta
responder, entre otras preguntas, la siguiente: ;hasta qué punto la proteccion
de los derechos de propiedad se encuentran en tension con la proteccion
de otros derechos y con la misma democracia? La respuesta tiene dos ejes
distintos. 1.- teniendo en cuenta, las instituciones en general, y, la justicia,
en particular, hay posturas 1.1- instrumentalistas y 1.2- constructivistas.
2.- Desde el punto de vista politico, las respuestas pueden ser, 2.1- visiones
libertarias e 2.2- igualitarias. Asi, el problema de la defensa de los débiles, en
sede constitucional, como por ejemplo, el consumidor general o financiero,
que haga uso de las Transferencias Electronicas de Fondos —TEF—, y ante un
abuso de la parte fuerte en la asimetria, se enfrenta a una carga argumentativa
en donde la orientacion es basicamente instrumentalista, segin la cual las
instituciones y los jueces, son instrumentos de intervencion social. Es la vision
que domina la ciencia econdémica de la cual no escapan los “establecimientos
de crédito”, para promover el desarrollo econdmico con independencia del
contexto social. Es un analisis econémico del derecho en donde el Estado
de Derecho y los jueces independientes, deben imponer sanciones en forma
efectivay disuadora, por lo que de esa manera se garantiza la seguridad en los
derechos, particularmente los de propiedad, y la eficiencia del mercado que
se requiere para el desarrollo. Esa posicion instrumentalista va en contravia
de la llamada constructivista, en donde se conectan las instituciones y las
practicas sociales, lejos de problemas técnicos, de ahi que la intervencion del
Estado debe tener en cuenta el proceso de construccion reciproca entre actores
sociales y normas juridicas. Alli radicaria el marco teorico de los limites al
principio de la “autonomia privada de la voluntad”. Asi mismo, desde el punto
de vista valorativo y politico, la vision liberal individualista, que concibe
el mercado como instrumento de coordinacién, cree que el Derecho debe
permitir que el mercado cumpla con la funcion de coordinacion, por lo que
debe haber una minima intervencién del Estado y un respeto a los derechos
de propiedad y la ejecucion cumplida de los contratos. (Garcia, Uprimny, y
Rodriguez, 2006, p. 15).
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Claramente estos son los planteamientos de los “establecimientos de
crédito” que son severos criticos en la intromision de los jueces en la
economia, con argumentos, tales como, 1.- que su intervencion produce
malas politicas econdmicas, porque ellos no son expertos en esos temas,
2.- la realizacion de los derechos sociales es precaria y hay el riesgo de
caer en un populismo judicial. Asi mismo, se genera inseguridad juridica
porque 1.- se pone en peligro la certeza de los contratos, ya que en cualquier
momento una ley puede ser anulada con efectos retroactivos, generando
efectos desfavorables en el desarrollo del pais y 2.- porque se desestimula
la inversion extranjera al no conocerse con exactitud las leyes aplicables y
se incrementan los costos de transaccion. (Garcia, Uprimny & Rodriguez,
2006, p. 147).

Este tema de los planteamientos tedricos de los “establecimientos
de crédito” se encierra en las tensiones entre los programas de reforma
judicial y de fortalecimiento del Estado de derecho, que revelan otro tipo
de tensiones como, por ejemplo, la del ideal liberal del Estado de derecho,
entre la proteccion igualitaria de las garantias democraticas, por un lado, y
la proteccion de la propiedad privada y la libertad de mercado, por el otro.
La idea es lograr el desarrollo econdmico desde la iniciativa privada en una
economia de mercado, pero sin mayor igualdad y participacion politica, dado
que la desigualdad se contrarrestara a partir del crecimiento econémico.
(Garcia, Uprimny & Rodriguez, 2006, p. 405).

e. Relacion derechos y mercado: la tensa relacion entre la proteccion
igualitaria de las garantias democraticas y la proteccion de la propiedad y
libertad del mercado puede analizarse de la siguiente forma. La formulacion
de los derechos de libertad en los textos constitucionales se hace como normas
categoricas, es decir, son normas sin condicioén, porque la condicion de
aplicacion de la norma esta dada por el contenido de la norma. Sin embargo,
ello no quiere decir que las normas sean validas, de forma que, todas las
normas son normas hipotéticas. La validez estd condicionada porque las
normas regulan actos de los sujetos, los cuales dependen de sus posibilidades
facticas y juridicas, y asi mismo pasa con la problematica de la colision de
los derechos fundamentales, porque el contenido del derecho fundamental
esta condicionado porque los derechos fundamentales pueden entrar, en la
practica, en colision con otros derechos fundamentales, y por ello pueden ser
limitados segun las circunstancias. La interpretacion constitucional se ocupa
de la disposicion de derechos fundamentales en la Constitucion, los cuales
tienen que ser armonizados con otras normas, como por ejemplo, el orden
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economico. En la relacion entre derechos y mercado es posible distinguir
una relacion 1.- ideal de 2.- una real. La concepcion 1.- ideal se basa en los
supuestos de ideal de los derechos y de mercado y en la asimetria entre los
derechos de libertad y los derechos sociales. Asi, los derechos de propiedad
se adquieren por via del intercambio econdmico libre y la proteccion de los
derechos adquiridos surge y se asume como una funcién obvia del Estado
minimo (limitado a las estrictas funciones contra la fuerza, el fraude y la
ejecucion de los contratos). El mercado, en la relacion ideal funciona de
manera natural y libre. La intervencion del Estado es para controlar fallas
previas en el trafico de los negocios, por lo que debe mantener su neutralidad.
En este mercado ideal los costos de transaccion del intercambio son asumidos
por todos los miembros de la comunidad, por el Estado a través de sus
instituciones (la justicia, etc.), las cuales hacen posible el trafico libre y seguro
de los negocios. Por tltimo, habria una asimetria entre derechos de libertad y
derechos sociales fundamentales. Los derechos de libertad son naturales, son
un presupuesto 16gico del mercado. En cambio los derechos sociales deben
ganarse en la lucha politica y consagrarse en la ley, ya que ellos implican
acceder a los recursos de la sociedad y la distribucion de la riqueza. Asi, los
derechos liberales son reconocibles y ello permite su proteccion judicial.
Los derechos sociales, por el contrario requieren recursos que deben ser
asegurados para ponerlos en practica, o sea, protegerlos judicialmente y
ello implica su configuracion legal previa. Si los derechos sociales deben
ser determinados en la ley, no son derechos fundamentales, sino meros
derechos sociales. 2.- La relacion real entre derechos y mercado no acepta
la asimetria entre derechos de libertad y derechos sociales fundamentales en
lo relacionado con la proteccion judicial. La concepcion realista muestra que
los mercados no son naturales sino institucionales, es decir, se componen
de instituciones (incluye las que garantizan el ejercicio de los derechos) que
permiten su funcionamiento y limitan los intereses de las personas. Si los
mercados no son naturales sino dirigidos y fomentados en gran parte por el
Estado, no es posible que situaciones de necesidad individual se enfrenten
en términos neutrales. El Estado, el social de derecho, debe garantizar que
la igualdad de oportunidades sea real y efectiva, mediante su intervencion
a favor de marginados y discriminados, de los débiles, en las asimetrias
—consumidor/“establecimientos de crédito”—. Si el Estado no asegura la
igualdad y no toma medidas correctivas pone en peligro y vulnera, por
omision, los intereses del individuo. (ARANGO, 2005, pp. 137 y ss.).

Esta es la cuestion de fondo. Es por ello que contra la tesis que afirma
que los derechos humanos sociales no son verdaderos derechos humanos,
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se opone la tesis de que los derechos humanos sociales estan incluidos en
un concepto evolucionado de derechos subjetivos por lo que su proteccion
exige la transformacion de los mismos en derechos sociales fundamentales.
(De Sousa, 2001, p. 13).

Planteado de otra forma, aparece nuevamente la “cuestion social”,
entendida como la forma de asegurar los derechos sociales como derechos
humanos fundamentales, o sea, pensar de otra forma el modelo de sociedad
y Estado que se requiere para dar solucion a la pobreza, el hambre, el
desempleo, la violencia y la debilidad politica de las democracias en América
Latina. (De Sousa, 2001, p. 62).

La cuestion social estuvo entendida en los afos 30 del siglo XX, como:
“...el rotulo en el que se resume la adquisicion de conciencia politica, por
parte de reformadores politicos catolicos, liberales y socialistas, de las injustas
penurias que trabajadores, mujeres, nifios y otros desposeidos sufrieron hacia
finales del siglo XIX causados, ..., por los “excesos del capitalismo”. Esta
forma de conceptuar el problema indujo a que los reformadores moderados
(por oposicioén a los mas radicales) llegaran a pensar que mecanismos
meramente privados, sin necesidad de compulsion legal estatal, pudieran
remediar la condicién de aquellos sectores de la poblacion. Esta manera
de analizar el creciente proletariado urbano y los desafios politicos que
presentaba era diametralmente opuesta tanto al terco individualismo
capitalista como al radicalismo comunista. De esta forma se constituye la
tercera via, la llamada “reforma social cristiana”, dirigida en contra de los
excesos del individualismo capitalista y del colectivismo comunista...”.
(Lopez, 2004, p. 245).

Hoy se trata de que el modelo de desarrollo que el capitalismo implantd
desde la segunda postguerra mundial esta en crisis definitiva por la
interdependencia de varios factores entre los cuales se destacan a.- la
globalizacién econdmica, b.-la expansion de la democracia liberal, c.-
el dominio de las fuerzas del mercado, d.- las transformaciones de los
sistemas de produccion del mercado y del mercado del trabajo, e.- el cambio
tecnoldgico acelerado y f.- la revolucion de los medios de comunicacion en
masa. La interaccion de esos factores trae como consecuencia la modificacion
de las estructuras bésicas del Estado y la restructuracion del mismo con lo
cual se amplian las desigualdades tradicionales, se generan nuevas formas
de desigualdad, y se origina una sensacion de malestar individual y colectivo
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que se manifiesta en el aumento de la violencia, manifestaciones en contra
de la Seguridad Social, huelgas en los servicios publicos, descontento de
los estudiantes, desgaste acelerado de los gobiernos y creciente apatia hacia
la politica. La sociedad se vuelve “opaca” por la crisis de lo colectivo que
esta marcada por fuertes procesos de individualizacion, por el surgimiento
de incertidumbres crecientes hacia el futuro y por la disolucion del principio
de igualdad que daba forma al orden colectivo. Es en este contexto de la
sociedad “opaca”, sustentada en mecanismos de regulacion econdmica que
no funcionan bien y estructurada en una maquinaria econoémica que escapa al
control de los individuos, por estar gobernadas por las fuerzas impersonales
del mercado, que hacen que surjan las reflexiones sobre los derechos sociales
como derechos fundamentales. (De Sousa, 2001, p. 1).

Las condiciones constitutivas del hombre establecen las capacidades de
funcionamiento para la vida humana. Dichas capacidades serian: poder
desarrollar la vida hasta su fin de forma plena, gozar de buena salud,
alimentarse adecuadamente, tener una habitacion adecuada, evitar el dolor
no necesario y tener vivencias placenteras, poder representarse cosas, pensar
y juzgar, sentir amor, tristeza, nostalgia y agradecimiento, representarse
una vision del bien y reflexionar criticamente sobre la propia vida, poder
desarrollar distintas formas de relaciones familiares y sociales, poder vivir
en unidn con la naturaleza, tratarla con cierto cuidado y sentir alegria con
actividades placenteras. De estas capacidades se establece una teoria minima
del bien como presupuesto para determinar las tareas del Estado. De manera
que la funcion del Estado consiste en asegurar que ningun ciudadano padezca
por carencia de medios de vida. La idea del planteamiento de las necesidades
basicas es que si no se satisfacen dichas necesidades y se proporcionan los
recursos y las posibilidades, no se puede pretender que el Estado y la sociedad
conserven y protejan los derechos e intereses todos. Asi, las personas no
seran libres ni autdnomas si no se satisfacen las necesidades basicas y no
poseen las habilidades y recursos para elegir la forma de vida que quieran
vivir. (De Sousa, 2001, p. 60).

f. Principio de autonomia y democracia: para lograr un sistema de derechos
desde el principio de la autonomia hay que fundar el sistema en la necesidad
de reglar la convivencia a través del derecho. Asi mismo, hay que fundarlo en
el principio de la autonomia. Siendo necesarios el derecho y el aseguramiento
de la autonomia del individuo, le corresponde al principio de la autonomia,
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un derecho general a la autonomia, que representa los derechos humanos y
fundamentales mas generales. Este derecho general se puede llamar “derecho
de libertad general”. Asi, cada uno tiene el derecho de juzgar libremente qué
es conveniente y qué es bueno, para obrar en consecuencia. El derecho a la
autonomia puede ser limitado no so6lo a causa de la autonomia de otro, sino
también en favor de bienes colectivos. Un derecho concreto representa un
caso especial de derecho a la autonomia y determinados derechos son medios
para actuar autonomamente. (Alexy, 1995, p. 114).

La democracia cuenta con dos caracteristicas fundamentales, segun
Tocqueville, que son, 1. el principio de soberania del pueblo y, 2. el
fenomeno del asociacionismo. En los Estados europeos el proceso de
democratizacion se desarrolld en dos lineas que son: a.- la ampliacion del
derecho al voto hasta llegar al sufragio universal de ambos géneros y, b.-
el avance del asociacionismo politico hasta llegar a los partidos de masas
y el reconocimiento de su funcion publica. La democracia directa ha sido
contrapuesta, como forma propia de la futura democracia socialista, a la
democracia representativa como forma imperfecta, reducida y engafiosa de
democracia y como la tinica forma de democracia posible en un estado de
clase como es el estado burgués. Bajo el nombre de democracia directa se
encuentran todas las formas de participacion en el poder que no se resuelven
en una u otra de representacion (ni en la representacion de intereses generales
o politica, ni en la de intereses particulares u organica). Esas formas son a.- el
gobierno del pueblo a través de delegados investidos de mandato imperativo
y por ello revocables, b.- el gobierno de asamblea, o sea, no s6lo sin
representantes irrevocables, sino también sin delegados y, c.- el referéndum.
En cuanto a la primera, con la formacién de los grandes partidos que imponen
una disciplina férrea de voto a los representantes elegidos en sus listas (Centro
Democratico, por ejemplo), la diferencia entre representacion con mandato y
representacion sin mandato, se vuelve cada vez mas tenue. La ampliacion de
la democracia sucede mediante la extension de la democratizacion, entendida
como institucion y ejercicio de procedimientos que permiten la participacion
de los interesados en las deliberaciones de un cuerpo colectivo en cuerpos
diferentes de los cuerpos politicos. El desarrollo de la democracia no consiste
en el remplazo de la democracia representativa por la democracia directa,
sino en el paso de la democracia en la esfera politica, o sea, en la esfera en
la que el individuo es tomado en cuenta en la multiplicidad de sus status,
como por ejemplo, en la de usuario o consumidor en las asimetrias como la
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que existe con las instituciones financieras, o sea, en la ampliacion de formas
de poder ascendente, al campo de la sociedad civil. (BoBaio, 1989, p. 240).

CONCLUSIONES

1.

Las Transferencias Electronicas de Fondos —TEF— hacen parte de los
denominados “instrumentos” de la NOVA LEX MERCATORIA —NLM-—,
en un proceso historico llamado post-positivismo, que se desarrolla
por oposicion al monismo juridico, lo cual supone la aceptacion de un
pluralismo juridico.

El derecho comercial o LEX MERCATORIA —LM—, desde sus origenes
sigue siendo un derecho especial y hoy paralelo al derecho de los estados
naciones, lo cual sucede en la denominada globalizacién econdmica que
impacta el derecho nacional modificandolo por via de las interpretaciones
de los jueces al punto de suponer que ellos remplazan al legislador y
que los contratos remplazan la ley.

La via juridica o el camino legal de dicho impacto para la modificacion
del derecho se hace por via del régimen de fuentes y la jerarquia de
fuentes del derecho, en términos kelsenianos, lo cual indica que la nueva
realidad se mira desde concepciones juridicas anteriores. En dicho régi-
men de fuentes el papel de los principios libertad y autonomia privada
de la voluntad negocial conflictual, resultan jugar un papel fundamental
porque desde su ubicacion en el régimen de fuentes, trazan la base con-
ceptual para lograr los cambios juridicos segun los intereses juridicos
econdmicos que se quieran privilegiar.

Es claro el impacto que en una economia globalizada tienen los llamados
“sistema de pagos”, dentro del cual ubicamos a las Transferencias Elec-
tronicas de Fondos —TEF—y los negocios internacionales que pertenecen
a diferentes sistemas juridicos los cuales se encuentran de manera no
pacifica en la realizacion de las diferentes transacciones, defendiendo
sus propios intereses. Es en este escenario que surge el pugilato entre
los derechos hegemones tales como el de los Estados Unidos de Norte
América y su Codigo de Comercio y el llamado derecho europeo, en
donde particularmente el derecho aleman historicamente ha tenido y
tiene una incidencia fundamental no s6lo a nivel de ese continente sino
via exportacion o emision (conceptualismo aleméan), en la llamada re-
cepcion de teoria del derecho y creacion de nuestro propio derecho.
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5. Existe una asimetria en la relacion consumidor en general y consumidor
financiero en particular y los establecimientos de crédito, particularmente
los establecimientos bancarios, en el uso de las Transferencias Electroni-
cas de Fondos —TEF—, por lo que el papel del Estado Social de Derecho
es el de velar por la efectiva proteccion del débil en la asimetria, por la
via juridica de la “constitucionalizacion del derecho privado”, o limites
al principio de la autonomia privada de la voluntad negocial conflictual,
en la relacion derechos y mercado, en un contexto en donde el principio
de autonomia y democracia se tienen que dar.
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INTRODUCCION

Dentro de la presentacion de la propuesta investigativa relacionada
con la carga de la prueba para el trabajador en los procesos laborales, nos
encontramos con situaciones que a nuestro juicio requieren de una especial
valoracion, en contraste con el asunto planteado, ya que, se han convertido
en reclamaciones de los trabajadores que no encuentran eco en los despachos
administrativos y judiciales debido a su dificultad probatoria o las excesivas
exigencias de los operadores para efectuar reconocimientos o impartir
sanciones ante situaciones vulnerantes de los derechos de los trabajadores.

Asi las cosas, en este escrito nos detenemos en la revision de un tema
que esta intimamente relacionado con la dignidad de la persona, su libertad,
su intimidad, su honra y su salud mental, derechos que se ven amenazados
ante la existencia de situaciones de acoso dentro del ambito laboral, con el
proposito de analizar tal temdtica y su desarrollo procedimental para lo cual
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partimos de i) el concepto y las distintas presentaciones, ii) el procedimiento
administrativo y la carga probatoria en un proceso judicial de acoso laboral
iniciado por el trabajador vulnerado.

Para lo anterior, utilizamos una metodologia analitica de texto normativo,
jurisprudencial y doctrinal con apoyo en la busqueda de fuentes y revisiones
realizadas por los alumnos de investigacion asistida quienes colaboraron en
alcanzar el objetivo propuesto.

l. ACOSOLABORAL-SUSPRESENTACIONESY LALEY 1010 DE 2006

Es bien sabido que el dia a dia en un mundo caracterizado por el capitalismo
salvaje ha llevado a que los trabajadores pasen mas horas en su lugar de
trabajo que en sus propios hogares, convirtiéndose los espacios laborales
en la fuente de desarrollos personales y profesionales en una dindmica
permanente de empleador —trabajador; y trabajador— trabajador, razéon por
la que la preocupacion de bienestar y humanizacion se torna cada vez mas
relevante con exigencias basicas de respeto, justicia, igualdad y confianza.

Este respeto implica la prohibicion de agresiones fisicas, verbales,
sicoldgicas y morales entre los miembros de la comunidad que interrelaciona
a empleadores y trabajadores ya sea en pequefias empresas o grandes
multinacionales, entidades publicas o privadas, empresas formales o
informales con constitucion legal o no; se trata de establecer relaciones
cordiales en lugares de desarrollos laborales bajo las premisas de respeto a
la dignidad humana y a los derechos fundamentales de las personas en el
lugar de trabajo.

Entonces, se parte de derechos inherentes a la naturaleza humana,
base y sostén de cualquier institucion, publicados y reconocidos desde la
revolucion francesa y para los trabajadores, recogidos en la Declaracion de
la Organizacién Internacional del Trabajo —OIT- relativa a los principios y
derechos fundamentales en su sede laboral.

Para Colombia, tales derechos se encuentran regulados en la Carta Politica
en su articulo 53 de la siguiente manera:

“(...) ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrad en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores, remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, estabilidad en el empleo,
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irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho, primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a
la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer;, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las
pensiones legales.

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

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar

la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.(...) ™.

Protecciones legales al trabajo que son el reflejo de una necesidad especial
de repudio a expresiones que atentan contra los trabajadores, dado que ya
esta suficientemente decantado que no se protege al trabajador, inicamente
velando por el pago de las prestaciones sociales y econdmicas a las que tiene
derecho, sino por el respeto de su dignidad, reprochando hostigamientos y
conductas abusivas de cualquier indole.

Se llega entonces al tema del acoso laboral, historicamente asociado
a acoso sexual pero hoy extendido a una practica mediante la cual de
forma repetida se ejercen contra un trabajador actos de violencia (fisica o
psicoldgica) que menguan su autoestima o su reputacion. En otras palabras,
el fendmeno se presenta cuando un victimario (jefe o compafiero) agrede o
ataca con conductas fisicas o verbales recurrentemente a un subalterno o a
un compafiero (hombre o mujer - victima) con la intencion de doblegarlo,
lo que desencadena la violencia laboral con consecuencias que inciden en
la victima produciendo renuncias injustificadas o enfermedades laborales
relacionadas con el estrés que pueden llevar incluso al suicidio de la persona
y traspasan las barreras personales entorpeciendo el desarrollo productivo
de las empresas.

La mayor preocupacion se presenta en casos de acoso silencioso, esto
es, cuando no se trata de agresiones fisicas sino de acosos psicologicos
en el trabajo conocido con el anglicismo de “mobbing” y pese a que éste
puede presentarse privadamente, y es un comportamiento reprochable, es el

4 Constitucion Politica (Asamblea Nacional Constituyente 1991).
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“mobbing” publico el que ha sido regulado en Colombia bajo una presuncion
legal, tal como se desarrollard a continuacion:

Se trata de una tematica que se presenta historicamente en cualquier
relacion de poder o de competencia, pero solo hasta la inicios de los 80 suscito
especial interés en el ambito laboral, siendo el pionero de estos estudios
el psicologo alemén nacionalizado sueco Heinz Leyman, quien analiza el
“mobbing” sefialando que “el mobbing o terror psicologico en el ambito
laboral consiste en la comunicacion hostil y sin ética, dirigida de manera
sistematica por uno o varios individuos contra otro, que es asi arrastrado
a una posicion de indefension y desvalimiento y activamente mantenido en
ella’”, definicion que es complementada por este cientifico de la siguiente
forma: “situacion en la que una persona ejerce una violencia psicologica
extrema, de forma sistematica y recurrente y durante un tiempo prolongado
sobre otra persona o personas en el lugar de trabajo con la finalidad de
destruir las redes de comunicacion de la victima o victimas, destruir su
reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que finalmente
esa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo (...) ",
la cual arroja los elementos del abuso que se resumen en: asimetria de las
partes, intencion de causar dafio, causacion del dafio y el caracter deliberado,
complejo, continuio y sistematico de la agresion.

Asi mismo, a inicios del siglo XXI el psicologo espaiiol Ifiaki Pifiuel y
Zabala, reconocido por sus estudios acerca del mobbing o acoso psicoldgico
en el ambito laboral, realiza las primeras publicaciones en espafiol con
una especial preocupacion por la recuperacion de las victimas de acoso
psicologico, definiéndolo como “un continuado y deliberado maltrato
verbal o modal que recibe una persona por parte de otro u otros, con vistas
a reducirlo, someterlo, apocarlo, amilanarlo o destruirlo psicologicamente
y que consiste en comportamientos de hostigamiento frecuentes, recurrentes
y sistematicos contra él’”.

De igual forma, la OIT conceptualizo el término de acoso y lo incluyo
entre las definiciones del Convenio colectivo sobre prevencion y solucion
de reclamaciones en materia de acoso entre la Oficina Internacional del

> Citade Caballero, J. Acoso Psicologico en el trabajo: Mobbing. Revista Pacena de Medicina
Familiar. (2005), pp.132-138. Disponible en: http:www.mflapaz.com

6 M.P. Alvaro Tafur Galvis, C-282 (Corte Constitucional 18 de abril de 2007).

7 Acoso Laboral (en linea). Inaki & Zabala. (Consulta: 15 diciembre de 2014). Disponible
en: http://www.acosopsicologico.com
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Trabajo y el sindicato de la OIT, suscrito en Ginebra en 26 de febrero de
2001, estableciendo en su numeral 2,9 que:

“(...) La expresion acoso abarca todo acto, conducta, declaracion o solicitud
que resulte inoportuno para una persona protegida y que pueda considerarse
razonablemente en todas las circunstancias, como un comportamiento de acoso
con caracter discriminatorio, ofensivo, humillante, intimidatorio o violento,
o bien una intrusion en la vida privada. Incluye, pero no queda limitado a lo
siguiente, que puede producirse aislada, simultanea o consecutivamente:

a) intimidacion: agresion repetida o persistente, perpetrada por una o mds
personas, ya sea verbal, psicologica o fisica, en el lugar de trabajo o en conexion
con el trabajo, que tiene como consecuencia la humillacion, el menosprecio,
el insulto, la coaccion o la discriminacion de una persona protegida. La
intimidacion puede manifestarse a través de:

i) medidas destinadas a excluir o aislar de la actividad profesional a una
persona protegida,

ii) ataques persistentes y negativos al rendimiento personal o profesional, sin
razon o autoridad legitima;

iii) la manipulacion de la reputacion personal o profesional de una persona
protegida a través del rumor, la denigracion y la ridiculizacion;,

iv) el abuso de poder a través del menosprecio persistente de la labor de una
persona protegida, o la fijacion de objetivos con plazos poco razonables o
inalcanzables, o la asignacion de tareas imposibles;

v) el control desmedido o inapropiado del rendimiento de una persona protegida;
vi) la denegacion inexplicable o infundada de periodos de licencia y formacion.

b) acoso sexual: toda conducta no deseada o inoportuna de caracter sexual,
en el lugar de trabajo o en conexion con el trabajo, que haga que una persona
protegida se sienta humillada, coaccionada, discriminada o insultada. El
sufrimiento causado por el acto o la serie de actos puede ser intencional o
involuntario. Puede considerarse acoso sexual el comportamiento sexual
coercitivo utilizado para controlar, influir o afectar al empleo, la carrera o la
situacion de una persona protegida. También puede manifestarse cuando una
0 mds personas someten a una persona protegida, en cualquier plano, a un
comportamiento ofensivo o humillante sobre la base del sexo o la sexualidad de
dicha persona protegida, aun cuando pueda no existir una repercusion aparente
sobre la carrera o el empleo de la persona protegida de que se trate. El acoso
sexual puede manifestarse de diversas formas, entre las que cabe incluir:
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i) el contacto fisico deliberado y no solicitado, o un acercamiento fisico excesivo
e innecesario;

ii) comentarios o gestos repetidos de cardcter sexual acerca del cuerpo, la
apariencia o el estilo de vida de una persona protegida;

iii) llamadas telefonicas, cartas o mensajes de correo electronico de cardcter ofensivo;
iv) la persecucion,

v) la exposicion o exhibicion de graficos, vifietas, dibujos, fotografias o imdgenes
de Internet de contenido sexualmente explicito,

vi) preguntas o insinuaciones acerca de la vida privada de una persona protegida;

vii) invitaciones persistentes para participar en actividades sociales pese a que
la persona protegida haya dejado claro que resultan inoportunas, y

viii) bromas o proposiciones sexualmente explicitas.(...)".

La inclusion de estas conductas, a nuestro juicio, describen los casos de
acoso laboral, infiriendo la afectacion en la dignidad del trabajador agredido
y las consecuencias en su salud, sobretodo mental, que pueden generar la
permision de estas conductas.

En atencion a esta problematica y la visualizacion de sus consecuencias
sociales, a medida que se realizaban estudios en el antiguo continente, éstas
se fueron incorporando en el contexto laboral a través de las respuestas
legislativas promulgadas alrededor del mundo como la adopcion, en el afio
2001 de la Resolucion No. 2339 emitida por el parlamento Europeo sobre el
acoso moral en el lugar de trabajo asi como las soluciones por vias judiciales
propuestas en paises latinoamericanos ante la inexistencia de norma expresa
sobre el tema del acoso laboral en la region.

Bajo la influencia de estas corrientes del pensamiento juridico en el
derecho laboral, en el afio 2006, y después de grandes debates, el legislativo
Colombiano promulg6 la Ley 1010 de 2006, a través de la cual “se adoptan
medidas de prevencion, correccion y sancion al acoso laboral en el marco
de relaciones de trabajo ™.

Esfuerzo legislativo que reflejo la concientizacion del Congreso de turno
de las nefastas consecuencias que a nivel social puede traer la permision y
expansion de un fenomeno que pone en riesgo la salud fisica y sobretodo
psicologica de quien padece el maltrato, produciéndole trastornos de suefio,
crisis nerviosas, depresiones, afectacion en relaciones interpersonales e
incluso como se sefial6 anteriormente hasta el suicidio.
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Y es justamente esta norma, la Ley 1010 de 2006 que ya ha sido modificada
por la Ley 1622 de 2013 la que llend un vacio y propuso brindar proteccion
a las victimas de acoso laboral, no solo a partir de la toma de medidas
correctivas y aplicacion de sanciones, sino sobre todo de llamados a fijar
medidas preventivas, partiendo de la idea que ninguno de nosotros esta exento
de ser victima del acoso laboral, para lo cual en su articulo 2, acogiendo
los antecedentes referidos en parrafos anteriores, defini6 y establecid
genéricamente, las modalidades del acoso laboral, a saber:

“(...) Para efectos de la presente ley se entenderd por acoso laboral toda conducta
persistente y demostrable, ejercida sobre un empleado, trabajador por parte de
un empleador, un jefe o superior jerarquico inmediato o mediato, un compariero
de trabajo o un subalterno, encaminada a infundir miedo, intimidacion, terror
vy angustia, a causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en el trabajo, o
inducir la renuncia del mismo.

En el contexto del inciso primero de este articulo, el acoso laboral puede darse,
entre otras, bajo las siguientes modalidades generales:

1. Maltrato laboral. Todo acto de violencia contra la integridad fisica o moral,
la libertad fisica o sexual y los bienes de quien se desemperie como empleado o
trabajador, toda expresion verbal injuriosa o ultrajante que lesione la integridad
moral o los derechos a la intimidad y al buen nombre de quienes participen
en una relacion de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento tendiente a
menoscabar la autoestima y la dignidad de quien participe en una relacion de
trabajo de tipo laboral.

2. Persecucion laboral: toda conducta cuyas caracteristicas de reiteracion o
evidente arbitrariedad permitan inferir el proposito de inducir la renuncia del
empleado o trabajador, mediante la descalificacion, la carga excesiva de trabajo
y cambios permanentes de horario que puedan producir desmotivacion laboral.

3. Discriminacion laboral: todo trato diferenciado por razones de raza, género,
edad, origen familiar o nacional, credo religioso, preferencia politica o situacion
social que carezca de toda razonabilidad desde el punto de vista laboral.

4. Entorpecimiento laboral: toda accion tendiente a obstaculizar el cumplimiento
de la labor o hacerla mas gravosa o retardarla con perjuicio para el trabajador
o empleado. Constituyen acciones de entorpecimiento laboral, entre otras, la
privacion, ocultacion o inutilizacion de los insumos, documentos o instrumentos
para la labor, la destruccion o pérdida de informacion, el ocultamiento de
correspondencia o mensajes electronicos.

5. Inequidad laboral: Asignacion de funciones a menosprecio del trabajador.

6. Desproteccion laboral: Toda conducta tendiente a poner en riesgo la integridad
v la seguridad del trabajador mediante ordenes o asignacion de funciones sin
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el cumplimiento de los requisitos minimos de proteccion y seguridad para el
trabajador.(...)".

Asi, es, de manera genérica, agrupo las conductas que constituyen acoso
laboral de acuerdo con actuaciones desplegadas, sefialando posteriormente
en su articulo 7 la presuncion de tales conductas que son un reflejo de los
textos de la OIT al enumerar, aunque no de manera taxativa, 14 situaciones
que desesembocan en acoso y que desarrollan las modalidades generales,
es decir, “todo acto de violencia”, “toda expresion” que genere dafio, “todo
comportamiento” que cause menoscabo y “toda accion” que obstaculice el
cumplimiento de la labor, en aquellas relaciones de trabajo en las que exista

dependencia y subordinacion.

Como se puede observar recogiendo los elementos sefialados por el profesor
Leymann, se trat6 de censurar conductas daiiinas y repetitivas encaminadas a
causar miedo o intimidacion con el fin de generar desmotivaciones laborales
o renuncias por parte del afectado, agresiones que se presentan en el plano
fisico o en siquis del individuo a través, por ejemplo, de insultos, humillacion
y descalificacion publica, amenazas, desmejora en condiciones laborales sin
razon alguna, actitudes y expresiones discriminatorias, criticas injustificadas,
falsos rumores, acoso sexual, etc..

Finalmente, cabe aclarar como también lo realizo la Ley 1010 de 2006,
que también existen conductas que no constituyen acoso laboral pese a que
en principio asi puedan parecerlo y se trata de un margen o una linea delgada
dificil de separar, pero que resalta que, en relaciones de dependencia y
subordinacion per se, existen 0rdenes y exigencias necesarias para mantener
el orden y el desarrollo de la labor, que pueden llevar a confusiones en
tratandose de establecer situaciones de acoso laboral.

2. DEL PROCEDIMIENTO EN CASO DE ACOSO

Igualmente, y sin que se pretenda realizar un analisis exhaustivo de la
Ley 1010 de 2006, es a partir de la misma, con aplicacion tanto en el sector
publico como en el privado, que se establece un sus reglamentos internos,
deben establecer procedimientos para superar estas situaciones, previo a
alcanzar una instancia judicial.

No obstante y ante el fracaso de la prevencion y/ o correccion en la
utilizacion de la solucién alternativa del conflicto, y posterior a la denuncia
ante los inspectores de trabajo, se le otorgd la competencia judicial en la
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definicion de problematicas que alcancen esta instancia, al juez laboral cuando
se trate de trabajadores del sector privado, quienes deben adoptar las medidas
sancionatorias que prevé la ley 1010 de 2006, o al Ministerio Publico o la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria de los Consejos Superior y Seccionales de
la Judicatura, cuando la victima sea un servidor publico.

Es decir, se aplican tratamientos distintos, asi si se trata del sector ptiblico se
aplica el Codigo Disciplinario unico; en los casos del sector privado se aplica
el codigo sustantivo del trabajo y las correspondientes indemnizaciones, si
se hubiesen producido renuncias por este evento.

En este punto se considera importante revisar detalladamente los
procedimientos que deben seguirse, en principio preventivamente y
posteriormente, en un proceso judicial, para lo cual se parte de lo establecido
en la ley 1010 de 2006, a saber:

2.1. POLITICAS DE PREVENCION Y CORRECCION

Para hacer menos gravosa la situacion de los acosados, debe lograrse un
equilibrio entre el principio general que fija en cabeza del demandante la carga
de la prueba y el establecimiento de mecanismos preventivos y correctivos
simplificados que, de preferencia, se inicien y agoten dentro de las instancias
administrativas internas de las empresas.

En este punto manifestamos nuestro desacuerdo con las medidas de que
trata el articulo 9 de la ley 1010 de 2006, por cuanto, la primera de ellas,
se limita a fijar, de manera hipotética y no obligatoria, la intervencion del
comité bipartito, en las empresas donde existan. En otras palabras, donde
€stos no existan, este mecanismo resulta inoperante y, en consecuencia,
su valor como factor disuasivo, resulta inocuo, con evidente desmedro de
quienes se consideren acosados.

El punto dos (2) del precitado articulo, a nuestro juicio también resulta
inoperante por cuanto la intervencion de los inspectores del trabajo, de policia,
personeros o defensores del pueblo en el tramite de estas situaciones, saca
el problema del 4mbito laboral de ocurrencia de los hechos y los somete a
procedimientos administrativos ajenos a la vida laboral, fijando términos,
condiciones y demas tramites procesales que, por sus mismas caracteristicas,
devienen en pequefios juicios, sujetos a su propia naturaleza, mas de caracter
burocratico que disciplinario.
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Esta perspectiva de dilucidar los problemas de acoso en instancias ajenas
a aquellas donde ocurrieron los hechos, se convertira a la larga, en un factor
de dilacién que redundara en apatia de los perjudicados para hacer valer sus
derechos y, con toda seguridad, se abstendran de utilizar esta herramienta por
considerarla ineficaz, tal y como sucede con la ocurrencia de otros conductas
delictivas que no son denunciados por cuanto los interesados, de antemano,
saben que no llegaran a ninguna decision favorable a sus intereses y, en la
mayoria de los casos suponen una ostensible pérdida de tiempo que afecta
la productividad de la empresa y del trabajador.

De otra parte, deberiamos evitar al maximo activar los mecanismos
policivos, administrativos o judiciales para atender esta clase de querellas
por cuanto, a mayor saturacion de estas instancias, mas ineficiencia en
la resolucion de los problemas, lo que de contera, redunda en un mayor
desprestigio de la administracion de justicia que resulta lenta e inoperante
para los ofendidos.

La tercera alternativa propuesta en la precitada norma, resulta en mas de
lo mismo. Se limita a sacar el problema de sus limites naturales y se deja su
definicion en manos de terceros que, por muy bien intencionados que sean,
no dejan de ser ajenos a los hechos y sus circunstancias.

Nuestra prevencion hacia la posibilidad de poner en conocimiento de
terceros funcionarios del poder judicial las situaciones de acoso laboral, radica
en la circunstancia de que en estos eventos los procesos que se instauren
dejan de ser un medio para lograr la reparacion del agravio causado, o
prevenir su ocurrencia, y se convierten, por su propia dindmica, en fines en si
mismos, sujetos a sus propios tiempos, requisitos, plazos, recusaciones y toda
clase de maniobras dilatorias, en su mayor parte puramente formales, cuya
inobservancia, por mintiiscula que sea, puede acarrear la nulidad del proceso.

Lo anterior, sin contar con que estas querellas, puede ser susceptibles de
segundas instancias, lo que resultaria en mas demoras en su tramitacion. No
debemos convertir el ritualismo procesal en fuente de denegacion de justicia,
al pretender que todos los casos de controversias en los ambientes laborales,
deban someterse al tramite procesal, mas indicado para casos susceptibles
de ser conocidos y juzgados en el seno de las empresas.

Esta alternativa judicial debe reservarse como ultima instancia y solo en
aquellos casos en que aparezcan indicios o pruebas contraevidentes que
pongan en peligro los derechos de las partes enfrentadas.
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Por lo anterior, proponemos que en todas las empresas se conformen
comités que podriamos denominar de garantias laborales, para estos casos
especificos, que reciban las querellas y las tramiten de manera expedita,
salvaguardando los principios basicos del debido proceso; nombrando un
funcionario con la tarea basica de sustanciar la acusacion y, si se considera
que existen méritos para abrir una causa en este sentido, se cite a las partes
para que expongan sus argumentos y se decida conforme a lo establecido
en el reglamento interno de trabajo o en los manuales de convivencia que,
de manera obligatoria, deberan implementar las empresas y cuya difusion
debera hacerse con una regularidad minima de dos o més veces por afo,
dejando constancia expresa de aquellos trabajadores que han recibido
esta clase de capacitacion, lo cual resultard en una prueba categorica del
compromiso de los empleadores de proteger los derechos basicos del
trabajador. Lo anterior, sin perjuicio de que el trabajador inconforme con
lo decidido, acuda a las instancias judiciales si lo estima procedente.

2.2. ACOSO LABORAL EN EL PROCESO JUDICIAL

Es evidente que para que se configuren aquellas conductas se requiere
demostrarlas, haciéndose necesario partir de la realidad cotidiana y procesal
en la cual se deben demostrar los hechos que se argumentan, para ello es
indispensable recurrir a los medios de prueba establecidos en la legislacion, los
cuales sirven como herramienta al operador judicial para reconocer derechos
a quien o quienes demuestren tenerlos dentro de un proceso judicial.

Desde el punto de vista procesal, para el autor Parra Quijano, “la carga
de la prueba es una nocion procesal que consiste en una regla de juicio, que
le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos
que sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman,
aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez como debe fallar
cuando no aparezcan probados tales hechos” (Parra, 2011, p. 233).

Al respecto, el autor Devis Echandia sostiene que “carga de la prueba es
una nocién procesal, que contiene la regla de juicio por medio de la cual se
le indica al juez como debe fallar, cuando no encuentra en el proceso pruebas
que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decision, e
indirectamente establecer a cual de las partes le interesa la prueba de tales
hechos para evitar las consecuencias desfavorables a ella o favorables a la
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otra parte” (Devis, Compendio de Derecho Procesal: Pruebas judiciales,
2012, p. 138).

Por su parte, Gustavo y Maria Rodriguez definen la carga de la prueba como
“la facultad discrecional de ofrecer y solicitar pruebas y de intervenir en su
practica a efecto de que el juez se forme una conviccion sobre la existencia o
circunstancias de los hechos del tema a probar, facultad que para las partes se
ejerce en interés propio o con miras a obtener una decision favorable, y para
el juez como un deber funcional” (Rodriguez & Rodriguez, 1997, pp. 76-77).

Asi las cosas, se hace necesario establecer de conformidad con las
anteriores definiciones quien tiene la carga de la prueba en casos de acoso
laboral y si en dichos procesos es viable aplicar la carga dindmica en los
términos establecidos por el Codigo General del Proceso.

2.3. LA CARGA DE LA PRUEBA EN CASOS DE ACOSO LABORAL

El articulo 13 de la Ley 1010 de 2006, establece: “Procedimiento
sancionatorio. Para la imposicion de las sanciones de que trata la presente
Ley se seguira el siguiente procedimiento:

Cuando la competencia para la sancion correspondiere al Ministerio Publico
se aplicara el procedimiento previsto en el Codigo Disciplinario unico.

Cuando la sancion fuere de competencia de los Jueces del Trabajo se citara
a audiencia, la cual tendra lugar dentro de los treinta (30) dias siguientes a
la presentacion de la solicitud o queja. De la iniciacion del procedimiento
se notificara personalmente al acusado de acoso laboral y al empleador
que lo haya tolerado, dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo de
la solicitud o queja. Las pruebas se practicardn antes de la audiencia o
dentro de ella. La decision se proferira al finalizar la audiencia, a la cual
solo podran asistir las partes y los testigos o peritos. Contra la sentencia
que ponga fin a esta actuacion procederd el recurso de apelacion, que se
decidird en los treinta (30) dias siguientes a su interposicion. En todo lo no
previsto en este articulo se aplicara el Codigo Procesal del Trabajo (...)”.
(Negrilla y subrayado fuera de texto).

Con fundamento en lo anterior respecto del tema de las pruebas aceptables
en los procesos de acoso laboral es menester remitirnos al Codigo Procesal
del Trabajo y consecuencialmente al Codigo General del Proceso, el cual,
respecto de la carga dindmica de la prueba, sostiene lo siguiente en el Art. 167:
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“(...) ...CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.(...)”

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a
peticion de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o
en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado
hecho a la parte que se encuentre en una situacion mds favorable para aportar
las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerard en
mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio,
por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales,
por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio,
o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la
contraparte, entre otras circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgara
a la parte correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la
respectiva prueba, la cual se someterd a las reglas de contradiccion previstas
en este codigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren
prueba...”. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Teniendo en cuenta las multiples quejas de acoso laboral por parte de los
trabajadores “como parte débil de la relacion” y el hecho de que la conducta
casi siempre proviene del empleador o de sus representantes, se hace
necesario un analisis detallado de la dificultad que reporta para el trabajador la
consecucion de los medios de prueba idoneos para demostrar la configuracion
de la causal de acoso, mas si se tiene en cuenta que en muchos de los casos
la conducta se realiza de manera verbal y sin testigos de ninguna naturaleza.

La dificultad probatoria obedece al hecho de que en el acto de acoso laboral
en la mayoria de los casos participan solamente el acosador y el acosado,
a menos que se haga uso de medios de pruebas no validas como es el caso
de las grabaciones no consentidas, las cuales en nuestra legislacion no son
tenidas en cuenta por considerarse violatorias a derechos fundamentales de
quien fue grabado sin consentimiento.

El Art. 7 de la ley 1010 de 2006, contempla: “(...)Se presumira que hay
acoso laboral si se acredita la ocurrencia repetida y publica de cualquiera
de las siguientes conductas (...) Cuando las conductas descritas en este
articulo tengan ocurrencias en privado, deberdn ser demostradas por los
medios de prueba reconocidos en la ley procesal civil. (...)". (Negrilla y
subrayado fuera de texto).
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Para el autor Devis Echandia “la presuncion es un juicio légico del
legislador o del juez, en virtud del cual se considera como cierto o probable
un hecho (lo segundo es presuncion judicial o de hombre), con fundamento
en las maximas generales de la experiencia, que le indican cual es el modo
normal como se suceden las cosas y los hechos”. Continua el autor diciendo
que “cuando la presuncion es creada por el legislador (...) se considera
definitivamente cierto el hecho o provisionalmente mientras no se suministre
prueba en contrario; cuando es simple presuncion judicial o de hombre, por
lo general se considera ese hecho simplemente como probable, a menos que
por basarse en una ley fisica inmodificable o por tratarse de varias deducidas
de un conjunto de indicios graves, precisos y concordantes, otorguen certeza
sobre tal hecho; pero la prueba la constituyen el indicio necesario o los varios
indicios contingentes o los demas medios de los cuales obtiene el juez los
argumentos probatorios. (Devis. Teoria General de la Prueba, 2002, pp.
677-678).

De la norma en comento se puede evidenciar una dificultad probatoria ya
que de ser publico el acto de acoso, los testimonios o la prueba documental
podrian llevar al juez al convencimiento de la existencia de la causal asi
no existiera la “presuncion”, situacion que no ocurre cuando los hechos
se presentan en la intimidad o clandestinidad, por cuanto en este segundo
evento sera el acosado quien deba demostrar los hechos argumentados ante
el juez de conocimiento.

Respecto de la “presuncion’ aludida, la H. Corte Constitucional se pronuncio
en sentencia C-780 de 2007, en la que sostuvo: “(...) PRESUNCION DE
ACOSO LABORAL-No vulneracion del principio de presuncion de inocencia
ni del derecho al debido proceso del denunciado/PRINCIPIO IN DUBIO PRO
OPERARIO-Aplicacion en la inversion de la carga de la prueba en acoso laboral.

La presuncion de acoso laboral objeto de andlisis, no implica desde ningin
punto de vista el desconocimiento del derecho al debido proceso del acusado.
En efecto, quien es denunciado por haber desplegado presuntamente alguna
de las conductas que configuran acoso laboral aiin cuando lo haya hecho
de manera reiterada y publica, tiene la posibilidad, dentro del proceso, ya
sea judicial o disciplinario, de controvertir las pruebas en aras de demostrar
que los hechos que dieron lugar a tal proceso no ocurrieron o que, en caso
de haber tenido lugar, no configuran la conducta de acoso laboral. De esta
manera, la presuncion establecida en la disposicion objeto de examen no
contraria el principio de presuncion de inocencia ni el derecho al debido
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proceso, pues se trata de una redistribucion de las cargas procesales que no
hace nugatorio el derecho de defensa de quien debe desvirtuar el hecho o la
consecuencia deducida. Se trata, como se dijo en el acapite anterior, de una
institucion juridica que permite al legislador invertir o desplazar el objeto
de la prueba, con el propodsito de corregir la desigualdad material que existe
entre las partes respecto del acceso a la prueba en favor de quien se encuentra
en situacion de indefension o de debilidad manifiesta, en este caso concreto,
como manifestacion directa del principio in dubio pro operario y proteger
asi bienes juridicos particularmente valiosos. (...)”.

Asi las cosas, cuando se trata de conductas constitutivas de acoso laboral
realizadas en publico en presencia de terceros esta se presume verdadera
hasta que esto sea desvirtuado por prueba en contra. No obstante lo anterior,
no ocurre lo mismo con los hechos constitutivos de acoso laboral realizados
en privado, lo que, a nuestro modo de ver, genera una carga excesiva de la
prueba sobre la victima del acoso privado que, a la postre. podria derivar
en el desconocimiento de derechos fundamentales tales como: la dignidad
humana, la justicia, la honra, la salud (mental o fisica) y otros mas; todo en
razén de la enorme dificultad, y hasta imposibilidad, que tiene el acosado
de probar lo que afirma®.

El principio general de la prueba ensefia que en los procesos judiciales, se
puede acudir a todos los medios probatorios para demostrar la validez de lo
que se afirma o se niega en los hechos sujetos a controversia.

Su eficacia dependera de que las pruebas aportadas lo hayan sido con
arreglo a la ley, el valor que se les asigna y que hayan sido controvertidas
dentro de los términos fijados para cada caso particular.

En el caso materia de estudio, las pruebas deben establecer que los hechos
u omisiones que se debaten como tipicas de conductas que se enmarquen
dentro del concepto de acoso laboral deben ser reiterativas, de tal suerte que
de ellas se pueda predicar que constituyen un patron de conducta que apunta
a la realizacion de un resultado contrario a derecho, tal como lo consagra la
ley 1010 de 2006, al considerar que la actitud persistente ejercida contra un
trabajador por parte de otro trabajador o el empleador o su representante,
jefe directo, etc., es idonea para que, a través del miedo, intimidacién o

8 Conclusion de Cristian Mora, Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad

Santo Tomas como resultado de la investigacion asistida Dirigida por la Docente Liliana
Andrea Vargas Espitia.
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terror, el acosado se vea forzado a una de dos decisiones: 1). Dejar su cargo,
con las consecuencias personales, familiares y sociales que ello supone, o
2). Lo haga incurrir en faltas que afecten su rendimiento y productividad,
de suerte que pueda ser objeto de medidas disciplinarias que si bien, no se
traducen en retiro de la empresa, incida en una pérdida de capacidad laboral
que le haga perder oportunidades de ascenso, mejoras o capacitaciones que
le representen ascensos, aumentos salariales, su inclusion en programas de
capacitacion, entre otras ventajas laborales.

La caracteristica fundamental del acoso laboral, dentro del cual puede
encajar el acoso sexual, es su caracter de reservada, normalmente ajena
al escrutinio publico y, siempre de por medio, la figura psicologicamente
intimidante del superior o del compaiiero fisicamente mas fuerte.

Lo anterior representa una clara desventaja para la victima que, en forma
silenciosa, debe soportar esta situacion como quiera que demostrar este
tipo de agresiones resulta en ocasiones imposible, ya que todo se reduce a
una confrontacion de credibilidad entre las partes, que en nuestro sistema
procesal se ve alin mas agravada por la mentalidad penalista de pretender
que, en todos los casos, la carga probatoria a cargo del ofendido debe reunir
el requisito de prueba mas alla de toda duda razonable.

Si bien este principio es de total validez en asuntos penales, ya que los bienes
juridicos protegidos son la vida y la libertad, en aquellos aspectos relacionados
con derechos civiles o laborales, en los cuales los bienes juridicos protegidos
son, de indole pecuniaria, deben aplicarse los principios de la preponderancia de
la prueba, es decir, basar el fallo por considerar que los hechos en controversia,
revisten caracter de mayor o menor probabilidad de ser ciertos.

CONCLUSIONES

El acoso es un fenomeno que histoéricamente se ha presentado en las
relaciones de poder y de competencia, siendo los espacios de trabajo idéneos
para su proliferacion, pese a que solo hasta la década de los 80, se iniciaron
estudios que permitieran determinar, no solo las causas sino los efectos, al ser
reconocidos como una problematica social que requiere atencion, no obstante
solo hasta inicios del siglo XXI las legislaciones europeas se preocuparon
por normatizar las situaciones de acoso laboral y los estrados judiciales se
constituyeron en fuentes primarias de atencion y desarrollo de la tematica.
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Asit, el acoso laboral no solo constituye un problema aislado en lo laboral,
tiene impactos sociales importantes que afectan a los ciudadanos con
destructivos efectos psicoldgicos sobre las victimas, con alto impacto en sus
relaciones interpersonales y en su salud, convirtiéndose en riegos individuales
que podrian incluso tener connotaciones de enfermedad publica.

La norma es el primer paso visible para atender el fenomeno aunque
claro resulta la importancia de fortalecimiento educativo y concientizacion
de los efectos tanto en victimas como en victimarios, de alli la importancia de
establecer medidas preventivas y de corregir efectos a partir de métodos
alternativos de solucion de conflictos, los cuales por sus bondades pueden
llevar a controlar una situacion antes de que tenga efectos realmente nocivos
para la persona, su familia, la empresa y la sociedad.

Pese a lo anterior, no basta solo una promulgacion normativa ya que se
requiere de un compromiso para su cumplimiento y una real aplicacion de
las sanciones al fendmeno mediante el desarrollo de estructuras organizativas
anivel administrativo y judicial, que impidan hacer nugatorios los derechos
debido a las excesivas exigencias probatorias a las victimas del acoso laboral.
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