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RESUMEN

La cultura juridica colombiana no ha hecho un uso productivo
de las metodologias disponibles en derecho comparado.
Nuestra doctrina nacional ha entendido el térmliex@cho
comparadacomo un contraste entre dos 0 mas normas que
pertenecen a distintos sistemas juridicos nacionales sin reparar
gue este tipo de comparaciones contribuye para perpetuar
viejas ideas colonialistas. Este fendbmeno es evidente cuando
la doctrina legal colombiana compara nuestras disposiciones
juridicas con aquellas que se profieren en lo que podria
llamarsepaises del primer mund@ajo esta perspectiva
pareceria que el derecho viaja desde los paig#igados
hacialosalvajesAsilas cosas, creo que unamirada alternativa
al derecho comparado puede ser una herramienta util como si
para dejar de mirar los sistemas juridicos estuvieran
jerarquizados en donde tmdonizadoresontinian sometiendo

al colonizado. Este articulo critica la forma como nuestra
doctrina ha entendido el derecho comparado, presenta las
ventajas que traeria abandonar estas formas de comparacion,
propone una manera alternativa de usar el derecho comparado
yrevisalasimplicaciones que ello puede tener para hacer, por
ejemplo, lecturas alternativas de la eficacia del Derecho
Internacional Humanitario en Colombia.

Palabras clavederecho comparado, colonialismo, derecho
internacional, trasplantes legales, formantes legales, patrones
de derecho, pluralismo juridico, metodologia, critica del
derecho.
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COMPARATIVE LAW AS AN ESCAPEWAY FROM
COLONIAL SUBORDINATION

ABSTRACT

The Colombian legal culture has not been able to make a
fruitful use of the available methodologies in the area of
comparative law. National doctrine has understood
comparative law as a contrast between two legal provisions
that belong to differentlegal systems without being aware that
this kind of comparison is contributing to perpetuate old
colonialist ideologies. This phenomenon is visible when
Colombian doctrine compares our legal provisions with those
issued in what might be called countries of the first world.
Under this perspective, it appears that law travels from the
civilized world to the uncivilized. Therefore, | think that
an alternative look upon comparative law can be a useful tool
in order to stop looking upon legal systems within a hierarchy
in which the colonizer subjects de colonized. This article
criticizes the way our doctrine has understood comparative
law, explores the advantages that an alternative use of this
methodology will bring to our legal culture, shows one way in
which comparative law can be reoriented, and explains the
consequences that this approach could imply in an area as
International Humanitarian law.

Key words: Comparative law, colonialism, international law,

legal transplants, legal formants, patterns of law, pluralism,
methodology, legal critique.
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INTRODUCCION

En noviembre de 2005, y gracias a la organizacion del Centro de
Estudios de Derecho Internacional Francisco Suérez de la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana, se llevo
acabo por segundo afo consecutivo el Concurso Iberoamericano de
Derecho Internacional y Derechos Humanos, Francisco Suarez, S.J.
En eltranscurso de una semana, diferentes equipos de estudiantes de
universidades de Ecuador, Venezuela, México y Colombia se
enfrentaron entre si en audiencias simuladas; su objetivo era la
presentacion de argumentos que a cada equipo le habia correspondido
de conformidad con uml predeterminado dentro de un caso dado

a conocer con la debida antelacion. Los argumentos se presentaron
ante un grupo de personas que el concurso habia designado como
jueces para cada una de las audiencias; estas personas debian
escuchar la argumentacion en cada una de las rondas, con el fin de
calificar alos equipos para determinar su eliminacion o no. Ademas,
los jueces asumian la tarea de preguntar de manera incisiva a los
equipos participantes con el fin de verificar la versatilidad de las
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posiciones que a cada uno de los equipos le habia correspondido
asumir.

Llegada la audiencia final, se enfrentaron los equipos de la
Pontificia Universidad Javeriana-Bogota y la Universidad Catdlica-
Ecuador. En un punto de esta audiencia final, una de las participantes
se encontraba ante un complejo argumento sobre la posibilidad de
llevar reclamos de violacién de derechos humanos contra personas
juridicas ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En
medio de una sucesion de preguntas que los jueces hacian a esta
participante al respecto, hubo una de ellas que llamo especialmente
la atencion de algunos de quienes asistiamos como espectadores a
la audiencia. Se pregunté a la participante si tenia alguna informacion
de como en los “sistemas de derecho comparado” se habia regulado
el tema que ella estaba tratando de exponer ante un incisivo grupo
de jueces.

La pregunta llamo especialmente mi atencion en primer momento,
porque dudé enormemente sobre la pertinencia de una cuestion de
éstas en un concurso donde a los participantes se les habia establecido
gue el marco normativo aplicable era el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Sin embargo, esa objecién a la pregunta no es
la que quisiera profundizar porque no creo que pueda salir algo
productivo de ello. Superando esta incomodidad inicial con la
pregunta hecha, crei que la pregunta ameritaba una reflexion
adicional. Senti una gran inconformidad con el término “sistemas
de derecho comparado” porque creo que envuelve una
categorizacion del derecho comparado como sistema; resulta que
es dificil pensar en ello como un sistema, cuando a lo sumo existen
posiciones en el sentido de considerarla como una metodologia de
andlisis para aproximarse al fenébmeno juridiero sistema, con

1 Kiekeaev, DiaLiL, “Comparative law: method, science or educational discifline
7.3Electronic Journal of Comparative Laam:http://wwwejcl.olg/73/art73-2.html,
septiembre de 2003 (recuperado el 31 de enero de 2006).
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todas las implicaciones que ello trae para un abogado que ha
estudiado el positivismo juridico, sin duda no o es

Sin embargo, no quisiera quedarme discutiendo una cuestién
terminoldgica y hacer simplemente una precision conceptual. Para
ello me bastaria hacer un listado bibliografico sobre la forma de
aproximacion al derecho comparado como metodologia en diferentes
latitudes y discutir directamente con quien hizo la pregunta.
Supongamos, igual, que hubo una especidagsusen la
articulacion de la misma por parte del juez y no queria decir “sistemas
de derecho comparado”, sino que queria preguntar si la participante
conocia de las soluciones en otros ordenamientos juridicos sobre el
tema que estaba resolviendo. Alli es donde surge la pregunta que
quiero plantear en las siguientes paginas y que se podria formular
asi: ¢ Para qué estamos usando el derecho comparado en Célombia?
Luego de formulada la pregunta en la audiencia final, quienes
estabamos en el auditorio nos quedamos sin saber a qué conducia
este cuestionamiento; al ser una pregunta que desbordaba las
competencias que se les pedia a los participantes del concurso, ella
no pudo ser contestada y ahondé mi curiosidad por la pertinencia
de la misma.

2  Sistema, bajo la perspectiva con la que se trabaja en las escuelas de derecho, hace
referencia a un conjunto de normas que tienen una pretension de completud, plenitud
y coherencia. Esta categoria de “sistema” se ha usado para describir, a lo sumo,
ordenamientos juridicos nacionales o internacionales, pero hacer referencia a ello
cuando se comparan dos sistemas nacionales o internacionales es a todas luces
contraintuitivo. Véase, respecto de las implicaciones del “sistema’omd3
NoreerTg El positivismo juridicoDebate, Madrid, 1992.

3  Apesardel caracter latinoamericano del concurso quisiera no hacer una generalizacion
de la forma como en otras culturas juridicas distintas a la colombiana se ha usado el
derecho comparado. Sin embargo, tengo la intuicién de que esta reflexion es pertinente
para otros paises latinoamericanos donde gran parte del derecho ha sido traido desde
paises de “primer mundo”, “desarrollados” u “occidentales”.
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Por lo pronto, quisiera sostener que en nuestra doctrina juridica
el uso de las metodologias disponibles en el derecho comparado
ha sido practicamente nulo. Nuestra doctrina ha hecho visitas a
ordenamientos juridicos ajenos con el fin de hacer un capitulo que
muestra la erudicion del autor, perdiendo una potencialidad critica
enorme al no usar las metodologias que hay disponibles para hacer
comparaciones. Podria sospecharse que la pregunta que hacia el
juez a la participante no la iba a sacar del atolladero argumentativo
en el que se encontraba; la impresion que tuve era la de una tipica
pregunta que los profesores de derebhhoemosa nuestros
estudiantes en las pruebas orales para que nos repitan un
conocimiento que les hemos transmitido con el fin de
autolegitimarnos. De alli que crea que la forma como nuestra doctrina
del derecho colombiano ha abordado la comparacion es una via
poco fértil.

En este sentido este articulo trata de hacer una advertencia sobre
los efectos que una desprevenida forma de hacer derecho comparado
esta causando en nuestra academia juridica: esto es, que se esta
contribuyendo a la legitimacién de un orden geopolitico en donde a
los paises periféricos se les atribuye poca posibilidad creativa en el
mercado de las ideas juriditaBara movernos de alli propongo
una reflexion inicial para hacer un comparativismo activo con el fin
de realizar andlisis que muestren contrastes, no solamente normativos,
sino culturales. Creo que un uso del derecho comparado de esta
manera iria en beneficio de utilizarlo como una forma de
aproximacion al derecho que permita sacudirse de vestigios
coloniales que siguen viajando a traveés de las transferencias de
normas juridicas catalogando a paises como Colombia de poco
creativos para inventar soluciones y de “ineficaces” al momento de
aplicar instituciones.

Con el fin de explorar estas inquietudes que se plantean, el
presente trabajo contara con cinco partes. En la primera de ellas se

4 LorezMEebINA, DiEco EDuARDO, Teoria impura del derecho: la transformacion de la
cultura juridica latinoamericana_egis, Bogotéa, 2004.
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elaboraré una critica tratando de establecer los vicios en los que ha
caido la doctrina nacional al hacer comparaciones. Hecha esta critica,
en la segunda seccion del texto defenderé las razones por las cuales
seria util abandonar estas formas tradicionales de hacer
las comparaciones, para pasar en la tercera parte a exponer las
herramientas que se podrian usar para renovar nuestra practica del
derecho comparado. En la cuarta parte se revisara cuales serian las
consecuencias de utilizar las herramientas de derecho comparado
descritas en la seccion anterior tomando como ejemplo las lecturas
sobre la eficacia del DIH en Colombia. En la quinta y Ultima parte
del texto se plantean algunas reflexiones finales.

1. LAS FORMAS DE HACER COMPARACIONES
EN LA DOCTRINA NACIONAL

No es algo fuera de lo comun encontrarse en los textos de doctrina
juridica nacional, referencias que sus autores hacen a la manera
como en ordenamientos juridicos distintos al colombiano se resuelven
temas particulares. Algunos ejemplos tanto en derecho publico
como en privado, pueden mostrar laforma como la doctrina juridica
nacional ha establecido una manera poco fértil de hacer las
comparaciones entre diferentes ordenamientos juridicos. Através de
los ejemplos que siguen quisiera mostrar las tendencias dominantes
aplicadas en Colombia al momento de hacer comparaciones y las
razones por las cuales sus efectos, aparte de mostrar la probable
erudicién de su autor, no aportan cuestiones productivas al debate
juridico. En derecho privado es usual la conexion existente entre la
doctrina nacional y una multiplicidad de autores franceses en
la medida en que la adopcion de un Codigo Civil hacia la segunda
mitad del siglo XIX tuvo como efecto la transferencia de la teoria
juridica que lo sustentab®e alli que nos encontramos con referencias

5 Ibidem, pags. 145y pag.
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permanentes a soluciones dadas por el ordenamiento juridico francés
aproblemas tratados por el ordenamiento juridico colombiano. Por
ejemplo, en materia de bienes, al momento de explicar el titulo y el
modo para la transferencia de los derechos reales, se hace una
referencia a la forma como otros ordenamientos juridicos han
resuelto este asunto. Si bien se sefiala que en Colombia para que se
adquiera un derecho real, y especificamente el de dominio como el
mas importante de ellos, deben coexistir dos actos que se acufian bajo
los nombres de titulo—por ejemplo la suscripcion de un contrato de
compraventa— Yy el modo —por ejemplo la tradicién, ocupacion o
prescripcion—, en Francia no ocurre ello.

“Para los franceses el titulo es suficiente en orden a la adquisicion del
derecho real. Juan vende a Pedro una nevera. Como el contrato de
compraventa de bien mueble se perfecciona por el consentimiento de las
partes, Pedro comprador, es propietario desde ese momento sin que interese
para nada la tradicion [...]. Por ello en este sistema no existe la compraventa
de cosa ajena como titulo justo y si alguien pretendiéndose propietario sin
serlo, enajena, dicha compraventa estaria impregnada de nulidad”

En este punto del texto deMsquezse salta a analizar la forma
como otros sistemas lo han resuelto para finalmente llegar al analisis
colombiano para explicar que en nuestro ordenamiento juridico se
exige la coexistencia de titulo y modo para que el dominio quede
constituido en cabeza de una persona. Ademas, sefiala, dicha solucion
“se aplica en paises como Austria, Holanda, SuizR§S’. De
esta exposicién podemos ver cdmo el autor acude a Francia con el
fin de explicar un sistema que se ha convertido en un lugar obligado
para nuestra doctrina del derecho civil y a mostrar que la decision

6  VELAsQUEz JARAMILLO, Luis GuiLLERMO, BienesTemis, Bogota, 1996, pags. 171-
172.

7  Ibidem, pag. 174.
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del legislador colombiano no es Unica en el mundo sino que se aplica
también en otros paises que podriamos llamar “de primer mundo”.
Al respecto podrian analizarse dos cuestiones defectuosas
compartidas por nuestra doctrina nacional al momento de la
comparacion:

1. Lainsensibilidad ante |la posibilidad de explorar las razones por
las cuales se dan distintas respuestas a problemas sociales en los
ordenamientos juridicos, y

2. Eldescuido con el que ha sido tratado el derecho comparado al
ser considerado como un apéndice de erudicion en los textos
doctrinanacional.

En cuanto al problema de la insensibilidad, llama poderosamente
la atencion que no se explique la razén de ser de la dualidad
de titulo y modo en Colombia y la no existencia de una teoria de
este estilo en otro ordenamiento como el francés. Es llamativo en la
medida en que Colombia ha sido un pais con un problema en la
titulacién del dominio sobre las tierras y en ello se basa parte de
nuestro conflicto armaddProbablemente en la razén de los diversos
sistemas para establecer los pasos en la adquisicion del dominio se
podrian ver motivaciones politicas que llevaron a tomar una u otra
decisién de regulacién. En parte, el derecho de bienes tendria mucho
que decirle al pais sobre el conflicto de tierras. Sin embargo, la forma
expositiva es aridamente descriptiva y se limita a mostrar que hay
paises que lo han regulado de diferentes formas. Lo Unico que aporta
esta perspectiva es la idea de que la solucion colombiana no es la
Unica necesaria pero no sabemos por qué.

8  Véase al respecto: AduLanDA, ELsy, Colonizacién y conflicto: las lecciones del
SumapazTercer Mundo, Bogota, 1991 y&ranp, CATHERINE, Colonizacion y
protesta campesin&niversidad Nacional, Bogotéa, 1988.
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Los casos en los cuales se presentan diferentes opciones de
regulacién para una misma institucion y un analisis que no
profundiza las preguntas por la razén de la existencia de esos tipos
de regulacion no se agotan con este ejemplo. En temas con alta
sensibilidad social como la propiedad, aparecen otros igualmente
relevantes como las relaciones de igualdad o subordinacion existentes
entre el hombre y la mujer en el matrimonio. El tema es
especialmente sensible en la medida en que la discriminacién por
razones de género ha sido una realidad en los paises latinoamericanos
y en todas las clases socidlés sensibilidad social del tema me
parece irrefutable. Al llegar a exponer nuestra doctrina su posicion
sobre el apellido de la mujer casada, se ha acudido a hacer
comparaciones irreflexivas con respecto a las implicaciones del tema:

“Ahora bien, ¢ la mujer casada tiene el derecho o el deber de llevar el apellido
del marido, o sélo tiene el derecho, o sélo el deber, o no tiene ni el uno ni el
otro? En algunas legislaciones agregar el apellido del marido precedido de
la preposicién o particulde al apellido de la mujer que se casa es un
derecho-deber que consagra la ley positiva como la italiana, la argentina, la
colombiana, esta ultima durante el lapso comprendido entre 1939 y 1970.
En otras legislaciones, como las de los paises anglosajones la mujer que se
casa pierde su apellido paterno para adoptar el del marido, por disposiciones
de laley, y esto no implica demérito ni que se rebaje el estatus femenino. En
Francia, segunIReRTY BoULANGER, hay regiones en donde el marido toma el
apellido de la esposa y viceversa”

La anterior cita, ademas de dejar en evidencia problemas de
discriminacion por razones de género en la construccion del
derechéd', pierde la oportunidad de hacer una comparacion entre

9  Véasdittp://wwwispm.og.ar/violencia/images/hechos/los-hechos.html (recuperado
el 15 de febrero de 2006).

10 Ancarita Gomez, JoRGE Lecciones de derecho civil. Personas y representacion de
incapacesTemis, Bogota, 1994, pags. 115-116.

11 Al respecto véase apaf, Roein, Género y teoria del derech®iglo del Hombre,
Bogota, 1999.
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las diferentes sociedades que han adoptado la adopcion del apellido
del marido para la esposa. ¢ Por qué en Francia la cuestion podia ser
invertida? Es decir, ¢ por qué el marido podia adoptar el apellido de
la esposay en Colombia o en los paises anglosajones no? ¢,Por qué
se aflade la preposicion “de” en paises latinos —ltalia, Argentina 'y
Colombia?—. Queda la sensacion de que a traves de la comparacion
se podria indagar de una manera mas profunda estas preguntas y
podriamos conocer mas sobre la cultura juriéiiealos paises
envueltos en la comparacion sobre la discriminacion por razones de
género.

Lo mismo podriamos decir ante un tema que ha sido objeto de
polémica en Colombia que llevo a la expedicion de la Ley 54 de
1990 sobre el régimen de los compafieros permanentes. En los textos
tradicionales de derecho de familia se trataba este problema como
un tema de concubinato y al respecto se dice que la doctrina civil
francesa sefialaba tres posiciones: la confianza de que el problema
se debia resolver —prohibiéndolo— de acuerdo con una simple
aplicacién de los principios generales del Codigo Civil; una posicion
proactiva que indicaba que se regulara el concubinato prohibiéndolo
pero protegiendo a los terceros; y una tercera en la cual no se le
daria al concubinato una categoria de conducta con efectos juridicos
sino un simple hecho social

El problema tiene enorme sensibilidad social igualmente. La
proliferacion de hijos de madres solteras y de padres que abandonan
a la mujer cuando saben que estd embarazada sigue siendo alto y la
Ley 54 de 1990 queria dar efectos patrimoniales a uniones no-
matrimoniales para que no quedaran las madres e hijos perjudicados.
Sin embargo, los ejemplos de solucion en Francia son traidas en

12 Hablo de cultura juridica porque me quiero distanciar expresamente de los analisis
gue se preocupan exclusivamente de los sistemas juridicos. Asi, hablar de cultura
juridica no se refiere solamente a los enunciados normativos que componen un
ordenamiento sino a factores politicos, econémicos, sociales que influyen en la
forma como una comunidad percibe sus propias instituciones juridicas.

13 SuArez Franco, RoBerTq Derecho de familia, |, Temis, Bogota, 1998, pag. 440.

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. Bogota (Colombia) N° 7: 295-338, enero-mayo de 2006



EL USODEL DERECHO COMPARADOCOMOFORMA DE ESCAPEDE LA SUBORDINACIONCOLONIAL -~ 307

esta edicion del libro, nuevamente, de forma acritica sin reparar en
diferentes cuestiones. Por ejemplo, ¢por qué la sociedad francesa
era tan critica del concubinato si, en apariencia, es una sociedad
gue pregona la libertad y la igualdad? Si la respuesta era restrictiva
en Francia, ¢ de qué nos sirve esa comparacion si queremos abrir la
posibilidad para la legalizacion de ciertas uniones en nuestro pais?
¢, Cual es el problema en Francia que lo hace comparable con
Colombia?

Ahora bien, en esta Ultima cita se puede apreciar igualmente que
hay evidencia de una segunda tendencia de las que hablamos mas
arribay es la referente al descuido con el que la doctrina ha tratado
la comparaciény el hecho de que la haya dejado como un apéndice
de erudicion que nos deja muchas preguntas sospechosas. El hecho
del descuido que teje un manto de duda es que se haya usado un
texto de 1968 para mostrar la posicion de la doctrina francesa en
torno a la union libre cuando la edicion del libro de la doctrina
nacional era de 1998. ¢Por qué no pensar —como seguramente
ocurrio— que después de la revolucion sexual de la década de los
sesenta el tema fuese regulado de una forma distinta? En estricto
sentido podria decirse que para 1998 encontrar solamente esas tres
posiciones dentro de la doctrina del derecho civil francés seria
sospechoso en razon al cambio cultural causado por la revolucion
sexual de la segunda mitad del siglo XX. Ello nos muestra como la
doctrina nacional no ha sido cuidadosa en el tratamiento de sus
comparaciones evidenciando un excesivo textualismo para hacer
los contrastes.

Lo mismo podemos decir en el ejemplo que teniamos mas arriba
sobre el derecho civil-bienésDe la exposicion del autor, es
llamativo el hecho de que para ser un libro publicado en 1996, aun
tuviera una referencia al sistema juridico d&RSS Siete afos
antes habia iniciado un proceso de desintegracion de esta forma
federada de gobierno y podria haber unas dudas de como se movio

14 Véase ibidem, pag. 44Bupranota 6.
15 Véasesupranota 5.
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el derecho en los procesos separatistasde$s La afirmacion
parece desactualizada para 1996 y ademas siembra un manto de
duda sobre el cuidado que el autor ha tenido al momento de hacer la
comparacion. Sila edicion era de 1996 y se dice en la primera pagina
del libro que la informacion alli consignada habia sido actualizada,
lo minimo para decir en este punto es que probablemente la
comparacion no fue revisada con el debido cuidado dando fe de
gue el derecho comparado ha sido tratado como algo secundario y
como un apéndice de relleno de informacion desprevenida.

Casos de ediciones posteriores a 1991 con una referencia a la
URSSnNo se agotan alli. En uno de los textos cardinales para la
ensefanza del derecho comercial en Colombia en 1998, aparece
una referencia de este estilo, cuando al explicar la sociedad por
responsabilidad limitada se sefial6 que dicha figura societaria habia
sido regulada en el Cédigo Civil deU®SSpero que “al parecer
nohatenido acogid&®. Se resalta el hecho de que el autor conjugue
esta afirmacion en el presente —1998— vy se la atribuya a un sujeto
que para el momento no existe. Estos tres ejemplos pueden
catalogarse como una falta de conciencia histérica por parte de los
autores al momento de escribir o revisar sus ediciones hasta el punto
de no importarles la existencia de referencias anacronicas respecto
de ordenamientos juridicos foraneos; no es extrafio que algunos
proyectos para la reconstruccion de los estudios juridicos en América
Latina hayan clamado por un estudio mas detenido de la hiStoria

Por ultimo, una tercera tendencia que podemos encontrar en la
comparacion que hasta ahora hemos sefialado es que los
ordenamientos juridicos que se comparan con Colombia son paises
europeos occidentales en su mayoria: Italia, Francia, Suiza, Austria.

16  NarvAez Garcia, JorRGelgNAcio, Derecho mercantil colombiano: teoria general de
las sociedaded egis, Bogota, 1998, pag. 89 (bastardilla fuera de texto).

17 Véase a &cia VILLEGAS, MAURIcio; RobRriGuEz, CEsARA., Derecho y sociedad en
América Latina: un debate sobre los estudios juridicos critit@®\, Bogota,
2003.
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En otros casos se habla de derecho anglosajon y de las citas aca
presentadas solamente hay un ordenamiento que podria tener una
conexién al menos linguistica y de experiencia colonial con
Colombia: Argentina. Esta es una tercera tendencia de nuestras
comparaciones que me parece prudente mencionar ahora con el fin
de mostrar los efectos de la poca critica y descuido con el que se ha
hecho la comparacion: establecemos un lazo de filiacion con una
cultura occidental la cual se presenta como un polo de superioridad
cultural.

Para ejemplificar lo anterior se puede mostrar como algunos de
nuestros textos tradicionales en el tema de obligaciones y contratos
trataron el tema de la teoria de la imprevi¥iddno de nuestros
doctrinantes, negandose a aceptar la aplicacion de esta teoria por
deformar los célebres principios de la teoria de las obligaciones,
sefalo:

“Entre las causas de extincidén previstas en los distintos cddigos civiles
contemporaneos (art. 1625 del colombiano; 1567 del chileno; 1234 del
francés; libro 12, seccién 3 del aleman y asi sucesivamente), no hay ninguna
gue permita inferir que comprende la dificultad o el costo excesivo de
ejecucion del objeto. Y ello es asi porque, como ya lo hice notar, la mayoria
de las legislaciones civiles contemporaneas tienen indiscutible origen
romano, que los legisladores no han querido desarraigar, habida cuenta de
gue ese sistema juridico contiene las mas sabias y justas soluciones de los
problemas que han surgido y seguiran surgiendo en toda &poca”

Las implicaciones de una afirmacion de este estilo son enormes
para la conformacion de la cultura juridica y en parte nos explica
por qué el destino de la comparacién en Colombia ha tenido como
lugar favorito paises europeos occidentales. Roma parece ser un

18 Estaes unafigura juridica regulada en el articulo 868 de nuestro Cadigo de Comercio.
Esta figura trata sobre la imposibilidad sobreviniente que puede radicar en uno de los
contratantes que se ha obligado en un contrato de ejecucién sucesiva. Cuando ello
ocurra el juez podra resolver el contrato o ajustar sus prestaciones.

19 UriBe-HoLacuiN, RicarDo, De las obligaciones y de los contratos en gendeghis,
Bogota, pag. 124.
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lugar que trata de ser respetado; pero mi critica no es de Roma en
general sino de la posibilidad de que aparezca un argumento en
donde haya un ordenamiento juridico que esté por encima de todos
por ser perfecto. Si ello es asi, cualquier variacion a él sera visto
como una aberracion o como un defecto, razon por la cual habria
que trabajar por la adecuacion de un sistema juridico “x” con el fin
de que se acople al modelo de perfeccion. La comparacion hecha
de esta forma tendera a ser una forma de verificacion para saber qué
tan avanzados o atrasados estamos de acuerdo a los sistemas
verdaderamentdesarrollados.

Propongo el abandono de esta forma de comparacién a la cual le
hemos encontrado al menos tres vicios. Una forma de abandonarla
es sefialando que hay algo mas que una comparacion de tipo formal
entre normas juridicas al momento de abordar las metodologias de
derecho comparado. Para ello es necesario hacer reflexiones en
torno a las configuraciones politicas y sociales que influyen en la
conformacion de las culturas juridicas. A ello no se han dedicado,
por regla general, los textos de clase de la doctrina juridica nacional.

2. LA IMPORTANCIA DE DAR UN PASOADELANTE EN NUESTRA
FORMA DE HACER COMPARACIONES

Teniendo en cuenta que las tendencias de nuestra doctrina al
momento de hacer comparaciones han adolecido de algunos vicios
gue hemos explorado en la anterior seccion, es conveniente empezar
a dar unas luces hacia donde creo que una disciplina de derecho
comparado se deberia mover. La tendencia de la doctrina nacional,
al estar marcada por unafalta de sentido critico que haredundado en
la percepcion de ordenamientos perfectos e imperfectos ha dejado a
un lado esa relacién que existe entre las instituciones juridicas, la
politicaylasociedad. Ello se deriva del hecho de que las comparaciones
se limitan a revisar algunas construcciones normativas de un
determinado ordenamiento juridico en contraste con otras; el andlisis
se vuelve enteramente textual al comparar dos disposiciones juridicas.
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Silaintencion de este texto es articular un debate para hacer derecho
comparado desde un pais como Colombia, es importante advertir
gue esta metodologia nos deberia servir no solamente para conocer
mas acerca de otros derechos sino de nuestro propio ordenamiento
juridico®. Asilas cosas, hacer derecho comparado se puede convertir
en un ejercicio que permita una colaboracién interdisciplinaria con
el fin de hacer un debate més produétivo

Durante el primer semestre de 2005 tuve la oportunidad de dictar
la catedra de derecho comparado en la Universidad de los Andes —
Bogota. Como una reflexion inicial para los estudiantes y el profesor
decidi adoptar un proyecto que practicamente calqué de una
inquietud de WLiam Twining quien se habia empefiado con sus
estudiantes en cartografiar el derééhil ejercicio que WINING
relata haber encargado a sus estudiantes era el de hacer un mapa a
través del cual se expresaran con colores las diferentes familias
juridicas existentes en los estados nacionales. Asi, se utilizaria un
color para los estados que tuvieran una tradicion de derecho civil y
otro para los deommon law

La propuesta hecha a mis estudiantes fue distinta a laxiecl
pero directamente inspirada en su idea de cartografiar el derecho.
La discusion del curso habia iniciado cuestionando qué queria decir
“tradicion juridica occidental”, tradicion de la cual hemos sentido
gue nuestro derecho positivo es heredero. Para resolver dicha
cuestion decidimos explorar dos posiciones:

20 LopezMepINA (2004), ob. cit., pag. 71.

21 Esde anotar que de conformidad con lo sefialadoipeeiMFoucaulT, los saberes
independientes van creando sus limites con el fin de establecer un campo politico que
no debe ser permeado por otros saberes. Asi, las disciplinas no son necesariamente
imposibles de reconciliar, sino que han sido creadas para que se legitimen ciertas
posiciones de poder al interior de un saber. VéasacAbLT, MicHEL, Power/
Knowledge: selected interviews and other writings 1972-1B@&ntheon Books,

New York, 1980, pag. 80y sigs.

22  TwiNning, WiLLiam , “Cartografiar el derecho”, enwining,, WiLLiam , Derecho y
globalizacién Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2003, pags. 161-207.
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1. Se sefialaba que era unatradicién que habia surgido en la época
medieval fruto del hallazgo de Digestoen Bolonia en el siglo
Xly que se empez0 a construir en las universidades relacionandose
con otros cuerpos normativos (derecho candnico, feudal, real,
etc.y?,

2. Latradicionjuridica occidental es unainvencioén europeaque ha
tratado de encontrar sus origenes en el derecho romano como un
producto de una civilizacion que hainvocado la existenciade una
superioridad cultural con respecto al resto de las civilizactones

Con el fin de continuar con la idea de cartografiar el derecho les
pedi a los estudiantes que elaboraran un mapamundi en donde se
representara qué parte del mundo podiamos denominar “occidente”.
En segundo lugar les pedi que en ese mismo mapa de “occidente”
expresaran, a través de colores o flechas, el flujo del derecho, es
decir, que trataran de darle movimiento a ese mapa a través de la
pregunta sobre la direccion en el viaje del derecho. Teniendo en
cuenta que histéricamente el proyecto era inmenso les dije que
trabajaran la modernidad, entendida ella como la fase que se abre
con el descubrimiento de América y que se extiende hasta el siglo
XX 25,

Dentro de los mapas que presentaron los estudiantes, todos ellos
incluyeron a América dentro del mundo occidental. En algunos
mapas habia territorios invisibles, preferiblemente Asia y Africa;
sin embargo, algunos mapas hacian aparecer paises asiaticos en razon
a mi segunda inquietud. Si la pregunta es cémo habia viajado el

23  Berman, HaroLD, La formacion de la tradicion juridica occident&ondo de Cultura
Econémica, México, 1997.

24 MonaTerl, P.G., Black Gaius: a quest for the multicultural origins of the ‘Western
legal traditior’, en: 51 Hastings Law Journal 472000).

25 Para esta periodisacion de la modernidad véaseaB, MarsHALL, Todo lo sélido
se desvanece en el aiMdéxico, Siglo XXI, 1995.
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derecho, las flechas de los mapas eran bastante claras: habia viajado,
en principio, de Europa occidental hacia diferentes lugares del globo

a través de la experiencia colonial. Y de hecho asi aparecia en el
mapa Ameérica o India; gracias a una conexion de estos lugares con
Espafa, Francia o Inglaterra, especialmente. De alli que una de las
primeras cuestiones que se abordo en el curso de derecho comparado
fue el hecho de que una de las formas a través de las cuales se ha
ido formando el ordenamiento juridico de diferentes paises ha sido
la experiencia colonial. Al menos ese ha sido el caso americano en
donde las estructuras juridicas anteriores al descubrimiento han sido
practicamente borradas y son de poco interés en los curriculos
universitario®’.

Una reflexién como la planteada hasta este punto permite hacer
unas aproximaciones de otro tipo con respecto a lo que
tradicionalmente se ha entendido por derecho comparado y se estaria
vinculando, al menos superficialmente, una connotacion historica
para entender la manera como se han ido consolidando los
ordenamientos juridicos. De esta manera, la comparacion no debe
agotarse en el descubrimiento de la existencia de dos normas en dos
ordenamientos juridicos que se toman para hacer el contraste. En la
medida en que la forma como viaja el derecho ha tenido que
ver con una experiencia politica fundamental como lo es el fenbmeno
colonial, la reflexion podria incluir esa variable para paises como
Colombia. Una comparacion con poca reflexién respecto de este
problema especifico y con la falta de rigor que se ha denunciado
mas arriba puede seguir ahondando y martillando la experiencia
colonial en el siguiente sentido: las flechas de flujo de derecho
denotan que hay un lugar pasivo y otro activo; uno quieto y el otro
en movimiento. Asi, si la flecha se origina en Europay su destino es
Colombia, muestra una posicion activa desde el lugar que se mueve
y una posicién de inaccioén del lugar al cual llega. Por ejemplo, se

26 Véanse los curriculos de derecho posteriores a la independencia de América Latina
en RErez PErpoOMO, RoGELIO ENRIQUE, LOs abogados de América Latjriianiversidad
Externado de Colombia, Bogotéa, 2004.
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diria que hay una solucién correcta que desde Roma ha viajado a
otros lugares los cuales la han recibido para simplemente aplicarla
La experiencia colonial ha dado pie para que se haya construido
una de las criticas tradicionales en torno al discurso de los derechos
humanos cuando se sefiala que éste simplemente ha expresado una
forma particular de cultura occidental judeocristiana. El deseo
expansionista de esta cultura ha llevado a destruir la posibilidad de
aceptar otras empezando a construir un camino hacia la
homogenizacion cultural en el mundo, utilizando al derecho como
una de sus herramientag&sta consecuencia politica se desprende
de la forma de hacer derecho comparado que criticamos mas arriba.
En dicha forma de llevar a cabo las comparaciones, la validez
universal de la cultura europea no se pone en duda, lo cual genera
una perspectiva de inferioridad de algunas culturas juridicas
—usualmente no europeas—; perdemos de vista que ese objeto de
comparacion no ha sido sino una cultura local mas que se ha
globalizado, entre otras, a través de la experiencia colonial.

“Bajo las condiciones de la economia mundial capitalista y del sistema
interestatal moderno, parece haber espacio sélo para culturas globales
parciales: parciales en uno de dos sentidos: en términos de los aspectos de
la vida social que cubren, o en términos de las regiones del mundo que
comprenden. &TH, por ejemplo, habla de la ‘familia de culturas’ europea,
gue consiste en motivos y tradiciones culturales y politicos que se
superponen y trascienden las fronteras (el derecho romano, el humanismo
renacentista, el romanticismo y la democraéia)”

Si estas tradiciones culturales viajan a través de la experiencia
colonial, es necesario decir que por ella no solamente quisiera
entender el proceso a traves del cual hubo una sumision efectiva,

27 Véasesupranota 17.

28  SrEINER, HENRY J.; ALsToN, PHiLip, International Human Rights in contexiUP,
Oxford, 2000, pag. 367.

29 SanTos, BoavenTura DE Sousa, La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos
de la regulacién y la emancipacidnSA, Bogota, 1999, pags. 46-47.
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por ejemplo de Espafia con respecto a Colombia, sino un proceso
méas complejo. Es decir, que no solamente se refiere al viaje del
derecho a través de la experiencia material de dominacién —un
control efectivo como el de Espafia en Indias—, sino también formas
mas sutiles, pero no por ello menos efectivas, de control. Una de
ellas eslo que se conoce como imperialismo cultural. Ello implica:

“una esfera general cultural, asi como practicas sociales especificas, politicas,
ideolégicas y econdmicas [...] apoyados por impresionantes formaciones
ideolégicas que incluyen la conviccidn de que ciertos territorios y pueblos
necesitany ruegan ser dominados, asi como nociones que son formas de
conocimiento ligadas a tal dominacién: el vocabulario de una cultura
imperialista clasica esta cuajada de palabras y conceptos como ‘inferior’,
‘razas sometidas’, ‘pueblos subordinados’ ‘dependencia’, ‘expansion’ y
‘autoridad’.

Asi las cosas, un andlisis de derecho comparado que tenga en
mente esta perspectiva puede llegar a ser mucho mas critico que la
forma como tradicionalmente éste se ha abordado. Siendo
conscientes de la experiencia colonial, nos moveriamos a decir que
el lugar pasivo, inmovil y practicamente vacio que se le atribuye al
sujeto colonizado se puede transformar por otra visioén de lo que
ocurre en los lugares que han sido colonias. La reaccion a nivel
de movimientos social&sen contra del colonizador da testimonio
de que el lugar colonizado no es un espacio vacio y salvaje sino que
esa ha sido la forma como lo ha caracterizado la narrativa c&lonial
igualmente podemos decir que la aplicacion del derecho en el lugar
colonizado no se ha dado a través de una recepcién pasiva de lo

30 Sup, Ebwarp, Cultura e imperialismpAnagrama, Barcelona, 1998, pags. 43-44.

31 Quiero decir aca que se podrian encontrar evidencias de resistencias aborigenes en el
Perl o México en contra de la colonizacion y conquista de América. Una de las mas
famosas es la de los incas contrafko en el Per(. También la visién del colonizado
se encuentra emkon, FranTtz, The wretched of the EartBrove Press City, New
York, 1968.

32 Estavisién aparece eroNFanA, Joser Europa ante el espej€ritica, Barcelona,
1992.
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producido por la cultura europea-occidefitala cuestion esta en
preguntarse como usar el derecho comparado para sacudirnos de la
invisibilizacion que han tenido los lugares colonizados.

Teniendo en cuenta la reflexion anterior, propondria analizar dos
cuestiones que pueden empezar a aclarar el camino para incorporar
factores como la experiencia colonial al anélisis del derecho
comparado. En primer lugar, el derecho comparado debe abandonar
la idea de que su proyecto exclusivo es el contraste formal entre dos
normas; la cultura juridica de una sociedad no se construye solamente
a partir de reglas o normas juridi¥aRelacionado con lo anterior,
debemos reflexionar cual es la relacion entre el derecho y la sociedad
en la medida en que hemos afirmado que el viaje de instituciones
juridicas no tiene como presupuesto la aplicacion de ellas en el vacio.
Esta reflexion es importante en la medida en que si la sociedad tiene
algo que ver con la determinacion de los efectos de las normas
juridicas, culturas juridicas como la colombiana pasarian de ser un
lugar inanimado a uno donde hay experiencias para contar. A estas
dos reflexiones dedico la proxima seccion con el fin de analizar, en
la cuarta y ultima, las complejidades del derecho comparado en un
mundo marcado por el pluralismo de los campos juridicos.

3. UNA COMPARACION MAS ALLA DE LAS NORMAS

Los andlisis de los textos juridicos nos han mostrado una comparacion
muy simple entre disposiciones normativas que no permiten incorporar
otros elementos que pueden hacer el debate del derecho comparado
algo mucho mas productivo. Asi las cosas, la primera movida que se
podria hacer esreplantearlo que tradicionalmente se hadenominado
las “fuentes formale&® del derecho. Gran parte de la formacion de

33 LorezMepina (2004), ob. cit., pags. 1-69.

34 Uso indistintamente los términos normas y reglas a pesar de la objecién que algunos
tedricos harian. Para efectos de este articulo no quisiera entrar en esta discusion.

35 En Colombia podria decirse que ha existido predominantemente una tendencia a
memoarizar leyes. Los curriculos de derecho han terminado formando las materias
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los abogados en Colombia tiene que ver con el exhaustivo
conocimiento—y a veces memorizacion— de disposiciones legales,
constitucionales o jurisprudenciales; naturalmente sieste es el derecho,
resulta complejo que el abogado colombiano pueda incorporar
andlisis de tipo cultural como el que estamos tratando de hacer. De
allique lavision que proponemos trata de moverse un poco de laidea
tradicional de las fuentes formales de derecho; paralateoriajuridica,
las fuentes formales de derecho son las formas a través de las cuales
se expresa un acto juridico que le da la posibilidad de ser norma
juridica vinculante en una comunidad.

Adoptando la teoria que expore..A. HarT, diriamos que las
fuentes formales del derecho son aquellas normas respecto de
las cuales su validez esta determinada por cumplir con unos requisitos
gue da la regla de reconocimiento que funciona como un criterio
supremo y ultimo para identificar la validez de las noffnBer
ejemplo, en esta teoria tradicional se diria que un acuerdo del Concejo
de Bogota sobre el espacio publico es una fuente formal de derecho,
es decir una norma juridica vinculante, en la medida en que esta
avalada por una disposicion legislativa que autoriza al Concejo
para que expida este tipo de reglas. A su vez, dicha ley resulta vélida
gracias a una disposicion constitucional que autoriza al Congreso
para regular lo que el Concejo de Bogota debe hacer. Finalmente,
para cerrar el sistema,akir sefalaria que la Constitucion es
vélida porgque hay un criterio ultimo y superior, llamado la regla de
reconocimiento, que la comunidad acepta y usa para determinar la
validez de las norma particulares; adaptando su teoria para el caso

con el fin de aprender una compilacion legislativa particular. Por ejemplo, los cursos
de derecho procesal se estructuran alrededor del aprendizaje del cédigo (procesal
civil, procesal penal o procesal laboral). Recientemente, en areas como el derecho
constitucional se ha convertido en un lugar donde el aprendizaje de la jurisprudencia
resulta esencial en razén a la discusion sobre el establecimiento del precedente
jurisprudencial. Respecto a las fuentes formales en Colombia véasgVIEDINA,

Dieco Ebuarpo, El derecho de los juecdsegis, Bogota, 2000.

36 Hart, H.L.A., El concepto de derechAbeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pag.
133.
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colombiand’ |a regla de reconocimiento se podria formular al estilo
de “lo que la Constitucién dice es derecho”

Si esta es la mayor preocupacion teérica del abogado, podemos
ver que no hay cabida para cuestiones culturales que también son
determinantes en la formacion del derecho en una comunidad. Una
de las formas de moverse de esta teoria seria replantear que las
fuentes formales no son las Unicas que determinan el cambio en una
cultura juridica y, sobre todo, actuar coherentemente con este
postulado. Asi, el objeto de estudio del derecho seria perfheado
permanentemente por la presencia de materiales distintos de las
fuentes formales; para ello puede ser mas util hablar de formantes
legale$’.

El término de formantes legales fue acufiado pobRo Sacco
como una forma de criticar la metodologia tradicional de hacer
derecho comparado. En primer lugax& cuestiona duramente
el hecho de que la primera estrategia de un comparatista sea la
identificacion de una regla juridica de los diferentes paises respecto
de los cuales se va a hacer la comparacion; no se deberia buscar
simplementéa reglasino las multiples reglas que funcionan en un
orden juridico influenciando una cuestion particular. Los abogados

37 Digo adaptando porque su teoria toma ejemplos del derecho inglés pero esto no le
resta su pretension descriptiva de la forma como se constituyen todos los
ordenamientos juridicos en el mundo.

38 Para una adaptacion de esta teoria al caso colombiano vésseuE, CEsAR,
“Teoria del derecho y decisién judicial. En torno al debate eritra. HArT y R.
DworkIN”, en: HarT, H.L.A. y DworkiN, RonALD, La decisién judicial Siglo del
Hombre Editores, Bogotd, 1997, pags. 54 y pag.

39 Digo permeado en la medida en que los estudiantes de la Facultad de Ciencias
Juridicas de la Universidad Javeriana perciben que en los primeros semestres, cuando
hay andlisis culturales mas ricos en asignaturas obligatorias como historia del derecho,
se ensefian cuestiones introductorias pero que una vez se superan esos semestres,
arranca la formacion en “derecho-derecho”. De alli que crea que el andlisis cultural no
permea adecuadamente la disciplina juridica; s6lo se ven materias aisladas que se
perciben como introductorias.

40 Sacco, Ropolro, “Legal formants: a dynamic approach to Comparative 'l a&n:
39 American Journal of Comparative Law1B91).
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tienden a hacer comparaciones simplistas identificando una sola regla
en diferentes ordenamientos juridicos porque asumen errbneamente
que ellos son sisteméticos y coherentes. Esta asuncion lleva a pensar
que los 6rdenes juridicos responden con una sola norma a la solucién
de una situacion pero ello no es asi en la medida en que las fuentes
del derecho se encuentran en conflicto en los ordenamientos
juridicos™.

Un ejemplo nos puede servir para ilustrar este punto. Supéngase
gue alguien estuviera intentando revisar si en Colombia son
justiciables los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC).
También asumamos que el ordenamiento juridico del pais de donde
ella esta haciendo la investigacion regula dicho tema en un articulo
particular de la Constitucion Politica. Asi las cosas, nuestra
investigadora tomara la Constitucion colombiana y empezara a
rastrear si en los articulos de dicho texto se puede observar
la justiciabilidad de IoBESC En una rapida lectura del articulo 86
y del titulo Il de la Constitucion, podria llegarse a la conclusiéon que
en Colombia solamente son justiciables los derechos fundamentales
—asi lo dice textualmente el articulo 86—. Nuestra investigadora
podria equivocarse en este punto si su comparacion se remite
solamente a textos constitucionales; ella no habra hecho una
comparacioén precisa. Para que ello ocurra se debe tener en cuenta
gue, en Colombia, una de las fuentes primordiales para conocer
sobre la proteccidn de los derechos es la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. La investigadora debera comparar no solo entre la
norma de la Constitucién de uno y otro pais, sino en una multiplicidad
de materiales juridicos que influyen en la forma como una cultura
juridica lidia con un problema. Probablemente la lectura textual de
la Constitucién no esta de acuerdo con la jurisprudencia desarrollada
por la Corte Constituciorfél

41 Ibidem, pags. 21-22.

42 Laproteccion de los DESC en Colombia ha sido un importante tema debatido en la
Corte Constitucional desde sus primeros pronunciamientos en 1992. Una de sus
primeras sentencias —Corte Constitucional T-002/1992,#kriMez— lidid con
ese problema, aunque no de forma definitiva. A partir de Corte Constitucional, T-
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Asi las cosas, las visiones de las fuentes formales que se

encuentran en unidad y coherencia en un sistema juridico gracias a
la existencia de una regla de reconocimi&ntoa ley fundamentél

o una suerte de principfds1o se compadecen de la practica real de
los abogados en un sistema juridico. De alli que convenga mejor
referirse a formantes legales y no de fuentes del derecho en un sentido
tradicional. En palabras de&o:

“Los formantes legales de un sistema juridico nunca estan en una completa
armonia. Sin embargo, las fuentes del derecho son usualmente explicadas
con el fin de sugerir que ellas proveen una respuesta Unica a cada problema
juridico. [...] A pesar de que la falta de armonia entre los formantes legales
del sistema es evidente en Francia, la constitucién francesa preserva
los ideales del siglo dieciocho de acuerdo a los cuales las reglas legales
vinculantes sélo pueden ser creadas por el legislativo. Se pensaria que en
Francia esta disposicidn constitucional agota la explicacion del proceso de
creacién de las normas. Sin embargo, en Francia y en muchos otros lugares,
el derecho civil evoluciona incesantemente, conduciendo a que se
produzcan decisiones judiciales innovadoras. Incluso en Francia los juristas
reconocen la contribuciéon hecha por el derecho jurisprudencial [...]. Las
discusiones del derecho privado reconocen esta contribucién a pesar de
gue en el derecho constitucional generalmente es rfégada

Esta hipdtesis deaSco no solamente vuelve més complejo el

oficio del derecho comparado en la medida en que mostraria que
para conocer un sistema juridico no solamente es necesario conocer

43
44
45
46

406/1992, C. AcariTa se desarrolld la tesis de la conexidad con el fin de sefialar que
losDESCsi son justiciables si la violacion de uno de ellos afecta un derecho catalogado
como fundamental. Esta ha sido la posicién de la Corte desde entonces aunque
recientemente al interior de dicha corporacion han existido nuevas aproximaciones.
Véase por ejemplo la aclaracion de voto deriso UpriMny en Corte Constitucional
T-1207/2001, R. Ecosary la forma como se han manejado estos derechos en el caso
de Corte Constitucional T-025/2004, MeEDA.

Al estilo de HRrT: véasesupranota 32.

KeLseN, Hans, Teoria pura del derech@NAM, México, 1979.
DworkiN, RonaLD, Los derechos en seridriel, Barcelona, 1992.
Sacco (1991) ob. cit., pag. 343.
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sus reglas juridicas particulares sino también la interpretacion que
se da a las mismas. Todo aquello que influya o determine la
interpretacion de la norma se puede convertir en un formante legal;
éstos son definidos como cualquier material que determine en algun
grado la forma como una cultura juridica percibe su propio défecho

Asi, una interpretacion doctrinal que no sea adoptada por las cortes
pero difundida en el gremio profesional puede determinar la forma
como una cultura juridica percibe una regulacion particular y en ese
sentido la doctrina, aunque no adoptada por las cortes, se puede
convertir en un formante legal. Por ejemplo, en Colombia se regula
la lesion enorme en el Cadigo Civil pero es una figura criticada por
la doctrina. La lesién enorme se da solamente en casos de
compraventa cuando el vendedor vende la cosa por un precio inferior
a la mitad del valor comercial o cuando el comprador paga més del
doble de dicho valor. En uno y otro caso se afecta respectivamente
al vendedor y al comprador dejando la opcion de rescindir el
contrato. La doctrina ha criticado esta figura sefialando que es un
criterio matematico y retrogrado porque puede existir una lesion
para un contratante sin que se cause solamente el dafio en la cuantia
presupuesta por el Cédigo CiilEsta percepcion que es casi
un&nime en la doctrina del derecho civil nos puede también decir
mucho de las consideraciones morales sobre la injusticia de las
regulaciones que va mostrando una cultura juridica y nos podria
predecir un cambio en la forma como los jueces o los legisladores
podrian en un futuro interpretar esta institucion.

Los formantes legales, entonces, nos abren un panorama de una
multiplicidad de materiales e ideologias que deben ser objeto de
estudio del comparatista que quiere hacer mejores descripciones de
las précticas juridicas de una comunidad. En otras palabras,
desplazandonos de la idea de las fuentes formales como el lugar

47 Ibidem, pags. 345-350.

48  OspiNa FERNANDEZ GuiLLERMO; OsPiNAACOSTA EpuarDO, Teoria general del contrato
y del negocio juridicolemis, Bogotéa, 1998.
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donde podemos leer los cambios juridicos que se presentan en una
sociedad, se pueden incorporar elementos tradicionalmente vistos
como extra-juridicos al analisis. Sila norma juridica no es el centro
de la comparacion sino uno més de los factores que contribuyen a
la determinacion del derecho en la sociedad, esto nos arroja a una
forma distinta de concebir lo que hemos llamado en nuestro medio
“derecho comparado”. Si lo importante son los formantes legales y
no solamente las fuentes del derecho, entonces la pregunta no debe
ser como otros ordenamientos juridicos han regulado una figura—Ilo
cual podria estar buscando una respuesta en una norma particular—,
sino que lleva a que en un ordenamiento juridico se regule una situacion
de determinada manéhase aplique una determinada solucion. Alli

se tendria que tener un conocimiento, en algin grado, de las diferencias
gue se dan en la manera como las sociedades conciben su propio
derecho.

Es necesario advertir en este punto que no estoy haciendo una
presentacion neutral de las posibilidades de derecho comparado.
En este punto estoy sefialando que la comparacion de simples normas
legales no arroja los mejores resultados en la disciplina comparatista.
Sin embargo, hay quienes han sostenido que ello si es adecuado y
para ello han mostrado ejemplos historicos. Partiendo del derecho
romano han mostrado que hay instituciones juridicas que han estado
presentes a lo largo de la historia en los ordenamientos juridicos
europeos, practicamente sin modificacion desde el derecho romano
hasta el siglo XX. De alli que se afirme que no haya una relacion
entre la sociedad y sus instituciones juriditddo obstante lo

49 Otra forma de plantearlo desde una perspectiva funcionalista es identificando el
problema que una sociedad trata de resolver y eso hace que la comparacién abandone
una perspectiva formal exclusiva. La pregunta no es por la norma sino por el problema
gue se intenta resolver. Es menos incisiva que la propuestaddeaSpreguntarse
por qué se da una respuesta distinta. Ese Ultimo “por qué” nos lleva a rastrear
elementos culturales mas amplios que la propuesta funcionalista plana. Al respecto
véanse ®EeIGERT, KONRAD; Ko7z, HEIN, Introduction to comparative lawglarendon
Press, Oxford, 1992.

50 Quien ha desarrollado ampliamente esta tesissesoWALAN, Legal transplants:
an approach to comparative lathens, Georgia University Press, 1993.
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anterior, la hipétesis dex&co es mas interesante para seguir que la
anterior, en la medida en que le diria a este Gltimo que, a pesar de la
existencia de las mismas normas juridicas en dos ordenamientos
distintos en diferentes momentos histoéricos, la misma norma puede
ser interpretada de manera distinta y llevar a resultados diversos
gracias a que en las sociedades hay distintos formantes legales.

Asi las cosas, la clasificacion que tradicionalmente ha dividido
los sistemas juridicos en las tradiciones del derechoaawiimon
law y sistemas residuafdsnos dicen poco sobre los formantes
legales, que son nuestra forma de movernos mas alla de las normas
legales. Estas clasificaciones tradicionales parecen enfocarse en las
fuentes formales del derecho que no necesariamente agotan el
conocimiento de los ordenamientos juridicos objeto de comparacion;
asi, en ecommon lavse identifica que las fuentes fundamentales
son la costumbre y la jurisprudencia mientras que el derecho civil
es el lugar de la legislacion. De esta forma, los formantes legales, al
preguntarse cdmo pueden clasificarse de una manera distinta los
ordenamientos juridicos poniendo en el centro la pregunta de por
qué un ordenamiento da una solucién a determinado problema, abre
la posibilidad de incorporar diversos elementos, no s6lo normativos,
al examen juridico.

De esta forma, se ha tratado de sefialar que una taxonomia
alternativa para la clasificacion de los sistemas juridicos es sefialar
gue en todas las sociedades hay tres patrones que afectan el
comportamiento individual: el derecho, la politica y la tradicion
—entendiendo esta Ultima como las creencias religiosas—. Todos
estos factores se encuentran en juego en las organizaciones humanas
actuales y en algunas de ellas hay uno que pesa mas que otro. Es
decir que hay uno de ellos que serd preponderante en una
organizacion pero no quiere decir que elimine a los otros dos sino
que el predominante sera la forma de caracterizar de una mejor

51 MerrymAN, JoHN HENRY, La tradicién juridica romano-canénic&ondo de Cultura
Econdmica, México, 2002.
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manera una determinada cultura juridica. lgualmente, en un pais,
en unarama del derecho —por ejemplo el derecho tributario— puede
pesar mas el factor politico que la tradicibn mientras que en otra
area —como el derecho de familia— la tradicién puede ser mas
importanté.

Aplicando la idea de los formantes legalesoWaTTEl ha
establecido lo que se denominaria los patrones de derecho. Estos
quieren indicar que hay sociedades donde se ha distinguido de
manera muy clara el derecho, de lo politico y de lo religioso.
Generalmente, las sociedades europeas occidentales se precian de
que ello sea asi en su cultura juridica. Asi, una de las caracteristicas
mas importantes de este patrén es el hecho de que se sostiene que
las decisiones que toman los operadores estan principalmente
determinadas por el derecho, asumiendo que éste es el vehiculo
mas importante para el ordenamiento de la sociedad. Por su parte,
se ha sefialado que mtron de lo politicase caracteriza por el
hecho de laimposibilidad de la separacion de lo politico y lo juridico
de tal forma que las decisiones que se toman estan fuertemente
influenciadas por el poder politico. En muchas ocasiones estas
influencias de “lo politico” se ha catalogado como corrupcion desde
ordenamientos juridicos donde es dominanpatbn de derecho.

El tercer patrén consiste enttadicién que se refiere a aquellos
ordenamientos juridicos en donde no se ha dado una division entre
el derecho y las creencias religiosas, a tal punto que se justifica la
existencia de las instituciones juridicas sobre una bas&.ética

Para aclarar el funcionamiento de estas categorias se plantea el
siguiente ejemplo. Supongamos que en un ordenamiento juridico
ha estado penalizado el aborto, castigando con una pena de prision
de 3 afios a la madre y al médico tratante que la asista. En esta
sociedad se trata de establecer si esta norma es constitucional o no

52 MarTel, Uco, “Three patterns of law: taxonomy and change in the world’s legal
system$ en: 45 American Journal of Comparative Law (1%97).

53 Ibidem, pags. 24-40.
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dada la aprobacion de un tratado internacional por este pais donde
se prohibe toda forma de discriminacion contra la mujer. Si en este
pais es predominanteptron de derechpodria decirse que los
jueces decidiran Unicamente tratando de precisar el alcance de lo
que quiere decir la “prohibicion de toda forma de discriminacion
contra la mujer”. Silo que influye de una manera determinante es el
patron de lo politicopodria sefalarse que dependiendo del partido
politico que ha ayudado a los jueces a desempefiar su cargo la
decision se tomara en uno u otro sentido. Asi, un juez que hatenido
el apoyo de un partido conservador antiaborto, tomara una decision
motivada en el compromiso politico que tiene con este partido. Por
Gltimo, en un pais donde predominpairon de la tradiciérto que
se tratara de hacer sera revisar una forma de interpretacion de la
“prohibicion de toda forma de discriminacion contra la mujer” que
no vulnere la base cristiana, judia o musulmana de la sociedad que
da validez a todo el ordenamiento juridico.

Los tres patrones se presentan simultaneamente en una sociedad
y alguno de ellos podra predominar en lugar de otro. Sin embargo,
esto nos muestra una perspectiva importante a la luz de algunas
realidades en el derecho actual. Si aceptamos —como ha sido
aceptado en la literatura del derecho comparado— que las
instituciones juridicas viajan en la actualidad cruzando las fronteras
de los estados nacionales, la recepcion de ellas en una cultura juridica
estara influenciada por el patrén dominante. En segundo lugar los
viajes de instituciones juridicas se pueden dar de un pais a otro o de
regulaciones internacionales que deben ser adoptadas en el orden
interno: viajar de un ordenamiento juridico internacional a un sistema
juridico nacional. Asi las cosas, en un mundo caracterizado por el
pluralismo juridico prever un conjunto de posibilidades que se
pueden dar cuando instituciones del orden internacional chocan con
las nacionales, daria unas ventajas para lo que tradicionalmente se
ha catalogado como periferia. Podria empezar a analizarse que el
derecho internacional, por ejemplo en Colombia, no esté
caracterizado por una ineficacia por ser una cultura juridica precaria
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e inferiof sino que su eficacia depende de la forma como juega
con los diversos patrones que moldean el cambio juridico en una
sociedad —derecho, politica o tradicion—. A ello nos dedicamos
en la siguiente seccion y creo que puede ser Util el aporte de la
metodologia del derecho comparado para el estudio del derecho
internacional.

4. B. DERECHOINTERNACIONAL TRASPLANTADO A LAS
LEGISLACIONESINTERNAS. DOSVISIONESEN TORNOA LA
APLICACION DEL DIH en CoLomBiA

Quienes se han dedicado al estudio de la globalizacién del derecho
han sefialado que gracias a este fendmeno es imposible entender el
derecho simplemente como aquellas normas que son producidas por
el Estado nacién. Para estas visiones el derecho se produce por una
multiplicidad de actores sociales y de alli que se hable de la
pluralidad de los ordenamientos juridicos. Es mas, desde perspectivas
historicas se puede sefialar que el proceso através del cual se empezo6
aentender que el Estado nacional era el tnico productor del derecho
fue un proceso violento unificador que se empez6 a dar con las
monarquias absolutas europedss importante entonces advertir

que el Estado nacion no es el Unico lugar legitimo desde donde se
producen normas juridicas vinculantes.

“El Estado-nacion ha sido la dimension espacio-temporal mas importante

del derecho durante los Ultimos doscientos afios, particularmente en los
paises centrales del sistema mundial. Sin embargo, su importancia fue posible
s6lo porque las otras dos dimensiones espacio-temporales, la local y la

54 Laineficacia del derecho ha sido catalogado como un rasgo distintivo de la cultura
juridica latinoamericana segUmkgia y Ropricuez (2003), ob. cit.

55 Alrespecto véase a&bbanHA ANTONIO MANUEL, “La revolucién y los mecanismos
del poder (1820-1851)", enefr, CarLos, Derecho privado y revolucién burguesa
Marcial Pons, Madrid, 1990, pags. 15-51.
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transnacional fueron declaradas inexistentes formalmente por la teoria
politica liberal hegemaénicéf.

Asi las cosas, es comUunmente aceptado que el orden internacional,
aquél conformado, entre otras fuentes formales, por los tratados
internacionales, conforma un orden juridico distinto al de cada
Estado-nacidn. Esos tratados se incorporan en el orden interno y
hacen parte de él a pesar de que su proceso de formacion no se da
en el &mbito territorial-estatal. Cuando esas disposiciones que forman
parte del orden internacional intentan ser aplicadas en un orden estatal
una vez se cumplen los requisitos que se imponen en el derecho
interno, aquéllas no son aplicadas en el vacio. Es decir que ellas
tienen que entrar a jugar con una multiplicidad de practicas que ya
existen en un determinado orden. De ahi que las preocupaciones
gue se sefalaron en la seccidn anterior sobre el derecho comparado
pueden ser productivas al momento de entender que, en un pais
como Colombia, no necesariamente se debe agotar el andlisis sobre
la aplicacién del derecho internacional con la idea de la ineficacia
de sus instituciones.

La perspectiva importante que adoptaremos sobre las hipétesis
desarrolladas poriAn Warson—autor inaugural en lo que se refiere
al tema de los trasplantes legales— es que gran parte de los
ordenamientos juridicos en el mundo cambian gracias al préstamo
de instituciones que estan en un permanenté¥iajello se les ha
llamado los trasplantes legales y generalmente usado para hablar
del paso de instituciones de un pais &btPara efectos del presente
texto hablaremos de préstamos o de trasplantes no solamente para
describir un proceso que ocurre entre dos paises, sino que se puede

56 SwTtos(1999), ob. cit., pag. 19.
57 Twnine (2003), ob. cit., pag. 165.
58 WAarson (1993), ob. cit.

59 Véase por ejemplo addQUERAVALDERRAMA, IRMA JOHANNA, “Legal transplants and
comparative laW, en: International Law. Revista Colombiana de Derecho
Internacional,n® 2, Bogota, diciembre 2003, pag. 264.
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usar para describir el viaje de una norma o institucion de derecho
internacional hacia ordenamientos territoriales-estatales. Podria
decirse bajo esta perspectiva que el derecho internacional viajay al
momento de ser aplicado en el orden interno tiene que empezar a
jugar con otras normas y practicas que conforman la cultura legal
de un determinado pais. Alli es donde los patrones sefialados por
MarTel y derivados de las hipotesis dec&o sobre los formantes
legales pueden ser Utiles.

Para revisar como estas herramientas nos pueden dar una nueva
vision sobre el grado de eficacia del derecho internacional al
momento de ser aplicado en el ordenamiento interno nos valdremos
de un ejemplo que tiene relevancia en el marco colombiano. Uno
de los casos que mas ha preocupado a la opinion publica en los
ultimos afos en nuestro pais es, quizas, el de la aplicacion de las
normas de la guerra o el derecho internacional humanitario —en
adelantdIH— en el conflicto armado interno por el que atraviesa
nuestro pais. Gran parte de las exigencias que se le ha hecho a las
partes en conflicto gira alrededor del respeto a aquellas personas
que no participan en las hostilidades, sefialando que en gran parte el
problema del conflicto colombiano es la falta de compromiso en la
aplicacion de las normas que protegen a estas personas. Los informes
sobre la guerra en Colombia realizados por dos d®NG
mas importantes en materia de derechos humanos han sido reiterativas
en este sentido como pasamos a ver.

Para 1998, Human Rights Watch —en adelai@/— hizo un
diagndstico sobre la guerra en Colombia y llegé a algunas
conclusiones sobre la aplicacién @#H en el conflicto armado
interno. En su momento se sefalo, lo siguiente:

“Todas las partes manipulan activamente el concepto de derecho
internacional humanitario con fines claramente politicos o estratégicos.
Existe también un profundo desacuerdo sobre los términos utilizados en el
derecho internacional humanitario para definir a los que no participan
directamente en las hostilidades y los llamados objetivos militares. Aunque
parte de ese desacuerdo puede ser motivo de un legitimo debate, la
resistencia a acatar los principios del derecho internacional humanitario en
Colombia refleja la intencion de justificar las violaciones constantes,
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deliberadas y atroces a las normas minimas necesarias para la proteccion de
la vida human&®.

En este aparte del informe realizado H&W se puede hacer
una reflexiébn en torno a la vision que eSHHG tiene sobre la
aplicacion de un area del derecho internacional BHel— en
Colombia. ParadRW el problema es la manipulacién que se ha
hecho deDIH con fines politicos y estratégicos por las partes en el
conflicto lo cual, de acuerdo a este informeH&RyV, no deberia
suceder.

Por su parte, Amnistia Internacional —en adelaite—se ha
expresado de una manera similar al caso del conflicto armado aunque
matizado por algunas cuestiones. Al ha enviado algunas
comunicaciones a los actores armados urgiéndolos a resetar el
y han sefialado que los actores en el conflicto armado colombiano
gozan de una absoluta falta de voluntad politica de respetar estas
normas. Las cartas que Al envio akaRCen el afio 2002 cuando
estaban aun en la memoria colectiva los dolorosos acontecimientos
ocurridos en Bojaya (Chocd) acusaban a este grupo de no tener la
voluntad politica de aplicar las normas dg%. Igualmente, en
otros lugares se ha sefialado que el Estado colombiano no ha aplicado
las normas ddébIH, en razdn a que sus fuerzas de seguridad no han
respetado los derechos de las personas que no participan de las
hostilidade%.

De cada una de estas posiciones se puede ver que la preocupacion
compartida es que en Colombia no se respé&itHgbor las partes

60 Human Rights WatclGuerra sin cuartel. Colombia y el derecho internacional
humanitario http://www hrw.org/spanish/informes/1998/guerra.h{mdcuperado
enero 18 de 2006).

61 Amnistia Internacionalarta a Manuel Marulanda Vélean:http://web.amnestyry/
library/IndexESLAMR231242002?0pen&ofESL-COL Londres, noviembre 8 de
2002 (recuperado enero 18 de 2006).

62 Amnistia Internaciondhforme 2005: Colombiduttp://web.amnesigrg/report2005/
col-summary-esl, 2005 (recuperado diciembre 16 de 2005).
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en conflicto y ello ha sido una de las cuestiones mas preocupantes
del conflicto colombiano. La forma como estas@bsrelatan la
situacion del cumplimiento deliH en Colombia dejaria ver que
hay un cuerpo de derecho que no influye en la conducta de las
partes en conflicto. En ultimas, el viejo lastre de la ineficacia del
derecho internacional en lugares alejados de los centros de
produccion juridica, mayoritariamente eurocéntricos en el caso de
derechos humanos.

Sin embargo, la posicion d¢RW es llamativa si se hace un
andlisis desde teoria juridica y derecho comparado. Su posicion
critica y censura que BIH se manipule por los actores envueltos
en el conflicto para fines politicos. De alli se diria que Haka,
hay un imaginario teérico donde la aplicacionmel no va a estar
influenciado por factores politicos. Si bien esta posicién puede ser
una defensa de un imperativo moral que se consagra en el DIH,
desconoce al menos cincuenta afios de teoria juridica desarrollada,
entre otros, por los estudios juridicos criticos que se encargaron de
mostrar el problema de la indeterminacion del defédPetender
gue el derecho es un campo neutral que se aplica de forma pura a
cada una de las situaciones y que no va a estar motivada por
estrategias politicas de quienes lo aplican es, cuando menos, ingenuo.
Es comprensible la gravedad que ello pueda acarrear en un area del
derecho que intenta proteger la vida de las personas, pero también
es importante que se revisen diagndsticos ingenuos sobre la
manipulacion deDIH. Por supuesto que el derecho podra ser
manipulado por las partes en conflicto y si acaso se podran reducir
las posibilidades de respuesta que las normas dan a un problema,
pero dificilmente se podré reducir hasta una unica posibilidad.

Asi las cosas, si la critica HRW sobre la aplicacion deliH en
Colombia es que el mismo es usado para fines politicos, diriamos
que en la aplicacién del derecho internacional al conflicto armado

63 Parauna mirada resumida al movimiento de los estudios juridicos criticos en Estados
Unidos puede verseekiNepy, Duncan, “Nota sobre historia deLS en Estados
Unidos”, en:11 Doxa 283 (1982).
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colombiano pesa de manera predominante el factor politico del que
nos hablaba Mrrei. De tal forma que en la aplicacion de
estas normas a nuestro pais se deberia tener en cuenta que las
multiples interpretaciones que se pueden dar al mismo tendran
objetivos politicos. Hay un grupo de instituciones de un
ordenamiento juridico internacional que empezaron a ser aplicadas
al ordenamiento interno, especialmente a partir de 1994 cuando se
declard la constitucionalidad de la ley aprobatoria del Protocolo Il
facultativo a los convenios de Ginebra sobre los conflictos intérnos

A partir del fin de la bipolaridad mundial empezé un movimiento
importante en materia de la extension de los derechos humanos y
de alli que gran parte de las guerras se humanizaron; esto es
importante para afirmar que, a pesar de la existencia de tratados
internacionales con respecto a la conduccién de hostilidades de
mucho tiempo atras, podria afirmarse que a partir de la década de
los noventa del siglo pasado empez6 la interrelacion fuerte entre
orden interno y el internacional —al menos en América Latiha—

El choque de los ordenamientos es algo relativamente novedoso y
genera conflictos que, de acuerdo comrié, deberia tener en
cuenta el patrén politico para medir mejor su eficacia.

Asi las cosas una lectura alternativa a lasl geHRW seria la de
revisar cual es la posicion de los actores armados sobre el conflicto
armado con respecto a la aplicacion del reconociendo dos
cuestiones:

1. que nohayunasolaposibilidad sobre los resultados que arrojaria
la aplicacion de las normas deH y

64 Véase la sentencia Corte Constitucional C-225/1995 pAtiMz.

65 Véase al respectoebnLAY, YVES; GARTH, BRYaNT, La internacionalizacion de las
luchas por el poder. La competencia entre abogados y economistas por transformar
los estados latinoamericandsSA, Bogota, 2002, pags. 199-222.
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2. que el patron politico es determinante al momento de hacer una
evaluacion de la eficacia d&H en Colombia. Es decir, el patrén
de lo politico no es exdégeno al derecho sino que hace parte del
mismo y por ello determinara en buena parte la forma como se
aplican e interpretan las normas juridicas.

Este estilo de aproximaciones ya se ha hecho en Colombia pero
poco se ha ahondado en dicho estudio. En un articulo sobre la
interpretacion del articulo 3 comudn a los convenios de Gitfed®a
reconoce la idea de que el derecho representa un sinnimero de
mecanismos que pueden ser manipulados politicamente con el fin
de hacer valer una posicion determinada. En otras palalipés, el
no representaria un material neutral que una vez se aplica a la sociedad
esta se ordena, sino que es un lugar mas en donde se lucha el conflicto
politico y por eso su aplicacion esta atravesada por dicho factor; el
derecho es un lugar més de lucha pero habria poca fe en que él
mismo sea la herramienta pacificadéra

Bajo esta aproximacion se desecha la idea de la aplicacion pura
delDIH y se estudia la posicion que cada uno de los actores armados
tenia en 1999 sobre la interpretacién del articulo 3 comun a
los convenios de Ginebra. Asi las cds&RC, ELN, Autodefensas
Unidas de Colombia y gobierno nacional hicieron una glosa de dicho
texto normativo en donde se puede apreciar que cada uno de ellos
tiene una forma distinta de aproximarse al texto. Por ejemplo, segun
este trabajo, el articulo 3 comun no aplicaba para esa época como

66 BaRRETO, FRANCISCO, LOPEZ JUAN CAMILO; SaNDOVAL, CLARA, “Interpretacion del
articulo 3 comun a los convenios de Ginebra. Una panoramica de la guerra que se
vive en el derecho humanitario”, enyf&oioLa Rivera, Oscar Ebuaroo (et. al.) La
otra guerra. El derecho como continuacién del conflicto y lenguaje de la paz
Universidad de los Andes, Universidad Javeriana, Instituto Pensar, Plaza & Janés,
Bogota, 1999, pags. 311-352.

67 En nuestro medio, el estudio inaugural que llevo a cabo este tipo de aproximacion
critica al derecho se puede ver engkcia ViLLa, HERNANDO, Cartas de batalla.
Una critica al constitucionalismo colombiar@EREG Bogota, 1987.
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texto normativo para |aBARC porque se sefalaba que el mismo
solamente aplicaba para los conflictos de caracter internacional; sin
embargo, sefialaban que el grupo armado tenia normas propias que
coincidian con principios humanitartésigualmente, se puede
apreciar como para el caso &@é&N habia una minuciosa exégesis

del texto lega&P. Sin pretender reproducir lo que se sefiala en dicho
texto —y por ello remitiria al lector a dicho estudio—, creo que esta
forma de aproximarse al problema D#H representa un camino

mas fértil si ademéas se combina con las estrategias del derecho
comparado disponible, tal como lo hemos insinuado.

5. PROPUESTATEORICA A MANERA DE REFLEXION FINAL

Dentro de las estrategias de derecho comparado disponibles que
comentamos en la seccion anterior hablamos de los formantes
legales como cualquier factor que influye enla creacién del derecho.
MaTTEl, adoptando dicha metodologia, opt6é por identificar tres
patrones que influyen en la creacion del derecho. Por su parte, si
recogemos laideadel pluralismo juridico que més arriba adoptamos
con S\Tos, se podria decir que enlas interpretaciones de los actores
armados esta sucediendo un ejercicio creativo cuyo analisis no se
agota con el simplista realizado ptRW o Al. Resumiendo lo que
hemos estado sefialando a lo largo del articulo se podria decir que no
hay solamente algunos lugares restringidos donde se crea el derecho;
la perspectiva de los formantes legales nos abre el panorama para
sefialar que el acto creador del derecho no sélo se da en un
parlamento, en un juzgado o en el tratado internacional. Estas
aproximaciones nos sirven para sefalar que el derecho se crea en
diferenteslugares.

68 BAaRRETO, LOPEZ SanpovaL (1999) ob. cit., pag. 339.
69 Ibidem, pag. 345.
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Asi las cosas, la interpretacion de organismos internacionales es
una mas de las que existe en nuestro medio para la aplicacion del
DIH. Si la creacién e interpretacion —si es que hay diferencia
cualitativa entre estas dos cuestiones— del derecho no esta
restringida a unos cuantos, ello querria decir que no hay un derecho
superior al cual deberian ser acoplados los demés derechos. Es decir
que se estaria luchando contra las pretensiones que intentan
universalizar los conceptos del Estado nacional o de la comunidad
internacional haciéndolos ver como una perspectiva particular mas
que se ha logrado asentar dentro del panorama politico. Sin embargo,
dicho particularismo que se ha globalizado, no puede ocultar que
hay otras perspectivas que retan las interpretaciones de estos aparatos
politicos y que no deben ser ocultadas sino permitirseles la entrada
a un debate politico del cual deben salir triunfantes si quieren seguir
siendo una perspectiva hegemonica. Ello podria servir de experiencia
para dejar de pensar en la comparacion entre ordenamientos juridicos
desde una perspectiva vertical donde hay unos civilizados y otros
que no lo estan.

Las metodologias de derecho comparado, entonces, pueden servir
al derecho internacional para entender, en un mundo atravesado
por el pluralismo juridico, que deberia dejar de mirarse el mundo
juridico como un grupo de ordenamientos aislados los cuales se
acoplan a los superiores. La pregunta del derecho comparado sobre
los factores determinantes de cambio en la sociedad abordados al
estilo de MirTel nos ensefa que cuando el derecho internacional
empieza a permear el derecho de un Estado-nacion, el mismo no
puede pretender una aplicacién pura y Unica. De la misma forma
como en Francia la interpretacion del Codigo Civil escap6 a las
pretensiones originalistas de la escuela de la exégesis, igual pasa
con el derecho internacional. Su fundamento tedérico no es tan
distinto. En el caso del conflicto armado colombiandlel ha
entrado a jugar con unas percepciones politicas muy arraigadas
dentro del conflicto colombiano lo cual no necesariamente hablaria
de su ineficacia. Todos los actores armados han tenido que lidiar
con la incorporacion déliH al ordenamiento juridico colombiano
y ello ya es un efecto.
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Dadas estas reflexiones, se puede sefialar que preguntar sobre el
derecho comparado tiene que moverse de perspectivas sumisas,
conservadoras y simplemente eruditas a adoptar las metodologias
para sacudirse de laidea de algunos lugares reducidos de produccion
de derecho. Ello en provecho de nuestra posicion geopolitica
latinoamericana y con el fin de construir una nueva forma de
aproximacion al derecho comparado que no nos haga preguntar
simplemente por las soluciones que otros sistemas juridicos han dado
a una determinada cuestion.
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