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EDITORIAL

NO SON SIMPLES PALLABRAS

Han perdido valor, su significancia, y resultan hasta vilipendiadas, las palabras moral y
ética, sin entrar en detalle en cuanto a lo que entrafia para cada uno, ya que mucho se ha
escrito y debatido al respecto; partamos de que en el contexto social, son de gran relevancia
e importancia, ya que individualmente, sin importar raza, sexo, credo, tendencia politica,
profesion, oficio o arte, particulariza al ser humano en general, como racional y social, lo
cual es comun a todos, ya que son prenda de garantia de la convivencia en comunidad.

Y he ahi la gran relevancia e importancia en nuestro diario vivir, en nuestro contex-
to familiar, social, laboral y politico, pues en términos simples, en lo personal esa ética
que denominamos moral y en nuestras relaciones intersubjetivas como lo que entendemos
simplemente como actuar ético, es lo que nos lleva a actuar correctamente en comunidad,
desde una perspectiva de respeto por nosotros mismos que se refleja en el respeto que le
brindamos a los demas y a nuestro entorno (medio ambiente), en un plano de igualdad,
que se proyecta en la forma como ejercemos nuestros derechos y como asumimos nuestras
obligaciones y deberes.

Desde esa perspectiva no se trata simplemente de guardar nuestros principios morales y
éticos y no ser corruptos limitandonos solamente a la creencia de que se trata simplemente
de no ofrecer o no recibir coimas, sino que dichos conceptos van mucho mas alla, pues
actuar moral y éticamente, exige de la persona que exponga sus creencias y razones, par-
tiendo de un precepto de igualdad y humildad, sin agredir al otro. Que ejerza sus funciones,
trabajos, profesion, oficio o arte, con el ideal y convencimiento de hacerlo lo mejor posible,
poniendo toda su intencién y energia en ello, no por salir del paso u actuando conforme sus
intereses personales, teniendo siempre presente que el fin no justifica los medios.

Ese individuo en sociedad que actia moral y éticamente, sabe que para lograr sus ob-
jetivos, tiene que seguir un proceso, un método, que no se trata de imponer su voluntad
y estar a la defensiva, imponiendo sus intereses personales, sin importar el dafio que se le
cause a los demas y al medio donde vivimos, que la diversidad natural de vida, razas, sexos,
como de pensamientos, opiniones y razones son riqueza, que no todo lo que no encuadre
con nuestro pensar y querer esta contra nosotros y por eso debemos de acabatlo.
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Por eso cuando una sociedad empieza a estar conformada por personas que no obran
moral y éticamente, su tejido social se deteriora desde sus mas elementales representacio-
nes, como es la familia, los grupos de barrio, estudiantiles, universitarios, las organizaciones
empresariales y 6rganos que componen su forma de gobierno, lo que tiene un efecto do-
mind, ya que las consecuencias del deterioro de las familias, repercute inevitablemente en
las comunidades que se exterminan entre si y la calidad de sus estudiantes, profesionales,
empresarios y dirigentes.

Lo que sufrimos en nuestro querido pais no es aislado, es parte de un contexto mundial,
donde, al perderse esos controles (moral y ética) que nos garantizan una buena convivencia
en sociedad, ha resurgido vigorosamente un capitalismo salvaje, alimentado por un neo-
liberalismo voraz, donde las grandes potencias se pelean los mercados, sin importarle las
comunidades mas desfavorecidas y el medio ambiente, respaldados por una carrera arma-
mentista desenfrenada, que nos pone ad portas de la tercera guerra mundial, de no entrar
en raz6n. Como lo he dicho en editoriales anteriores: “Todavia estamos a tiempo, es solo
un cambio de actitud frente a los problemas y necesidades, no se trata de aplastar ni
aniquilar al contrario, al diferente, se trata de respetar al otro, a la naturaleza, el te-
ner siempre presente que nadie es propietario de la verdad, que todos tenemos algo
que decir, que la naturaleza es un ser viviente y sintiente del cual hacemos parte y
que sin ella tampoco tenemos posibilidad de vida”.



JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, :MITO,
REALIDAD O POPULISMO PUNITIVO?

Gloria Patricia Rua Espinosa’

Colombia, desde hace varias décadas, viene experimentando una legislacion difusa por
el conflicto armado interno, que ha generado una legislacion excesiva, densa, en donde las
normas transicionales, creadas como excepcion a la regla general de las leyes ordinarias, con
una vigencia determinada, se ha ido ampliando en el tiempo, algunas de ellas se convirtie-
ron en normas de caracter permanente, como el caso del Decreto 3664 de 1986, adoptado
como legislacién permanente con el Decreto 2535 de 1993. Es decir que la excepcion se ha
convertido en la regla general.

El proceso de paz que actualmente suscribié el gobierno con las FARC, como bien
sabemos, no es el primero suscitado en nuestro pais. Si revisamos un poco hacia atras la
historia, Colombia ya habia concedido indultos y amnistias, por medio de la Ley 77 de 1989,
bajo el gobierno de Virgilio Barco, donde se autorizé “al Presidente de la Republica para
conceder indultos a los nacionales colombianos, de acuerdo con las reglas establecidas” en
la citada ley, si fueron autores o complices de hechos constitutivos de delitos politicos “co-
metidos antes de la vigencia” de la misma ley.

Y para tales delitos se establecio la siguiente regulacion: “Para los efectos de esta ley,
entiéndase por delitos politicos los tipificados en el Codigo Penal como rebelion, sedicion
y asonada, y los delitos conexos con los anteriores”. (Art. 3.%); “E/ indulto no se aplicard a los
homicidios cometidos fuera de combate, con sevicia, o colocando a la victima en estado de indefension, ni a
los actos de ferocidad o barbarie. Tampoco se aplicara a quienes formen parte de organizaciones terroristas”.
(Art. 6.°); “El indulto se concedera por resolucion ejecutiva suscrita por el Presidente de la
Republica y los ministros de Gobierno y Justicia. Una copia de dicha resolucion se enviara
al juez o corporacion en cuyo poder esté el correspondiente proceso”. (Art. 8.°). Con fun-
damento en esa normatividad fue posible la paz con el M-19. De esta manera se originé el
partido politico que lleva ese nombre y algunos de sus miembros llegaron a formar parte
del Congreso y del gobierno.

1. Fiscal 19 especializada de Medellin.
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Posteriormente con el fenémeno expansivo de las autodefensas, se cre6 la Ley 975 de
2005 o “ley de justicia y paz”, en la que, si bien, no se concedi6 indulto o amnistia, por las
caracterfsticas propias de su surgimiento, si se otorgd una pena alternativa de hasta ocho
afios maximos de prisién. El proceso de desmovilizaciéon de las autodefensas ocurrié de
manera gradual, a manera de ejemplo: noviembre de 2003, se desmovilizaron 868 personas
que conformaban el Bloque Cacique Nutibara. Finalizando el afio 2004, cinco grandes fren-
tes de las autodefensas, dejaron las armas: 2.645 miembros de las autodefensas, pertene-
cientes a los bloques Bananero, Magdalena Medio, al mando de Ramoén Isaza, Catatumbo,
Calima. En enero 18 de 2005, fue la desmovilizacion de manera colectiva de 925 miembros
de las autodefensas del Bloque Cérdoba; enero 30 de 2005, fue la desmovilizacion colectiva
de las autodefensas del Bloque Suroeste Antioquefio®.

Para el desarrollo y reglamentacion de la Ley 975 de 2005, también fue necesario expe-
dir una serie de decretos, leyes y resoluciones, aun vigentes asi:

Decreto 128 de 22 de enero de 2003;
Decreto 3360 de 21 de noviembre de 2003;
Decreto 4436 de 11 de diciembre de 2006;
Decreto 315 del 7 de febrero de 2007,
Decreto 395 de 14 de febrero de 2007,
Decreto 1059 de 4 de abril de 2008;
Decreto 1290 de 22 de abril de 2008;
Decreto 4719 de 15 de diciembre de 2008;
Decreto 1733 del 15 de mayo de 2009;
Decreto 1737 del 19 de mayo de 2010;
Decreto 2288 del 25 de junio de 2010;
Decreto 4619 de 13 de diciembre de 2010;
Decreto 3011 del 26 de diciembre de 2013.

Ademas de varias resoluciones que reglamentaron la forma de recibir versiones libres,
acreditacion sumaria de victimas®, etc. Trascendental resulta enunciar que, por lo complejo

2. Desmovilizacion AUC, tomo 11, Alto Comisionado para la Paz, pags. 8-32.

3. Véase Resolucién 0-3998 del 6 de diciembre de 2006. Directrices para el procedimiento recepcién de version
libre.

Resolucion 0-0387 del 12 de febrero de 2007. Directrices para el procedimiento de transmision de la diligencia
de version libre.

Resolucion 0-2296 del 3 de julio de 2007. Nuevas directrices para el procedimiento recepcion de version libre.



de este modelo de justicia transicional, la cantidad de delitos confesados, la documentacién
de los casos, no fue posible agotar su eje tematico en el tiempo contemplado por el legisla-
dor para dichos fines, haciéndose necesario la ampliacion de los plazos, como la expedicion
dela Ley 1592 de 2012 y el Decreto 3011 de 2013, destacando, de este ultimo, la posibilidad
de sustituir la medida de aseguramiento a quienes tuvieren ocho afios privados de su liber-
tad, término maximo de la pena alternativa que se otorgd en ese modelo de justicia, previo
el cumplimiento de los requisitos contemplados en el art. 38 del decreto en mencion.

En cuanto al proceso de paz que actualmente esta en marcha con la JEP, es preciso ana-
lizar que también se ha expedido un marco normativo amplio para reglamentar su funcio-
namiento, con defectos y virtudes, esta en curso la investigacion y juzgamiento de hechos
cometidos por diversos actores armados en desarrollo del conflicto armado interno y que,
como abogados, fiscales, jueces, también estamos llamados a conocer y hacetle seguimiento
a este modelo de justicia transicional, como parte de la verdad historica de nuestro pais, de
la memoria colectiva que nos invita a recordar los dolores padecidos por las victimas, en
procura de una respuesta que concilie los intereses de victimas y victimarios en una socie-
dad, a la cual no somos ajenos.

Recordemos que el primer paso a este modelo de justicia ocurrid, luego de la firma del
acuerdo de paz el 2 de octubre de 2016 en la ciudad de Bogota, fue el Acto Legislativo 01
de 2017, por medio del cual se cre6 un titulo de disposiciones transitorias de la Constitu-
cién Politica para la terminacion del conflicto armado interno y la construccion de una paz
estable y duradera, como asi se llamo.

En ese acto legislativo se cred un titulo transitorio de la Constituciéon Politica, com-
puesto por ocho capitulos, entre ellos el Sistema integral de verdad, justicia, reparacion y no
repeticion; la Comision para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repeti-
cién, como la bisqueda de personas desaparecidas; la Jurisdiccion Especial para la Paz, en
el titulo tercero, para investigar aquellas conductas cometidas con anterioridad al primero
de diciembre de 2016, por causa o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado.
Teniendo como sujetos de derecho a los combatientes de grupos armados al margen de la
ley que hubieren suscrito el acuerdo final de paz con el gobierno nacional. Su pertenencia al
grupo rebelde determinado, previa entrega de listados por dicho grupo tras la llegada a las
zonas veredales transitorias de normalizacion creadas para esos fines*.

Resolucion 0-4773 del 3 de diciembre de 2007. Directrices para el procedimiento de acreditacién su-
maria de victimas o testigos.

Resolucion 0-6618 del 27 de octubre de 2008. Reglamento para la aplicacion del principio de oportu-
nidad.

4. Véase acto legislativo 01 de 2017, capitulo 111, articulo transitorio 5 Jurisdiccion Especial para la Paz.
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El art. 23 del Acto Legislativo 01 de 2017prevé que la JEP conocera de “...los delitos
cometidos por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado
y sin animo de obtener enriquecimiento personal ilicito, o en caso de que existiera, sin ser
éste la causa determinante de la conducta delictiva. Para el efecto se tendran en cuenta los
siguientes criterios:

1. Que el conflicto armado haya sido la cansa directa o indirecta de la comision de la conducta punible o,

2. Que la existencia del conflicto armado haya influido en el autor, participe o encubridor de la con-
ducta punible cometida por cansa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto, en
cuanto a:

o Su capacidad para cometerla, es decir, a que por razon del conflicto armado el perpetrador haya
adquirido habilidades mayores que le sirvieron para ejecutar la conducta.

o Su decision para cometerla, es decir, a la resolucion o disposicion del individuo para cometerla.

*  La manera en que fue cometida, es decir, a que, producto del conflicto armado, el perpetrador de
la conducta haya tenido la oportunidad de contar con medios que le sirvieron para consumarla.

o La seleccion del objetivo que se proponia alcanzar con la comision del delito.”

La JEP es un 6rgano de cierre, maxima instancia de esa jurisdiccion, conformada por
dos secciones de primera instancia, una seccion de revision de sentencias, una seccion de
apelacion y la Seccion de Estabilidad y Eficacia. El Tribunal para la Paz, conformado por
un minimo de 20 magistrados, ademas de 4 juristas expertos extranjeros, con intervencion
excepcional a solicitud de las personas sometidas a esta jurisdiccién y para aportar un con-
cepto “amicus curiae” sobre la materia del caso bajo estudio.

El acto legislativo en mencion, es el punto de partida para el desarrollo de todo lo que
este proceso de paz conlleva, tanto en su reglamentacion interna como en las leyes apli-
cables, los sujetos activos y pasivos de la conducta y su relacion directa o indirecta con el
conflicto armado.

Es asf como se tiene la expedicion de varios decretos, entre ellos el del 587 de abril 5 de
2017 mediante el cual se conforma el comité de exigencia para la seleccién de unos miem-
bros del sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no repeticion.

Decreto 588 de abril 5 de 2017, por el cual se organiza la comisioén para el esclareci-
miento de la verdad, la convivencia y la no repeticion.

Decreto 589 de abril 5 de 2017, por el cual se organiza la busqueda de personas dadas

por desaparecidas en razon del conflicto armado

Decreto 700 de mayo 2 de 2017, por el cual se posibilita interponer la acciéon de habeas
corpus en casos de prolongacion indebida de la privacion de la libertad, derivados de la no
aplicacion oportuna de la Ley 1820 de 2016 y el Decreto Ley 277 de 2017.



Decreto ley 706 de mayo 3 de 207, por el cual se aplica un tratamiento especial a los
miembros de la fuerza publica en desarrollo de los principios de prevalencia e inescindibili-
dad del sistema integral de verdad, justicia, reparacion y se dictan otras disposiciones.

Todo este recuento normativo y una lectura a dichos decretos con fuerza de ley, per-
miten advertir, en primer lugar, la voluntad del gobierno de poner fin al conflicto armado
interno, a la impunidad de graves violaciones de derechos humanos, 1a no aplicaciéon de am-
nistfas e indultos para delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra, y poner en un lugar
central a las victimas, dentro de este sistema de justicia transicional. Sin embargo, muchas
criticas se han hecho a este modelo de justicia, entre ellas el que no paguen carcel, lo que
no es requisito obligatorio para satisfacer la necesidad de justicia, segin los lineamientos
del Estatuto de Roma y tampoco de nuestra legislacion interna, recordemos que tanto en
las leyes de justicia transicional, como las ordinarias, se parte del concepto de la dignidad
humana y la detencidon preventiva, ain en el sistema ordinario, no puede convertirse en
una pena anticipada, sino una medida cautelar que resuelve un asunto incidental dentro del
proceso. Sin embargo, una de las mayores censuras ha sido la no detencién para los sujetos
activos de las conductas perpetradas con ocasion del conflicto armado interno.

Otra de las grandes censuras, son las demandas actuales a nivel internacional por el
tema de los falsos positivos, las desapariciones forzadas, en las cuales el Estado no esta
preparado para asumir la defensa ante la comunidad Internacional, maxime que el art. 24
transitorio, del Acto Legislativo 01 de 2017, sobre la responsabilidad de mando, sefiala que
se aplicara el Codigo Penal Colombiano, el DIH, siempre y cuando o sean contrarias a la
normatividad legal, es decir a la creada para los fines de la JEP. Lo que bien conocemos es un
contrasentido, ya que la legislacién internacional forma parte del derecho interno, confor-
me el bloque de constitucionalidad.

Ademas de que en esa norma se agrega un requisito adicional frente al concepto tra-
dicional de autoria mediata, consistente en que la determinacion de la responsabilidad del
mando no podra fundarse exclusivamente en el rango, la jerarquia o el ambito de jurisdic-
cién, sino en el control efectivo del superior al subordinado en relaciéon con la respecti-
va conducta, el conocimiento basado en la informacion a su disposicion antes, durante o
después de la realizacion de la respectiva conducta, asi como en los medios a su alcance
para prevenir que se cometa o se siga cometiendo la conducta punible, siezpre y cuando las
condiciones fdcticas lo permitan, y de haber ocurrido, promover las investigaciones procedentes; fema que, al
momento de probarlo, resulta complejo y puede desencadenar en impunidad para los jefes
militares, ademas de que se aparta del concepto de responsabilidad de mando descrito en el
art. 28 del Estatuto de Roma’.

5. Articulo 28. Responsabilidad de los jefes y otros superiores: Ademas de otras causales de responsabilidad
penal, de conformidad con el presente estatuto, por crimenes de la competencia de la Corte: a) El jefe militar
o el que actue efectivamente como jefe militar serd penalmente responsable por los crimenes de la compe-
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Otro aspecto de gran reproche, es que, segun la Ley de Amnistia 1820 de diciembre 30
de 2016, para establecer cuales son los actos “graves”, pasa por alto factores de importancia
trascendental, que contempla el DIH para determinar esa gravedad, tales como la naturale-
za del asunto, modo de comision e impacto.

Finalmente, vemos que el acto legislativo en materia de restriccion efectiva de derechos
y libertades, como se enuncié en parrafo precedente, no plantea sanciones privativas de la
libertad, mas alla de la intencién de responder ante la justicia, contar la verdad, esclarecer
los crimenes, lo que no es compatible con el Estatuto De Roma, en el que se debe tener en
cuenta la gravedad de los crimenes y el grado de responsabilidad de sus participes.

Ha sido todo un mito el que se ha construido incluso por estudiosos del derecho sobre
la ineficacia de la JEP, la lentitud con la que avanza, si esta excediendo o desbordando las
facultades otorgadas, el que no conté con una ley estatutaria desde el comienzo, que defi-
niera su reglamento, el procedimiento prevalente y preferente. El caracter extrajudicial que
contempla el articulo 4 del Decreto 588 de 2017 en el que se indica que la Comisién de
esclarecimiento de la verdad, serda un mecanismo extrajudicial y sus actividades no tendran
caracter judicial ni serviran para la imputacién penal ante ninguna autoridad jurisdiccio-
nal y lo peot, /a informacion que alli se reciba o produzca no puede ser utilizada con el fin de atribuir

responsabilidades en brocesos judiciales o para tener valor probatorio, ni las autoridades judiciales podrin
requerirsela. (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

Es una realidad innegable, que, con defectos y virtudes, la JEP esta en marcha y ha
entregado los primeros informes del avance de sus procesos y la posible vinculacion de se-
nadores como Alvaro Ashton a esa jurisdiccion especial. Sin embargo, en mi criterio, si bien
se requiere la expediciéon de normas que la reglamenten, es desbordante que, en menos de
un afno, se han proferido mas de cinco decretos con fuerza de ley, con el argumento de que
la JEP a diferencia de la justicia transicional, se concibié como un sistema para la reconcilia-

tencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad
y control efectivo, segin sea el caso, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas
cuando: i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las
fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometetlos; y, ii) No hubiere adoptado todas las
medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento. b) En lo que
respecta a las relaciones entre superior y subordinado, distintas de las sefialadas en el apartado a), el supetior
serd penalmente responsable por los ctimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos
por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control apropiado
sobre esos subordinados, cuando: i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso
omiso de informacién que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se
proponian cometerlos; ii) Los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su responsabilidad y control
efectivo; y, iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o
reprimir su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos
de su investigacién y enjuiciamiento.
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cién y de hecho a mas de 403 integrantes de la fuerza publica se les ha otorgado la libertad
condicionada, ain por falsos positivos, delitos catalogados como de lesa humanidad por la
sistematicidad con que se cometieron.

Mas alla de las buenas intenciones, surgen varios cuestionamientos obligados: ¢Esta
preparado nuestro pafs, social y culturalmente, para este proceso de paz y la anhelada re-
conciliacion? ¢Se esta instrumentalizando el derecho penal, como parte de la justicia transi-
cional, para defender tesis politico-criminales? ¢Esas tesis politico-criminales contravienen
el orden juridico y nuestra constitucion, como el derecho consuetudinario? ¢Existe co-
rrespondencia entre valores como la dignidad humana, legitimidad, justicia, libertad, entre
otros, con el modelo de justicia transicional aplicable en la JEP? Es alli donde todas estas
leyes que buscan adaptarse a este proceso de paz, pueden desencadenar, en mi concepto, un
populismo punitivo, si no se tiene un verdadero control por los 6rganos de cierre.

A este respecto, es importante resaltar que la Corte Constitucional ha venido pronun-
ciandose, al igual que la Corte Suprema de Justicia, cada una en sus respectivas materias;
en relacion con la exequibilidad de algunas normas, el Acto Legislativo 01 de 2017, la esta-
bilidad juridica de la JEP®, la ley estatutaria de la JEP, amnistias e indultos’. A su turno, la
Corte Suprema de Justicia también ha proferido sendas decisiones sobre los destinatarios
de la Ley 1820 de 2016, la libertad condicionada, suspension de procesos que se vienen
adelantando por la via ordinatia®

De la Corte Constitucional, en la sentencia C-007 de 2018 aborda de manera profunda
y prolija, el control automatico, unico e integral de constitucionalidad de la Ley 1820 de
2016, expedida en virtud del Procedimiento legislativo especial para la paz, explica que una
constitucion basada en los principios de libertad, igualdad y dependencia a un orden juri-
dico es un presupuesto necesario para la superacion de los conflictos armados y el logro
de la paz, a partir de ese concepto de IMMANUEL KANT, desarrolla el concepto de paz,
la declaracion universal de los derechos humanos, la normatividad internacional sobte esta
materia, para concluir que estamos dentro de un modelo de justicia transicional, mas alla
del populismo punitivo, en ese modelo lo que se busca es pasar de un estado de cosas a otro
distinto, para nuestro caso de un momento de conflicto armado a uno de paz. La justicia
transicional persigue la construccion o reconstruccion de la democracia. O en palabras tex-
tuales de la Corte: “...La Justicia transicional hace referencia al modo de concebir ese valor intrinseco a
todo Estado de Derecho y, con mayor ragon, a los de estirpe constitucional, en unos momentos especificos, a

6. Sentencia C-630 de 2017
7. Sentencia C-007 de 2018

8. A manera de ejemplo, véanse decisiones 36487 del 16/08/2017 M.P. Eugenio Ferndndez Catlier, don-
de se rechazé por improcedente una solicitud de libertad condicionada. O la decision 50386 del 28/06/2017
M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa, donde se niega a un miembro del ELN su incorporacién a la JEP
por no haber suscrito dicho grupo al margen de la ley, un acuerdo de paz.
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los que la Corte ha calificado como excepcionales y transitorios. Aquellos momentos en los que, con el fin de
establecer (0 restablecer) la paz, se requieren politicas y normas especiales, distintas a las de la vida cotidiana
de las naciones”.

Desde esta perspectiva, para responder los planteamientos antes citados, acorde con la
decision de la Corte Constitucional C-007 de 2018, la creacion de toda esa reglamentacion,
es necesaria; no soélo para la puesta en marcha de la JEP, sino para el sometimiento de ac-
tores armados, miembros del Estado a esta jurisdiccion, sin que contravenga postulados
fundamentales. Los propésitos de la justicia transicional son: (1) Responder a la violencia ge-
neralizada y por consiguiente asegurar el derecho a la paz; (ii) garantizar los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion de los hechos violentos; (iif)
fortalecer al Estado de derecho y a la democracia; y (iv) promover la reconciliacion social .

9. Ver sentencia C-379 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. s/ por ejemplo, el sistema de Naciones
Unidas concibe a la justicia transicional como un amplio espectro de procesos y mecanismos en el interior de la sociedad, dirigidos
a superar abusos a larga escala sucedidos en el pasado, y con el fin de asegurar la rendicion de cuentas, el logro de justicia y la
reconciliacion. Por ende, la transicion para la superacion del conflicto armado consiste en procesos y mecanismos, tanto judiciales
como no judiciales, entre los cuales se incluyen iniciativas de investigacion de delitos, biisqueda de la verdad, programas de repa-
racion y reforma institucional, asi como la combinacion entre estas opciones. Estas medidas, al margen de la combinacion que
sea elegida por cada Estado, deben realizarse de conformidad con los estandares y obligaciones juridicas internacionales. Del
wiismo modo, el sistema internacional en comento advierte que la transicion hacia la paz, debe tener en consideracion las raices de
los conflictos y las violaciones de los derechos derivados de estos, incluyéndose los derechos civiles y politicos, asi como los econdni-
cos, sociales y culturales. De esta manera, a través de una concepeion amplia, que incluye los diferentes derechos, comprendidos
desde su cardcter integrado e interdependiente, las medidas de transicion pueden contribuir a la consecucion de objetivos mds
amplios, relativos a la prevencion de conflictos futuros, la construccion de la paz y la reconciliacion. De alli que desde la doctrina
comparada se insista en que dichos instrumentos no sélo versan sobre medidas alternativas para la investigacion y sancion de
los delitos, sino que involucra diversas acciones, muchas de ellas no vinculadas al derecho penal”. En sentido similar, ver
sentencias C-771 de 2011. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; C-052 de 2012. M.P. Nelson Pinilla Pinilla; y C-694 de
2015. M.P. Alberto Rojas Rios.
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ETICA, EL AIRE QUE SE RESPIRA

José Igreja Matos™

1. Introduccion

Vivimos en la era de la globalizacion. Esta constatacion se convirtié hace mucho tiem-
po en un lugar comun, conocida y repetida por todos, aunque claramente sustentada por los
hechos. De la misma manera se proclama que vivimos en un mundo en acelerado cambio,
de ruptura de paradigmas. Asi se explica que se asista a un tiempo que muchos intitulan de
post-estadual donde la fragmentacion de fronteras delante de una globalizada sociedad dita
de “riesgo” (en la feliz expresion Ulrich Beck) se torné cast irreversible.

Una accién desencadenada en un pais dado, por una empresa, por un Estado o por una
entidad cualquiera, nacional o internacional, afecta, econémica, ambientalmente o incluso
en términos de seguridad, a otros paises o regiones, aunque geograficamente distantes.

Para abordar estas nuevas inquietudes se postula alguna desesperanza colectiva por
fuerza de una encrucijada que vivimos hoy ante un Estado crecientemente desafiado y
enflaquecido por una realidad inmensa que se presenta sin territorios definidos y “desna-
cionalizada”.

Asi la globalizacion, por su vez, subyuga el nuestro dia a dfa y se entromete, cada vez
mas, en el cuotidiano de los ciudadanos cualquier que sea su origen geografico.

Pero esa globalizacion de que tanto se habla tiene consecuencias también para magistra-
dos, jueces y fiscales; hoy hablamos de temas transversales a la vida profesional de un juez

10. Magistrado de Corte de Apelacién en Porto, Portugal.

El presente texto, sin pretensiones académicas, surge a partir de una ponencia proferida en Bucaraman-
ga (Santander) en el XXVII Simposio del Colegio de Jueces y Fiscales de Colombia. Una palabra especial
de reconocimiento al Dr. Hernando Antonio Bustamante Trivifio, director de la revista Berbigui, del Colegio
de Jueces y Fiscales de Antioquia, por la invitacion para escribir en su revista. También una palabra fraterna,
desde un juez de Portugal, a la Dra. Claudia Yolanda y, en especial, a todas las compafieras y compafieros de
Colombia que hicieron de mi visita a Bucaramanga, en mi primer viaje a vuestro bellisimo pafs, un momento
inolvidable y unico.
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o de un fiscal donde la reflexiéon puede coincidir independientemente del pais en que nos
encontremos. Ese “didlogo mundial de jueces”, para utilizar la expresion de Antoine Gara-
pon (incluso en las decisiones judiciales donde se ha tornado comuin que un tribunal supe-
rior nombre como apoyo argumentativo un fallo producido por una corte de otro pais), ha
llegado también, desde hace mucho, a las cuestiones relacionadas con la ética de los jueces.

Mas: podemos decir que, con tantos problemas, plurales y nuevos, relacionados con la
corrupcién de los poderes publicos, un poco por todos los continentes, la ética se torné un
topico incontenible en el estudio de los sistemas judiciales.

Como bien explica Amartya Sen, la ética es como el oxigeno: uno sélo siente su falta
cuando le escasea. De la misma forma que el aire que se respira.

2. Etica y derechos humanos

La dignidad de la persona humana es un adquirido histérico incuestionable. Pero sera
util entender, de un modo muy simplista y esquematico, este concepto estructural de las
sociedades modernas. Y para eso resulta util recurrir, siempre, a las enseflanzas kantianas.
Segin Imanuel Kant (1724/1804) todo tiene, en alternativa, un precio o una dignidad.
Aquello que tiene precio puede ser sustituido por algo equivalente. Lo que no tiene precio,
esto es la dignidad. El hombre, como ser autbnomo e irrepetible, no tiene precio. Sintoma-
ticamente el primer parrafo de la Declaracion de Derechos Humanos explica: “La justicia
tiene por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca de todos los miembros de la
familia humana”.

Acontece que esa dignidad de la persona humana es la clave para, en democracia, aplicar
la ética: una realidad que debe ser vista siempre desde una perspectiva dialdgica.
3. Etica y democracia

“Gobierno del pueblo, por el pueblo, para el pueblo” esa la definiciéon de democracia,
bien conocida y atribuida a Abraham Lincoln. Resalta de este concepto la idea de igualdad,
todos somos iguales y esa es la condicioén para una verdadera democracia.

“El amor de la democracia es la igualdad”, proclamaba Montesquieu.

Es interesante constatar coémo estudios recientes en el area de la neuroética demues-
tran que los seres humanos no son sélo egoistas. Somos seres con una predisposiciéon que
resulta de la biologia evolutiva para cuidar de nosotros mismos pero también y, en especial,
de los otros.

Esa atencion al otro fue lo que permitio la evolucién de la especie humana.

El dialogo con la neuroética demuestra la importancia de la “sensibilidad moral”: la
aproximacion al “otro” como nuestro igual.
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4. Etica y populismo

Desde siglos atras un tema repetido y preocupante tiene que ver con la denominada “ti-
ranfa de la mayoria”. En verdad, la democracia asienta en dos pilares: el pilar liberal (Estado
de derecho, imperio de la ley) y el pilar democratico (autoridad y legitimacion lo que implica
elecciones y que nuestros representantes sean escogidos entre los mas votados). Justamente
el populismo tiene algo de una patologia de la democracia que olvida el pilar liberal.

El populismo es, esencialmente, antipluralista, fantaseando un ideal de “pueblo” pre-
sentado como “puro” en contraste con una élite siempre corrupta en una légica de anta-
gonismo bipolar. Para el populismo la razén —el pensamiento racional complexo y argu-
mentativo— es vencido por una tiranfa de los afectos, en especial por una idea de lealtad al
grupo al cual se pertenece o al lider que representa ese conjunto de personas.

Existe normalmente un “otro” que no es visto como antagonista sino como enemigo;
eso antagoniza con una ética que se pretende siempre compasiva.

5. Etica judicial

Adela Cortina distingue, a proposito de la ética de las profesiones, lo que designa como
el bien interno en oposicion al bien externo. Asi, el ejercicio de una actividad laboral tiene
insito un “bien interno” que constituye su “razén de ser” (el docente, ensefiar; el médico,
la salud mas que la medicina; el jurista, un ideal de justicia mas alla del Derecho). El bien

“externo” serfa todo lo demas y que nada tiene que ver con esa “razon de ser” de una pro-
fesion.

La corrupcion empieza precisamente cuando una actividad profesional es ejercida prin-
cipalmente para la obtencion del “bien externo”. En ese sentido se entiende mejor que en
su raiz etimolégica “corruptio” signifique “destruicion”; corrupcion implica tornar ética-
mente vacio el modo como la profesion se ejerce, olvidando su “bien interno”.

No hay como negarlo. La justicia tiene necesariamente una connotaciéon moral. Hoy,
a partir de las ensefianzas de la bioética, se duda que una ética de principios pueda ser su-
ficiente; no bastan las normas, los cédigos éticos. Se exige, en particular de aquellos que
trabajan adentro del sistema judicial, una ética de responsabilidad entendida esta como el
cuidado reconocido como un deber. Amartya Sen explica que no es facil definir la justicia;
al revés resulta sencillo, casi intuitivo, encontrar a la injusticia; por eso mejor seria que, en
substitucion de un sistema conceptual que procure establecer los principios de la justicia, lo
decisivo, hoy y cada vez mas, es poner de manifiesto las injusticias (el sufrimiento, el dolor,
la discriminacion, la desigualdad...).
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6. Etica como herramienta profesional

ILa ética tiene un interés profesional evidente en especial para jueces o fiscales como es
insistentemente subrayado por estudiosos como Rodolfo Vigo.

Porque mejora la performance de cada uno en la medida que estimula a que todos
trabajen por encima del cumplimiento estricto de sus deberes, mas alla del derecho o de la
deontologia. Por otra parte, permite la reivindicacion de derechos que, de otro modo, serfan
apenas exigencias corporativas o gremiales. Un ejemplo flagrante es la formaciéon continua
de los magistrados, una exigencia evidente para quien entiende el trabajo en los tribunales
como un compromiso permanente y que no puede abdicar de la mejoria de las capacitacio-
nes de cada uno.

Ademas la ética, el comprometimiento ético, asegura una impagable tranquilidad psico-
légica y aporta un mejor clima laboral. Tiene también una légica que mira adelante y que se
pretende constructiva, mientras el derecho juzga el pasado, para la ética lo mas importante
es el futuro.

Obviamente un compromiso ético es primordial para el combate a la corrupcion. Las
Naciones Unidas contabilizaron los costos negativos de la corrupcion en un 5% de toda
la riqueza generada en el mundo. En la Unién Europea, la corrupcion en la actividad eco-
némica fue de 120 mil millones de euros en 2014. Es un mito que la Unién Europea no
enfrente el flagelo de la corrupcion de una manera igualmente impresionante.

LLa lucha contra la corrupciéon constituye una prioridad absoluta para todos los sistemas
democraticos y para garantizar el Estado de derecho. Se torna esencial una reflexion com-
partida en el tema de la integridad, la transparencia y la ética en los esquemas de gobierno,
es decir, del parlamento y del ejecutivo, pero también del gobierno judicial. Acontece que la
discusion acerca de la ética profesional tiene que hallarse necesariamente en este contexto.

7. Etica del empleado judicial

El empleado judicial tiene un rol fundamental en el establecimiento de una relacion de
confianza de los ciudadanos con su sistema de justicia. Por eso las Naciones Unidas defini-
ran un conjunto de principios de conducta.

Analizandolos rapidamente tenemos:

* Fidelidad al deber en que se define, obviamente, la prohibicién de regalos, favores,
etc. Pero donde también se impone que los que trabajan en los tribunales traten a
todos por igual;

¢ Confidencialidad entendida como un valor ético en si mismo explotando la funcién
unica y especial de quien trabaja con la justicia con una idea de comunidad, de “es-
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prit de corps” entendido como una responsabilidad de todos para cada uno y de
cada uno para con todos;

¢ Conflictos de interés donde se atribuye una importancia que no se debe escamotear
a las “apariencias” que muchas veces implican situaciones de desprestigio para la
justicia;

¢ Competencia con lo que significa de diligencia, de urbanidad, la imposicién de “no

recomendar abogados a los litigantes” o, en otro contexto, el deber de proteccion
de los documentos judiciales.

8. La Red Global de Integridad [udicial (https:/ /www.unodc.org/ji/)

El articulo 11 de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion (UN-
CAC) enfatiza correctamente el papel de los jueces en la lucha contra la corrupcion. Sin
jueces independientes, que actien con integridad, no es posible estar libres de ese flagelo de
nuestro tiempo. En esta medida, la Convencién requiere a los Estados parte que adopten
medidas que fortalezcan la integridad judicial y prevengan las situaciones de corrupcion
entre los miembros de la rama judicial.

La Oficina de las Naciones Unidad contra la Droga y el Delito (UNODC) viene apo-
yando el trabajo del Grupo de Integridad Judicial en la redaccién de los Principios de
Bangalore sobre la Conducta Judicial, asi como el comentario relativo a los Principios de
Bangalore sobre la Conducta Judicial. En general, las Naciones Unidas procuran asistir a
jueces alrededor del mundo para que mejoren su integridad.

En el afio 2015, los Estados miembros adoptaron la Declaraciéon de Doha durante el
XIII Congreso de las Naciones Unidas para la Prevencion del Crimen y la Justicia Criminal.
Al hacerlo, reafirmaron su compromiso “de hacer todos los esfuerzos para prevenir y atacar
la corrupcion y para implementar las medidas encaminadas a mejorar la transparencia en la
administracion publica y promover la integridad y la rendicién de cuentas en sus sistemas
de justicia criminal, de acuerdo a la Convencién Contra la Corrupcion”.

Con la visioén de brindar soporte y asistencia técnica a los Estados en la implementacion
de las metas de la Declaraciéon de Doha, UNODC lanzé en 2016, con el apoyo del Estado
de Qatar, un Programa para la Promocion de la cultura de legalidad. El programa de cuatro
afios cubre areas especificas de la Declaracion de Doha, incluyendo el fortalecimiento de la
integridad judicial y la prevencion de la corrupcion en el sistema de justicia.

Uno de los objetivos claves para el programa global es establecer una Red Global de
Integridad Judicial.

Aprovechando el conocimiento y la experiencia de los jueces, de consejos de justicia 0
de las asociaciones internacionales o nacionales de jueces y de otros actores alrededor del
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mundo, la Red de Global de Integridad Judicial se convertira en una plataforma de apoyo
en las siguientes areas:

e Intercambio de mejores practicas y lecciones aprendidas, en particular en relacion
con los retos que se hayan presentado en materia de integridad de los jueces. Este
intercambio se darfa a través de las reuniones personales y virtuales que sostenga la
red global;

* La creacién de una base de datos con fuentes relevantes;

* Desarrollo de herramientas, gufas practicas y programas de capacitacion disefiados
para los distintos sistemas legales, las distintas culturas profesionales y los retos na-
cionales concretos;

e DPrestacion de servicios de asesoramiento, capacitacion y otras actividades de fo-
mento de la capacidad de la integridad y profesionalismo de los jueces;

* Evaluaciones de los riesgos de integridad en la justicia penal y desarrollo de respues-
tas efectivas a los riesgos identificados;

e Elaboracién y aplicacion de codigos de conducta y establecimiento de mecanismos
de supervision y rendicién de cuentas para los jueces y el personal de apoyo.

Ia Red fue lanzada en abril de 2018 en una reunién de lanzamiento con la presencia de
representantes de sistemas judiciales de mas de 100 paises. Naciones Unidas apoyan la Red
Global de Integridad Judicial a través de servicios de secretaria, incluyendo el desarrollo de un
sitio web (https://www.unodc.org/ji/), base de datos de recursos y estrategia de divulgacion.

Este proyecto retne un conjunto de considerables potencialidades que puede ser utilisi-
mo a los jueces de todos los sistemas judiciales, incluyendo los de Colombia, un pais que se
confronta, como otros, con problemas dificiles en el area de la corrupcion del sector publico.

Desafio a todos para que se informen y se involucren con esta Red que, al final, perte-
nece a todos nosotros, jueces y fiscales.

9. Un desafio de futuro. Lineas de Rumo

En el entorno de un mundo globalizado es primordial que se afirme, en los sistemas
judiciales, colectiva e individualmente, un compromiso total para una clase profesional que
tiene en la integridad un trazo indeleble de su cédigo genético.

“Integridad es la llave para entender las profesiones juridicas. Lo que define el imperio
de la ley no es el territorio, el poder o el procedimiento pero si la actitud”, asi lo explica

Ronald Dworkin.
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Por eso importa que el poder judicial asuma un liderazgo en la lucha contra la corrup-
ciéon que es fundamental para el futuro del Estado de Derecho, demandando después lo
mismo de los otros poderes del Estado. Debe hacerlo con un lenguaje claro y sencillo,
préximo a los ciudadanos.

Una vertiente desafiante serfa reforzar los lazos de cooperacion que se pretenden estre-
chos con organizaciones que luchan en contra de la corrupciéon como sean la Union Inter-
nacional de Magistrados, las Naciones Unidas o las organizaciones interamericanas, siempre
con una misma idea tolerancia cero para la corrupcién en la justicia.

10. E/ rol irremplazable de los tribunales

Es urgente afirmar una moral social; asi lo reivindican todos desde los que hablan de
combeatir la hipocresia moral (Z. Bauman) a los que apuntan a un tiempo de una orfandad
moral como denuncia el Papa Francisco.

Hablando para una delegacion de jueces pedia el Santo Padre:

“...Vuestro compromiso es no ir en contra de las legitimas expectativas de las perso-

nas. Hagan un esfuerzo para ser cada vez mas ejemplo de moralidad integra para toda la
sociedad”.

A ese incontrolable reto es fundamental decir jpresente!
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LA JUSTICIA Y LA LIBERTAD COMO VALORES
INSOSLAYABLES EN EL PROCESO JURISDICCIONAL.:
UN ANALISIS DESDE EL SEPTIMO ARTE

Santiago Hernandez Abaunza'

RESUMEN

En este texto se realiza un diagnostico del juez como tercero imparcial, que cumple una labor de vital
mportancia en el proceso jurisdiccional, pues se le ha investido con un poder estatal de incalcnlable valor, en
el sentido de que en sus manos reposan las libertades individuales de los justiciables, que llegan a la admi-
nistracion de justicia deseosos de que sus garantias constitucionales sean respetadas de manera indefectible.
En este contexcto aparecen la justicia y la libertad, como elementos insoslayables para que la legitimidad del
poder judicial del Estado se mantenga incdlume frente a sus administrados en el marco de una tutela judicial
efectiva. A partir de una mirada reflexiva frente al maravilloso mundo del séptimo arte, dilucidado desde
la perspectiva judicial, este andlisis pretende enrostrar la fatal consecuencia de una eventual ruptura de los
conceptos libertad y justicia en detrimento de los titulares del derecho fundamental de accion y en apologia a
decisiones viciadas de corrupeion y oscuridad. Estas lineas pretenden adentrarse en la reflexcion de la relacion
antitética existente entre poder y libertad, y resaltar como la justicia, sin dubitacion alguna, debe permanecer
parcial, de cara a reivindicar, sin importar el escenario procesal, las libertades individnales de los justiciables.

PALLABRAS CLAVE: Justicia, libertad, poder, juez, proceso jurisdiccional, tutela judi-
cial efectiva, cine y derecho, tercero imparcial, ética judicial, legitimidad del poder judicial.

ABSTRACT:

In this text a diagnosis is made of the judge as an impartial third party, who fulfills a
greatly important task in the jurisdictional process, since he has been invested with a state
power of incalculable value, in the sense that in his hands lays the individual liberties of the

11. Abogado de la Universidad Auténoma Latinoamericana, UNAULA de Medellin. Especialista en
responsabilidad civil y del Estado de la Universidad Auténoma Latinoamericana, UNAULA, de Medellin;
empleado de la rama judicial del poder publico; estudiante de derecho procesal en la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin, Colombia. Correo electronico: Santia-
go.hernandezab@gmail.com
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people involved, who come to the justice administration, wishing that their constitutional
guarantees are respected certainly. In this context, justice and freedom appear, as unavoid-
able elements so that the legitimacy of the judicial power of the state remains intact in front
of its administered in the framework of an effective judicial protection. From a reflective
view of the wonderful world of the seventh art, elucidated from the judicial perspective,
this analysis aims to address the fatal consequence of an eventual rupture of the concepts
of freedom and justice to the detriment of the holders of the fundamental right of action
and in apology to decisions vitiated by corruption and darkness. These lines intend to delve
into the reflection of the existing antithetical relationship between power and freedom, and
highlight how justice, without any hesitation, must remain partial in order to claim, regard-
less of the procedural stage, the individual liberties of the defendants.

KEYWORDS: Justice, freedom, power, judge, judicial process, effective judicial pro-
tection, cinema and law, impartial third party, judicial ethics, legitimacy of the judicial power.

INTRODUCCION

Cuando se aborda el estudio del juez en el marco del derecho procesal desde una pers-
pectiva meramente técnica, procedimental y normativista, el cometido de entender la rele-
vante y maravillosa figura del tercero imparcial podria verse drasticamente limitada; resulta
mas interesante y constructivo emprender un analisis profundo de la noble labor que el
juzgador desempefa dentro del proceso, y de esta manera reflexionar sobre el cimo de su
aparicion en el rol que le corresponde en el ambito jurisdiccional, a partir de los conceptos
de /libertad y justicia, que se erigen en elementos insoslayables y protagonistas de la funcion
que se le encomienda.

Insoslayables sin dubitacion, pues debe reconocerse que las mas barbaras injusticias que
emanan del 6rgano jurisdiccional y que empanan la legitimidad del poder judicial del Esta-
do, tienen su génesis en la lamentable e inexplicable ruptura que en ocasiones puede predi-
carse de este estrecho vinculo.

La finalidad de las reflexiones que se desarrollaran en las presentes lineas, no es otra que
la de plasmar un diagnéstico de ese sujeto dotado de una inmarcesible aura divina, situado
en el escaléon mas alto del proceso, enarbolando los valores mas preciados de su funcion,
la libertad y la justicia, que se materializan a partir de decisiones imparciales que mantienen
un orden justo en la sociedad; y a partir de este diagnostico evidenciar como las libertades
individuales que le asisten a los justiciables, pueden verse seriamente afectadas cuando ese
tercero, revestido de tan solemne poder estatal, se vende al mejor postor y traiciona a sus
destinatarios, degradando la sagrada /bertad individual en apologia a la injusticia de decisiones
viciadas por un poder corrosivo y nauseabundamente corrupto.
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EL CINE JUDICIAL Y LA RELACION JUSTICIA-LIBERTAD

En el proposito de otorgar al analisis de la figura del juez en el proceso jurisdiccional un

sentido mas profundo que traspase el estudio simplista de normas y tecnicismos, no cabe la
menor duda de que el mundo del cine juridico se erige en un sendero propicio y fascinante
para el efecto, pues permite vislumbrar la continua e imprescindible conversacion entre la
Justicia y la libertad desde un ambito mas reflexivo, poniendo al desnudo, sin duda, las emo-
ciones que nos genera como sociedad evidenciar lo grotesco y lo vulgar que puede tornarse
el proceso y la figura del juez, cuando se elude el didlogo ameno y fructifero entre estos
dos valores, generando, al representar los vaivenes del proceso, un impacto sumamente
interesante que termina por develar la importancia de que el juez no olvide que su labor es
sagrada y trascendental para mantener el orden y la paz social.

A proposito, una de las obras filmicas que grafica de manera impactante la situacion
actual de la relacion entre justicia y libertad, es el Triptico de una dama extraviada (Dir. Martin
Agudelo Ramirez, 2017), filme en el cual ambos conceptos son personificados a través de
dos bellas damas, una de ellas pura, serena, esperanzada, fuerte y amorosa (la Libertad), y
la otra, confundida, aporreada, maltratada, fatigada, frustrada y verdaderamente extraviada (la
Justicia), caracterizacion que ilustra al espectador a partir de tres escenas frente a la dramatica
situacion por la que pasa la justicia, que, cooptada por el poder y la corrupcién, termind
por convertirse en una figura despreciada, insultada y deslegitimada. No buyas por favor, 7il-
tima oportunidad y enorme confusion, constituyen los tres escenarios donde se desenvuelve el
dramatico suceso por el cual debe trasegar, pesarosa y angustiada la dama extraviada, cuya
confusioén se mantiene incélume, pues no logra comprender, como una de sus victimas, /
Libertad, puede amatle con pasion aun después de que sacrifico su compaiiia y su afecto, a
cambio de consentir que un poder fétido y nauseabundo determinara sus decisiones.

El triptico, a partir de la caracterizacion y humanizacion descrita, permite dilucidar un am-
biente antitético entre la liberfad y el poder, conceptos que entran en tension indiscutible al
erigirse uno en el limite del otro, pues es innegable que la reivindicacién de una garantia de
proteccion de los derechos individuales en un ambiente de restriccion al poder que puede
tornarse abusivo o arbitrario, es la herramienta mas preciada y poderosa de quien ejerce la
labor jurisdiccional, para enaltecer el valor de la justicia en el marco del Estado de derecho.

En este sentido cuando en el filme /a libertad compele a la justicia para que reaccione y
reconozca que su1 ella no podrd sobrevivir, se pone de presente que una labor jurisdiccional que
complementa de manera petfecta /a libertad con la justicia, propende por el rechazo efectivo
de poderes viciados que pretenden deslegitimar al Estado; el reclamo justo y categorico que
la hermosa dama que representa la libertad hace a la quebrantada dama que representa la
justicia en el filme, no es otro que el que hace una sociedad sedienta de garantias, a partir
de la reivindicacion de sus derechos, pues es precisamente en la defensa incansable de las
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libertades individuales en donde estriba el contenido maravilloso de una decision justa, que
dé al traste de forma contundente y efectiva con un poder corrupto que pretende destruir
la credibilidad y la confianza del poder jurisdiccional.

Es asi como se evidencia en el filme la relevancia mayuscula de que el juez nunca olvide
que el poder estatal que ostenta siempre debe tener como estandarte los derechos funda-
mentales de los justiciables, la proteccion efectiva de sus libertades y la garantia de un méto-
do de debate procesal que siempre enaltece los derechos individuales como limitacién con-
tundente de cualquier maquinaria de poder abusivo que quiera interferir en el cometido de
impartir justicia. Al respecto, en la obra Cine y derecho humanos: una aventura filmica, se expone:

“..el poder no sélo se presenta como un cruce de fuerza y de consenso; se concibe igualmente como
un poder garante, y que no podri devenir en arbitrario o absoluto. Ese tipo de poder habra de ser
limitado, como lo enseia el liberalismo. En ese contexto se reconoce la doctrina del Estado de Dere-
cho, a partir de la idea de individno; los derechos humanos serian los limites para contrarrestar las
desviaciones del poder politico. .. En este escenario se justifican los derechos humanos como limites
del poder; son derechos que protegen a los individuos frente a excesos o abusos de poder, aunque esas

excigencias se reconocen en la bistoria...”. (Agudelo, 2015, p. 135).

RELACION ANTIETICA ENTRE PODER Y LIBERTAD

Debe resaltarse que la tension constante que se genera entre el poder abusivo de ciertas
maquinarias econémicas y politicas y /as libertades individuales de los justiciables que llegan al
6rgano jurisdiccional con la esperanza de que su derecho fundamental al debido proceso
sea respetado en condiciones de igualdad real y efectiva, exponen constantemente al juez a
una confrontaciéon interna sobre su proceder en el marco del debate procesal, teniendo en
cuenta que su funcién debe estar encaminada a enaltecer y legitimar sus decisiones en una
sociedad sedienta de justicia.

El juez nunca puede tener dubitacién sobre la posicion parcializada que debe tener en
ese preciso debate entre poder y libertad, es completamente diafano que el tercero stiper parte
debe siempre privilegiar, reivindicar y enaltecer las libertades individuales por encima de
cualquier interés turbio u oscuro que quiera denigrar la justicia; el juzgador nunca puede
ubicarse en el medio de esta contienda y mucho menos consentir el triunfo del poder corrosi-
vo. Se erige en imperativo para el juez utilizar siempre como hoja de ruta en sus decisiones,
la libertad de los individuos materializada en los derechos fundamentales.

Lo anterior es ilustrado en el #7ptico, revolcando las emociones del espectador a partir de
un bellfsimo ambiente metaférico donde /z Libertad, con sus ojos verdes, su mirada serena
y su voz delicada, cuestiona con una ternura inconmensurable a su amada Justicia: “3No
comprendes lo valiosa que puedo serte?... podriamos amarnos y entregarnos sin reservas... azin puedes ser
libre, si recapacitas tendrds toda la capacidad para discernir. .. aiin sueiio con un mundo mejor... sin mi
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te hundirds. .. nos necesitamos, carpe diem”, lo cual dilucida no sélo que, a) la justicia sin 1a libertad
no es mas que aplicacion hermética y restringida de normas en favor de un poder corrupto,
sino también que, ) la libertad sin justicia que la reivindique, glorifique y la haga brillar como
baluarte de la humanidad que es, no es mas que retorica condenada a morir en los libros de
historia y filosoffa politica, en los tratados internacionales y en las normas fundamentales
de los paises.

Lo expuesto evidencia la compleja responsabilidad del juez y la importancia de su rol
para las libertades individuales, pues éste, como representacion maxima de la funcion juris-
diccional del Estado, debe ser consciente del poder que tiene en sus manos, poniéndolo al
servicio de la justicia y la libertad como valores supremos.

LA ETICA COMO ANTIDOTO DE UNA JUSTICIA COOPTADA POR UN
PODER OSCURO Y CORROSIVO

En el diagnéstico de ese tercero supra ordenado y en aras de resaltar la importancia de
su labor, el maestro italiano Francesco Carnelutti en la Revista de Occidente en el ano 1964,
expreso:

“No os dejéis, ante todo, seducir por el mito del legislador. Mis bien, pensad en el juez, que es verda-
deramente la fignra central del derecho. Un ordenamiento juridico se puede concebir sin leyes, pero no
sin jueces. .. 55 bastante mas preferible para un pueblo el tener malas leyes con buenos jueces que no
malos jueces con buenas leyes. .. Y sobre todo cuidad mucho la dignidad, el prestigio, la libertad del
Juez, y el no atarle demasiado en corto las manos. Es el juez, no el legislador el que tiene al hombre
vivo y verdadero, que, con sus fuerzas y sus debilidades, con sus alegrias y sus sufrimientos, con su

bien y su mal, puede inspirar esa vision suprema que es la institucion de la justicia” (Carnelutts,
1964, p. 11).

Siendo el juez en este contexto la figura central del derecho y quien, a partir de su huma-
nidad, puede inspirar esa vision suprema del proceso, es imprescindible destacar entonces
la importancia medular del componente é#co que debe revestir siempre el proceder del juez,
su dignificaciéon y prestigio, si bien deben ser tutelados por la sociedad como lo ensena el
maestro italiano, parten también de su propia conducta, de la probidad, integridad, rectitud
y honorabilidad de sus acciones; es imposible, verbigracia, esperar la salvaguarda efectiva de
los valores justicia y libertad en la labor jurisdiccional, cuando, sin escrupulos, ese tercero
dotado de la divinidad propia de su rol, esta abiertamente enajenado por el poder oscuro y
corrupto que propende por el interés particular de grandes maquinarias ilegales que preten-
den cooptar paralelamente el poder estatal a como dé lugar.

Un fiel reflejo cinematografico del asunto, se encuentra en la pelicula The Godfather (Dir.
Francis Ford Coppola, 1972), filme en el cual se efectia una maravillosa adaptacion de la
obra literaria del escritor estadounidense Mario Puzo, la cual desarrolla la historia de una fa-
milia italiana radicada en los Estados Unidos y dedicada al negocio de la mafia, que dilucida
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didlogos, escenarios y personajes fascinantes que bien podrian ser analizados desde diferen-
tes aristas, no solo la juridica, sino también la econémica, la politica, la social y la cultural.
El gran Don Cotleone, el Padrino, el que todo lo puede y el que todo lo domina, el sabio
eje de la familia, es el reflejo de un poder turbio y oscuro que puede manejar al Estado, no
solo desde el ambito politico sino también desde el poder judicial.

Notese con qué naturalidad se presenta en este filme la dolorosa realidad que aun nos
aqueja en la compleja tematica de la justicia cooptada en detrimento de la libertad de los jus-
ticiables. Durante la trama se permite avizorar una de las fortalezas mas grandes del Padrino
frente a sus enemigos, mas alla de su poder armamentista o de su sagacidad para resolver
los problemas de la vida: sus influencias en el gobierno y en el aparato jurisdiccional del
Estado. En una reunion que sostienen los maximos jefes de las cinco familias, luego de una
sangrienta batalla entre éstas, se presenta un dialogo desgarrador y verdaderamente humi-
llante frente a los valores justicia y libertad:

Emilio Barzini, el maximo jefe de una de las poderosas familias, interviene: “Agrade-
cemos a Don Corleone que nos haya convocado, todos lo conocenos como hombre de palabra, un hombre
modesto siempre atiende razones.”, a lo que con indignacion responde Phillip Tattaglia, otro de
los jefes: “S7 Don Bargini, es muy modesto, tenia a todos los jueces y politicos a su servicio y se rehusaba
a compartirlos”. Posteriormente cuando Don Corleone expone su voluntad de cooperar, salvo
en el negocio de las drogas, interviene nuevamente Barzani increpando tajantemente: “Los
tiempos cambian, no es igual que hace asios cuando haciamos lo que queriamos, un rechazo no es actitud de
un amigo, si Don Corleone tiene a todos los jueces y los politicos de Nueva York, entonces debe compartirlos
con nosotros, permz'fz'mos sacar agna del pozo, claro que puede presentar una cuenta por tal servicio, de@buéx
de todo, no somos comunistas.”

En esta escena se puede observar el mas macabro y despiadado juego del cual es objeto
la justicia; jcomo es posible dignificar la labor del juez, y pretender que éste sea un incan-
sable defensor de la /Zibertad de los justiciables, si basta con la aquiescencia de un personaje,
para que, en una mesa, presidida por manipuladores del poder estatal, la justicia sea mane-
jada a su antojo y la presenten al servicio de sus fines ilicitos, fracturando ostensiblemente
cualquier asomo de libertad que se quiera defender en el proceso? Sin jueces dispuestos a
cerrar la puerta que conduce a la enajenacion de sus decisiones, jamas sera posible la defen-
sa efectiva de los derechos fundamentales de quienes son participes en el proceso. Ahf ra-
dica, se insiste, la importancia de sujetos super parte convencidos de los valores por los que
propugna la justicia, pues nunca sera compatible, se itera, una justicia situada en la mitad de
la pugna entre el poder y la libertad, y mucho menos, una justicia que sea instrumento del
poder y la corrupcion.

La reunion de las cinco familias para disponer a su antojo del 6rgano jurisdiccional, el cual
“ya pertenece a Don Corleone”, no es otra cosa que el reflejo del poder nauseabundo y fétido que
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se trata en el #iptico de una dama extraviada, poder que pretende reprimir los ideales de justicia,
pues no tiene interés alguno en que las libertades individuales sean protegidas, su interés no
va mas alla de la ambicion desbordada, y siendo el juez marioneta de la transaccion, resulta
ser lamentablemente un reflejo de esas mismas aspiraciones.

Es por esto que si el juez pretende ser un verdadero defensor de los ideales de justicia y
libertad en el marco del proceso jurisdiccional para eludir el uso de mecanismos autotutéli-
cos y excluir contundentemente el poder corrupto que pretende apropiarse del Estado de
derecho, debe ser mas que un simple técnico conocedor de diversas normas juridicas y su
ambicién y su pasion no deben ser el dinero; su verdadero anhelo debe ser la basqueda de 1a
honorabilidad para sus decisiones, de modo tal que quien se someta a la jurisdiccion lo haga
con la firme convicciéon de que existira siempre un tercero imparcial dispuesto a proteger
las garantias que surgen del macro principio del debido proceso, pues, de lo contrario, las
libertades individuales se veran negativamente comprometidas.

Siel juez pretende dignificar su posicidon en lo mas alto del estrado enalteciendo la labor
divina que se le ha confiado, debe primero dignificar los derechos de quienes se someten a
sus decisiones, y debe reconocer en el justiciable un individuo dotado de multiples garan-
tias, que merece ser juzgado a partir de su dignidad, sin suprimir ningin derecho o libertad
que le asista, aun si fuese un delincuente o un deudor, el juzgador siempre debe propender
por eludir las barreras que le impiden garantizar la mas perfecta proteccion de los derechos
fundamentales de quienes asisten al proceso.

Una obra cinematografica, por cierto, que se erige en antitesis de la aseveraciéon que
antecede, es Le Proces (Dir. Orson Welles, 1962) en la cual se caracteriza un juzgamiento
adelantado en contra del protagonista Joseph K., un empleado bancario representado por el
actor Anthony Perkins, quien, sin razon, alguna se mantiene en la inopia y la incertidumbre
de lo que el poder jurisdiccional quiere hacer con él. En esta obra también salen a relucir
los problemas de la justicia al servicio de un poder corrupto opresor de los derechos fun-
damentales.

Esta corrupcion emana de un inexplicable reinado de lo burocratico y del formalismo
insulso; el proceso jurisdiccional que alli se adelanta, resulta ser una verdadera apologia a
la burla, a lo grotesco y a lo infame, alli se evidencia con gran ahinco lo que se sostiene
a lo largo de estas reflexiones, de cara a las consecuencias lamentables del completo
desconocimiento de los derechos de un individuo en el marco del proceso jurisdiccional. Un
total desconocimiento del debido proceso que termina por desfigurar cualquier racionalidad
que pueda esperarse del Estado en su labor monopdlica de juzgamiento.

En el juicio presentado en Ie Proces, pareciera que el individuo no existiera para el Es-
tado, podria afirmarse que este enjuiciamiento es la oposicion perfecta a la doctrina del Es-
tado de derecho, reconocida a partir de la idea de individuo como sujeto titular de libertad.
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Da la tenebrosa impresion de una ceguera burocratica tal, que ni siquiera importa a quién
se esta juzgando o como se esta ejerciendo la labor, no importa en definitiva nada mas que
la imposicion ciega, desproporcionada e irracional de un poder estatal completamente ab-
surdo, que termina por denigrar cualquier idea de garantias procesales para quien es objeto
de la labor jurisdiccional.

CONCLUSIONES

En este contexto, teniendo siempre presente el juez la trascendental tarea que le ha sido
encomendada, debe desarrugar su corazon legalista, para comprender de manera efectiva
que su noble labor traspasa los c6digos y la aplicacion hermética y automatica de preceptos
juridicos, que su funciéon va mas alld de otorgar seguridad y certeza en una decision lineal
inquebrantable por una ceguera infundada. Quien asume la posiciéon maravillosa de tercero
imparcial super partes debe comprender que su labor es divina, no por cuestion de vanidad,
sino porque tiene en sus manos la efectividad de los derechos fundamentales dentro del
proceso jurisdiccional, y son sin cavilacion alguna, /az justicia y la libertad, elementos insosla-
yables que se erigen en hoja de ruta para tal cometido.

El juez no puede tener dudas en su labor, ni incurrir en el yerro de la dama extraviada
de preguntarse qué pasaria si llega a fallar en su empresa de privilegiar las libertades indi-
viduales, pues el juzgador siempre debe actuar con la firme conviccion de que cada una de
sus decisiones enarbola orgullosamente los valores fundamentales y supremos de la justicia.

Es imperativo que cada representante del poder jurisdiccional del Estado efectie un
proceso serio y responsable de cara a la pureza de cada una de las decisiones que profiere,
pureza que sera mejor ponderada en tanto enarbole de manera efectiva las libertades indi-
viduales, siempre propendiendo porque cada ciudadano que acude al aparato jurisdiccional,
en virtud del derecho fundamental de accién, sienta en los mas profundo de su corazén la
confianza de que hubo justicia en el marco de los derechos que le asisten, que considere sin
dubitaciones que el Estado le concedié su aparato jurisdiccional respetando la tutela judi-
cial efectiva, y que independientemente del resultado favorable o desfavorable frente a sus
intereses, no fue objeto de decisiones viciadas o manoseadas, sino que, por el contrario, el
juzgador tuvo siempre como norte y referente su ética intachable y fue la justicia material la
que determind el sendero de su derecho, pues no puede olvidar el togado que es la vida, el
patrimonio, la libertad y otros valores preciados para la sociedad los que dependen de sus
determinaciones, y el mas minimo desvio irracional y oscuro, puede generar la barbarie de
convertir al mismo Estado en el principal verdugo de su administrado.
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COLGAR DE LA BROCHA AL TTRANO

Andrés Nanclares Arango

“Preferiria no hacerlo, dice Bartleby.

Abi se da, pues, una efectiva denegacion de la sumision,
una declinatoria, un no-reconoctyiento

0 una impugnacion de la jurisdiccion.

Quien contesta a una orden como si fuera una invitacion,
se resiste a aceptar la obediencia debida al estatus.
Bartleby rechaza que su jefe tenga antoridad

para darle drdenes o fuero para juzgarlo”.

José Luis Pardo, en “Bartleby o 1a humanidad”.

Esta obra que tengo en mis manos, E/ discurso de la servidumbre voluntaria, tue editada por
primera vez en 1576. Desde entonces, han transcurrido cuatrocientos cuarenta afos.

Y el libro, un librito de apenas sesenta paginas, todavia es util. Puede animar a los hom-
bres, si se echan su contenido al cuenco de su corazon, a levantarse del fango en que de
tiempo en tiempo los sumen las bestias del autoritarismo.

No todos los tiranos se han valido de la fuerza para sojuzgar a los hombres. Hay otros
que han sometido a miles por medio del hechizo de su palabra y la fascinacién de su sonrisa
de hiena.

Respecto de estos tltimos, Etienne de La Boétie se pregunta: ;Cémo puede ser posible
esto? ¢Como puede ser real que un solo hombre alele a todo un pueblo y lo ponga a mar-
char a su favor con la cabeza gacha? :Mediante cudles mecanismos puede un tirano obtener
la obediencia y la devocion de sus seguidores?

Este es el tema basico de E/ discurso de la servidumbre voluntaria. El autor estudia los indo-
loros mecanismos de sometimiento que utilizan los dictadores para hacerse con la fidelidad
de sus victimas. Pero, ademas, da la férmula, por asi denominarla, para que los hombres se
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quiten del cuello el yugo que por anos les ha hecho perder su libertad de pensar y de actuar.
Veamos como discurre La Boétie:

I. Mecanismos de la dominacion

Primero. La costumbre es el primero de los medios que utilizan los tiranos para someter
a los ciudadanos.

Si los abuelos les rindieron pleitesia a ellos, los hijos habran de asumir maquinalmente
la misma actitud de los primeros. Desde el seno de las familias, debe brotar y alimentarse la
semilla de la servidumbre voluntaria.

La autoridad es incuestionable por naturaleza, les hacen creer. Los actos de quienes
detentan el poder, asi sean los mas arbitrarios, no pueden dar lugar, siquiera, a un quejido.
Hay gentes que nacieron para mandar y otras para obedecer, les inculcan.

Se impone acatar las 6rdenes del que detenta el poder. Hay que hacerlo, les dicen, por
pura legitima defensa. Quien no se allana a los mandatos del poderoso, corre el riesgo de
ser borrado del mundo, bien por obra de un “accidente” o por acciéon directa de un sicario
estatal, o de ser obstaculizado en su propésito de sacar avante sus proyectos existenciales.

Esa es la educacion que, por lo comun, reciben los ciudadanos. Por tradicion, las pet-
sonas no son educadas para la libertad sino domesticadas para el servilismo. El homo outsider no
tiene cabida en un medio social acogotado por un tirano.

Adaptarse a los roles sociales; no descarrilarse; acatar los mandatos juridicos y las reglas
de la ética dominante; aceptar la rienda y el freno como aditivos naturales del cuerpo y la
conciencia humana. Esa es la linea de conducta impuesta por la tradicion y esa ruta es la
que debe seguirse. Repetitla y lograr su interiorizacion, hasta hacerla costumbre, es lo que
buscan los dictadores de todas las épocas.

Asi lo describe Etienne de T.a Boétie:

sty la primera razon de la servidumbre voluntaria, es la costumbre: al ignal que los mds bravos
caballos rabones, que al principio muerden el freno que luego deja de molestarlos y que, si antes
coceaban al sentir la silla de montar, después hacen alarde de los arneses relucientes y, orgullosos,
ostentan y se pavonean bajo la armadura que los cubre”.

Segundo. Por la via del embruteciniento sistemitico, €l tirano asegura su poder. Y ese em-

botamiento de la razén individual y colectiva, lo logra a través de la lisonja, la distraccion y
la dadiva.

Esta practica sigue vigente.

Quien se deja condecorar por el tirano, cae en la trampa del silencio o el asentimiento.
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Quien permita poner su entendimiento al servicio de asuntos intrascendentes, se hunde
en el acriticismo y, por esta senda, en la servidumbre voluntaria.

Quien recibe de manos del tirano un “cuarterén de trigo o un sextario de vino”, hipo-
teca su pensamiento y entrega su libertad.

Quien acepta alejarse de los libros y de la “sana doctrina”, como lo aconseja e impone
el tirano desde su trono, deja de lado el sentido de su dignidad y permite que penetre por
los poros de su inteligencia la peste del conformismo.

En los siguientes términos, se expresa De La Boétie respecto de este recurso para el
aturdimiento colectivo:

“No crean ustedes que ningsin pdjaro cae con mayor facilidad en la trampa, ni pez; alguno muerde
tan rdpidamente el anzuelo, impulsado por el hambre del gusano, como esos pueblos que se dejan
atraer con tanta facilidad y llevar a la servidumbre por un simple halago o una pequenia golosina’.

Y en otro parrafo, agrega:

“Los teatros, los juegos, las farsas, los espectdculos, los gladiadores, los animales exdticos, las meda-
Uas, las grandes exhibiciones y otras drogas de esta especie, eran para los pueblos antiguos los cebos
de la servidumbre”.

Tercero. Crearle a la gente del pueblo la #usion de que ellos, los tiranos, son seres so-
brehumanos.

Se trata de las ‘peguenias astucias” que utilizan los dictadores para hacerle creer a la gente
que ellos, por tratarse de seres supuestamente distintos del resto de los humanos, tienen
derecho a disponer a su antojo de la libertad de los demas.

En la antigiedad, como ahora, dice La Boétie, no se dejaban ver facilmente en publico,
ni frecuentaban los lugares apetecidos por el vulgo. Su propésito era crear y consolidar en
torno de su figura el misterio impenetrable de las esfinges. Asi provocaban, en su favor, la
mayor de las devociones.

En los primeros tiempos, como hoy, los tiranos, para inspirar respeto y admiracion, de-
cfan y siguen diciéndolo que son capaces de hacer cosas que no estan al alcance del comin
de los mortales.

Los ejemplos abundan. En tiempos de Pirro, dice el autor de E/ discurso de la servidumbre
voluntaria, este tirano les hacfa creer a sus subditos que el dedo grande de su pie izquierdo,
si se lo chupaban, hacia el milagro de curar a los enfermos del bazo.

Esa practica, remozada, aun es de usanza entre los dictadores para “fender la red” sobre el
populacho. Obvio que ahora no enderezan al cojo ni resucitan al muerto. Pero utilizan otras
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argucias no menos efectivas: se muestran como los mas valientes entre los valientes, capaces
de las mas grandes hazafias de guerra, o reparten cheques en publico para dar la impresion
de ser hombres de una generosidad sin limites.

Con las siguientes palabras, el autor da cuenta de esta férmula:

“...se presentaban en priblico lo mids tarde que pudieran, para que el populacho creyera que en ellos
habia algo sobrebumano, y para crear esta ilusion en las gentes que alimentaban su imaginacion con
cosas que jamads habian visto”.

Cuarto. Los dictadores afianzan su dominacion a través de la construccion de una
cadena de mando. Este es, realmente, el secreto del sometimiento voluntario, dice I.a Boétie.

En principio, el tirano tiene a su servicio cuatro o cinco confidentes. Son sus asesores
espirituales. Son sus juristas sofisticados. Son sus idedlogos. Son sus cobistas y adulones. Los la-
meculos del reyezuelo.

Esos cinco #ntelectontos, a su vez, tienen seiscientos genuflexos bajo su mando. Y estos
seiscientos, en forma descendente, nombran en ciertos cargos a seis, siete, diez mil personas
mas, a quienes manipulan para que reproduzcan los mandatos del tirano.

Cada uno de estos aulicos y ayudantes, se convierte, por reflejo, en un pequefo tirano,
y es por esta via como se amplian los poderes del Unico. A este respecto, anota lo siguiente
Etienne de La Boétie:

A7 actsian los grandes ladrones y los famosos corsarios: unos descubren el pais, otros persignen a los
viajeros; unos realizan emboscadas, otros esperan al acecho; unos masacran mientras otros saguean.
Aungue haya entre ellos rangos y procedimientos, aunque unos no sean mdis que los criados y los
otros los jefes de la banda, al final no hay ninguno que quede fuera del reparto, si no del botin mds
sustancioso, por lo menos de lo que en cada caso se haya encontrado’.

Y anade:

“Cuesta creerlo al principio, aunque sea cierto. Son siempre cuatro o cinco hombres los que apoyan
al tirano, cuatro o cinco que imponen por é/ la servidumbre en todo el pais”.

Quinto. El uso de la religion como escudo frente la critica de sus acciones contra la liber-
tad. Esta es el arma mas efectiva: suprimir de la mente del pueblo todo pensamiento critico.
Mientras mds intensa sea la fe de un hombre en un ser superior, menor sera su capacidad
de comprension de las cosas por medio del raciocinio.

Y esto lo aprovecha el tirano. Le hace creer al hombre sojuzgado que ¢l también, y tal
vez con mayor dedicacién y arrobo, teme ser juzgado en el mas alla por sus malas acciones.
Y de esta forma justifica sus procederes de vampiro de la libertad. Asilo dice La Boétie:
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“Se afanan en poner la religion por delante, a modo de escudo, y de ser posible toman prestado algrin
rasgo de la divinidad para dar mayor autoridad a su vil existencia”.

Es por eso que el pichén de tirano no falta a ninguna celebracion religiosa.

Es por eso que asiste a misa y sin falta procura que los medios de prensa publiquen su
foto en el momento de recibir la hostia.

Es por eso que ante la television se cuida de que no se omita la toma al lado del Papa o
de los cardenales.

Es por eso que cada afio, invariablemente, y en presencia de un fotégrafo aliado, se hace
estampar en la frente la cruz de ceniza para que las victimas de la servidumbre crean cierta
su fe en el Altisimo.

Es por esta via como este personaje se convierte en el demzinrgo de la gran cauda de des-
cerebrados de su pais.

En el gufa de los que necesitan quién piense por ellos.

En el lazarillo de los que claman por la presencia de alguien que les sefiale como ser y
cémo estar en el mundo.

II. Formula para superar la servidumbre voluntaria
Mire usted, lector improbable, lo que dice Ftienne de La Boétie:

“Son los pueblos mismos lo que se dejan, o mejor dicho, son los pueblos los que se hacen encadenar,
puesto que con solamente rebusarse a servir, romperian sus cadenas. Es el pueblo el que se somete y
se degiiella a si mismoy es el pueblo el que consiente su mal, puesto que pudiendo elegir entre ser siervo
o ser libre, rechaza la libertad y elige el yugo o, peor, lo persigue y lo busca”.

Para curarse de ese “mal”’, de esa aberracion denominada servidumbre voluntaria, propone
bl bl
lo que se me ocurre calificar como una especie de bartlebysmo civil.

No se trata, a estas alturas, de recurrir al satyagraha de Gandhi o a la desobediencia civil de
Luther King, ni tampoco a la resistencia civil de Henry Thoreau ni al derecho a no obedecer de
Fernando Gonzalez. Esas formulas se agotaron en su momento, como recordara el lector,
y a quienes osaron llevarlas a la practica, los tiranos los sometieron a un severo tratamiento
a base de napalm y de traqueteo de ametralladoras.

El bartlebysmo civil de La Boétie, surge de estas palabras:

“...los tiranos, mientras mds saquean, mds exigen, ) mientras mds arruinan y destruyen, mds se
los alimenta, mads se los cebay se fortalecen entonces asin mas y estan siempre mds dispuestos a ani-
quilar y a destruirlo fodo. Pero si no les diéramos nada, hasta sin luchar contra ellos ni atacarlos,
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se guedarian desnudos y derrotados, del mismo modo que un arbol cuyas raices no reciben ya mds
savia ni alimentacion, pasa muy pronto a ser un tronco seco y muerto’.

Esa es, seguin nuestro autor, la férmula efectiva para derrotar a los tiranos: cortarles los
servicios. Dejarlos colgados de la brocha en el momento en que se den a la tarea de adobar con
tinta sangre el degollamiento de la libertad de los hombres. Asumir la actitud de Bartleby, el
escribiente de Melville, es un recurso defensivo al que la cofradia de los hombres de la cabeza ga-
¢ha todavia no ha acudido. A la manera de un banguero anarquista, uno de esos tipos humanos
descritos por Pessoa, cualquier ciudadano deberia hacerse capaz de contestar que preferiria
no hacerlo que el neroncito de turno le indica. Ese proceder pasivo de Bartleby, ese “preferiria
no hacerlo”, constituye una verdadera “denegacion del servilismo”, como lo dice José Luis Pardo
en el epigrafe de este escrito.

En Colombia, los ciudadanos han vivido en la ilusién de que cada cuatro anos eligen un
Presidente de la Republica cada vez mejor. Los analistas mas avisados, por su parte, sostie-
nen que en este pafs, desde tiempos inmemoriales, se viene eligiendo al mismo hombre de
siempre, al mismo amo, pero oculto cada vez detras de una mascara distinta. .o que cambia
no es la persona que asume el poder. Lo que se renueva es su mascara.

Para sacudirse de esta dictadura invisible, los colombianos han ensayado varios procedi-
mientos. Han acudido a la via electoral. Han recurrido a los consensos de buena ley. Han
echado mano, unas veces, de la protesta pacifica y, otras, de las manifestaciones violentas.
Han recurrido, como ultima ratio, a la lucha armada. Los cinco métodos, han conducido al
tracaso. En el poder, bajo distinto disfraz, continta el mismo dictador bajo distinta capa.

Solo falta intentar, para salir por otra via de la servidumbre voluntaria, la formula bartlebyana
de Etienne. Hace falta retirar los soportes del andamio donde se ha apoyado el dictador de
siempre para ejercer su mando. Se requiere, 7o desobedecer sus ordenes, ni tampoco resistirse a ellas,
sino ignorarlas, como lo ensefia Etienne de La Boétie. Tal vez asi se caiga solo, sin violencia ni
griterio, “cual coloso al que se priva de la base que lo sostiene”, nuestro sempiterno dictador.

Repito. El tnico medio insurgente que no se ha ensayado en Colombia, es el que con-
siste en colgar de la brocha al tirano. Por eso este libro, después de cuatrocientos y pico de afios,
sigue prestando el servicio de un taladro; el servicio de un trépano para abrirle las entende-
deras a tanto cabecepiedra que abunda por estos lares. Los habitantes del gorobeto y lejano
pais de la poesia, si interiorizan el contenido de estas paginas, quizas se animen algin dfa,
al margen de las pretensiones de la ultraizquierda y de la derecha ultramontana, a retiratle
el andamio al pechipotente que, por afios, ha mantenido a las mayorias bajo el poder de la
servidumbre voluntaria. Otra utopia.
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PRACTICA JURIDICA Y CULTURA LITERARIA DEL
DERECHO*

José Calvo Gonzalez
Universidad de Malaga

Hasta hace bien poco las bibliotecas de los despachos profesionales de abogados alber-
gaban en su parte mas extensa fundamentalmente repertorios de jurisprudencia y legisla-
cion, coleccionados en las periddicas entregas que una o dos de las grandes editoriales juri-
dicas les suministraban. Pero incluso ese decorado de sus librerfas también ha desaparecido
hoy. Lo ha suplantado la suscripciéon a programas informaticos y, en general, no ha sido
sustituido por ningun otro producto editorial, juridico o no. El unico papel de lectura es
ahora, apenas, algun nimero atrasado de revistas del colorin, sea del alma corporativa, siem-
pre colorada de oropeles, cuando los colegios profesionales atn editan publicaciones tales,
o del rosa, tratandose de prensa corazon, que por su deslucido estado no es aventurado
presumir bastante mas consultadas que las primeras. Por tanto, el bufete —palabra instalada
en la jerga abogacil, pero mal empleada, pues tratase solo de mesa portatil o bandejilla con
patas que sirve de escritorio—'? ya es casi en todo analogo a la consulta de un galeno o la
arrebujada oficina de un nigromante.

No obstante, hubo tiempo en que las bibliotecas de abogados hacfan fama de su com-
petencia profesional. Uno de los mas hermosos ejemplos se hallara en las paginas de Guy
Mannering or, The Astrologer, novela de Sir Walter Scott (1771-1832) publicada el 14 de febre-
ro de 1815 en Edimburgo. Aunque, en realidad, en ella aparecen dos bibliotecas. Asi, la que
el Domine Sampson recibe, remitida desde Liverpool, de un difunto prelado, desembarcada
en “treinta o cuarenta carretillas”, y que con devoto fervor aquél se determina a catalogar.
Sobre ella se lee: “Vefanse allf libros de teologia y de controversia, las poliglotas, los santos

* Texto base de la tertulia sobre “Derecho y Literatura” organizada por el Colegio de Jueces y Fiscales
de Antioquia. Medellin (Colombia) el 17 de octubre de 2018 en el auditorio de la Fundacién Ferrocarril de
Antioquia.

12. Véase Miguel de CERVANTES SAAVEDRA, Don Quijote de la Mancha, Prélogo y Primera Parte, cap.
XXXV
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padres, multitud de sermones manuscritos, cada uno de los cuales podia suministrar materia
para componer una docena; varios tratados antiguos y modernos sobre todas las ciencias;
las mejores y mas raras ediciones de todos los autores clasicos, etc. Ved aqui sobre qué
clase de obras se detenfan entusiasmados los ojos del Démine. Comenzé por disponer el
catalogo con el mas grande esmero, poniendo el mismo cuidado en la formaciéon de cada
letra que un amante al escribir a su novia el dia de san Valentin. Colocaba en seguida los
libros uno junto a otro sobre la tabla que les destinaba, con igual precaucion a la que hubiere
tenido con otras tantas vasijas de porcelana.” Ante aquella librerfa, a Sampson le asaltan
éxtasis contemplativos. “Muchas veces al subirse en la escalera de mano con el objeto de
poner un libro en lo mas alto del estante, antojabasele abritlo, y su hechicera lectura le
dejaba estatico en aquella posicion hasta que venia un criado a tirarle de los faldones de la
casaca para avisatle que la sopa estaba sobre la mesa”". La escena recuerda la del 6leo sobre
lienzo ‘Der Bicherwurm’ (1850), de Carl Spitzweg (1808-1885), expuesto en el Museum
Georg Schifer (Schweinfurt, Baviera, Alemania). Menos recordado resulta, sin embargo, el
riesgo que comportan semejantes escaladas, donde el inestable equilibro y la atractiva fuerza
gravitatoria a veces se conjura con albures verdaderamente funestos. Padecié uno terrible el
eruditisimo Theodor Mommsen, quien el 26 de enero de 1903, subido al mas alto peldafio
y mientras se demoraba cuidadoso en la consulta de una de muchas obras arracimadas en
las baldas de su reconstruida biblioteca,'* sosteniendo el volumen en una mano y la candela
en la otra, vino la llama del pabilo a prendetle en los cabellos de su blanca melena, originan-
dole severas quemaduras en el rostro que lo desfiguraron.” Diez meses mas tarde moriria
victima de un severo ataque epiléptico.

13. Sir Walter Scorr, Guy Mannering, o el Atrdlogo, seguido de E/ oficial aventurero, trad. de Pedro A.
O’Crowley, Madrid: Libr. Espafiola, Barcelona: Plus Ultra (Col. La Maravilla. Segunda serie. Seccién recrea-
tiva) [Imp. Luis Tasso, en Barcelona], 1858 (2 t.), t. I, cap. XX, pp. 170 y 171-172.

14. Esforzadamente reconstruida tras el incendio previo que, por accidente, él mismo provoco— tam-
bién a causa de una vela— la noche del 11 al 12 de julio de 1880 en la segunda planta de su valiosa bibliote-
ca- archivo de Charlottenburg, consumiendo la totalidad de los 40.000 mil volumenes y manuscritos que la
integraban. Véanse Oliviero DILIBERTO, La biblioteca stregata. Nouve tessere di un mosaico infinito. Tracce dei libri di
Theodor Mommsen in Italia, Roma: Robin edizioni, 2003, p. 17 y Monica Berti, “Greek and Roman Libraries
in the Hellenistic Age”, en The Dead Sea Scrolls at Qumran and the Concept of a Library, Sidnie White Crawford
and Cecilia Wassen (eds.), Leiden, Boston: Brill, 2016, pp. 33-54, en esp. p. 46, n. 50.

15. Joaquin RODRIGUEZ, Bibliofrenia, o la pasiin irrefrenable por los libros, prol. de Fernando R. de la Flor,
Melusina, 2010, pp. 129-133 (24. ‘Theodor Mommsen o el ardor’).
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Pero volvamos a las bibliotecas de Guy Mannering. Sin duda, el Dominie'® Sampson
—“a poor, modest, humble scholar, who had won his way through the classics, but fallen
to the leeward in the voyage of life”; segin lo describe el propio Scott en la introduccion
sobre los caracteres de los diferentes personajes novela— era, en todo caso, por mas que en
las travesias vitales buscara el rebufo de los vientos siempre mas favorable, ciertamente un
buen lector. Pero de una biblioteca venerada como “reliquia”, me permito afiadir.

Distinta y de muy diferente empleo y utilidad es la otra biblioteca que antes anunciaba;
una propiedad de un abogado. A ella se dedican varios parrafos del v. 2, cap. XVI en la pri-

16. Término que en las Tierras Bajas de Escocia (Lowland Scots) corresponde a la condicion de maestro
de escuela (school master).
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mera edicion, que luego corresponden al cap. XXXVII de otras mas accesibles y frecuenta-
das. Su referencia se localiza con ocasion de la visita del Coronel Mannering a la casa de su
Counsellor Paulus Pleydell, abogado en Edimburgo, hombre tan culto como no renunciado
de los placeres de la vida, algo casquivano incluso, de inteligencia vivaz y agil respuesta, que
también formaba en las listas de jueces de paz de varios condados vecinos de la capital,
siendo que en los ultimos capitulos se le puede leer desplegando actividades jurisdiccionales
durante la preparatoria de juicio —una zuquest, diligencia indagatoria sumaria, hacia la que
Dickens siempre se mostré tan ctitico—'" con interrogatorio de testigos y facultad para ex-
tender mandamientos de prision. Mas no quiero desviar la atencion de aquello que pretendo
destacar: Pleydell, igualmente, posee una biblioteca y es asimismo un buen lector también.
Aquélla esta revelada en el interior de un inmueble que, por el entorno de su ubicacion y
particulares caracteristicas constructivas,'® de ningin modo darfa pabulo a presumir que la
albergara. La biblioteca era, no obstante, una encubierta excepcion a todo el contexto: “la
biblioteca en donde introdujo al coronel un viejo criado, lejos de corresponder a aquellas
apariencias, ofrecfa un notable contraste. Era una sala grande y hermosa, donde admir6
desde luego los retratos de dos célebres obispos escoceses, pintados por Jamieson, quien
fue el Vandyck de la Caledonia.” Todo alrededor de las paredes cortian unos elegantes
armazones, sobre cuyas tablas estaban dispuestos infinitos libros entre los cuales sobresa-
lian las ediciones mas bellas de los mejores autores”. La elegancia, cuidado y orden de su
biblioteca indican que Paulus Pleydell era, pues, un jurista con pasiones bibliéfilas, aunque
no solo ni aun principalmente. Porque aquella biblioteca y los ejemplares que la componian
eran “tools of trade”, herramientas basicas de su oficio, herramientas profesionales, herra-
mientas necesarias y habituales para el desempefio de su profesion como abogado.

El aprecio y ventaja de las mismas es expresado por el abogado escocés en estos tér-
minos:

17. Véase mi trabajo “Dickensiana. En torno a una crénica de tribuales, con digresiones”, en José CAL-
vO GONZALEZ, E/ Escudo de Perseo. La cultura literaria del Derecho, Granada: Edit. Comares, 2012, pp. 239-251.

18. “Segun la espantosa entrada de la casa del abogado escocés, Mannering habia concebido una idea
harto mezquina del convite que le esperaba. Luego que vio la casa a la luz pareciole mas horrible aun que la
noche anterior. Los edificios de ambas aceras estaban tan proximos, que hubiera sido facil desde las ventanas
darse las manos los que vivian en frente. La calle, en muchos parajes, estaba cortada por galerfas de manera,
las cuales conducian del primer piso de una casa a la que tenfa fronteriza. El zaguan del abogado era angosto
y bajo de techo: en fin [al fondo| se veia la escalera tan desaseada que causaba hastio”. Cf. Guy Mannering, o
el Atrilogo, cit., t. I, cap. XXXVII, p. 328.

19. Ha de tratarse de George Jamesone (o Jameson) (c. 1587-1644), de quien Horace Walpole (1717-
1797) anot6 haber trabajado en Amberes con Anton van Dyck (1599-1641). Cf. Horace Walpole, The Works
of Horatio Walpole, Ear/ of Orford, George Vertue (ed.), London: G. G. and J. Robinson, 1798, v. 111, Anec-
dotes of painting, & c. (1762), en esp. chap. IV (“Painters in the Reign of Chatles 17), p. 231. Véase también
John Bulloch (1837-1913), George Jamesone the Scottish 1V andyck, Edinburgh: David Douglas, 1885, y Duncan
Thomson, The life and art of George Jamesone, London: Oxford University Press, 1974.
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— “These,” said Pleydell, “are my tools of trade. A lawyer with out history or litera-
ture is a mechanic, a mere working mason; if he possesses some knowledge of these

he may venture to call himself an architec”.”

La traduccion literal de este fragmento —convertido pertrecho imprescindible del equi-
po intelectual entre juristas britinicos—?' podtia muy bien corresponder a la siguiente: “Un
abogado sin historia o literatura es un mecanico, un simple albafiil que trabaja; si posee al-
gun conocimiento de éstas, puede aventurarse a llamarse a si mismo arquitecto”. De la que
dispusieron los lectores en Espana fue, si se me permite expresarlo asi, aparentemente mas
ruda y hasta ordinaria, tanto que acaso se le pudiera definir como bruta, si no brutal.

LLa debemos a Pedro Alonso de O’Crowley Power, hijo de Pedro Alonso de O’Crowley
O’Donnell (1740-1816), un rico comerciante gaditano de origen irlandés, numismatico y
anticuario, quien crecio, como es facil apreciar, en un ambiente de gusto por obras de arte y
antigliedades. Pero si en el padre habian prevalecido aquellos afectos propios de un experto
que dan la talla de su personalidad ilustrada, subrayada como traductor en materias cientifi-
cas asociadas a su pasion coleccionista, en el hijo, la labor de traduccién despuntara con un
sesgo mas romantico por haberla dirigido —aparte de hacia una gramatica inglesa de Lind-
ley Murray— a verter del inglés y otras lenguas a la espafiola sobre todo notables creaciones
literarias, tanto britanicas como del continente europeo. Asi, varios folletines de populares
autores franceses como Fugéne Sue o Frédéric Melchior Soulié, y novelas y relatos a firma
de John Milton, Thomas Moore, James Fenimore Coopet, Joseph Marryat o Walter Scott.*

Es muy poco lo conocido acerca de sus datos biograficos; apenas, que debié nacer
después de 1764, previamente o con posterioridad a otros hijos del matrimonio que no
sobrevivieron, que parte de su educacion la tuvo en Inglaterra y que fue profesor de Elo-
cuencia en el Real Colegio de San Fernando de Sevilla hasta poco tiempo antes de publicar

20. Utilicé este fragmento como una de las citas “emblema” en mi trabajo “Derecho y Literatura. Inter-
secciones instrumental, estructural e institucional”, Anuario de Filosofia del Derecho (Madrid), T. X1 (2007), pp.
307-332, en esp. p. 307. Recogido asimismo en Implicacion Derecho Literatura. Contribuciones a nna teoria literaria
del Derecho, José Calvo Gonzalez (dir.), Granada: Edit. Comares, 2008, pp. 3-27, y reproducido en otros
lugares como Cadernos Interdisciplinares Luso-Brasileiros (Facultade de Direito, Universidade do Porto, Porto)
111 (2009), pp. 6-24; Revista Pernana de Derecho y Literatura (Lima) 5 (2010) [publicada en enero de 2015], pp.
23-49; Enciclopedia de Filosofia del Derecho y Teoria juridica, Jorge Luis Fabra Zamora y Alvaro Nufiez Vaquero
(coords.), Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, Vol. 1, 2015 (cap. 19), pp. 695-736, y
Derecho y Literatura. Textos y contextos, Jorge Roggero (ed.), Buenos Aires: Editorial Eudeba, 2015, pp. 171-194.

21. Véase el caso del prestigioso Lord Denning [Alfred Thompson Denning (1899-1999)|, The Family
Srory, London: Butterworrths & Co., 1981, p. 217. Asimismo Charles Stephens, The Jurisprudence of Lord Den-
ning: A Study in Legal History, Newcastel upon Tyne: Cambridge Scholar Publishing, 2009, v. III (“Freedom
under the Law: Lord Denning as Master of the Rolls, 1962-1981”, chap. 1. “Lord Denning as Autor. The
Family Story 19817), p. 13, n. 14 y p. 51.

22. Véase Rosa Rabadan, “De la Iustracion al Romanticismo: los O’Crowley”, Livius. Revista de Estudios
de Traduccion 1 (1992) 243-256.
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su version de Guy Mannering, obra cuya traduccion al espafol otros habfan adelantado en
1838 y 1840, publicadas por imprentas parisinas.” La que me ocupa lo sera por la Revista
Médica de Cadiz en 1843.* Otro andaluz, forzosamente expatriado en Inglaterra, como fue
el liberal sevillano José Marfa Blanco White, serfa el primero en traducir a Scott, afio 1823,
siquiera ofreciendo algunos retazos de su lvanhoe> Al tiempo de aparecer la de O Crowley
sucedia la caida en desgracia del General Baldomero Espartero, huyendo por el gaditano
Puerto de Santa Maria a exiliarse en Inglaterra.

Pero no es mi interés principal llevarme del barlovento que en aquel tiempo a tantos
escoraron las vidas poniéndolas a pique de naufragio; aunque las concurrencias, no obstan-
te, siempre me han seducido. El caso es decir ahora dos precisiones: una, que la traduccion
de gaditana tuvo, ademas, de propia navegacion una todavia mas continuada tras el cabo-
taje que le hiciera la ediciéon barcelonesa de 1850, y otra, que en ambas, que son la misma,
el pasaje ya citado en lengua inglesa y su traslacion mas literal a la espanola reflota en una
comprension que, si en apariencia bruta y hasta brutal, resulta a la postre mas iluminadora
y elocuente. Se la lee en estos términos:

“ — Ahi encontrara V., dijo Pleydell, las herramientas de mi oficio. El abogado que
no conoce ni la historia ni la literatura, solo es, a mi modo de ver, un chapucero mi-

serable; si sabe la una y la otra se le puede dar el titulo de maestro”*.

Y si bien esta lo que bien acaba, esta version apunta, en su explicita brusquedad, a
juzgar con mejor luz y mas expresivamente el puerto al cual quiero dirigir la proa de esta
singladura. Me parece que la torpeza e impericia del letrado iletrado se encuentra plasmada
con extrema pulcritud en el retrato de un “chapucero miserable” y, en contrafigura, con el
esmero del maestro como magister. El cultivo de la historia y la literatura prestan a la profe-
si6én del abogado —y por extension del juez y de cualquier jurista que aspire a ser recono-
cido como tal y lo merezca— del magisterio.

LLa voz CHAPUCERO, raya, se encuentra recogida por el Diccionario de la 1engua Castellana
de 1729,” otorgando desde alli —como hara el de 1780, primero de los Diccionarios de Auto-

23. Ibid., pp. 252, n. 24 y p. 255.

24. Walter Scort, Guy Mannering o el Astrilogo, traducida por D. Pedro Alonso O’Crowley. Cadiz: Revista
Médica, 1843, 3 v., 8°.

25. Véase Gemma D CaBo PrREZ, “Historia y Literatura: el nacimiento de la novela historica”, Estudios
Humanisticos. Filologia 21 (1999), pp. 149-162, en esp. p. 156-157 donde, no obstante, Blanco White aparece
cono “gaditano”.

26. Ct. Guy Mannering, cit., t. 1, cap. XXXVII, pp. 328-329.

27. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengna castellana en que se explica el verdadero sentido de las voces,
su naturaleza y calidad, con las phrases o modos de hablar, los proverbios o rephranes, y otras cosas convenientes al uso de la

lengua, dedicado al rey nuestro seitor don Phelippe 1 (que Dios guarde) a cuyas reales expensas se hace esta obra, compuesto
por la... En Madrid: En la Imprenta de Francisco del Hierro, 1729. Tomo Segundo, p. 307.
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ridades—* por sentido extenso del herrero “que s6lo fabrica clavos y algunas cosas de poco
arte, y ninguna pulidez”, el mismo valor semantico al “oficial que hace las obras sin arte ni
mérito, y las forma o remienda con fealdad o descompostura. Lat. Imperitus faber”’. En la edi-
ci6én de 1791% el adjetivo chapucero va significado como “Lo que estd hecho tosca y grose-
ramente. Rude, impolitum opus”, asimismo incluyendo el de CHAEALLON, N4 como “remiendo
mal echado”.”” Por consulta de otras sucesivas llego a sexta, de 1822 que nos revela en
ese tiempo el uso de una atractiva palabra como es ZARRAMPLIN, con la que familiarmente
nombra al fargallon, al chafallon y asimismo al chapucero, como “‘el hombre de poca habilidad
en cualquiera profesion u oficio”™

El Dominie Sampson, el maestro de escuela Sampson, determinado por la lectura en
los ejemplares procedentes de la biblioteca del prelado, dispuestos para consumo teologico
y donde no seria raro que pulularan instrumentos de practica juridica —cuando cierta pre-
sunta y cautelosa idea de Derecho, tomada como fumus boni iuris, nunca experimentaba el
in periculum mora de la impuntual afluencia en la Teologia— apenas podria aspirar mas que
a lo ministerial; era el minister que, en deriva de minus —o sea, de lo menos—, es sirviente de
escasas habilidades y conocimientos, siempre cortas para un letrado en el ejercicio de su
profesion, no menos en el jurisprudente docet judicial, y tanto o mas para quien ansie ser
reconocido con el titulo de jurista. En cambio, el Counsellor Paulus Pleydell, abogado del
toro edimburgués, cuyas lecturas bebian de una biblioteca histérica y literaria, era un artifi-
ce capaz de elaborar obras maestras; es decir, un vero capolavoro, un virtuoso, un profesional
excelente, un artista, merecidamente acreedor del “titulo de maestro”, y por ello tan ajeno y
lejano del ser y hacer propios de “un chapucero miserable”.

Cumplese con la traduccion espafola del fragmento extraido entre las paginas de Guy
Mannering no el adagio del “traduttore, traditore”, sino la prueba de una modélica lectura
interpretativa a pesar de su infidelidad reproductora. Porque la traducciéon no es acarreo de
palabras gemelares; es, por el contrario, atraccion constructiva de sentido entre ellas. Siem-
pre he pensado que para traducir bien de otra lengua es decisivo disponer de abundante
caudal Iéxico en la “lengua de llegada”, Pedro Alonso de O’Crowley Power hace palmaria

28. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua castellana compuesto por la ... reducido d un tomo para su
mds ficil uso, Madrid: Por Don Joaquin Ibarra, Impresor de Camara de S. M. y de la Real Academia, 1780, p.
221. CHAPUCERO. s. m. El herrero que fabrica clavos, trébedes, badiles y otras cosas bastas de hierro. 17/oris
et impoliti operis farramentarius, y CHAPUCERO. mer. El que hace mal y toscamente las obras de su oficio. Rudus,
impolitus artifex.

29. REAL ACADEMIA BSPANOLA, Diccionario de la Lengna Castellana, compuesto por la ..., reducido a un tomo para
su mds facil uso, Madrid: Por la Viuda de Don Joaquin Ibarra, 1791, 3 edicion, p. 213.

30. 1bid., p. 212.

31. AcapEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Iengna Castellana, Madrid: En la Imprenta Nacional, 1822, p.
248.

32. 1bid., p. 863.
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demostracion de este presupuesto, llevado mas alla del simultaneo conocimiento del inglés
y espafiol. Porque, en efecto, no pasa de oficial el operario que, aun habiendo terminado el
aprendizaje, no es maestro todavia. Y esto, en la profesiéon de letrado —como entre miem-
bros de la judicatura (deliberante o postulante)— es una realidad tozuda. Abogado y juez o
fiscal no siempre son vocablos equivalentes a jurista; la marca de la diferencia de sentido la
hallamos, por el apercibimiento de Pleydell —counsellor, hombre de buen consejo, consejero—

en el provecho lector de obras de literatura e historia durante su formaciéon y a lo largo de
su perfeccionamiento.

En lo demas, tafier el Diccionario y espaciar los sones de ida y vuelta —”A distinguir me
paro las voces de los ecos”, recitarfa ahora con mi coterraneo Antonio Machado (1875-
1939) en el «Retraton, adelantado en 1908, que seria portico de Campos de Castilla para
1912—, igualmente coadyuva al bene dicere, y corrige malos dejos gregarios con que abogados,
jueces, y a menudo también profesores del Derecho, hablamos y escribimos.

Medellin (Colombia), 17 octubre de 2018.
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RECOMENDACIONES PARA LA INTERPRETACION
JUDICIAL DE LA BUENA FE COMERCIAL

Una aproximacion desde las clausulas generales en la decisiva
de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)*

Jonatan Ruiz Tobén*

Resumen

La buena fe ha sido una de las instituciones mas tratadas en la historia. Simple o califica-
da, objetiva o subjetiva es innegable su funcion vertebral dentro del Derecho privado impe-
rante en los ordenamientos que se han acogido a la tradicion romano-germanica. Principio,
clausula general, modelo de conducta, norma imperativa, entre otras denominaciones han
sido tradicionalmente propuestas para develar su alcance. Sin embargo, no es facil entender
cuando se esta o no dentro de sus mandatos, y aun asi su fuerza vinculante es suficiente y
auténoma para crear, modificar o extinguir situaciones juridicas. De alli la importancia de
construir una serie de recomendaciones que empiricamente, sin eludir la teorfa, aporten
herramientas para identificar, por lo menos en el plano judicial, cuales son los criterios de
interpretacién que sirven de medio para su entendimiento y aplicacién en la decision del
juez, sin que el ejercicio dependa de los silogismos juridicos que en otrora permitian un
ejercicio de tipicidad que comenzaba en los hechos y terminaba en la consecuencia juridica.
Posible todo ello, claro esta, a través de un abordaje dogmatico que permita un diferente

33. Articulo derivado del proyecto de investigacion presentado para optar al titulo de Magister en De-
recho de la Escuela de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Pontificia Bolivariana, Sede Medellin.
Enero a diciembre de 2016. Las referencias bibliograficas del articulo se pueden ver, de manera publica,
en la direcciéon web: https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/3444 /RECOMEN-
DACIONES%20PARAY%20LA%20INTERPRETACI%C3%93N%20JUDICIAL.pdf ?sequence=1&isA-
llowed=y

34. Abogado de la Universidad Auténoma Latinoamericana. Especialista en Responsabilidad Civil y del
Estado del mismo claustro, Magister en Derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana, sede Medellin.
Abogado asesor de magistrado, Sala Civil, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin.

Correo para correspondencia: jrtobon06@hotmail.com.
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enfoque de Lege Lata acerca de las referencias documentales que han servido de fuentes
para esta produccion.

Palabras clave: buena fe comercial, clausulas generales, interpretacion judicial, compe-
tencia desleal, recomendaciones.

Introduccidon

Las necesidades que este producto investigativo pretende cubrir nacen con ocasion de
que en Colombia rige un sistema que apenas alcanza sus primeras progresiones de moder-
nizacioén en aras de responder a las demandas de un mercado globalizado, donde con fre-
cuencia emergen situaciones de hecho donde las normas de tradicién privatista no poseen
suficiencia juridica para regular las disputas entre los particulares que dedican su vida al ejer-
cicio del comercio, quienes derivan su sustento de ofrecer bienes y servicios a disposicion
de una poblacién consumidora cada vez mas demandante de herramientas eficaces para la
guarda de sus intereses. (P. 19-26). (Alvarez, L. F. y Rojas, S., 2012).

En escenarios como el propuesto, donde la consensualidad es la regla, viene recorrien-
do camino, aunque de un origen bastante clasico, la tendencia de los llamados “derechos de
minimos”, es decir, se ha impuesto en el ejercicio de creacion de la norma positiva el disefio
de instituciones con caracter general y abierto que dejan en manos de los operadores juri-
dicos la solucion de las controversias, a partir de herramientas de hermenéutica y argumen-
tacion que no necesariamente estan regladas de forma minuciosa. En otras palabras, puede
afirmarse que las instituciones estan siendo disenadas en forma de “marco”, y el legislador
se limita a dejar claro hasta qué punto o extremo tolera determinados comportamientos,
por lo que el medio o el contenido de ese marco debe ser llenado con el sano criterio de
quienes estan encargados de administrar justicia.

De alli que conceptos como la buena fe en todas sus aristas (simple, calificada, comer-
cial, entre otras), las sanas costumbres, la moral, el orden publico e incluso el bien comun,
hayan tomado notoria relievancia en el plano judicial, pues, a partir de un estudio porme-
norizado de sus aplicaciones, ha podido corroborarse que si bien su uso es en exceso fre-
cuente para la solucion de litigios, lo cierto es que su formulacion tiene origen en contextos
indeterminados. Prueba de ello es que la incertidumbre normativa llega al punto donde los
textos codificados generalmente no contienen los tradicionales supuestos de hecho copula-
tivamente ligados a una consecuencia juridica de facil aplicacion, y de paso eliminan de su
estructura los ya clasicos e inveterados silogismos ensefiados repetitivamente en las escuelas
de Derecho continental europeo. No se trata ya de un simple ejercicio de tipicidad que inicia
en los hechos y termina en la consecuencia juridica.

Se habla concretamente, y para efectos de claridad metodolégica, de la buena fe comet-
cial contenida en la cldusula general de prohibicién en materia de competencia desleal (art.
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7.2, ley 256, 1996) como imperativo elevado, incluso a rango constitucional, que implica
un deber general de conducta de obligatorio acatamiento por parte del comerciante en sus
actos de mercado y en lo vinculado con sus competidores, asunto que, claro esta, descarta
el abordaje de las acepciones contractualistas o pre-contractualistas que el concepto tiene
dentro del mundo juridico. La buena fe comercial es, entonces, en tal panorama, una institu-
cién de interés superior tan vaga e indeterminada y a la vez tan influyente en el juzgamiento
de las pretensiones cuya consagracion, para lo que aqui interesa, pasa por clausula generales,
normas simplemente enunciativas e incluso principios. Su presencia es infaltable practica-
mente en cualquiera de los campos del derecho romano-germanico.

De modo que, en este articulo, se muestra una seria preocupaciéon por encontrar la
determinacion de los contornos de interpretacion judicial, significacion e incluso de corte
etimoldgico que rodean la prohibicién de contravenir los postulados de la buena fe marcada
en el contrato social a través de los imperativos contenidos en clausulas generales. Todo ello
con la intencion de dirigir el estudio hacia la construccion de una serie de recomendacio-
nes que desde lo puramente empirico hasta lo tedrico aporten para que el juez obtenga
herramientas orientadas a justificar internamente sus providencias cuando eventualmente
deba juzgar hechos vinculados con la percepcion de buena fe propuesta, de las que clara-
mente puede servirse cualquier parte procesal para efectos de probar los hechos afirmados,
alegar de conclusion y en general para encausar el debate procesal.

Todo ello, con la debida prevision de que, para la construccion final del presente ar-
ticulo, fue necesaria una precedente investigacion (“La buena fe comercial a través de la
interpretaciéon judicial”, 2016) de tipo dogmatico, con un objetivo esencialmente practico.
De forma concreta, se han querido salvar las indeterminaciones juridicas que pudieron ob-
servarse con respecto a la aplicacion forense de la buena fe comercial como deber general
de conducta, aportando entonces a la construccion de una nueva orientacién dentro
de la teoria dogmatica que, sin pretender modificarla, permita un fresco entendimiento a
través del analisis jurisprudencial como escenario natural donde las situaciones juridicas se
crean, modifican o extinguen.

Lo novedoso, particularmente, resultaria habitar en la proporciéon de consejos para que
el operador judicial no se quede corto en la confeccion de su regla de derecho, claramente,
de la que hara uso para someter un caso concreto, a través de una orientaciéon que ni la
teorfa ni la filosofia pueden aportar, esto es, la experiencia vivida que s6lo se hace posible
con el continuo ejercicio de la labor jurisdiccional, de cuyo transito se recogen experiencias
forenses que, ordenada y sistematicamente entendidas, permiten el encuentro de criterios
comunes que a futuro seran utiles como modelo para la soluciéon de casos analogos.

Asi mismo, se ha querido ir mas alla en términos de Lege Lata por cuanto, como ya se
ha antojado, se brindara una serie de recomendaciones para la valoracion judicial de la
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buena fe comercial en su modalidad de regla de conducta en uso de herramientas que pasan
por la semantica y van hasta lo puramente forense. Claro est4, no se busca un discernimien-
to de tipo filoséfico sobre la ontologia del tema, por el contrario, se espera el encuentro de
razones que expliquen la real eficacia juridica de la buena fe con respecto a los problemas
juridico-practicos a los que se exponen los actores del comercio actual.

Propésito, entonces, posible gracias a que decisiones como las de la SIC, cuando cum-
ple funciones jurisdiccionales en materia de competencia desleal, las de la Sala Civil del
Tribunal Superior de Bogota como superior funcional de la anterior entidad, o de la Corte
Constitucional como maxima guardiana de la Constitucion, por ende llamada a dar alcance
a normas como las que presumen la buena fe en toda actuaciéon (art. 83 Constitucional), se
muestran como herramientas de arte jurisprudencial que permiten encontrar en la decision
del juez los verdaderos criterios juridicos necesarios para someter las situaciones de hecho
no previstas en el orden privatista del derecho que atras se tacho6 de insuficiente, pues sélo a
través del ejercicio judicial es posible llenar de sentido particular las normas que el legislador
ha dictado de forma general, impersonal y abstracta.

De modo que en el caso de la SIC se eligieron como categorias de analisis las basadas
en: i) el periodo de jurisprudencia comprendido entre 2003 y 2015, y s6lo en lo tocante con
el concepto de buena fe en la delimitaciéon antes mencionada (clausula general, Ley 256
de 1996); ii) el hecho de que la doctrina autorizada (Jaramillo, 2013) sitia en ese periodo
el camino recorrido para llegar a las conclusiones que son pacificamente sostenidas en la
decisiva actual acerca del tema propuesto; y iii) un nimero de 20 providencias rastreadas de
las cuales se extractaron sélo 10 que a nuestro juicio retrataban una linea de jurisprudencia
estable y reiterada para lo que interesaba a la investigacion.

Ademas, a la Corte Constitucional y a la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota se
acudié por remision expresa que se encontré reiteradamente en las decisiones de la SIC, y
en orden a la superioridad funcional desde el punto de vista jurisdiccional, respectivamen-
te. De suerte que la primera corporacion aparece referenciada porque de ella nace toda la
carga conceptual de la buena fe como principio impuesto por via de la carta magna, y por
esa razoén de infaltable alusion en las consideraciones de las demas providencias abordadas.
En cuanto a la segunda autoridad, se tomaron decisiones de los afios 2004 y 2013 como
aquellas ubicadas a un promedio del inicio y final del lapso de recoleccién central (2003-
2015), y a través de las cuales se observa la doctrina consolidada de esa Sala sobre los temas
problema abordados mas profundamente en la autoridad principalmente estudiada, esto es,
la Superintendencia de Industria y Comercio cuando ha ejercido las funciones jurisdiccio-
nales ya enunciadas.

En ese orden, el lector encontrara un breve recuento sobre la evoluciéon doctrinal de
las clausulas generales, asi como su consagraciéon comparada y un analisis detenido de las
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diferentes posiciones que los estudiosos han asumido acerca de su finalidad. Ello posibili-
tara pasar por un trabajo enmarcado en la nocién juridica central, la buena fe en la arista ya
mencionada, donde, con una corta cronica histérica, se pretende disponer el camino para
abordar su concepto y alcance. Pasos previos, en conjunto, que se han querido dirigir a
nutrir el analisis de las decisiones judiciales en orden a que, desde la teoria previa aportada
por todos ellos, se construyan las recomendaciones para la interpretacion judicial buscadas
como producto de este esfuerzo académico.

De las clausulas generales
Breve recuento de su evoluciéon moderna y consagracion comparada

Aunque en apariencia el estudio de las clausulas generales sélo interesaria a un sector
del conocimiento en ciencias sociales, el juridico, el rastreo de su evolucion, posibilita dar
cuenta de una trascendencia hasta ahora no dimensionada en su extensioén por los operado-
res juridicos nacionales. Al respecto, se encuentran trabajos bastante serios que han servido
para explicar sucesos histéricos, politicos y sociales cuyo interés es incluso internacional.
Un ejemplo bastante ilustrativo es la obra de Riithers (1997), que en una traduccion acep-
tada por los estudiosos puede nombrarse como “la interpretacion sin limites” (Die Unbe-
grenzte Auslegung) (Miguel, 1997), a través de la cual se captan con detalle las motivaciones,
fundamentos y significados de ideologias tan radicales como el nacionalsocialismo aleman,
imperante a mediados del siglo XX y que a la postre terminé desatando las dos grandes
guerras de la Europa moderna.

Es también el caso de Schmitt (1934), en uso del poder para pervertir el Derecho, cuan-
do afirmé que “todos los conceptos juridicos indeterminados, todas las llamadas clausulas
generales han de ser aplicados incondicionalmente y sin reservas en sentido nacionalso-
cialista” (p. 717), queriendo con ello justificar una campafia fascista con desastrosos resul-
tados, cuya estructura tuvo que ser practicamente demolida y reemplazada con enormes
modificaciones en el derecho de los tratados, a través de las cuales se propicié el cambio
en la legislacion occidental con respecto a los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario.

De modo que la formulacion de clausulas generales pasé momentaneamente por una
manipulacion politica. Piénsese que, al respecto, la doctrina nacionalsocialista presentaba
un doble sentido sobre la indeterminacién que las clausulas suponian dentro de un orde-
namiento juridico. Por un lado, los jueces se vefan atados al imperio de la ley como si se
tratare de un auténtico Estado de Derecho (Ruthers, 1997), pero concomitantemente existia
una clausula general que cuidaba de que si una ley promulgada antes de la toma del poder
nazi contrariaba el sentimiento nacional despertado con la “revolucion”; por mas que fue-
re existente y valida, no serfa aplicada so pena de tomarse como una ofensa en contra del
sentimiento popular. (P. 146).
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Precisamente de ahi devienen innumerables cuestiones juridicas, especialmente las rela-
tivas a qué es el sentimiento popular, cual es la acepcion politica de poder a que se refiere la
norma, por qué el poder nacionalsocialista deberia ser diferente al que imperaba en su ante-
cedencia. En fin, cuestiones que, una vez mas, flexibilizan, o por lo menos matizan las nor-
mas positivas y dejan en manos de los operadores juridicos enormes poderes de decision.

De manera posterior, las clausulas generales en un escenario descontaminado de lo
extra juridico, encontraron trascendental apoyo en la importante Escuela del Derecho Li-
bre, a través de la cual se negd de forma absoluta que el Derecho del Estado fuere el tnico
obligante, dado que para Kantorowicz (1962), considerado el mas grande exponente de esta
corriente, “hay tantas lagunas como palabras. Ningun concepto se halla analizado hasta en
sus ultimas caracteristicas, sélo pocos han sido definidos y esos pocos sélo por medio de
conceptos a su vez indefinidos”. (P. 18).

Asi mismo, la especifica connotacién que a las clausulas generales le fue atribuida en el
régimen de Derecho /ibre, sin desconocer la obligatoriedad del Derecho estatal, estuvo vincu-
lada con una directa critica a una legislacion exclusiva y oficialista que, de ninguna manera,
llenaba todas las eventualidades que supone el trafico juridico. En palabras de Segura (1993)
su necesaria existencia apunta a que

cuando las circunstancias econémicas, sociales y politicas cambian ese Derecho em-
pieza a quedarse atras y no sirve ya para dar respuesta a los nuevos problemas (...)
en primer lugar, porque es falso que el Derecho no tenga lagunas y, en segundo lugar,
porque los medios ofrecidos por el legislador para resolver las excepcionales lagunas
que pudieran presentarse también son insuficientes. (P. 118).

De suerte que su sentido tiene que ver con la posibilidad de renovacién y adecuacion
del Derecho con respecto a los cambiantes movimientos sociales, econémicos y politicos,
permitiéndose, a través de su estipulacion, que las normas no entren en desuso y con el
paso del tiempo se amolden a la resolucion de nuevos conflictos, sin necesidad de incurrir
en inflacion legislativa o sobre-regulacion. Precisamente esta ultima acotacion es la que se
cree con mayor vocacion de actualidad o por lo menos eso indica la experiencia aprehendi-
da con el estudio de decisiones judiciales de la SIC.

Lo anterior, porque pudo comprobarse que ese tipo de clausulas tienen la virtud de
permitir a los operadores juridicos no quedarse cortos en la soluciéon de controversias, dado
que su estructura normativa soporta un analisis que va mas alla de una aplicacion exegéti-
ca, y, pot el contrario, proporciona las bases para encontrar en el arte de la jurisprudencia
(Lopez, 2000) la creacion de reglas de decision que, sin desbordar el ordenamiento positivo,
resultan ser vinculantes sin necesidad de encontrar la solucion del caso en un ejercicio de
tipicidad como inveterada y clasicamente se ha entendido. Prueba de ello es su extension en
diferentes legislaciones con algin espiritu vanguardista y modernizador. (P. 265-269).

48



Alemania

Para Kantorowicz (1962), a proposito de lo contenido en el articulo 242 del Codigo
Civil Aleman (Miguel, 1997) “lo que la 16gica juridica y el arte de la interpretacion ocultan
en la aplicacién de los conceptos juridicos, queda claro en las clausulas generales: la juris-
prudencia es creacion judicial del Derecho” (p. 300); precisamente es el articulo 242 ibid. el
cual, desde 1900, dej6 estipulado que el deudor tiene el deber de cumplir los acuerdos con
las exigencias de la buena fe y teniendo en cuenta la practica habitual o, en otras palabras,
los usos comunes. Se encuentra alli planteada una marcada clausula general con importancia
transversal en el Derecho de los contratos y las obligaciones, esto es, ni mas ni menos, que
la columna vertebral del Derecho privado.

Suiza

El caso suizo es particularmente especial e incluso curioso, pues el articulo primero de
su Codigo Civil es bastante enfatico en cuanto a que, en los casos no previstos por la ley, el
juez decide segun la costumbre y, en su defecto, de acuerdo con la regla que adoptaria como
legislador. Se eleva ese contenido normativo a principio general y, por ende, rector de su
ordenamiento juridico, por lo que permite notar un tipo bastante especial de clausula gene-
ral que sirve de vehiculo para formalizar decisiones en derecho bajo una fuente secundaria
como lo es la costumbre, y va mas alla, otorgando al juez facultades legislativas que para
nuestro sistema normativo resultarian exorbitantes.

Espafia

Recalcando de paso que la Ley 3 de 1991, espafola, resulté practicamente reproducida
en la Ley 256 de 1996 de Colombia; para los fines propuestos baste resaltar el contenido
textual del articulo 4.° ibid. (7.° Ley 256 de 1996), segtn el cual ““se reputa desleal todo com-
portamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe”. Norma
que entr6 a regular todo lo relacionado con la competencia desleal y, a nuestro parecer, con
una potencialidad abarcadora que tiene a la buena fe como base.

Finalidad de las clausulas generales

Esta claro que cualquier ejercicio legislativo tiene una finalidad con la cual se espera
impactar en la vida social. Sucede claramente cuando en Derecho penal se castiga el homi-
cidio con determinado tiempo en reclusion carcelaria para evitar que los demas miembros
del colectivo cometan ese tipo de delitos. Sin embargo, cuando la norma no contiene una
consecuencia juridica, tiende a pensarse en una ineficacia o inaplicabilidad directa de ella.
Eso obedece, posiblemente, a que nuestra sociedad necesita sanciones puntuales para creer
que esta ante un evento “antijuridico”, por lo que se piensa que no basta una simple reco-
mendacién a través de reglas de conducta esperando que el ciudadano se ajuste a ellas en
completo asentimiento.

49

INOIGYHAY ©vIsIay

]



4

Revista BERBIQUI

Es ese, precisamente, el caso de las clausulas generales donde se contiene el imperativo
de la buena fe, donde, con postulaciones abiertas, se pretende crear un ambiente de “respe-
to” por los derechos ajenos, por los principios generales que rigen ciertos asuntos juridicos
y, en fin, vinculados con diferentes situaciones de hecho. A su propdsito, la referencia cerca-
na que se tiene en el caso colombiano parte de posturas doctrinarias (De la Cruz, 2014) en
las cuales la clausula general supone una finalidad de creacién e interpretacion del Derecho
instituida en una herramienta para que, en primer lugar, las regulaciones legales no caigan
en desuso a medida que las relaciones personales vayan evolucionado; y, en segunda medi-
da, de cara a que sean los jueces o sus equivalentes jurisdiccionales quienes llenen de sentido
las decisiones fundadas en instrumentos de postulacion abierta. (Pp. 251, 2606). (Beater, A.,
& Weber, R, 1994. Pp. 305-300).

Sin embargo, las referencias nacionales son limitadas y encuentran un desarrollo re-
lativamente incipiente. Realidad que obliga a recurrir a doctrina especializada que no ne-
cesariamente ha sido escrita pensando en el sistema colombiano, y mucho menos en los
pormenores de los litigios suscitados en nuestro pais. En su conjunto, posibilitan entender
el asunto planteado partiendo de su definicién conceptual. Notese, por ejemplo, como Mi-

guel (1997) entiende que las

clausulas generales son disposiciones juridicas que, en relacion al contexto normati-
vo, contienen conceptos muy generales o muy indeterminados, se refieren a supues-
tos de hecho muy generales o que son muy abstractos. De modo mas breve, pero
comprensivo (...) expresiones de valores porosas y vagas. (P. 304).

En otras palabras, en texto del mismo autor (Miguel, 1997) son “mas bien férmulas
vacias de contenido normativo propio que van a operar sobre otras normas para comple-
tarlas o incluso corregirlas” (p. 304), porque, valga aclarar que tomar decisiones judiciales
basandose exclusivamente en regulaciones generales, no implica un desapego de la ley, ya
que las clausulas son también disposiciones de tipo normativo. Sin embargo, no puede
perderse de vista que esa justificacion judicial no se entiende debidamente motivada por el
simple hecho de citar la clausula que se esta usando, pues es “preciso que sea reconocible
al menos implicitamente la norma del caso que el juez ha hallado y conforme a la cual ha

decidido”. (P. 318).

Son asi las cosas, siempre que el juez proceda cuidando que, como lo ha entendido

Barcellona (19906),

las clausulas generales no son criterios de decision, sino técnicas de invencion de
criterios de decision o indices sistémicos establecidos para activar procedimientos
de tal naturaleza. Las clausulas generales no son criterios diversos de las reglas, sino
normas sobre la produccién de reglas. (P. 103).
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Se cree que la doctrina ha pensado de tal manera, o por lo menos a esa conclusion pet-
mite llegar el estudio de la dogmatica al respecto, porque para algunos autores muy conno-
tados (Riithers, 1997) su existencia en el plano de la condena judicial supone una estructura
en la que son

demasiado generales y no proporcionan ninguna directiva. El juez, por eso, debe
establecer reglas complementarias, integradoras. Se debe reconocer que con ello se
mantiene dentro del marco legal, que asi esta cubierto por la ley. Pero se procederia
de modo injusto y desagradecido si no se quisiera reconocer que el juez, para llegar
a una decision satisfactoria, ha tenido que establecer reglas, que antes no estaban
ahi, y que son su creacion. (P. 55).

No obstante lo anterior, se cree que, cuando la doctrina se refiere al encuentro de otras
“normas” que puedan acompasar con la efectividad de las clausulas generales, no se esta
refiriendo necesariamente a articulos o canones que pertenezcan a determinada codifica-
cion. Por el contrario, se propone acudir a un criterio que innegablemente se ha venido im-
poniendo, segun el cual los contenidos normativos pueden estar diseminados en diferentes
textos y no imperiosamente en las mismas leyes. Se trata mas bien de reglas de derecho que
sirven para, de manera armoniosa, someter pretensiones concretas en un particular esce-
nario litigioso. Piénsese, para efectos de ilustracion, en la forma como funciona el recurso
extraordinario de casaciéon en materia procesal civil cuando se acusa la violacion de la ley
sustancial y debe acudirse a varios articulos en busca de la norma completa.

Queda con lo dicho en evidencia que, como suele suceder con los principios genera-
les, los valores o las reglas de conducta, abundan interpretaciones con pretension de dar
explicacién sobre su “verdadero” sentido (Betti, 2015, P. 3-7, 55). Es que no queda camino
diferente al de tomar partido o asumir posicion, toda vez que cuando se esta ante asuntos
que abiertamente se prestan a diferentes interpretaciones se cree correcto dejar por lo me-
nos parcialmente el asunto en mano de los operadores juridicos, a efectos que sea la juris-
prudencia quien vaya decantando las formas de asentar en la practica sus efectos juridicos.
Claro estd, no se encuentra ese camino libre de criticas y de ninguna manera se propone una
térmula sacramental e inamovible para su apropiaciéon conceptual, tal como si se tratara de
la disposicion que fija la mayoria de edad en Colombia en los 18 afios. No se trata de que
viva en la exégesis lo que por légica habita en el debate judicial y en el criterio de los juristas.

En ese plano, y guardando las debidas proporciones, se comparten posiciones como
las propuestas en contra de Veluzzi (2010), sobre quien se conoce a reflexiéon de Chiassoni
(2011), en las que “para fines de claridad comunicativa, propondtia atribuir a las normas
de este tipo la denominacién de ‘clausulas generales’ (o, si se quiere, se podria hablar de
‘clausulas generales en sentido estricto’)”. La razon es que en aplicacion de ese lenguaje, se
estarfa refiriendo especificamente a las normas
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contentivas de expresiones indeterminadas, que individualizan situaciones de con-
flicto entre intereses igualmente tutelados por el ordenamiento y delegan en el juez
la determinacion del criterio de atemperacion entre tales intereses, que debera ser
aplicado en el caso concreto, a continuaciéon de una constatacion de la situacion
concreta de conflicto y de la valoracion comparativa de los intereses en juego. (P. 98).

De lo hasta aqui dicho pueden extraerse por lo menos tres conclusiones preliminares:
la primera de ellas estd vinculada con que clausula general no equivale a concepto juridico
indeterminado, por lo menos no exactamente. En segunda medida, que los productos in-
vestigativos consultados sobre la materia permiten ver que existe un consenso mas 0 menos
general en cuanto a que las cldusulas generales, en la mayoria de los casos, se incluyen en
disposiciones normativas y no tienden a ser creacion jurisprudencial.

Para adicionar, como tercera conclusién, y en principio, quédese en que las clausulas ge-
nerales constituyen una fuente, gufa o criterio de valoracién que demanda la busqueda de un
sentido por parte del operador juridico a través de las demas disposiciones que componen
el ordenamiento juridico, e incluso por medio de las demas fuentes del Derecho. Notese
que no se excluye de plano su autonomia, por lo que su calidad de guia o directriz no niega
su fuerza normativa.

Finalmente, y para efectos de comunicar una posible solucién sobre la teleologia de la
institucién abordada, se cree que las finalidades o funciones facilmente apreciables de las
clausulas generales son, en concordancia con lo expuesto por Emparanza (2009), de: 1) rezzi-
sion, 11) transformacion o flexibilizacion y iii) delegacion. La conclusion nace del estudio dogmatico
que implicé claramente acudir a una linea de decisiones de la Superintendencia de Industria
y Comercio (SIC), cuando actué como equivalente jurisdiccional en materia de competencia
desleal y resolvié sobre la finalidad de la clausula general de prohibicion. En palabras bien
claras, del analisis de un perfiodo considerable de jurisprudencia (2003-2015) se han podido
recoger los frutos atras mencionados, y en su momento se explicaran precisando que es alli,
en la decision judicial, el tnico escenario donde normas, principios y valores tienen efectos
materialmente apreciables.

De la buena fe comercial
Evolucioén historica, concepto y alcance

Si se consultare de forma completa el origen histérico de la institucion propuesta, bas-
tarfa para escribir interminables paginas. Por ello, en aras de precisar lo que aqui interesa,
esto es el concepto de buena fe como deber general de conducta, basta con decir que el
Derecho privado, como hoy lo conocemos, tiene una influencia claramente romana, mas
especificamente del zus civile e incluso del zus angurium. Asi, en la antigua Roma el universo
juridico parecia estar regido por lo religioso y por un profundo sentimiento vinculado con
el honor, la dignidad, la jerarquia, el respeto, entre otros.
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Concretamente, para Neme (2010) en la

caspide del ordenamiento ciudadano se encontraba Jupiter, padre de los dioses y de
los hombres, que vigilaba sobre el sistema juridico religioso del cual eran ya “virtual-
mente” parte, inclusive los otros pueblos, pues ante todos ellos era invocado como
testigo de la legitimidad de los actos del pueblo romano (...) se destacan las nociones
de maiestas, terminus y fides. (P. 32).

Esa tradicion sobrevivié en la época de Numa Pompilio (segundo rey de Roma) pa-
sando por la época de Plauto y el inicio del Principado (afios 184 a 23 A. C.), donde, con
el contacto de la civilizacion griega y el comercio por el mediterraneo, la concepcion de la
buena fe comenzé a dar paso a (Neme, 2010)

“una concepcion ético juridica, relevante en cuanto estimada y reconocida por la comu-
nidad como fundante del complejo de reglas con vocacién universal, el zus gentinm, aplicables
en las relaciones juridicas” que ahora si puede llamarse estrictamente bona fides (P. 91).

Se identifican, a partir de alli, varias etapas que motivaron una transformacioén concep-
tual (Neme, 2010) con pretension de superar las economias agrarias y con el fin de expandir
la ciudad mas alla de las murallas del imperio. Se habla concretamente de: i) la necesidad
de regular nuevas condiciones econémicas impuestas por el comercio mediterraneo; ii) una
prevision de los negocios cuya regulacion se encontraba fuera del zus civile; iit) 1a preponde-
rancia de la autonomia de la voluntad sobre el formalismo; iv) la distincion clara entre fides
y bona fides; v) 1a vocacion universal del zus gentium. (P. 93-101).

Se confronté entonces una transicion de “la fides como fundamento de los pactos a la
bona fides como regla de conducta y medida de responsabilidad en los negocios zuris gentinn”.
(P. 33), y desde alli entr6 en escenario la fides bona como norma de contenido universal de la
que los estudiosos encontraron origen en el bonus vir o la definicién de los hombres de ne-
gocios por su virtud, honestidad, capacidad e incluso posicién social (Neme, 2010, p. 116).
Aqui, realmente, se puede comenzar a hablar de buena fe comercial con fuerza material.
Fruto de un esfuerzo filoséfico-juridico que, a nuestro juicio, es perfectamente resumible
en la definicion de Derecho propuesta por Celso como “e/ arte de lo bueno y lo equitativo”, en
cuya virtud todo el ordenamiento se encuentra penetrado por valores de caracter ético ple-
namente vinculantes. (P. 120).

Con la corta prevision histérica dejada atras, y en lo que toca ya con la nocién de buena
te comercial, esta claro que uno de los retos al abordar la buena fe es precisamente la diver-
sidad de su conceptualizacion. Por ello, desde ya, aclarese que la corriente compartida, la de
un deber general de conducta de obligatorio acatamiento por parte del comerciante en sus

actos de mercado y en lo vinculado con sus competidores, tiene su referente en el contenido
del articulo 242 del BGB (Coédigo Civil Aleman), donde la buena fe ha sido tradicionalmen-
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te entendida desde dos aristas: i) la psicologica; y ii) la ética. (Wieacker, 1977). En la primera
de las percepciones impera el aspecto subjetivo en que habria de valorarse si el sujeto, en
efecto, ignora la ilicitud de su conducta y con ello la contrariedad al ordenamiento juridico.
“La buena fe serfa de este modo siempre una creencia o una ignorancia”. (P. 14). Por citar
ejemplos practicos piénsese en el matrimonio nulo contraido por quien tiene la creencia de
su validez, o en el poseedor que ignora vicio alguno con respecto a su titulo de ocupacion.

(Pp. 13, 14).

En tal sentido, la buena fe, segin Wieacker, prologado por Diez (1977), “no pasa del
nivel de las creencias o representaciones mentales del sujeto”. (P. 14) (Mouton y Ocampo,
1929). Sin embargo, con respecto a la segunda arista el asunto es sustancialmente diferente,
ya que desde la perspectiva ética el sujeto que actia contrario a la diligencia socialmente
exigible no merece la excusa que se otorga en indulgencia desde la mirada psicolégica de la
buena fe. En otras palabras, se hace necesario investigar si el sujeto es o no culpable de su
ignorancia o error. Con todo ello es posible afirmar que

en la primera concepcion, cualquier tipo de ignorancia o error, cualquiera que fuera
su causa y la situaciéon que lo motivé, puede servir para fundar una buena fe. En la
segunda, en cambio, no, sélo funda la buena fe un error o una ignorancia que sean
estrictamente no culpables o excusables. Habra entonces que analizar la medida en
que el sujeto operé con la diligencia normalmente exigible en esa dada situacion y
dilucidar si con esa normal diligencia el error pudo y aun debié desvanecerse. De
todo lo dicho, resulta ya claro que la idea esta penetrada de unos indiscutibles ingre-
dientes éticos que la sittan en los confines del derecho y de la moral. La connotacion
de virtud —bondad— que se atribuye a la fides, lo pone de manifiesto de manera
terminante. (P.15).

En ese panorama, también tiene importancia el lugar del ordenamiento juridico en que
esta ubicada la “norma” a través de la cual se manda respeto por la bona fides. Cierto es, por-
que en el puntual ejemplo de las clausulas generales (Wieacker, 1977) se pueden contener
mandatos muy generales precisamente como el de la buena fe o las buenas costumbres,
pero asi formuladas, suelen no ser “moldes acabados, que el juez calca sencillamente sobre
el material que ha colocado debajo, sino una extraordinaria tarea que tiene que realizar el
propio juez en la situaciéon determinada de cada caso juridico”, (p. 37) dejando entre ver
con ello que no basta con la simple subsunciéon normativa. Se trata entonces de una de las
posibilidades para explicar el sentido forense de ese mandato concreto que obliga a com-
portarse honesta y lealmente.

Asi mismo, debe decirse que algunos autores como Volansky (1929), cuyas referencias
se hacen posibles gracias a la obra de Alsina (1935), por el contrario, consideran que el sen-
tido realmente original de la buena fe estarfa condensado en la maxima romana del honeste
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vivere, alternm non laedere y suum cuigue tribuere, pues, desde su punto de vista, allf se recogen
diversas situaciones de la vida juridica representadas especialmente en los contratos, la con-
ducta extracontractual y la distribucion de los bienes respectivamente. (P. 5).

Entonces, entre los rios de tinta que se han derramado, se cree que la referencia de
Alsina (1935) aun guarda absoluta vigencia, a pesar de la fecha en que se publicé su obra.
Condensa de forma excelsa la idea, que este trabajo comparte, en cuanto a que

admitir una medida puramente subjetiva de la buena fe, serfa caer en calculos impo-
sibles, sondeando las conciencias. I.a buena fe, tal como se concibe en el derecho
actual, dista mucho de lo que parece haber sido en derecho romano, segiin Bonfan-
te: hoy tiende a ponderarse con criterio objetivo y por lo mismo se identifica con el
comportamiento de un hombre medio, honrado y celoso cumplidor de sus deberes
juridicos, segun las circunstancias peculiares del caso. En ese #po objetivo vienen a
coincidir o a superponerse ambos elementos, que algunos llaman equidad, en sus
definiciones de la buena fe juridica; que, quizas, sea algo mas que la simple buena fe
moral, pues no se conforma con la mera ignorancia, cuando no es ademas excusable.

(P. 9).

No existe otra forma de dotar a la buena fe con herramientas eficaces que premien
o castiguen a quienes sigan o desvien su camino. Se trata, entonces, de un instrumento al
alcance de los jueces, quienes, a través del arte jurisprudencial, son los unicos que pueden
clarificar el lenguaje de forma esencialmente simple, esto es, condenando o absolviendo a
quienes estén siendo juzgados a proposito de sus actuaciones, miradas con el prisma de las
reglas de conducta contenidas en la buena fe.

En tal sentido, como de alguna manera esa concepcién se acompasa con la perspectiva
objetiva, valga decir que unas posibles caracteristicas de su presencia estan resumidas en
Puente (2000) citado por Largo (2012), quien ha descrito que la buena fe en el sentido tra-
tado se distingue de la siguiente manera:

a) Se trata de un deber de conducta impuesto al sujeto, con un contenido eminente-
mente ético.

b) Este deber de conducta importa que no se perjudiquen los intereses ajenos fuera de
los limites impuestos por la tutela legitima de los intereses propios.

c) Para apreciar la conducta se prescinde del punto de vista subjetivo de las partes para
referirse a un criterio objetivo.

d) Esta objetividad no excluye, sin embargo, que deje de tomarse en consideraciéon
un elemento subjetivo, como es el dolo o culpa del sujeto. Quien actia con dolo o
culpa no puede escudarse en la buena fe objetiva.
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e) El criterio objetivo consiste en la comparaciéon de la conducta del sujeto con un
standard juridico, o sea un prototipo de conducta social media.

f) El standard juridico aplicable debe buscarse teniendo en cuenta el contexto social en
el que actda el sujeto. (P. 276).

Hasta aqui, de forma conclusiva, puede afirmarse que la mayoria de nuestra doctrina
occidental (Ordoqui, 2012, p.p. 99-102) tiende a situar a la buena fe como pilar fundamental
de todo el derecho privado, elevandola a principio general, regla de conducta y, en general,
a una especie de dogma. Sin embargo, algunos autores como Coviello (1897, p. 4) y Jones-
co (1927, p. 4) creen que la buena fe no puede tener ese rango en ningun sistema juridico,
puesto que, por ejemplo, no hay forma de medir cuando un individuo actda guiado por su
creencia legitima, habida cuenta de que el postulado es tan elastico que pierde vigor. No
obstante, esa afirmacion, por demas propia de otro estudio que aqui no convoca, se hace
para dar a entender la amplitud y la falta de acuerdo que rodea la institucién estudiada. De
ahi la necesidad de su abordaje conceptual

Las clausulas generales en la Superintendencia de Industria y Comercio: su
aporte para la interpretacion judicial de la buena fe comercial

Resolucion 29030 de 2003. Para la SIC, el régimen de competencia desleal se funda
precisamente en el contenido de la clausula general de prohibicion, pues, a su parecer, con-
tiene el espiritu de actuar con lealtad y en respeto de la buena fe. Por ello,

la nocién de lealtad es entendida como la obligacion de actuar acorde con la buena fe
comercial y brinda una definicién inspirada en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia: “actuar lealmente es obrar de conformidad con la manera corriente de las
acciones de quienes obran honestamente en el comercio, vale decir, con un determi-
nado estandar de usos sociales y buenas practicas mercantiles.

En relaciéon con la decision concreta, la SIC no reconocié autonomia a la figura y
considerd que la clausula general de prohibicion debia entenderse como una institucion
accesoria a las conductas que si tienen una regulacion especifica, pues su menoscabo no
encuentra fundamento en hechos independientes a los que sirven de base para condenar
por la contravia a las conductas tipicas de competencia desleal (arts. 8-19 ley 256,1996).
Entendi6 entonces que la virtud de la clausula no se explicaba por si sola y que se requerfan
de situaciones tipicas para poder sancionar la competencia desleal, por lo que hasta aqui no
se refleja trabajo interpretativo alguno por parte del juzgador.

Resolucion 31714 de 2003. En esta ocasion, la SIC emprendié el analisis de lo precep-
tuado por el articulo 7.° de la Ley de Competencia Desleal (. C D), con la particularidad
que lo hizo en conjunto con el articulo 8° ibid., vinculado con los actos de desviacién de la
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clientela. Se entendi6 a través del pronunciamiento, y en su momento, que la clausula tra-
tada no pasaba de ser un mero principio informador, y compartié con la doctrina que para
esa época no podia entenderse la categoria “como conducta especifica cuya violaciéon puede
darse de manera independiente de las otras que se encuentran en los articulos subsiguientes

de la Ley 256”. (Jaramillo, 2013) (p. 27).

Se destaca igualmente que la SIC aclar6 que la clausula general de prohibicién no aplica
solo para comerciantes, ni califica sus sujetos pasivos. Por ello, sus destinatarios son simple-
mente los participantes en el mercado. De tal manera incluy6 en el panorama un asunto
bien importante dentro de la interpretacion judicial, el subjetivo. Resaltese coémo puede
irse abriendo paso un nuevo enfoque de la dogmatica cuando se precisa sobre qué sujetos
orbitan los efectos de la norma, pues resultaria vago o ilusorio preocuparse por el entendi-
miento judicial de una institucién si aquella no tuviere efectos sobre grupo poblacional o
actividad alguna.

Resolucion 15591 de 2004. En el caso sometido a estudio por parte de la SIC, se de-
nuncié que se transgredia la prohibicién general contenida en la Ley 256 de 1996 porque
el demandado, a través de volantes, estaba desviando la clientela argumentado que ofrecia
mejores y mas economicos servicios. Tales fundamentos facticos dieron pie para que la SIC
reafirmara su posicion sobre la teleologia de la clausula, recordando que debia tenerse en
abstracto como principio y base del sistema de regulacién legal de la sana competencia y
no como una disposiciéon que soportare la adecuacién tipica de ciertos comportamientos.

Ademas, para la SIC, la conducta del demandado al “repartir volantes”, hacer publici-
dad, y ofrecer servicios de calidad a mejores precios, era precisamente un claro ejemplo de
“leal competencia”. Nuevamente se descarto la aplicacion de la postulacion abierta por falta
de una supuesta adecuacion tipica. Posicion sobre la cual se discrepa segun la fundamenta-
cién antepuesta y que en adelante pudo ser corregida por la entidad.

Es que no puede pasarse por alto que las clausulas generales tienen por finalidad, pre-
cisamente, posibilitar la renovacién constante del Derecho para evitar que los jueces cons-
tantemente se “inhiban” para fallar, argumentando que no existen normas especificas que
regulen la situacion de hecho sometida a controversia. Es mas, cuando esas clausulas ge-
nerales comprenden conceptos como el de la buena fe, entendido como el deber general
de conducta verdaderamente exigible al comerciante en sus actos y en lo tocante con sus
competidores, no puede el juez simplemente olvidar que esa perspectiva ético-juridica tam-
bién supone una verdadera norma ante cuya ruptura eventualmente puede generarse una
condena.

Sentencia 9* de 2005. En una controversia ventilada entre comerciantes de productos
elaborados a partir del chocolate, la demandante denuncié que una de sus competidoras
directas estaba imitando sus empaques de tiempo ordinario y de navidad; incluso afirmé
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que le estaba copiando sus arreglos tipo “mofio” y la forma de estampar los nimeros de
lote y fecha de vencimiento. Ademas, fundamento la violacién de la disposicion prohibitiva
general en que su competidora tenfa el establecimiento de comercio aledafo al suyo y con
ello creaba confusién general.

La sentencia referenciada es importante porque por vez primera la SIC parecia recono-
cerle autonomia a la Clausula General de Prohibicion, al enfatizar que no sélo las conductas
tipicamente descritas eran las que tenfan virtud para generar la declaratoria de deslealtad,
pues precisamente la clausula en mencion traia consigo un ejercicio enunciativo que posibi-
litaba entenderle como de consagracion general con virtud para sancionar conductas prohi-
bidas. Sin embargo, aunque en las consideraciones fue enunciado lo que parecia un giro en
la jurisprudencia de la entidad, se terminé por despachar desfavorablemente los cargos al
analizarlos en conjunto con el articulo 8.° ibid. y no pudo concretarse la incipiente posicion
de autonomia.

Sentencia 11 de 2006. En los fundamentos facticos se denuncié que un vendedor de
productos agroquimicos, que no era directo empleado de la demandante pero s conocia los
bienes y servicios que ofrecia, solicité ante la SIC el registro de las expresiones “ARRAN-
QUE” y “REABONE?” en las que la demandante ya habia invertido dinero en publicidad,
disefnos de empaques y demas pormenores orientados a su venta.

Lo particular del caso es que se quiso presentar como una violacién de secretos, pero
en efecto no fue declarado asi, atendiendo a que las denominaciones comerciales estaban a
la vista publica. Es precisamente en este punto donde la sentencia se torna supremamente
importante, dado que fue la primera vez en que la SIC aplicé una finalidad especifica de
la Clausula General de Prohibicion: castigar los actos contrarios a la sana competencia que
aunque no estén tipificados, rompan con los mandatos generales de conducta que impone
la buena fe a todo comerciante en sus actos de negocio y en lo vinculado con sus compe-
tidores.

De aqui que pueda marcarse un hito en la decisiva sobre buena fe comercial en materia
de competencia desleal, pues es una postura que se considera de inteligencia superior a las
anteriores en cuanto a que, por lo menos, entendié que la clausula era minimamente resi-
dual. En términos diferentes, la autoridad acerté al considerar que no era en vano que el
articulo 7.° de la ley 256 de 1996 se preocupare por la guarda de la buena fe comercial, los
usos comerciales y demas. Son asi las cosas, porque en ese panorama se imponia entregar a
la institucion una vinculacion por via directa y sin dependencia de una tipificacion a través
de normas especiales.

Finalmente, entregd un claro ejemplo, ya no de buena sino de mala fe, habida cuenta
de que asf lo entendié cuando una persona solicitaba la proteccién intelectual de creaciones
a sabiendas de que es otro su inventor, creador o primer comercializador.
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Sentencia 11 de 2007. En el analisis de un caso que trabé a varias compafifas de telefo-
nfa mévil, las demandantes argumentaron que su contraparte estaba obteniendo provecho
dentro del mercado a través de la infracciéon de normas y ello suponia de entrada un menos-
cabo de lo preceptuado en el articulo 7.° de 1a LCD, por lo que la referencia jurisprudencial
es absolutamente determinante para el entendimiento del concepto preceptuado en la nor-
ma bajo mencién si se considera que (Jaramillo, 2013)

en esta sentencia, por primera vez, la Superintendencia expone que una misma con-
ducta no puede ser enjuiciada dos veces con fundamento en diferentes normas. Asi, la
violacion del articulo 7.° debe ser alegada por causas independientes y que no tengan
cabida dentro de los supuestos de los demas articulos. Esto tltimo, debido a la finali-
dad de la clausula general de prohibicion, expuesta por la sentencia en los siguientes
términos: Conviene precisar que el articulo 7.° de la LCD tiene como finalidad asegurar
que comportamientos no anticipados por el legislador, pero que puedan resultar da-
fiinos al sistema competitivo por la deslealtad concurrencial, puedan ser enjuiciables y
reprimidos, permitiendo la aplicacién de la ley a nuevas modalidades de deslealtad en
la competencia y a las circunstancias cambiantes del mercado. (P. 12).

Sentencia 20 de 2010. La SIC, a pesar de haber declarado la existencia de actos de
engaflo, consideré que no habia lugar a entender vulnerada la prohibicion general. En este
caso fue rotundamente concreta en cuanto a que el precepto contenido en el articulo 7.° de
la LCD, a mas de principio informador, también contiene en su cuerpo deberes especificos
de conducta, al fin de cuentas, su real funcién era la de subsumir en si los comportamientos
que, por definicion, no encajaren en alguna de las explicaciones tipicas enlistadas por la ley.

En el caso bajo analisis, se desat6 el litigio a favor de una reconocida EPS y en contra
de una empresa que en algin momento le habia prestado sus servicios, pues pudo probarse
que la demandada hizo uso de la base de datos propiedad de la actora para que, una vez
terminada la relaciéon contractual reciproca, se lograra la afiliacién de numerosos usuarios a
instancias de otra prestadora de los servicios de salud, que al fin de cuentas también termi-
no6 pagando por los servicios de la demandada.

Nuevamente, se acudi6 a un criterio residual para abordar el estudio del caso planteado.
De suerte que, si bien la residualidad no consulta en sentido estricto alguna de las escuelas
de interpretacion judicial, lo cierto es que se impone como parametro, gufa o regla especial
perfectamente aplicable para enjuiciar hechos que comporten la interpretacion de la buena
fe comercial entre comerciantes y sus competidores.

Sentencias 22 de 2010 y 5132 de 2012. Se propone el analisis de este par de providen-
cias en conjunto, por cuanto se consideran como matizantes del “efecto residual” que se ha
venido referenciando. En la primera de ellas, se dejé por sentado que la clausula prevista en
el articulo 7.° de la Ley 256 de 1996, si bien tenfa como funcién el ser un principio infor-
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mador y un elemento de interpretacion de todo el sistema de normas prohibitivas de la des-
lealtad en la competencia, resultaba convertida en una verdadera norma a partir de la cual
se derivan deberes especificos con destino a abarcar conductas desleales que no pudieren
enmarcarse dentro de los tipos contemplados en los articulos 8.° a 19 de la citada Ley 256.

La decision subsiguiente analizé un interesante caso donde la demandante alegaba una
supuesta imitacion y aprovechamiento de la reputacion ajena, considerando que un compe-
tidor directo estaba copiando exacta y minuciosamente una referencia de silla plastica que
venia vendiendo en el mercado desde tiempo atras. Incluso, dentro de sus pruebas aportod
un dictamen comparativo de ambos productos con medidas que comprendian la altura, el
ancho, el espesor del plastico, entre otros factores.

Lo realmente relevante, y que toca con la clausula general de prohibicién, es que la
SIC, al agotar el estudio de cada uno de las conductas alegadas como desleales (imitacion,
aprovechamiento de la reputacion ajena), abordoé el estudio de los cargos a su respecto para
considerar que en la mencionada clausula se contenfan parametros de conducta individual
y autbnomamente considerados, por lo que el sélo hecho de no haberse acreditado un tipo
especial de acto aleve no equivalia a que la prohibicion general estuviera llamada a subsumir
los hechos de forma residual.

Desde alli se advierten dos consecuencias que las propias providencias sugieren: en
primer lugar, puede afirmarse que la evocacion de lo contenido en el articulo 7.° ibidem,
no resulta viable cuando la conducta se encuadra en otro tipo especifico sancionatorio de
conductas aleves. En segunda medida, resulta conclusivo que, dentro de la clausula general,
no es procedente incorporar conductas especificamente enmarcadas en las normas que ti-
pifican tales conductas cuando sus hechos base no fueren probados como aconteceria, por
ejemplo, con los presuntos comentarios denigratorios emitidos por funcionarios de la enti-
dad que fue demandada en cuyo mérito se pretendia encuadrar una conducta de descrédito
y en subsidio una infraccién a la buena fe comercial.

Posiblemente, con el paso del tiempo, y gracias al estudio mas profundo por parte de
los funcionarios con facultades jurisdiccionales, se nota un avance en la aprehension de la
riqueza de la clausula general que prohibe contravenir los postulados de la buena fe. De for-
ma definitiva la SIC se niega a reconocer una simple y llana subsidiariedad, evitando asi que
los litigantes usen el llamado “efecto perdigon”, donde se formulan indiscriminadamente
pretensiones a la espera de que con suerte el juez adecte los hechos a alguna consecuencia
juridica que les sea favorable. Por el contrario, pone su esfuerzo en impulsar el respeto por
la autonomia de la institucién encontrando de paso su finalidad de “residualidad condicio-
nada” pero independiente.

Sentencia 382 de 2013. La clausula general de prohibicién no es una disposicion abs-
tracta o que simplemente se entienda vulnerada de forma tacita y en defecto de otra adecua-
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cion tipica. En otras palabras, de conformidad con el articulo 177 del C.P.C. (hoy art. 167
C.G.P) es la parte demandante la que debe probar los supuestos de hecho bajo los cuales
sustenta la infraccién a la prohibicion general.

En el caso concreto, la parte demandante, comercializadora de golosinas, demandé a su
competidor directo porque éste estaba vendiendo por debajo de los precios de costo. A ese
punto, la SIC acoté que no se trataba de una deslealtad si se atendia a que realizar tal venta
era reprochable siempre que el vendedor tuviere una posicion dominante en el mercado y
se persiguiera con ello fines predatorios.

Asi las cosas, la SIC descart6 que la clausula contenida en el articulo 7.° de la Ley 256
de 1996 pudiera servir para suplir las deficiencias probatorias del demandante, habida cuen-
ta de que su filosoffa no resultaba de simple subsuncién por defecto. Por el contrario, a
su juicio debfa tratarse de un asunto condicionado a factores vinculados con las reglas de
conducta contenidas en el articulo ibidem y su residualidad condicionada a que la conducta
sometida a estudio no fuere de las que tipicamente la ley sanciona de forma puntual.

Analisis puntual de las clausulas generales en la justicia ordinaria

Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2004
(exp. 11001319900120001171 01). Al analizar un caso en que supuestamente la empresa
demandada estaba usando, dentro de su razén social, una palabra que ya constitufa derecho
de marca a favor de la demandante, el Tribunal considerd que la situacion relativa a la buena
fe, los usos comerciales y demas asuntos contenidos en la clausula general de prohibicion,
debian ser abordados desde el punto de vista subjetivo u objetivo segin el caso. La expli-
cacion brindada estuvo vinculada con que la norma (art. 7.° ley 256 de 1996) trajo consigo
una redaccion que asf lo indicaba en consideracion a que

desde la descripcion genérica de los actos de competencia desleal, la ley prescinde
del criterio subjetivo que como tnico o principal reinaba antes, aunque también lo
considera, porque utiliza expresiones como “cuando resulte contrario”, “esté encaminado
a afectar o afecte”, es decir, que con el desarrollo del acto puede haber el proposito de
contrariar las sanas costumbres, los usos honestos y la buena fe comercial, o estar
“encaminado” a afectar el libre mercado, casos en los que habria dolo o culpa, todo lo
cual requiere de evaluacion subjetiva; pero igualmente puede haber competencia des-
leal sin intencién dafiosa, sin culpa o sin falta de diligencia y prevision, porque al pre-
ceptuar “cuando resulte contrario”, “o afecte’, quiere significar, con claridad diamantina,
que basta que el resultado contrarie los sanos usos y costumbres mercantiles, o afecte

el mercado, con independencia del proposito o falta de diligencia para esos efectos.

Notese entonces que puede mediar deslealtad: i) con dolo o culpa; y ii) cuando los
resultados de la conducta objetivamente considerados, lejos de la intenciéon o descuido,
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contrarien el régimen de prohibicion general. En el dltimo caso bastara con que la conducta
del demandado atente contra el derecho particular ajeno o de un mercado sanamente com-
petitivo.

Con esto se introduce una variante sobre el entendimiento de la prohibicion general en
materia de competencia desleal con respecto a la doctrina que se explicé en la SIC. Se habla
especificamente del alcance de los conceptos buena fe comercial, sanas costumbres y usos honestos
como derroteros abiertos, cuyo sentido depende del caso concreto y la interpretacion del
juzgador. Asi, en lo que toca particularmente con la buena fe, no puede perderse de vista
que en la jurisprudencia de la SIC siempre ha sido definida como la creencia eminentemen-
te subjetiva de estar actuando recta y honestamente, por lo que se presume en todas las
actuaciones.

La novedad, entonces, radica en que el Tribunal proporciona herramientas para “ate-
rrizar” la buena fe, puesto que no reduce su apreciaciéon a la mera subjetividad o creencia
de estar actuando dentro de lo que la sociedad considera como honesto. Tanto es asi, que
sigui6 la Corporacion dando a entender que

cuando la ley no prevé subjetividad, es factible que el empresario pueda tener un
buen propésito con el acto, ser diligente y previsivo, y aun asi, en algunos casos,
resultar dicho acto contrario a las reglas sobre competencia desleal, porque, desde
el punto de vista del derecho privado, muchos de estos aspectos se evalian con un
rasero objetivo.

Las consideraciones expuestas sirvieron al Tribunal para revocar una sentencia desesti-
matoria de la SIC y en su lugar proteger la marca de un competidor que estaba siendo utili-
zada de forma irregular. Concluyo, entonces, que en materia de confusion o explotacion de
la reputacion ajena no es necesario acreditar el dolo del demandado y resulta suficiente que
el resultado se adecte a la tipicidad de las normas que regulan esos dos comportamientos
aleves. Es que, al fin de las cuentas, la competencia desleal no deja de ser uno de los casos

tipicos de responsabilidad civil extracontractual con todas las aristas que ello supone (Ta-
mayo, 2007) (Pp. 578-580).

Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, sentencia del 22 de abril de 2013 (exp.
200858739). El Tribunal, por via de esta providencia, consider6 que

para la fundamentacién de la violacién de esa clausula general exigese que el presu-
puesto sea para esta causal distinta a las demas, de tal suerte que no se abra la puerta
a que por esa via se intente probar lo que, a través de otras causales, no logré hacerse.

En este evento, cuya reiteracion se observa en sentencia del 22 de abril de 2015, se
entendi6 que no era un sin sentido que el legislador hubiere incluido la clausula general en
la Ley 256 de 1996, dado que evidentemente su intencién no resultaba ser la creacion de
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una simple herramienta netamente subsidiaria. Tanto es asi, que las reglas de conducta alli
contenidas tenfan virtud para fundar cualquier juicio de responsabilidad cuando sean trans-
gredidas, sin necesidad de buscar las consecuencias juridicas en otras normas.

Entendimiento de la buena fe en la Corte Constitucional colombiana

Para estos efectos, se cree pertinente indicar que, desprendido del analisis sobre la de-
cisiva de la SIC, se pudo conocer que el concepto de buena fe en la generalidad de sus sen-
tencias (2003-2015) tiene como fuente la jurisprudencia antiquisima de la Corte Suprema
de Justicia (1958), donde, con ponencia del Magistrado Arturo Valencia Zea, se cre6 una
especie de féormula que hasta estos dias es usada por la autoridad para indicar que la com-
petencia desleal tiene un marcado componente ético en el cual actuar “lealmente es obrar
de conformidad con la manera corriente de las acciones de quienes obran honestamente
en el comercio, vale decir, con un determinado standard de usos sociales y buenas practicas
mercantiles.” De ahi que la razén metodologica para acudir tan puntualmente a la Corte
Suprema sea precisamente la remision especifica, expresa y perfectamente delimitada que
se dejo atras entre comillas y que puede leerse reiteradamente en las decisiones de la SIC
atras analizadas.

Igualmente, casi de forma automatica, se encontrd una referencia constitucional infalta-
ble ahora si en la totalidad de las sentencias analizadas. En este caso, (T-469, 1992) se trata
de una definicién conceptual que por su reiterativo uso se transcribe de forma exacta para
explicar que “la buena fe comercial que sefiala el art. 7. se refiere a la practica que se ajusta
a los mandatos de honestidad, confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad que rige a los
comerciantes en sus actuaciones”. (Martinez, p. 13). De alli en mas, la SIC no se ha preocu-
pado por buscar qué habita en el nucleo de esos conceptos y con certeza se afirma que en
las decisiones estas férmulas son reproducidas una y otra vez.

Ahora bien, adentrados en la jurisprudencia constitucional no puede dejarse de men-
cionar que, desde la Sentencia de Constitucionalidad C-205 de 2003, reiterativamente citada
por la alta corporacion, la Corte sentd una posicion ciertamente marcada donde se entiende
la buena fe como principio general del derecho. En concreto, es valioso el aporte de la pro-
videncia porque la Corte realizé un examen sumamente ilustrativo sobre la buena fe como
institucion que interesa en este esfuerzo. Obligadamente debe resaltarse que para la Corte la
buena fe es, como se dijo, un principio general del Derecho y por lo tanto tiene la virtud de
irradiar diferentes aspectos del ordenamiento juridico. Asi, aunque las definiciones vengan
desde referencias que datan de los anos 1994 y 2001 (C- 544, C-840) su utilidad se toma

desde ese afio por un asunto eminentemente de actualidad jurisprudencial.

Armonizé entonces la Corte las definiciones encontradas sobre buena fe subjetiva y
objetiva, entendiendo que de ellas se deriva una concepcién ecléctica bastante ajustada al
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texto superior contenido en el articulo 83 de la Constitucion Nacional. Considerd que la
presuncion allf inmersa esta vinculada con la proteccion de los particulares frente al Estado
en cuanto a la eliminacién de las trabas que pudieran ponerse en las gestiones administrati-
vas, por considerar erradamente la mala y no la buena fe como presupuesto de la actuacion
privada.

En ese sentido, sin mayores distinciones de la perspectiva o arista de la buena fe que la
Corte estim6 no vulnerada por la norma demandada, dejé sentado que

de acuerdo con la doctrina el principio de la buena fe constituye pieza fundamental
de todo ordenamiento juridico, habida consideracion del valor ético que entrafa en
la conciencia social, y por lo mismo, de la importancia que representa en el trafico
juridico de la sociedad. Contenido ético que a su vez incorpora el valor de la con-
fianza dentro de la base de las relaciones sociales, no como creacién del derecho, que
s{ como presupuesto, con existencia propia e independiente de su reconocimiento
normativo. La buena fe se refiere exclusivamente a las relaciones de la vida social
con trascendencia juridica, sirviendo al efecto para valorar el comportamiento de
los sujetos de derecho, al propio tiempo que funge como criterio de reciprocidad en
tanto se toma como una regla de conducta que deben observar los sujetos en sus
relaciones juridicas, esto es, tanto en el ambito de los derechos como en la esfera de
los deberes y obligaciones. (Araujo, 2001).

Referencia a la Sentencia de Constitucionalidad C-880 de 2005. M. P. Jaime Cor-
doba Trivifio. En esta oportunidad la Corte aclard, como apenas resulta evidente, que la
buena fe es un principio rector; se constituye como instrumento regulador que infunde sus
efectos en numerosas relaciones juridicas, incluidas alli las procesales. Es que el proceso
judicial es el escenario perfecto que por definicion sirve de medio para materializar los de-
rechos y con ellos los imperativos que dan base al derecho que rige a las partes.

Ahora, la particularidad de esta providencia radica en que explica razonadamente los
motivos que sostienen la presuncién contemplada en el articulo 83 de la Constituciéon Na-
cional, pues se puede confrontar un somero esfuerzo por diferenciar que la buena fe en una
primera finalidad precisamente contiene un postulado ético de necesaria observancia en un
derecho imperante entre particulares, y por otro lado, “reitera la presuncién de la buena fe
de los particulares en todas las gestiones que adelanten ante las autoridades publicas.”

Ademas, lo mas importante es que la Corte, en su analisis, deja ver que la buena fe po-
dria no ser simplemente un principio, o mandato de optimizaciéon que ha de cumplirse en
la medida de lo posible y, por el contrario, de sus palabras se puede inferir que se trata de
una verdadera regla de conducta cuya ruptura acarrea consecuencias juridicas, claro esta, si
media prueba sobre ello. Notese que en cita textual se postuld que
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en general, los hombres proceden de buena fe: es lo que usualmente ocurre. Ademas,
el proceder de mala fe, cuando media una relacion juridica, en principio constituye
una conducta contraria al orden juridico y sancionada por éste. En consecuencia,
es una regla general que la buena fe se presume: de una parte es la manera usual de
comportarse; y de la otra, a la luz del derecho, las faltas deben comprobarse. Y es una
falta el quebrantar la buena fe.

Si se observa con detenimiento el contexto de la decision no puede pasarse por alto la
relevancia que la buena fe y su presuncién tienen de cara a la actuaciones judiciales, pues se
someti6 mediante la providencia analizada una demanda de inexequibilidad en contra del
precepto contenido en el articulo 207 del C.P.C. modificado por de la Ley 794 de 2003 (art.
20) donde se condujo la discusién por caminos con una construccion ciertamente técni-
co-juridica bien importante. Es decir, aunque la actora manifestaba sin mayor fundamento
que el interrogatorio de parte anticipado en materia civil mediante sobre cerrado presumia
la mala fe, la Corte enseiié que

por virtud del articulo 83 de la Constitucion, desarrollado con acierto por las normas
procesales resefiadas, una lectura sistematica de los apartes demandados del articulo
207 de la ley procesal civil, (...) permite afirmar es que su configuracion y objetivos
parten del principio de la buena fe y la lealtad procesal. En efecto, la interpretacion
de la norma debe estar informada por los contenidos axiologicos que le imprimen
el precepto constitucional y los principios rectores enunciados. De suerte que el
argumento de cargo relativo a que la reserva de las preguntas obedece a una presun-
ciéon de que el absolvente va a faltar a la verdad, no pasa de ser una personalisima
apreciacion del demandante, carente de todo soporte en la normatividad acusada.

(Coérdoba, 2005).

En conclusion, no bastan las creencias personales que el intérprete tenga sobre la in-
fraccion a la buena fe, pues un primer paso a superar consistiria en emprender un analisis
sistematico de las normas que regulan el asunto de cara a identificar el quebrantamiento a
la institucién. De alguna manera esta posicién asumida entrega algo de certeza juridica al
manejo judicial de los postulados de la buena fe al propiciar cierta depuracion de la subjeti-
vidad en términos de consultar el verdadero sentido de la sistematica juridica como analisis
previo y complementario a los simples juicios de valor.

Asf las cosas, y como el objetivo principal de este articulo no era recorrer la vasta juris-
prudencia de la Corte Constitucional, por demas absolutamente valiosa, baste con decir que
del analisis forense que sirvié de base a este escrito, de alli se desprende una gran adverten-
cia que merece mencién especial. Se trata de precisar que, para la guardiana de la carta, la
buena fe pasa mas por un entramado filoséfico-ontoldgico, en cuanto a que su dimension
como principio general del derecho e incluso regla general de conducta contenida en norma
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superior la convierte en un faro que ilumina todo el ordenamiento juridico. Sin embargo,
no se encontraron mas alla de ello significativos aportes en cuanto a su utilidad forense en
materia de competencia desleal, y en especifico sobre el deber general de conducta del co-
merciante en sus actos de negocio y en lo vinculado con sus competidores.

Recomendaciones y conclusiones sobre la interpretacion judicial de 1la buena fe
comercial

Se entregan las siguientes recomendaciones interpretativas en su modalidad de con-
clusiones arrojadas por el estudio forense de las instituciones propuestas, puesto que el
abordaje de todo el contenido dogmatico no podia mas que desembocar en un intento por
“estandarizar el lenguaje” a efectos que jueces y demas operadores puedan tener una vision
mas asentada acerca de la buena fe comercial, de cara a justificar las decisiones que ponen
fin a debates vinculados con el deber general de conducta que tiene todo comerciante en
el ejercicio de actividad lucrativa, y en lo relativo al respeto de sus competidores. Se espe-
ra contribuir a que en los escenarios judiciales habiten herramientas con cuyo uso pueda
identificarse cuando concurre o no la bona fides, a través de una especie de lista de chequeo
que debe usarse acompasada con el sano criterio que todo juzgador debe conservar en su

ejercicio jurisdiccional. (Ley 1564, 2012).

Claro esta, este intento por descargar la trascendencia filosofico-juridica de la buena
fe ha sido producto de un esfuerzo por ordenar, razonar e interpretar la dogmatica que al
respecto se encontrd. Mas especificamente, las recomendaciones aparecen cimentadas en
la fuerza gravitacional (Lopez, 2006) que debe considerar todo operador en su quehacer
judicial a partir de las decisiones tomadas por la SIC y por las demas autoridades que meto-
dolégicamente se eligieron para el estudio. Son, pues, pautas que nacen de una cosecha que
hubo de transportarse desde percepciones meramente tedricas, hasta contextos que con
partida lo forense permiten una mejor conciencia acerca de lo que judicialmente hablando
es o no la buena fe. (pp. 84-806).

Con tales previsiones, y como ya se tuvo la oportunidad de expresar la concepcién
compartida con Emparanza (2009) sobre la finalidad de las clausulas generales, dentro de
las cuales habita el concepto de buena fe aqui abordado, se cree que un buen punto de parti-
da es, precisamente, entender que, estando la buena fe comercial en la arista aqui abordada
contenida en una clausula general, su funcién de alguna manera ha de seguir el camino de la
norma que la contiene. De forma especifica, la primera de las recomendaciones a tener en
cuenta se explica como sigue:

1. Lugar del ordenamiento juridico donde est4 contenido el mandato. Esta claro
que no resulta ser equiparable una disposicién por via de ley con una que, por ejem-
plo, se contenga en un acuerdo municipal. Minimamente, la primera impresién que
se genera es su obligatoriedad en todo el territorio nacional o s6lo en el municipio
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de su expedicién. Claro esta, aunque la buena fe siempre sera un principio general
del derecho su ubicacién en el mundo juridico ha de dar un indicio sobre la indi-
vidualizacion del criterio de interpretacion judicial correcto. El ejemplo mas claro

es que, si su ubicacion resulta ser una clausula general, como en efecto sucede en
materia de competencia desleal, el juez debe alertarse en la busqueda de:

Remision. En aras de determinar si esa buena fe consagrada por via normativa
se esta refiriendo a un asunto de tipo simple o calificado que pueda encontrarse
en otra norma del ordenamiento juridico. Eso, de entrada, podria ayudar en el
encuentro de tipos en blanco, cuya sancién esta contenida en otra disposicion
o, por el contrario, serfa util a la hora de identificar consecuencias juridicas en el
mismo texto normativo.

Transformacioén o flexibilizacion. Suele ser comun que el legislador decida
incluir en las normas imperativas formulas en apariencia vacfas como buena fe,
buen padre de familia, usos y costumbres, entre otros. Si el juzgador entiende de
forma adecuada esa técnica legislativa, conserva grandes posibilidades de captar
su fin esencial: el llamado para que evite el desuso u oxidacion de las leyes pro-
ducidas en determinado espacio-tiempo. Para el legislador es imposible expedir
leyes cada que se presenten minimas variaciones con respecto a determinadas
relaciones juridicas.

Es alli, precisamente, donde comienza la labor del operador juridico, quien no se puede

escudar en la vetustez de la norma vy, por el contrario, debe abrir paso para una depuracion

interpretativa que de la mano de las reglas de la experiencia consulte la verdadera finalidad

de las postulaciones abiertas, esto es, su virtud de ser vehiculo para enfrentar los retos que

suponen las nuevas circunstancias de hecho en su tensién con la eficacia regulatoria de los

ordenamientos juridicos tradicionales.

Delegacion. Es aqui enteramente donde el juez se encuentra a si mismo, dado
que, si la buena fe lo llama al ejercicio del Derecho en un panorama de inter-
pretacion abierta, debe estar consciente de que el legislador le esta hablando
directamente, y lo hace para peditle que sea ¢l quien llene de sentido la férmula
que al aparecer carece de consecuencia juridica. Se le solicita animo de sentido
juridico e incluso comun, para que, con su sano criterio, someta las pretensiones
en el marco de la legalidad y sin necesidad de que la falta de exégesis le impida
hacer efectivos los principios y las reglas generales de conducta, cuya creacion
debe ir construyendo a medida que resuelve los casos y en aras de que su “es-
tandarizacion” posibilite la solucién de otros litigios.

Noétese como en el periodo de decisiones analizado en la SIC, pudo corroborar-
se que la entidad, en ejercicio de funcidn jurisdiccional, nunca perdié de vista el
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criterio concreto de ubicacién aqui recomendado. De una forma u otra, fuere
como en la Resolucion 29030 de 2003 o en la sentencia 11 de 2006, no dejé de
advertirse que el hecho de tratarse de una clausula general daba cierto matiz al
imperativo de buena fe. Por ello en la primera de las decisiones, simplemente
se desecharon los cargos al no encontrarlos tipificados expresamente mediante
norma especial, mientras que en la segunda se aprendi6 del caracter en realidad
vinculante de la prohibicién general, para entender que en su contenido habitan
auténticas reglas de conducta obligatorias.

2. Sujetos destinatarios. Cuando la norma manda o prohibe el respeto o contraven-
ci6n de la buena fe, respectivamente, resulta bastante util determinar si en ella estan
comprometidos sujetos activos o pasivos calificados. Claro esta, no queda duda so-
bre que el mandato es incluso constitucional y no se encontraria a priori la necesidad
de identificar la calidad de los sujetos. Sin embargo, la jurisprudencia analizada da
cuenta sobre que, por ejemplo, un asunto es la buena fe que se le exige al buen padre
de familia, y otra bien diferente es la que se espera del comerciante o el contratante.
En los dos dltimos casos, la buena fe comercial y contractual supone una serie de
cargas mayores a las que se quieren del parer.

De suerte que, cuando la norma califique el sujeto destinatario del mandato o la prohi-
bicion, de alguna manera se considera judicialmente util identificar si la profesion u oficio
tiene algun estatuto que lo rija (el caso de los abogados con la ley 1123 de 2007), pues si
se logra establecer la responsabilidad en el rompimiento en una de las cargas que tal labor
demanda de quien la ejerce, eso darfa un indicio acerca de la mala fe, o en otras palabras,
contribuirfa a desvirtuar la presuncion de buena fe que a toda persona beneficia. Ello, por
lo menos en el evento en que se pruebe la intenciéon o dolo de la conducta.

Es que no suele ser lo mismo juzgar una controversia donde se involucren simples y
ocasionales “participantes del mercado” (Resolucion 31714, 2003), que otra donde se vean
comprometidas personas que ejerzan de forma profesional el comercio. Naturalmente de
los segundos se espera un mayor compromiso con las obligaciones propias de su activi-
dad, y por ese motivo el juez debe estar mas atento cuando se acerque a la valoracién de
los hechos, puesto que la justificacién interna de su providencia ha de dar cuenta de una
evaluacion a partir de las calidades particulares de los sujetos juzgados, esto es, verdaderos
expertos que conocen y se someten a las reglas de conducta que gobiernan su oficio.

3. Vinculacién o remision a otras normas. Esta claro, como ya antes pudo explicar-
se, que una norma no necesariamente se encuentra contenida de forma completa en
un articulo o canon normativo. Tanto es asi que, por ejemplo, la resolucién judicial
de un contrato puede implicar la consulta de la norma que define el citado acuer-
do, la que enumera sus caracteristicas y finalmente la que contempla la sancién o
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consecuencia de su incumplimiento. De cualquier forma, por mas que se trate de
textos juridicos diversos, el juicio no se estarfa apartando de la propia resolucion
contractual. En efecto, la practica forense entrega evidencias de que la buena fe no
es la excepcion, y mucho menos en materia de actos de comercio o el riesgo del
comerciante para incurrir en competencia desleal con respecto a sus competidores..

Basta con revisar el articulo 7.° de la Ley 256 de 1996, a través del cual se castiga la con-
travencion a la citada buena fe, pues alli, si bien se menciona de forma genérica, lo cierto es
que la sancién no se describe matematicamente. Dista mucho entonces de la sancién que
se prevé, por ejemplo, para el hurto, en el Codigo Penal. Sin embargo, lo rescatable resulta
ser que la interpretacion sistematica y armoniosa de los hechos a la luz de la normativa que
somete la materia, permite entender que el castigo para quien actie con mala fe es la misma
que recibe quien despliega actos de competencia desleal tipificados de forma puntual entre
los articulos 8 y 19 de la ley zbidern.

En otras palabras, no siempre es posible que el legislador prevea una pena puntual para
toda prohibicién, pero no por ello deja de estar vedado pasar por encima de los postulados
de los buenos usos, las sanas costumbres o la misma buena fe. En este caso, la remisiéon
puede ser llevada a cabo por el propio juzgador sin menoscabar el principio de legalidad,
toda vez que se estaria castigando al infractor no sélo de un principio general del derecho,
sino de una regla de conducta como rectamente debe entenderse. Asunto que merece juz-
gamiento como cualquier otra contravencion a los derechos ajenos.

No es vano, a proposito, que incluso la Corte Constitucional (C-880, 2005) acepte
como cierto que la buena fe, en su calidad de “etérea” elaboracién filoséfica u ontologica,
no siempre resulta suficiente para determinar el ajuste de ciertos o hechos con respecto a
la norma que los regula, lo mismo que para identificar si esa norma es admisible dentro
del ordenamiento juridico en términos de exequibilidad. Es decir, dentro del analisis de los
componentes de la buena fe se muestra comunmente imperioso emprender una lectura
sistematica del derecho gobernante para el litigio concreto, y en aras de preocuparse por
identificar cual es el impacto axiologico que los preceptos y principios rectores tienen sobre
la materia juzgada. (P. 15).

4. Asunto que regula la norma. Alguna relacion tiene esta recomendacion con la ca-
lificacion del sujeto. No obstante, la diferencia es bien marcada y consiste en que el
primer caso permite suponer que quien conoce la profesion u oficio esta obligado
a acatar las obligaciones y responsabilidades que ella supone, incluso cuando las
ignora. Por ello, en este caso se sanciona al sujeto con base en lo que se presume
debe tener dentro de su gama de conocimiento personal. Mientras tanto, cuando el
mandato tiene por objeto regular determinada actividad se parte de que el legislador
tiene un determinado fin con respecto al sujeto pasivo universal.
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En ese plano, es la dinamica de la actividad el baremo para medir si un comportamiento
puede catalogarse como de buena o mala fe, y aqui en nada se juzga la formacién académica
o artistica del sujeto pasivo o castigable. Por ejemplo, la SIC ha entendido que en materia de
propiedad intelectual (materia con legislacion ciertamente especial) se considera contrario
a la buena fe comercial solicitar el registro de determinada marca comercial, a sabiendas de
que tiene propietario o inventor y que aquél no ha concurrido a formular la solicitud de
proteccion. Se trata de un asunto bien particular que de entrada la autoridad ha catalogado
como indicador de mala fe. (Sentencia 11, 2000)..

Se quiere significar, con lo dicho, que hay casos, pocos por cierto, en los que decisiones
judiciales anteriores ya han calificado cierta conducta como contraria a la buena fe comer-
cial, tanto en actos de comercio como en la relacioén con los demas competidores. Motivo
ese por el cual se torna exigible que a una situacion factica analoga posterior se apliquen
judicialmente las mismas consecuencias juridicas. Sobre todo porque el juez que decida
apartarse del precedente debera explicar motivadamente las razones para ello, tal como lo

dispone el articulo 7.° de 1a ley 1564 (2012).

5. Residualidad de la norma o clausula general. Como hasta el cansancio se ha
dicho, la regla general es que la buena fe se instituye en su calidad de principio rec-
tor o general del derecho. No obstante, en casos como el de competencia desleal
la instituciéon se muestra como una clara regla de conducta que recoge prohibiti-
vamente una serie de comportamientos que, sin estar debidamente tipificados en
actos de confusion, aprovechamiento, engano, entre otros, resultan ser contrarios
con el espiritu de un mercado sanamente competitivo. Ese nucleo esencial, aunado
al criterio del juzgador, permite someter actos aleves en la materia tratada por mas
que tipicamente no estén previstos en una norma tradicional, esto es, a través de un
supuesto de hecho copulativamente ligado a una consecuencia juridica.

De suerte que no toda residualidad significa exactamente lo mismo, o en francos tér-
minos, hay normas que aplican en simple defecto de otras y la diferencia en la competencia
desleal es que esa aplicacion residual es condicionada. Especificamente, la condicion es que
la conducta sometida no encaje en otra norma de caracter tipico, pero de cualquier mane-
ra no se amafia a una aplicaciéon automatica, porque como en cualquier regla se requiere
probar el supuesto de hecho de cara a encontrar la consecuencia juridica. Se recomienda
entonces que el juez analice detenidamente si el comportamiento se subsume en una norma
especial, para que, de lo contrario, lo entienda sometible bajo los postulados de la buena fe
en su modalidad de clausula general, y siempre que las circunstancias facticas probadas asi
lo hagan procedente.

6. Calificacion de la buena fe. En este evento la especialidad recae sobre el prisma
o baremo que ha de usarse para analizar la conducta, mas especificamente sobre la
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mirada del Juez. Se trata de entender si la buena fe es simple, calificada, objetiva,
subjetiva, comercial o lo que en la practica forense asi se ocurra. Encontrar la ca-
lificacién correcta permite consultar las caracteristicas internas de cada una de las
denominaciones. Aqui ya no es la calidad del sujeto o la identificaciéon del asunto
regulado el que entrega las pautas. El caso propuesto supone el acercamiento con la
justificacion interna o nucleo esencial de la institucion.

Esa cercania permite ir paso a paso en una especie de lista de chequeo donde se juz-
gue con cuales requisitos cumple la conducta que se juzga. Témese el caso de la buena fe
objetiva ya explicado en Puente (2000, pp. 46-47), puesto que su construccion posibilita
encontrar cual es el deber que se estima en cabeza del sujeto y la forma como ha sido roto.
Igualmente, se abrirfa paso la posibilidad de una “estandarizacion objetiva” de lo que se
considera o no buena fe, dado que para el juez serfa posible crear modelos de conducta en
los que progresivamente van entrando y saliendo comportamientos segun se consideren
tolerables o acompasables con los intereses ajenos. Claro esta, la subjetividad también haria
parte del juicio propuesto si se tiene en cuenta que el dolo excluye de plano la posibilidad
de amparo detras del velo presuntivo de buena fe.

Como es apenas evidente no existen formulas magicas o exactas para interpretar judi-
cialmente la buena fe. Sin embargo, en el evento que desde la éptica jurisdiccional se deban
someter a estudio circunstancias de hecho vinculadas con la buena fe como deber general
de conducta, el operador se puede apoyar en las anteriores recomendaciones para que en
su aprehension, sin abandonar su sano criterio y experiencia, intente transportar conceptos
teéricos hasta su sentencia para definir en campo el litigio concreto que le proponen. Asi
podra ir consolidando, de alguna manera y guardando proporciones, un lenguaje comun
dentro del cual a futuro podra determinar con mayor facilidad lo que es 0 no un comporta-
miento ajustado a la buena fe.
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HERNANDO LONDONO JIMENEZ

Insigne jurisconsulto y escritor

“Cuando escribo libros sobre los actores del drama judicial,
sobre las llamadas partes en el juicio,

no pueden faltarme las pdginas emocionadas

sobre el juez en toda su esplendorosa majestad

como administrador de justicia”.

“Elogio del Abogado”. Hernando 1.ondosio Jiménez,.

Ricardo Vera Pabon?®

Compartir muchas tardes y durante varios afios, sobre temas de justicia, cultura, litera-
tura, historia y poesia con el maestro Hernando Londofio Jiménez, fue un gran honor y un
privilegio en mi vida de abogado litigante, fiscal y amante de las letras. Fue mi orientador
y compafiero de tertulias literarias, entre ellas la de la Librerfa Sefial Editora, donde es-
cuchabamos sus amenas charlas y anécdotas de la historia regional y nacional.

Al enterarme de su fallecimiento, ocurrido en Medellin el dia sabado 25 de agosto de
2017, mi alma compungida solo tuvo consuelo cuando valoré su gran legado intelectual,
juridico, humanistico, espiritual, familiar, literario, musical, periodistico, politico, y la coher-
encia entre su pensamiento filoséfico y su actuacion en el foro y en la tribuna, como brillan-
te orador y defensor permanente de los derechos humanos, frente a la ignominia del poder.
Acudi a sus exequias para acompafiarlo en la partida de su fructifera existencia hacia una

35. Poeta, ensayista, abogado e historiador. Nacié en Titiribi (Antioquia). Autor de las obras: La fierra
me dijo bienvenido (Poemas); Parroquia de Titiribi. Doscientos afios de evangelizacién y progreso (Investi-
gacion); Don Quijote de la Mancha: La sabidurfa perdurable (Ensayo); Musica en clave de Quitasol. Musica
y musicos de Bello (Investigacion); Titiribi: Cuna de la copla. Literatura y folclor (Investigacion); Las seis
estaciones de la lirica (Ensayos); L.a Campana del Conde de Bourmont, un sonoro filén en Sitioviejo (In-
vestigacion). Abogado de la Universidad Auténoma Latinoamericana, 1977. Especialista en Derecho Penal
y Criminalistica de la Universidad de Medellin, 1999. Maestro de escuela, empleado bancatio, asesor de em-
presas, abogado litigante y Exfiscal Seccional Delegado. Miembro de Numero de la Academia Antioquefia
de Historia y de los Centros de Historia de Bello, Envigado, El Santuario y Santa Rosa de Osos. Miembro
del Colegio de Jueces y Fiscales de Antioquia. Ha publicado poemas, ensayos y articulos de opinién, en mas
de cien periddicos y revistas especializadas.
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nueva forma de vida y a trasmitirle a su distinguida familia mi voz de solidaridad y gratitud,
por haberme acogido como un hermano mayor, dedicarme el primer capitulo de una de sus
obras, compartir su conocimiento y sabiduria, heredar su memoria para el estudio juicioso
de su obra y quedarme con su amistad y su recuerdo.

El catedratico y defensor

Conferencista de renombre, fue invitado a las universidades mas importantes y a los
principales simposios de derecho y congresos de la justicia en Colombia, pues tenia la
preparacion, el estudio y la disponibilidad de compartir su conocimiento con sus colegas y
alumnos. Se graduo en Derecho y Ciencias Politicas en la Universidad Pontificia Bolivariana
en 1949, donde fue reconocido como egresado ilustre mediante homenaje publico, como
“padre y maestro de la ciencia del derecho penal en Colombia”. Se especializé en Derecho
Penal y Criminologia en la Universidad de Roma.

El doctor Hernando Londofio Jiménez fue un destacado abogado penalista durante
mas de cincuenta afios, de brillantes intervenciones en juzgados y tribunales, asi como
ante el jurado de conciencia, donde presentd elocuentes y argumentativas tesis juridicas
en defensa de sus clientes, bien como acusados y en otras ocasiones como vocero de las
victimas. Acatado y respetado por sus colegas en el foro penal, fue uno de los fundadores y
presidi6 el Colegio de Abogados Penalistas de Antioquia, asi como la revista Tribuna Penal

y miembro colaborador de los consejos de direccion de las revistas Nuwevo Foro Penal y Temas
de Derecho Penal.

Fue miembro de la Comision redactora del Codigo Penal de 1980 y los cédigos de pro-
cedimiento penal precedentes, donde hizo valiosos aportes para que el principio de libertad
fuera el epicentro de los sistemas procesales. En la década de los setenta, hizo parte de la
comision redactora del Codigo Penal tipo para Latinoamérica.

Fue presidente del Colegio de Abogados de Medellin y vicepresidente del Comité de
Derechos Humanos de Antioquia, cargo que representé serios riesgos para su vida cuando
denuncio atropellos y persecuciones contra dirigentes y ciudadanos contrarios a la politica
del Estado. Su quehacer profesional lo llevé a ser Fiscal Cuarto Superior de Medellin, di-
rector de la Seccion Penal de la Direccion Departamental de Transito, Juez de Instruccion
Criminal, Alcalde de Itagti y Diputado a la Asamblea de Antioquia por el Partido Conset-
vador, aunque su pensamiento, talante y accion, eran las de un demécrata aguerrido y critico
del autoritarismo en el poder. Tuvo una relievante y destacada actuacién como miembro de
la Asamblea Nacional Constituyente que redacto la carta fundamental en el afio 1991.

El humanista y constituyente

Cuando el Colegio Nacional de Abogados “Conalbos”, le hizo un homenaje y lo con-
decoré como abogado sobresaliente en el Foro Antioquefio, en fecha 6 de julio de 2000,
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el maestro pronuncié un discurso que todavia resuena como un eco, dada la profundidad
de sus tesis, las cuales resumi6 bajo el titulo de “Elogio del Abogado” y que fue publicado
en pequeno formato por el colegio de defensores, en Editorial Grafoprint, de Medellin,
en julio de 2000. Al destacar la ilustre profesion de abogado, sin la cual serfa imposible la
convivencia humana, invit6 a hacer serias reflexiones sobre la misién que tienen los profe-
sionales de la ciencia juridica al interpretar el derecho e invocar la justicia, para no quedar
anclados en la interpretacion de paragrafos e incisos de las leyes y codigos ni en los alcances
de doctrinas y jurisprudencias.

Convocé a participar en la lucha por un mundo mejor, con menos desigualdades e in-
justicias, “para que las libertades publicas no sean encadenadas por los amos del poder, para
que se protejan los derechos humanos, principalmente de los mas humildes, para que la paz
tan anhelada la sigamos buscando a través de la justicia, para que, en fin, desde nuestros
estrados y tribunas, con la fervorosa palabra hablada y escrita, continuemos nuestro oficio,
con la dignidad y el placer espiritual de estar sirviendo a una hermosa profesion que tanto
servicio le ha prestado a la humanidad”.

“Practicamos un ejercicio laico, puntualizo, al igual que en el sacerdocio religioso, en
el nuestro es donde se descubren las mayores miserias del género humano”. Continué el
jurista exhortando a sus colegas a levantar muy en alto la voz, para defender a los indigenas
victimas de tantos atropellos de los diversos actores de la violencia; defender los derechos
humanos de los presos y luchar contra las leyes injustas y arbitrarias contra el pueblo, pues
“no se puede permitir la vigencia tranquila de las leyes, sino censurarlas, combatirlas y de-
mandarlas, para que el despotismo juridico sienta que, como en la decimononica expresion
de la Patria Boba, hay luz en la poterna y guardian en la heredad”.

Por votacion popular hizo parte de la Asamblea Nacional Constituyente que redacto la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, donde hizo valiosos aportes y se destaco por
su participacion en la comision que trato los derechos fundamentales e incluy6 la accion de
tutela como una garantfa especial para evitar la violaciéon de derechos o para restablecer las
garantias constitucionales.

El periodista y escritor

Durante mas de veinte afios fue columnista del periddico E/ Colombiano, donde sobresalié
con su opinién politica y juridica, asi como en temas de interés social y colectivo que benefi-
ciaron a la comunidad. Escribi6 sobre asuntos de la vida nacional, como una forma de luchar
contra la injusticia y una manera de reflexionar sobre el futuro y el progreso del pafs.

Fue un prolifico escritor, con mas de treinta obras juridicas y literarias publicadas, entre
ellas estan las siguientes:
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De la captura a la excarcelacion, EA. Temis, Bogota, 1974; E/ homicidio ante el jurado, 1976;
Confesiones de un penalista, ensayos sobre prdctica forense penal, t. 1, Ed. Temis, Bogota, 1979; Dere-
cho Procesal Penal, 1982; La justicia penal y los derechos humanos, 1988; Tratado de Derecho Procesal
Penal, t. 1, 1989; Tratado de Derecho Procesal Penal, t. 11, 1993; La Fiscalia General y el Sistema Acu-
satorio, 1995; Yo acuso, 1996; Defensas penales, 1996; Los Inmortales, Ed. Grafoprint, Medellin,
1998; Las rutas del dolor humano, Ed. Grafoprint, Medellin, 1999; Confesiones de un penalista,
ensayos sobre prictica forense penal, t. 11, Ed. Temis, Bogota, 1999. Grandezas y miserias del proceso
penal, EA. Leyer, Bogota, 2003; Los caminos del amor, 2003; Los celos y el amor, Ed. Temis, Bo-
gota, 2005; Los Inocentes, errores judiciales en la prdctica forense penal, Ed. Ibanez, Bogota, 2009;
Memorias de un penalista, EA. Lealon, Medellin, 2011; Lecciones de Derecho Penal, Procedinziento
Penal y Politica Criminal (coautoria), Ed. Biblioteca Juridica Diké y Ed. UPB, Medellin, 2012;
Cuentos y estampas costumbristas, Ed. Grafoprint, Medellin, 2013; La Infamia, 2014; La justicia
penal, Ed. Leyer, Bogota, 2014; Prdictica forense penal, 2014; Trovas, Ed. Grafoprint, Medellin,
2014; Las andanzas de un escritor, Ed. UPB, Medellin, 2015; La defensa penal, Ediciones juridi-
cas Andrés Morales, Bogota, 2016; £/ banquillo de los acusados, Ed. Ibafiez, Bogota, 2017; Sala
de jurados (en prensa); La anécdota en la literatura universal, Ed. Uniediciones de Ibanez, Bogota,
2018. Colaborador de varias revistas especializadas, entre ellas Berbigui del Colegio de Jueces
y Fiscales de Antioquia, publicaciones especiales y periddicos nacionales.

Era incansable lector y dedicado estudioso de temas de justicia, filosofia, politica, his-
toria, poesia, novela y derechos humanos. Un hombre alegre, su estatura moral y ética era
proporcional a su corpulencia fisica. Su extensa y selecta biblioteca la doné a la Casa de la
Cultura de Abejorral, Antioquia, donde habia nacido en 1924. Alli fue condecorado por su
contribucion a la cultura y al crecimiento material de su tierra natal. Fue distinguido con
la Medalla de oro al mérito juridico, por la Asociacion Internacional de Escritores y Peri-
odistas con sede en ciudad de México (Alepac) y la Medalla de oro Excelencia Universitaria
“Buho”, otorgada por la Universidad Santiago de Cali, por su condiciéon de “Reconocido
jurista a nivel nacional e internacional y en reconocimiento a su lucha por la defensa de los
derechos humanos”, entre otros premios, por su vida ejemplar y lucha permanente por la
justicia.

Sus colegas, alumnos, familiares y amigos, seguimos extrafiando al hombre sabio, bonda-
doso y en especial al ser humano que siempre compartio sus enseflanzas, afecto y lealtad. Se
ha ido su parte fisica, pero queda la profundidad de su alma y la huella indeleble de su ejemplo,
que seran estudiadas por todos los que amamos la vida, el conocimiento y la libertad.
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A nuestros colaboradores

Solicitamos respetuosamente a nuestros colaboradores tener en cuenta las siguientes
instrucciones:

1. Entregue sus articulos después de una cuidadosa revision. Preste atencion a las
convenciones ortotipograficas mas universalmente aceptadas. Tenga especial cuida-
do en incluir toda la informacién bibliografica completa en sus citas y notas de pie
de pagina. Presente unos originales cuidadosamente revisados. Remita sus trabajos
digitados en una tnica fuente, Times New Roman. Todo articulo debe ser proce-
sado en Word y el texto se ha de entregar impreso, ademas del respectivo archivo
electrénico. El articulo debe estar acompafiado un mini curriculum vitae del autor.

2. Se aceptan maximo quince paginas y minimo cinco por articulo.
3. Elautor es reponsable de los enfoques y conceptos expresados en su colaboracion.

4. El Comité de Redaccion es completamente autonomo para hacer las correcciones
de forma de los textos que recibe.

Diagramacion: Marfa Victoria Morales Gaviria.
alvida66(@hotmail.com

Impreso y hecho en Colombia por

Léanlo, Editores

Carrera 50D No. 61- 63, Medellin.

Ernesto Lopez Arismendi. Teléfono: 3116146243.
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iAPOCALIPSIS!
(un segundo antes)

Un dia después de ser el mundo destruido
con la niebla y el silencio a mis espaldas
en el vector celeste del vacio
y en el parque sin hojas ya perdido
yo retomo la ultima esperanza

Pasé la vida de galaxia a galaxia
de la Via Lactea a Andrémeda
de Andrémeda a las Nubes Grandes
y de ésta a la Pequena Magallanes

No entendié el designio el hombre
No hubo en su destino un sino que cambiara
su logica perdida
reducida al polvo palaciego
del reino virtual de sus palabras
Pin pon andariego y pervertido
ocaso fragil como flor paria
Azalea que se mece en la montana
brizna venenosa
final duro
manantial de deshielo
frias aguas

Un infimo atomo nos clond para el futuro
arena sin mar
Una vertical voluntad
nos borrd en un segundo
confin sin horizonte

Parece mentira quién creyera
¢, de qué valié todo si todo se perdié?
La tierra volé desde su célida hecatombe
alquasar espacial que se alejaba
fue un instante suficiente
y en el sueno invernal que no termina
esta pesadilla se extasiaba
en el ingrimo camino de la vida.

FRANCISCO LOAIZA FLOREZ
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