Memorias Congreso
La Internacionalizacion

de la Profesion Juridica

FUNDACION
UNIVERSITARIA

2N

Editorial

LUIS AMIGO

Memorias I Congreso La Internacionalizacién de la Profesion Juridica octubre de 2015 pp. 1100 1SSN: 25008338 Fundacion Universitaria Luis Amigd Medellin-Colombia



Memorias Congreso
LL.a Internacionalizacion

de la Profesion Juridica




¢Fundacién Universitaria Luis Amigo

Transversal 51A N°. 67-90. Medellin, Antioquia, Colombia
Tel: (574) 448 76 66 (Ext. 9711. Departamento de Fondo Editorial

www.funlam.edu.co—fondoeditorial @funlam.cdu.co

Memorias I Congreso La Internacionalizacion de la Profesion Juridica
16 y 17 de octubre de 2015 / Medellin-Colombia
ISSN: 2500-8358

Fecha de edicion: 27/06/2016

Autores:

Jesus David Londofio Bedoya

Liliana Marcela Herrera Ruiz

David Mauricio Pineda Arias

[sabela Canas Estrada

Juan José Aristizabal Lopez

Andrés Felipe Taborda Mesa

Camilo Andrés Lépez

Esteban Carreno Jurado

Alejandro Bedoya Ocampo

Mateo Gallego Orozco

Santiago Castaio Ramirez

David Guillermo Patifio Serna

Carlos Alberto Agudelo Agudelo

Estefanfa Echeverry Sudrez

Compiladora:
Liliana Marcela Herrera Ruiz

Correccion de estilo:
Rodrigo Gomez Rojas

Disefio y Diagramacion:
Arbey David Zuluaga Yarce

ditorial:
Fundacion Universitaria Luis Amigo

Coordinadora Departamento de Fondo Editorial:
Carolina Orrego Moscoso

Hecho en Medellin—-Colombia | Made in Medellin — Colombia

Financiacion realizada por la Fundacién Universitaria Luis Amigo

Texto resultado del Congreso “Internacionalizacion de la profesion juridica”, realizado en el
Centro Regional de Manizales de la Fundacién Universit:

aria Luis Amigo.

Los autores son moral y legalmente responsables de la informacion expresada en este libro, ast
como del respeto a los derechos de autor. Por lo tanto, no comprometen en ningtin sentido a
la Fundacion Universitaria Luis Amigo.

Se permite la reproduccion parcial del contenido, siempre y cuando no se utilice con fines
comerciales, se cite al autor y se den los créditos a la Funlam como institucion editora.
Prohibida la reproduccion total, por cualquier medio o con cualquier propdsito, sin
autorizacion escrita de la Fundacion Universitaria Luis Amigo.

El libro ias | Congreso La Internacionalizacion de la Profesion Juridica 16
y 17 de octubre de 2015, publicado por la Fundacién Universitaria Luis Amigo, se
distribuye bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial-SinDeri-
var 4.0 Internacional.

Permisos que vayan mas alla de lo cubierto por esta licencia pueden encontrarse
en http://www.funlam.edu.co/modules/fondoeditorial/



CONTENIDO

Presentacion

La internacionalizacion de la profesion juridica en la contratacion
CSTATAL L. S5
Jesiis David Londoiio Bedoya

Factores que facilitan la internacionalizacion de la profesion juridica .. 19
Liliana Marcela Herrera Ruiz

Lamovilidad laboral y estudiantil enla Alianza del Pacifico...................... 33
David Mauricio Pineda Arias

Laensenanza de Derecho alaluz dela Sentencia T-406 del 92 ... 42
Isabela Canas Estrada

Juan Jos¢ Aristizabal Lopez

Andrés Felipe Taborda Mesa

Camilo Andrés Lopez

Esteban Carreiio Jurado

Alejandro Bedoya Ocampo

Mateo Gallego Orozco

Santiago Castaiio Ramirez

David Guillermo Patiiio Serna

Carlos Alberto Agudelo Agudelo

Libre circulacion de trabajadores de la Union Europea. Perspectiva _ 6
para el MERCOSUR ......ooooooooioooooeooooeeeeoeeeeeeeeeeeee e /

Estefania Echeverry Sudrez



PRESENTACION

Para el programa de Derecho de la Fundacion Universitaria Luis Amigo,
Sede Manizales, es muy grato presentar a la comunidad académica la pu-
blicacion de las memorias del Congreso de internacionalizacion de la profesion
Juridica, va que las condiciones cambiantes del entorno econdémico y labo-
ral hacen necesario generar espacios de discusion sobre temas tan actuales
como lo es el del mercado laboral, la internacionalizacion de las profesiones
v del Derecho, que a su vez, se convierten en un reto para las Facultades,
pues no solo se trata de formar juristas de calidad, sino tambi¢n preparados
para asumir cargos y opciones laborales en el extranjero; en este marco, ¢l
desatio es asimismo para los profesionales del Derecho.

La internacionalizacion de la profesion juridica entonces debe ser un
tema obligatorio, que no solo se aborde desde las posibilidades para ampliar
el mercado laboral de los juristas colombianos, sino desde las reales implica-
ciones ¢ticas, pedagogicas, sociales y educativas que plantea.

La publicacion que ofrecemos a la comunidad educativa, plantea reflexio-
nes del impacto de lo econdmico sobre lo laboral y esperamos que se habrd
un espacio para nuevas opciones de andlisis de un tema vigente y neurdlgico,
para ¢l desarrollo de la profesion juridica.



La internacionalizacion
de la profesion juridica en
la contratacion estatal!

Jesus David Londoiio Bedoya

Resumen

LLa presente ponencia pretende analizar el funcionamiento de la contratacion
publica desarrollada por las entidades estatales colombianas en ¢l dmbito inter-
nacional, desde tres perspectivas de reglamentacion: la formacion, la cjecucion
v la solucion de controversias contractuales. La revision de este funcionamicento
permite identificar ¢l panorama de internacionalizacion de la profesion juridica
con respecto a la aplicacion de nuestro ordenamiento juridico o de normas in-
ternacionales para este tipo de relaciones contractuales; esto, desde el ejercicio
litigioso hasta la asesorfa juridica que se puede desarrollar dentro de la actividad
referida.

Asi pues, s¢ pretende analizar la posibilidad de internacionalizacion que posce
nuestra profesion juridica, especificamente en el area de la Contratacion Estatal.
Palabras clave

Contratacion estatal, Internacionalizacion de los contratos publicos, Arbitraje
internacional, Contratacion Publica internacional.

' La presente ponencia fue desarrollada en el marco del Primer Congreso de Internacionalizacion de la Profesion Juridica desarrollado en la
Fundacion Universitaria Luis Amigo Sede Manizales.

" Abogado, Universidad de Caldas (2010 ); Magister en Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia (2013 ); Docente tiempo
completo de la Facultad de Derecho de la Fundacion Universitaria Luis Amig6-Sede Manizales. Correo clectronico: jdIb_89 @hotmail.com



Summary

This paper aims to analyze the functioning of public contracting carric doutby
agencices of the Colombian government world wide from three perspectives of
regulation: Therising, exccution and settlement of contractual disputes world
wide.

Having reviewed the functioning of international public contracting byor with
state entities, we can identify the picture of internationalization of the legal pro-
fession regarding the implementation of our legislation or international stan-
dards into contractual relations. All of these covering a scope from litigation to
the legal advice that can be developed with in international affairs.

Thus, the possibility of internationalization that our legal profession has is spe-
cific all analyzed in the ficld of government contracting,.
Keywords

Government contracting, internationalization of public contracts, international
arbitration, international contracting.



La internacionalizacién de la profesion juridica en la contratacion estatal

Introduccion

Colombia, como es bien sabido, tiene su propio régimen de contratacion
publica, en el cual se determinan los principios y reglas que rigen los con-
tratos de las entidades estatales. Este régimen contempla diferentes posi-
bilidades de contratacion a nivel internacional para dichas entidades; nos
encontramos con la probabilidad de celebracion de contratos en el exterior,
asi mismo, con la de que, aun celebrdndolos en el territorio nacional, estos
contratos deban ¢jecutarse en territorio extranjero; o la posibilidad de que
la ejecucion de dichos contratos se deba realizar parcialmente en un pafs ex-
tranjero y consccuentemente de manera parcial en Colombia; sin descono-
cer que los recursos propios de la contratacion realizada, pueden provenir
cn parte de una entidad del estado colombiano y en parte de un organismo
internacional o de otro estado.

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante comenzar con la revision
de la reglamentacion que posee nuestro pais en el Estatuto General de Con-
tratacion de la Administracion Publica, en cuanto a la formacion, ejecucion
vy solucion de controversias contractuales a nivel internacional y el trato que
se le otorga alos extranjeros en los procesos contractuales colombianos. De
esta manera, podremos realizar algunas apreciaciones frente al ejercicio de
la profesion juridica en esta drea, desde la posibilidad del ¢jercicio litigioso
y la asesoria internacional.

El Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica y la reglamentacion
de la actividad contractual internacional
de las entidades del Estado

En virtud del articulo 150 de nuestra Constitucion Politica, ¢l Congreso de la
Republica s quicn ostenta la competencia para expedir el estatuto general de
contratacion de la administracion publica y en especial de la administracion na-
cional (Corte Constitucional, Sala Plena, C-711/12, 2012).



Dicha responsabilidad ha sido abortada por el Congreso Nacional a tra-
v¢s de la expedicion de la Ley 80 de 1993, en la cual se dispusicron las reglas
y principios que rigen los contratos de las entidades estatales en Colombia.
Entre dichas reglas, se encuentran las que indican el régimen juridico apli-
cable a aquellos contratos celebrados por dichas entidades que de una u
otra forma, se realicen en el exterior o con la participacion de contratistas
extranjeros. No obstante, con la expedicion de la Ley 80, el Congreso Na-
cional, igualmente desarrolla parte del principio constitucional contempla-
do en el articulo 226 de la Constitucion Politica, referente a la promocion
de la internacionalizacion de las relaciones economicas, puesto que a traves
de la reglamentacion de los contratos celebrados por las entidades estatales
colombianas con organismos multilaterales, otros estados o algunos parti-
culares extranjeros, se estd promoviendo la internacionalizacion de las rela-
ciones economicas.

Ahora bien, frente a lo que tiene que ver con la normatividad aplicable a
la internacionalizacion de los contratos estatales, encontramos diferentes
consagraciones a lo largo del Estatuto. Haremos referencia a aquellas que
de manera puntual regulan la formacion, la ejecucion y la resolucion de con-
troversias de dichos contratos internacionales.

Celebracion y ejecucion de contratos estatales a nivel
internacional. Posibilidades de internacionalizacion
del ejercicio de la profesion juridica

Conforme al articulo 13 del Estatuto de Contratacion Publica, se contem-
pla la posibilidad que los contratos estatales que se celebren en el exterior,
puedan dirigir su ¢jecucion con base en las reglas del pafs en ¢l que se hayan
suscrito. Esto, siempre y cuando su ¢jecucion no se deba realizar en Colom-
bia. De acuerdo al inciso segundo del mencionado articulo: “los contratos
celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por las reglas del
pais en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia”
(Congreso de Colombia, Ley 80, art 13,1993 ).
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Lo anteriormente mencionado, hace relacion al principio general del de-
recho, segun el cual la jurisdiccion competente para resolver sobre el con-
trato, es aquella determinada por el lugar de su ejecucion, independiente-
mente del sitio en donde se halla suscrito el negocio juridico. Asf pues, de
acuerdo con el articulo 13, aquellos contratos que se celebren en el exterior
por parte de alguna entidad del Estado, en lo concerniente a su proceso
de estructuracion, esto es, todo el procedimiento previo a la adjudicacion
del contrato, se deberdn someter a las reglas del estatuto de contratacion
publica, permitiéndose la posibilidad de aplicarse el ordenamiento juridi-
co extranjero, solo en lo que corresponde a la ¢jecucion. De esta manera,
nos encontramos frente a la primera posibilidad de internacionalizacion de
los contratos estatales; y en consecuencia, a la oportunidad de ¢jercicio de
nuestra profesion desde la asesoria juridica a través del ordenamiento nor-
mativo extranjero.

Ahora bien, el mismo articulo 13 del Estatuto de Contratacion Publica,
indica que aquellos contratos que se celebren en Colombia y que su ¢jecu-
cion se deba realizar en territorio extranjero, cuentan con la posibilidad de
someterse a la ley extranjera. Asi las cosas, esta es la segunda posibilidad de
internacionalizacion de la contratacion publica de nuestro pais, puesto que
incluso aquellos contratos cuya celebracion se realice en Colombia, pue-
de regirse por la ley del pais de su ejecucion, siguiendo los parametros del
principio general del derecho que anteriormente resaltdbamos. Conforme
al segundo inciso de la norma en referencia: “Los contratos que se celebren
en Colombia y deban ¢jecutarse o cumplirse en el extranjero podran some-
terse a la ley extranjera” (Ley 80, art. 13,1993 ).

Con todo esto, nuestro pais muestra una clara intencion de participa-
cion internacional en lo atinente a la regulacion de los contratos celebrados
por sus entidades, cuya ejecucion se realice en territorio extranjero. De este
asunto, la Corte Constitucional mediante sentencia C-249 de 2004, indico:

En este sentido, ¢l Estado colombiano muestra una participacion internacional
que lo compromete al tenor de los correspondientes instrumentos supranacio-
nales v que para ¢l caso en cuestion, s¢ puede resumir a través de los siguientes
registros:
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— El Tratado sobre Derecho Civil Internacional y Derecho Comercial Interna-
cional celebrado en Montevideo (1888-1889 ), al cual sc adhirio Colombia me-
diante la Ley 40 de 1933, y que consagra ¢l principio de que los contratos se rigen
por la ley de la ejecucion. El mismo principio se halla en los tratados de Dere-
cho Civil de Montevideo de 1940, si bien no estan ratificados por Colombia.
Al respecto conviene recordar que la Ley 40 de 1933 fue declarada inexequible
en sentencia de 18 de junio de 1987 de la Corte Suprema de Justicia; pero que
posteriormente, mediante la Ley 33 de 1992 fue aprobado nuevamente el tratado
(1888-1889 ).

Tenemos hasta aqui dos claras posibilidades de internacionalizacion de
la contratacion publica en Colombia; ambas, se fundamentan en el princi-
pio de “Lex Loci Executionis” (Corte Constitucional, Sala Plena, C-249/04,
2004), a través del cual, los contratos que se celebren entre personas de
diferentes estados, deben regirse por la ley imperante en el lugar de su cje-
cucion.

Ahora, existe una tercera posibilidad que otorga el Estatuto de Contra-
tacion Publica frente a la internacionalizacion de los contratos estatales; es
aquella referente a la contratacion con organismos internacionales y cuyo
financiamiento se realice con recursos de estos organismos. Lo diferente,
respecto de las dos posibilidades que describiamos anteriormente, es que en
este caso la financiacion de la operacion contractual se realiza con recursos
que en parte o totalmente pertenecen a dichos organismos.

De acuerdo al articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, que introduce modifica-
ciones a la Ley 80 de 1993:

Los contratos o convenios financiados en su totalidad o en sumas iguales o su-
periores al cincuenta por ciento (50%) con fondos de los organismos de coope-
racion, asistencia o ayudas internacionales, podran someterse a los reglamentos
de tales entidades. En caso contrario, se someterdn a los procedimicentos esta-
blecidos en la Ley 80 de 1993. Los recursos de contrapartida vinculados a estas
operaciones podran tener ¢l mismo tratamiento.

Los contratos o convenios cclebrados con personas extranjeras de derecho pu-
blico u organismos de derecho internacional, cuyo objeto sca el desarrollo de
programas de promocion, prevencion y atencion en salud; contratos y conve-
nios necesarios para la operacion de la OI'T; contratos y convenios que se cjecu-
ten en desarrollo del sistema integrado de monitoreo de cultivos ilicitos; contra-
tos y convenios para la operacion del programa mundial de alimentos; contratos
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y convenios para ¢l desarrollo de programas de apoyo educativo a poblacion
desplazada y vulnerable adelantados por la Unesco y la OIM; los contratos o
convenios financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito
y entes gubernamentales extranjeros, podrdn someterse a los reglamentos de
tales entidades.

Las entidades estatales, no podran celebrar contratos o convenios para la ad-
ministracion o gerencia de sus recursos propios o de aquellos que les asignen
los presupuestos publicos, con organismos de cooperacion, asistencia o ayuda
internacional.

Observemos pues, que esta tercera posibilidad de internacionalizacion
va orientada hacia la realizacion de contratos o convenios con organismos
multilaterales. Este tipo de contratos o convenios internacionales son bas-
tante comunes en nuestro ordenamiento juridico colombiano, ya que nues-
tro pais hace parte de diferentes organismos internacionales, como por
ejemplo el Fondo Monetario Internacional y el Banco Interamericano de
Desarrollo, con los cuales nuestro pais se ha relacionado activamente en la
formulacion de metas y programas de desarrollo.

Esta tercera posibilidad, implica la factibilidad de someter los contratos
o convenios celebrados a la reglamentacion especial que posean dichos or-
ganismos multilaterales, en lo relacionado con los procedimientos de for-
macion, adjudicacion, ejecucion y cumplimiento de los negocios juridicos
que celebren.

Fijémonos que en este tipo de contratos o convenios, parte de la financia-
cion o del presupuesto de los mismos, es propiedad de dichos organismos
multilaterales; lo que significa una ventaja para el pais que suscriba el con-
trato o convenio con ¢l organismo, puesto que estaria obteniendo provecho
de recursos que no posee y que le estdn facilitando a través de la financia-
cion. Esto, de alguna manera, justifica que los contratos o convenios scan
regulados a través de las normas de dichos organismos.

Asi mismo, debemos observar que la posibilidad de reglamentacion que
excepeionalmente se permite para este tipo de contratos, es la regulacion
propia de dichos organismos y no la regulacion de otro Estado. La interna-
cionalizacion en este caso es diferente, puesto que el sometimiento a un or-
denamicento juridico distinto al colombiano, en lo que tiene que ver con los
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contratos celebrados por las entidades estatales, no es la regulacion de otro
pais, sino la regulacion que varios paises acordaron instituir dentro de un
organismo multilateral del cual hagan parte. La labor juridica del profesional
que pretenda cjercer el Derecho a nivel internacional en este tipo de casos,
requiere de una competencia que igualmente le sera util para desarrollar
muchos otros casos que s¢ presenten con otros estados que también sean
miembros del organismo multilateral.

Ahora bien, se debe advertir que el estatuto contempla una prohibicion
expresa, frente a lo que tiene que ver con la celebracion de contratos o con-
venios para la administracion de recursos propios o de aquellos que sean
asignados a través del presupuesto publico. En este sentido, tal como indica
la Corte Constitucional:

Por lo mismo, este inciso es enteramente inaplicable en relacion con aquellos
contratos relativos a recursos del presupuesto general de la Nacion o de los pre-
supuestos territoriales, cuando tales recursos no correspondan a donaciones o
empréstitos (C-249/04, 2004 .

Finalmente, nos encontramos con una cuarta posibilidad de internacio-
nalizacion de la contratacion publica en Colombia. Esta tiene que ver con
aquellos contratos o convenios que se celebren con personas extranjeras,
derecho publico. La caracteristica esencial de este tipo de contratacion es
la cualificacion del sujeto extranjero que contratard con una entidad publica
colombiana, como un sujeto igualmente de naturaleza publica; es decir, una
persona juridica estatal. Segin el pardgrafo del articulo 20 de la Ley 1150
de 2007: “los contratos o acuerdos celebrados con personas extranjeras de
derecho publico, podran someterse a las reglas de tales organismos”.

Como se puede observar, las reglas consagradas en el pardgrafo trans-
crito, indican la posibilidad de que los contratos o acuerdos que se celebren
con dichas entidades, se puedan someter al derecho al que se encuentren
sometidos estos organismos. En ese orden de ideas, se hace necesario co-
nocer las normas del estado extranjero al cual pertenezea el organismo con
el que vaya a contratar la entidad publica colombiana, para verificar las re-
glas que posiblemente puedan regir la relacion contractual. He aqui la ne-
cesidad de poseer un conocimiento téenico frente a lo que son las normas



extranjeras. La aplicabilidad de dicho conocimiento juridico, referente a un
ordenamiento extranjero, denota la posibilidad del ¢jercicio juridico a nivel
internacional.

Es claro entonces, que ¢l Estatuto de Contratacion Publica en Colombia
permite que determinados contratos celebrados por las entidades del Es-
tado se acojan, como revisamos hasta ahora, a las reglas contempladas en
diferentes ordenamientos juridicos, ya sea aquellos a los que se amparan los
organismos multilaterales o aquellos propios de otros Estados frente a los
cuales se sujetan tanto las personas de derecho privado como las personas
de derecho publico.

Asi las cosas, hemos revisado cuatro posibilidades de internacionaliza-
cion de la contratacion publica en Colombia, evidenciando la oportunidad
que se presenta al ejercicio de nuestra profesion a nivel internacional. Lo
anterior desde dos eventualidades; la primera, concerniente a la asesoria en
la formacion y ejecucion de los contratos o convenios celebrados interna-
cionalmente a aquellos nacionales que pretendan este vinculo con alguna
persona de derecho privado o de derecho publico que tenga origen extran-
jero, asi como cualquier organismo de caracter multilateral. Y la segunda, a
la asesoria que se pueda brindar a los sujetos extranjeros de la relacion con-
tractual, cuyos contratos con entidades publicas colombianas se¢ sometan a
nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, nos corresponde revisar lo concerniente a la solucion de
controversias que se puedan suscitar dentro de la relacion contractual de
orden internacional.

Solucion de controversias contractuales
a nivel internacional

En toda relacion contractual es factible la existencia de controversias en
cuanto a la interpretacion de las clausulas estipuladas en el contrato o la ma-
nera en que ¢éste se ¢jecuta. Estas controversias han de dirimirse por medio
de los tribunales u érganos judiciales competentes. Como veremos, existen




algunas reglas dentro del estatuto de contratacion publica y de otras nor-
mas de nuestro ordenamiento juridico, que nos indican la manera en que se
han de resolver los desacuerdos planteados frente al contrato y su ejecucion
cuando son celebrados internacionalmente.

En este sentido, nos encontramos frente a la factibilidad de resolver los
conflictos suscitados respecto del contrato de acuerdo a las posibilidades
de contratacion internacional que se permiten en Colombia, y que fueron
mencionadas en el acdpite anterior; asi las cosas, la solucion a las controver-
sias presentadas en el desarrollo y finalizacion de la relacion contractual,
puede ser de diferentes clases.

De esta manera, nos encontramos frente a las siguientes posibilidades de
controversias: en primer lugar, las que pudicran surgir dentro de un contra-
to firmado por una entidad publica colombiana y una entidad de derecho
privado extranjera; en segundo lugar, se pueden suscitar controversias den-
tro del contrato o convenio firmado por una entidad publica colombiana
y una entidad de derecho publico extranjera; v finalmente, se puede susci-
tar algun tipo de controversia frente al contrato firmado por una entidad
publica nacional y un organismo multilateral. Como veremos, existen tres
maneras de resolver los conflictos suscitados en el desarrollo de la actividad
publica contractual a nivel internacional: la aplicacion del régimen interno
de Derecho Colombiano, la aplicacion del Derecho Internacional vy final-
mente la resolucion Arbitral.

Aplicacion del reglamento interno para
solucion de controversias contractuales

Esta primera forma hace referencia a la aplicacion del ordenamiento juridi-
co colombiano dentro de la resolucion de las controversias que se susciten
en la contratacion publica internacional. Esto quiere decir, que la primera
posibilidad para resolver los conflictos que estamos planteando, es aquella
mediante la cual se da cumplimiento a los mandatos consagrados en el de-
recho colombiano.



Dicha posibilidad se presenta en los siguientes casos: en primer lugar,
cuando la contratacion se realiza entre una entidad publica colombiana y
una entidad de derecho privado extranjero, siempre que la ejecucion del
contrato sc realice en Colombia; en segundo lugar, cuando los contratos
o convenios celebrados con organismos multilaterales sean financiados en
su totalidad o en sumas iguales o superiores al 507 con fondos de la enti-
dad publica colombiana; y finalmente, cuando por voluntad de las partes,
los contratos celebrados por una entidad publica colombiana y otra enti-
dad particular, publica u organismo internacional, se sometan al derecho
colombiano. Recordemos que el Estatuto de Contratacion Publica, Ley 8o
de 1993, Ley 1150 de 2007 y demds concordantes, permite esta ultima posi-
bilidad.

Ahora bien, frente a la forma en que opera este tipo de resolucion de
controversias, debemos anotar que las reglas consagradas en el derecho co-
lombiano, se encuentran estipuladas en los articulos 68 al 75 del Estatuto de
Contratacion Publica.

Aplicacion del ordenamiento juridico de otro Estado
para solucion de controversias contractuales

Esta segunda forma alude a la aplicacion del ordenamiento juridico de otro
Estado, dentro de la resolucion de las controversias que se susciten en la
contratacion publica internacional. Esto quiere decir, que la segunda po-
sibilidad para resolver los conflictos que estamos planteando, es aquella a
través de la cual se da cumplimiento a los mandatos consagrados en el orde-
namiento juridico de otro Estado.

La posibilidad que anotamos, se¢ puede dar en los siguientes casos: en
primer lugar, cuando la contratacion se realiza entre una entidad publica
colombiana y una entidad de derecho privado extranjero, siempre que la
cjecucion del contrato se realice en territorio extranjero v asi lo acuerden
las partes; en segundo lugar, cuando los contratos o convenios celebrados
con organismos multilaterales sean financiados en su totalidad o en sumas
iguales o superiores al 507 con fondos de dichos organismos y asf lo esti-
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pulen las partes; en tercer lugar, cuando la contratacion se realiza entre una
entidad publica colombiana y una entidad de derecho publico extranjero y
asi lo acuerden las partes; y finalmente, cuando los contratos celebrados por
una entidad publica colombiana y un organismo de derecho internacional,
tengan por objeto alguno de aquellos que se mencionan en el segundo inci-
so del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007 y asi lo estipulen las partes.

Frente a la forma en que opera este tipo de resolucion de controversias,
debemos anotar que las reglas se encuentran consagradas en ¢l Derecho
Internacional; esto es, a través de tratados y convenios suscritos por Co-
lombia, en el Derecho del Estado al cual pertenezca la entidad extranjera
que suscriba el contrato con la entidad colombiana y finalmente en las re-
glamentaciones que rijan los organismos internacionales.

Resolucion arbitral de controversias

En virtud de la Ley 1563 de 2012, la cual derogo el articulo 70 del Estatuto de
Contratacion Publica, se consagraron las reglas de aplicacion del arbitraje
nacional e internacional. Este arbitraje consiste en la resolucion alternativa
de un conflicto de libre disposicion o autorizado por la ley. Tal como estipu-
la suarticulo primero:

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos, mediante cl
cual las partes deficren a drbitros la solucion de una controversia relativa a asun-
tos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice (Ley 1563, 2012).

En este sentido, los contratos estatales pueden incluir una clausula com-
promisoria, en la cual sometan a la decision de arbitros las controversias que
se pueda suscitar por razon de la celebracion, ejecucion o cumplimiento de
determinado contrato.

Ast las cosas, su pacto impide a la jurisdiccion de lo contencioso admi-
nistrativo conocer sobre ¢l asunto, sin que éste sea resuelto por el drbitro o
tribunal arbitral que corresponda.
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Frente a la forma en que opera este tipo de resolucion de controversias,
debemos anotar que las reglas consagradas en ¢l derecho colombiano se
encuentran estipuladas en los articulos 62 al 68 del Estatuto de Arbitraje
Nacional ¢ Internacional, Ley 1563 de 2012.

Conclusiones

De acuerdo con lo analizado a lo largo de la presente ponencia, podemos
concluir la viabilidad que posee el ejercicio de la profesion juridica a nivel
internacional, esto desde las dos perspectivas que hemos podido analizar,
por un lado desde la asesoria juridica y por otro, desde el ejercicio litigioso
en lo que concierne a la resolucion de controversias contractuales.

Ahora bien, debemos indicar que el profesional que pretenda realizar un
adecuado cjercicio del Derecho a nivel internacional, frente a lo que tiene
que ver con la contratacion publica, debe adquirir competencia en lo que
corresponde al derecho colombiano, asi como en lo que representan los
ordenamientos juridicos extranjeros, ya sean aquellos que rigen en otros
Estados, como aquellos que rigen el funcionamiento de organismos multi-
laterales.

Ast las cosas, es menester concluir que la posibilidad del ¢jercicio profe-
sional a nivel internacional, requerird de una adecuada formacion en normas,
tanto de derecho nacional como de derecho extranjero. De esta manera, se
podrdn asesorar clientes nacionales y extranjeros desde lo que corresponde
a la formacion y ¢jecucion de los contratos y también se podra abogar por
los intereses de los clientes extranjeros y nacionales en cuanto a la solucion
de controversias contractuales.
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Factores que facilitan la
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Resumen

LLa globalizacion y la creciente internacionalizacion de las economias y los es-
tados, han generado un nuevo escenario en el que las profesiones, incluida la
juridica, se ven abocadadas a replantear su quehacer y establecer nuevas formas
de aproximarse tanto al conocimiento como a la prdctica, para acceder a merca-
dos laborales internacionales; es asi como la especializacion, el multilingtiismo
v ¢l mancjo de las Tic, forman parte de las nuevas drcas que debe desarrollar un
profesional que desce cjercer de manera internacional su profesion.
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Summary

Nowadays, Globalization, the dinamic of the nations and growing cconomics
internalizing have created new profesional scenaries. And all professions inclu-
ding “Legal profession” have the nececessity to rethink its educational work and
to establish innovative strategies to integrate “Knowledge and practice at the
same time; In order to access an international labour market.

In addition legal formation has to integrate new knowledge arcas as multilin-
gualism, TIC and some specializations. All these tools are necessary to be an
international profesional.

Keywords:

Internalizing, Legal profession, Lawyer, Labour market.
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Introduccion

Desde la antigtiedad, se ha privilegiado en la formacion de los abogados el
trasmitir un saber necesario para formar un buen abogado litigante; actual-
mente, este hecho lo comprueban la mayoria de curriculos de las universi-
dades colombianas que forman en las diferentes dreas del Derecho y que ex-
presan en sus perfiles de egreso la intencionalidad de promover ¢l ¢jercicio
independiente de la profesion.

La profesion de abogado se encuentra inmersa en un proceso de cambio
permanente, conectado a los cambios sociales, econdomicos y politicos de
los paises, asi como a la transformacion del mercado laboral, que pasé de un
mercado de productos a la consolidacion del mercado de servicios.

La transformacion democritica y la construccion del llamado Estado de Dere-
cho han tenido un impacto especifico en la profesion y mercado de la abogacia.
A grandes rasgos, la transformacion social de la profesion de abogado esta ligada
alos cambios en ¢l papel del Estado y del mercado: reduccion del Estado como
mercado profesional y aumento del mercado profesional propio de una sociedad
post-industrial y de servicios (Rodriguez Avila, 2001, p. 3.

El nuevo escenario mundial, mas competitivo y abierto, donde la ten-
dencia general va dirigida hacia una transnacionalizacion y globalizacion
de la economia y de las relaciones internacionales, obliga a que los nuevos
profesionales desarrollen habilidades y capacidades que les permitan dar
respuesta a estos escenarios cambiantes.

La sociedad moderna ofrece multiples posibilidades para los abogados y
cl derecho, al cual se le han sumado una serie de nuevos saberes y desarro-
llos téenicos y tecnoldgicos, propios de las formas de vida actuales como los
relacionados con el campo informatico, la virtualidad, el desarrollo de cono-
cimientos en el aprendizaje de mds de un idioma, asi como las nuevas formas
empresariales, caso especifico de los bufetes de abogados y las labores que
implican en relacion con la basqueda de clientes y el desarrollo de procesos
de marketing de servicios. Todos estos integradores de un conocimiento
que favorece la internacionalizacion.
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“Los abogados como profesion son indispensables para la integracion
de la economia transnacional y para la defensa de los intereses nacionales”
(Rodriguez Avila, 2001, p. 18); en este orden de ideas, el derecho trasciende
el temajuridico y entra a formar parte de saberes complementarios necesa-
rios para el desarrollo de las economias v los paises.

Las firmas de abogados transnacionales surgen de las necesidades que se
generan con el comercio internacional, dando lugar a una comunidad inter-
nacional de abogados especialistas que establecen relaciones favorables en
un mercado global, asi como la defensa de los intereses mediante un sistema
de justicia privada internacional.

El mercado de servicios al que pertenecen los abogados, con los procesos
de internacionalizacion, resulta cada vez mas competitivo y ha provocado
que los abogados deban primero desarrollar nuevas habilidades y niveles de
especializacion.

Ladiversidad de inserciones laborales de los abogados sc traduce en una crecien-
te estratificacion de la profesion, cuyos segmentos difieren significativamente
no solo en tipos de tarca, sino, muy especialmente, en grados de especializacion
y niveles de ingreso (Bergoglio, 2007, p. 16), lo cual ¢s generado por la aparicion
de grandes firmas y multinacionales, que requicren de asistencia juridica para
sus ncgocios internacionales. Esto suponce un cambio en la praxis juridica, que s¢
vuclve altamente especializada y demanda grandes competencias téenicas para
operar simultdncamente en mas de un ordenamicento juridico. Requicre igual-
mente, de abogados con perfiles téenicos y con altos niveles de especializacion,
mancjo del multilingtiismo, operatividad geogridfica y herramicentas tecnoldgicas
quc les permiten dar respuesta oportuna a necesidades cambiantes de multiples
clientes.
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Factores para la internacionalizacion
de la profesion de abogado

Las TIC

Hablar de la sociedad posmoderna sin referirse a los avances de la tecnolo-
gia, es negar el claro impacto que esta tiene no solo en la sociedad, sino en la
forma en la que concebimos el trabajo.

Lo afirmado anteriormente, queda claramente demostrado en las diferente ra-
mas cientificas de la sociedad, donde ahora, serfa impensable una aplicacion y
desarrollo apropiado de las mismas sin la ayuda de los avances informaticos ( As-
pis, 2010, p. 327 ).

El mundo de hoy estd marcado por los procesos de globalizacion vy, aun-
que no se trata de un proceso nuevo, la revolucion de las comunicaciones y
la informacion le han dado nuevas dimensiones, que representan transfor-
maciones cualitativas con respecto al pasado, frente a lo cual, la profesion
juridica no es ajena.

Las TIC en la administracion de justicia y en el funcionamiento de los
despachos de abogados, aportan herramientas y soluciones tanto de conec-
tividad, como de manejo de la informacion, contribuyendo a la racionaliza-
cion de los procedimientos, manejo de recursos, soluciones tecnoldgicas,
sistemas de gestion y control que son herramientas bdsicas para cualquier
abogado.

Las tecnologias de la informacion forman parte de la vida de la sociedad
posmoderna y, fundamentalmente, de los procesos de internacionalizacion.
Cualquier ambiente laboral actual incluye como herramientas basicas ele-
mentos de las Tic, lo que hace imperativo su conocimiento y mancjo.

Las TIC, s¢ han convertido rapidamente en un conjunto de herramientas indis-
pensables para cualquier profesion, a través de cllas se interactua, escribe, pro-
yeeta, integra, acuerda y solucionan problemas de mdltiples actores en diversos
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sitios del plancta, incluso sin la necesidad de que dichas herramientas sean sofis-
ticadas; en muchos casos, ha sido suficiente ¢l simple intercambio de mensajes
clectronicos (Sepulveda Londofio, 2010, p. 125).

Estas nuevas tecnologias de la informacion permiten la relacion con per-
sonas y empresas que no tienen la misma ubicacion geografica; hacen que
el ¢jercicio de la profesion en un pais diferente sea visible y brindan la po-
sibilidad de que los profesionales o empresas juridicas puedan tener una
plataforma que proyecte v ofrezca los servicios que alli se realizan.

En un mundo globalizado, la utilizacion de las Tic es fundamental. Tanto
asi, que dichas herramientas se convierten en motor publicitario, base para
conectarse con los clientes del extranjero y accion fundamental en una em-
presa que brinda servicios juridicos, y mas cuando estos se ofrecen en un
territorio diferente al de origen del prestador del servicio.

Puesto de otra manera, si las tecnologias de la informacion son tan im-
portantes para cualquier tipo de negocio o empresa juridica, como estrate-
gia de marketing digital a nivel nacional en cualquier pafs, es todavia mds
relevante poseer la oportunidad de estar presentes en internet para el ofre-
cimiento de servicios en un territorio diferente al de origen.

En la actualidad, las herramientas de las TIC mds utilizadas por los pro-
fesionales en derecho, son los documentos digitalizados. Estos permiten el
acceso a un expediente a través de la red, sumado a la accesibilidad de la
informacion de los procesos legales. En términos de Marfa Pérez Durdn,
las Tic son empleadas en el registro de la informacion, mediante la digitali-
zacion de todo tipo de informacion: textual, sonora, iconica y audiovisual.
“Con el uso de los equipos adecuados, se puede captar cualquier informa-
cion, procesarla y finalmente convertirla a cualquier formato para almace-
narla o distribuirla” (Pérez 2012, p. 92).

Bajo estas condiciones, las Tic no solo se convierten en un factor clave
para la internacionalizacion, sino también para el ¢jercicio del derecho, en
cualquicra de sus escenarios, pues el acceso a la comunicacion y la informa-
cion, garantiza conocimiento relevante al momento de afrontar un trabajo
de indole legal.
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Especializacion de area de trabajo

El ¢jercicio de la profesion juridica a nivel nacional presenta una enorme
multiplicidad de dreas de trabajo, que podriamos decir van desde la division
primaria del Derecho en dos grandes ramas —Derecho Publico y Derecho
Privado-, hasta la gran diversidad de materias que se desprenden a partir de
alli. Por estarazon, la prdctica juridica en ¢l dmbito nacional no se concentra
en dreas especificas del Derecho, sino que varia en cuanto a las numerosas
posibilidades que permite la concurrencia de tantas ramas y sub-ramas del
Derecho.

La sociedad moderna en la que vivimos ofrece multiples posibilidades
para los abogados y el derecho, al cual se le han sumado una serie de nuevos
saberes y desarrollos téenicos y tecnoldgicos propios de las formas de vida
actuales; a manera de ejemplo, podriamos citar los relacionados con el cam-
po informatico y la virtualidad.

En el contexto colombiano y con base en el andlisis de los curriculos y los
perfiles profesionales de las universidades colombianas acreditadas con alta
calidad en sus programas de derecho, se puede evidenciar algunos nuevos
roles para los cuales se pretenden formar a los profesionales en derecho;
estos son:

Asesor juridico en empresas publicas y privadas: en los campos del de-
recho laboral, comercial, penal administrativo, tributario, financiero, entre
otros.

*  Docente universitario: en las diferentes areas del derecho.
= Negociador, conciliador o drbitro: que permita la resolucion pacifica
de conflictos.

= Gerente, secretario general, vicepresidente juridico o director de
una unidad juridica de empresas de orden nacional e internacional.

= Ramajudicial: como juez, fiscal magistrado o auxiliar de justicia.

= Enla administracion publica como: embajador, consul, agregado di-
plomdtico.

= Representacion de personas naturales y juridicas.
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= Trabajo con organismos multinacionales: en asuntos de integracion,
arbitraje.

= Cargos directivos en las fuerzas militares.

= Organismo de control: como procurador, contralor y defensor pu-
blico.

= Investigador: en las diferentes dreas del Derecho.

= Informadtica juridica: para el mancjo de los temas relacionados con el
mundo informdtico y virtual.

Ahora bien, frente al ejercicio de la abogacia a nivel internacional, se ha
observado que los despachos de abogados han presentado una particular
especializacion frente a las dreas de trabajo que desarrollan. En este sentido,
anota Bergoglio (2007), las prdcticas profesionales de los grandes bufetes
se concentran en todos los aspectos del derecho del empresario, derecho
laboral, fiscal, administrativo y regulatorio.

En los paises de tradicion de derecho civil, las distintas funciones del
abogado se pueden dar por auto identificacion, asi pueden denominarse
jueces, notarios y funcionarios publicos; los que ¢jercen la labor de manera
independiente, se denomina abogados. En el caso de Francia, la Ecole Natio-
nal de la Magistrature se encarga de la formacion de jueces y procuradores y
la aceptacion se da por un examen riguroso y no necesariamente se requiere
ser abogado. En la concepcion Alemana, se parte de una formacion unica
que implica que al concluir los 5 afos de estudios universitarios, se presente
un examen para entrar a la segunda ctapa consistente en ¢l aprendizaje de
la profesion del derecho en un contexto real, mediante un entrenamiento
practico, que se debe sustentar con un examen para poder ejercer la profe-
sion. En Japon hay una carreta burocrdtica claramente definida al servicio
del Estado en el ministerio publico y los demds la ejercen de manera inde-
pendiente.

Por el contrario, en los paises de Common Law, la profesion legal se ve
como una sola carrera, los jueces son elegidos de un grupo de abogados
litigantes (Valdez, s.f.).
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En el sentir anterior, Silva Garcia (2001) enuncia un grupo de materias en
las cuales es comun encontrar la praxis juridica a nivel internacional, entre
tantas, encontramos la asesoria de empresas extranjeras como una opcion
bastante relevante, afirmando que:

Un sclecto grupo de abogados expertos en derecho civil, comercial y adminis-
trativo acttian cn tribunales de arbitramento resolviendo asuntos que involucran
a importantes entidades del estado y a grandes empresas privadas, nacionales o
extranjeras, muchas veces por cuantias multimillonarias (p. 135).

Los bufetes o firmas de abogados son el resultado de las redes complejas
que las sociedades globales plantean y las exigencias que se generan cuando
una empresa tiene sedes en multiples sitios del mundo, generando la nece-
sidad de contar con un grupo de abogados especializados, que puedan aten-
der los requerimientos de las empresas en sus diferentes dmbitos de accion
de operacion.

Un ¢jemplo claro de la necesidad de especializacion, hacia donde se debe
dirigir el trabajo de aquellos profesionales en Derecho que busque la inter-
nacionalizacion, es el de aquellos que tienen como prospecto generar de-
manda de servicios en alguno de los paises cuyo sistema juridico sea de corte
anglosajon. Esto, en virtud a que dichos paises tienen un drea de influencia
juridica que se inclina hacia materias que pueden distar en gran medida de
aquellas que usualmente se trabajan en el pais de origen. En los Estados Uni-
dos, por ejemplo, para que un abogado pueda ser admitido en ¢l ¢jercicio de
la profesion, debe presentar un examen que usualmente es administrado por
la junta estatal de examinadores del colegio de abogados que corresponda.
Dicho examen, contiene como dreas de evaluacion: contratos, delitos, dere-
cho y procedimiento penal, derecho constitucional, evidencia y propiedad.
Estas, se convierten entonces en aquellas dreas de especializacion necesa-
rias para un adecuado proceso de internacionalizacion en dichos estados.

Ast las cosas, la operatividad de la profesion juridica a nivel internacional
muestra una clara parcializacion hacia determinadas drcas del Derecho por
trabajar, esto implica que ¢l profesional deba incorporar en su oferta de ser-
vicios, el conocimiento y la praxis de aquellas materias que presenten mayor
demanda en el pais extranjero o lo que es igual, las dreas hacia donde debe
concentrar su especializacion.
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En muchos lugares del mundo hay, ademads, una busqueda de medios para sa-
tisfacer vicjas necesidades inadvertidas y nuevas exigencias impuestas por las
innovaciones en los sistemas de produccion de bienes y servicios, por parte de
diferentes sectores de la sociedad en que viven los abogados. El conocimiento
de la semejanza esencial y la diversidad de caracteristicas; la complejidad de los
problemas y la variedad de soluciones, nos puede servir de gufa en los caminos
por los que va el derecho (Valdez, s.f., p. 340).

Multilingriismo

Si el multilingtiismo es una herramienta bdsica para navegar dentro del
mundo globalizado e interactuar eficientemente en dmbitos profesionales,
nacionales ¢ internacionales, este podria considerarse un factor prdctica-
mente obligatorio para la internacionalizacion de los abogados. Las razones
por las cuales el dominio de la lengua inglesa es importante dentro de los
entornos profesionales del siglo XXI, son igualmente vdlidas para la profe-
sion juridica.

La importancia de la adopcion del idioma inglés como segunda lengua en las
facultades de Derecho comienza a sentirse cada vez con mayor fuerza, no sola-
mente por la actual exigencia empresarial al momento de contratar profesiona-
les, sino también por los parametros de investigacion establecidos recientemen-
te por Colciencias.

En el mundo laboral, para tener acceso a determinados cargos, también el in-
glés se ha convertido en requisito fundamental, 1o cual puede evidenciarse en las
ofertas laborales actuales, en donde aproximadamente el 757 de los trabajos con
perfil directivo exigen el dominio de lalengua de Shakespeare. Para el caso de las
ofertas relacionadas con recién egresados, mas del 507 de estas también piden
su dominio, al igual que ¢l 707 para puestos cjecutivos intermedios.

Partiendo de lo anterior, cada vez es mds importante que tanto estudiantes
como docentes de las diferentes instituciones de educacion superior adquicran
competencias equivalentes a estdndares internacionales, que les permitan leer,
hablar y escribir en inglés. Dicha exigencia se ha convertido en ¢l estdndar mun-
dial en educacion y empleabilidad, y su adopcion es vista como una buena opor-
tunidad que ofrece el entorno para un mayor crecimiento personal y profesional
(Molina Betancur, 2015, para.1, 10,14 )



Asi las cosas, el inglés no solamente es el idioma oficial de Gran Bretana y
los territorios que hasta ¢l siglo pasado fueron parte de su imperio colonial,
como Australia, Nueva Zelanda, Canadd, algunas regiones de Africa, India y
muchos paises insulares, sino la segunda lengua cominmente adoptada en
Alemania, Noruega, Suecia, Dinamarca y los Paises Bajos, estados europeos
donde la educacion superior, la investigacion, el comercio internacional y la
diplomacia, utilizan la lengua inglesa.

Los abogados defensores centrales para sus clientes, deben entenderse
con éstos o sus contrapartes, alguna de las cuales habra de requerir un idio-
ma que brinde claridad contractual y sobreviva a las interpretaciones lin-
glifsticas: por tanto, juridicas domésticas. Como la mayoria de las situacio-
nes juridicas no son de un solo color, con una respuesta totalmente correcta
u otra incorrecta, sino argumentables, se debe elegir la mejor respuesta de
un abanico de opciones posibles y expresarla en una lengua franca. Un abo-
gado que no pueda transmitir su posicion correcta o la mejor opcion dispo-
nible, serd incficaz.

Laaprehension y el manejo de una sola lengua no son suficientes, puesto
que dependiendo del lugar en el cual se piense cjercer la profesion juridica,
debe plantearse el conocimiento de multiples lenguas. Esta multiplicidad
de lenguas en los servicios juridicos, es una caracteristica significativa del
ejercicio de la abogacia, de acuerdo con Maria Inés Bergoglio (2007 ); para
clla, “cl ingl¢s aparece como la lengua mds usada, seguido de otras curopeas
como el francés, el alemdn o el italiano” (p. 22), aunque nos habla de bufetes
que ofrecen servicios especializados en drabe, ruso, chino mandarin o co-
reano.

Ahora bien, conforme a lo anotado anteriormente, se puede decir tam-
bién que el inglés por su cardcter de lengua universal, es clave para todo
proceso de internacionalizacion.

El llamado inglés juridico (legal english) es una de las muchas formas de
inglés que se utiliza en la practica legal. Se trata de un argot especificamente
usado por los profesionales del derecho, tales como jueces, abogados, para
legales, asistentes legales y fiscales. En este sentido, existen algunas diferen-
cias entre inglés juridico e inglés regular o estdndar; por ejemplo, hay ciertas
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terminologfas que son diferentes o significan algo distinto en inglés britdni-
co y en inglés norteamericano. Esto podria conducir a confusion si un abo-
gado latinoamericano estd practicando la ley britdnica, pero ha aprendido la
terminologia legal de los Estados Unidos. En el marco de la globalizacion,
donde una gran cantidad de abogados estudian derecho en un pais, pero
aplican sus habilidades aprendidas en otro, es importante poder comunicar-
se con precision.

Operatividad geografica

La propiedad sobre un despacho, o lo que es igual, el poseer una oficina de
abogado, se convierte en un punto clave del ejercicio de la profesion juridica,
puesto que es el punto de encuentro mds eficaz para concretar todo tipo de
negocio juridico, asi como para adelantar cualquier tipo de acuerdo frente a
la formay cantidad del pago de honorarios del profesional en Derecho. Esto
representa la posibilidad de mantener un contacto cercano con el cliente.

La cercania con las personas para cuyos intereses se trabaja, es mas que
necesaria y genera en los clientes la sensacion de compromiso con el trabajo
que requieren y la posibilidad de mantener un contacto permanente. Esto
se consigue de manera efectiva con el establecimiento de una oficina o lugar
principal de trabajo, que no se debe pasar por alto y mucho menos descar-
tar, cuando se poscen clientes en territorio extranjero. Tal como lo senala
Bergoglio:

Asistir juridicamente a clientes trasnacionales no requicre solo amplias compe-

tencias lingtifsticas y de comunicacion; demanda también contar con la posibili-

dad de operar en diversas localizaciones, tanto dentro como fuera del pais sede
Bergoglio, 2007, p. 22).

Para muchos profesionales, el acompainamiento es la forma mds fdcil de
internacionalizarse. Sin embargo, esto no implica realmente la internacio-
nalizacion, puesto que estar internacionalizado supone igualmente tener
oficina en al menos otro pais.
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Conclusion

La necesidad de desarrollar relaciones comerciales con empresas interna-
cionales, ha generado que las oficinas de abogados tengan como opciones
de busqueda para sus procesos de seleccion de personal los bufetes vy em-
presas transnacionales; buscan profesionales que hayan realizado procesos
de especializacion, que tengan conocimientos profundos sobre el derecho
internacional y comparado, que manejen herramientas de orden tecnologi-
co, que dominen uno o mds idiomas; es incluso necesario, poder acceder a
doble titulacion y haber tenido experiencia en otros paises, lo que le da la
posibilidad de entender la cultura, el idioma y las leyes de otro pais.
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Resumen

[La movilidad laboral y estudiantil es un proceso que ocurre como producto de
la globalizacion y las crecientes necesidades de las empresas de contar con per-
sonal altamente calificado para trabajar en cualquier parte del mundo. La movi-
lidad estudiantil y laboral en la Alianza del Pacifico es una oportunidad para que
los ciudadanos de estos cuatro paises Chile, Colombia, México, y Pert puedan
acceder amercados regionales, y es para los profesionales en derecho, una atrac-
tiva posibilidad laboral.
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Summary
Labor and student mobility is a process that occurs as a result of globalization
and the growing needs of companics for highly qualified pcople able to work
worldwide. Student and labor mobility in the Pacific Alliance is an opportunity
for citizens of these four countries to have access to regional markets and, for
professionals in law, an attractive job opportunity.
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Introduccion

La movilidad laboral de cardcter internacional es denominada migracion y
es un reflejo del cambio socioecondmico en el entorno del migrante, que de
una manera u otra, lo obligan a buscar nuevas oportunidades en un territo-
rio diferente al suyo.

El movimiento migratorio, puede considerarse como un mecanismo de adecua-
cion de la mano de obra a los requerimientos del mercado laboral; esto cs, la
relocalizacion de los trabajadores de las dreas o sectores de poca oferta de traba-
jo, hacia otras darcas donde exista una mayor demanda laboral, o bien ¢l despla-
zamiento de zonas de salarios bajos a otras de altos niveles salariales (Fimbres
Durazo & Ortega Villa, 2001, p. 12).

Las transformaciones que experimentan las sociedades actuales con el
desarrollo de unas regiones, superior al de otras; las nuevas tecnologias; las
exigencias de flexibilidad geogrdfica, determinada por la creciente necesi-
dad de productividad y competitividad de las empresas; hace del mercado
de trabajo un proceso flexible y esto, unido al mayor interés y capacidad de
las nuevas generaciones de ser ciudadanos del mundo, sienta las bases para
que cada vez exista mayor proceso de movilidad geografica, laboral y edu-
cativa.

Sin lugar a dudas, la movilidad del talento humano es una de las tenden-
cias que afecta a los paises, debido a que la capacidad de producir conoci-
miento del pais dada por los aprendizajes de sus habitantes se ve disminuida,
cuando los que han adquirido mayores conocimientos deciden desplazarse
a otras zonas.

Los perfiles de los profesionales que las empresas necesitan son cada vez
mas altos, asi como las exigencias, entre las cuales se pueden contar el des-
plazamiento de personal, a las zonas del mundo que la empresa requicra
para desarrollar su objeto social y ser competitiva.
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Movilidad laboral y estudiantil
en la Alianza del Pacifico

La Alianza del Pacifico nace en el 2011 con la Declaracion de Lima, con el
fin de generar un trabajo conjunto que permita la integracion de los paises
miembros en pro de la libre circulacion de bienes capitales y personas.

Amcérica Latina estd en un periodo de crecimiento economico dindmico, donde
la innovacion y la tecnologia son la clave para competir con otros mercados. En
ocasiones, esto no se puede realizar de manera individual, por lo que la Alianza
del Pacifico promueve la integracion de las potencialidades de los paises miem-
bros, convirtiéndose en una herramienta para que compitan con ¢l mundo.

Aunque a primera vista la Alianza del Pacifico podria parccer similar a los demds
esfuerzos de integracion regional en que ha venido participando Colombia, esta
iniciativa ticne caracteristicas especiales que le permitirfan jugar un rol funda-
mental en la insercion internacional del pais en este siglo (...). La Alianza puede
contribuir de manera definitiva a profundizar la internacionalizacion de la eco-
nomia colombiana, a fortalecer las exportaciones manufactureras y a diversificar
los sectores receptores de inversion extranjera, elementos necesarios para que ¢l
pais pucda mantener un crecimicento sostenido en el mediano plazo (...

Si se tiene en cuenta que los paises miembros tienen una poblacion superior
a los 200 millones de habitantes, su Producto Interno Bruto (PIB) supera los
1.700 millones de dolares, 1o que representa alrededor de la tercera parte de la
cconomia latinoamericana, y registran un ingreso por habitante promedio anual
superior a los 10.000 ddlares... las cconomias de estos paises estan entre las mas
dindmicas de la region en la actualidad y 1o que es mds importante, tienen bases
solidas para seguir sosteniendo ese dinamismo en el futuro (Reina, 2013, pp. 2-6).

La Alianza del Pacifico se constituye en excelente estrategia de integra-
cion, que atiende no solo las necesidades de integracion de los paises miem-
bros, sino también las condiciones sociales, culturales y econdmicas que les
son propias y que trabajadas en conjunto, permiten ¢l desarrollo de las po-
tencialidades de la region.

Dentro de la Alianza se han constituido varios grupos que trabajan facili-
tando los procesos de integracion:
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El Grupo de Movimiento de Personas: pretende facilitar el transito migrato-
rio v la libre circulacion de personas de negocios y estudiantes.

El Grupo de Servicios y Capitales: ticne como proposito la busqueda del libre
comercio de servicios y la libre circulacion de capitales en los paises miembros
de la Alianza. A diferencia del comercio de bienes, los acuerdos bilaterales sus-
critos por los paises miembros no han avanzado de manera significativa en la
liberalizacion de los servicios.

El Grupo de Cooperacion: sc propone desarrollar un espacio de didlogo ¢ in-
tercambio de experiencias vy politicas entre los paises miembro, con el fin de
identificar y desarrollar dreas de cooperacion conjunta.

El Grupo de Compras Publicas: buscara ampliar los beneficios que hoy exis-
ten en esta materia en los acuerdos bilaterales vigentes entre las partes. Entre los
objetivos descables en este campo se encuentra la ampliacion del conjunto de
entidades publicas de cada una de las partes que ofrecen acceso a sus compras a
las empresas de los demas paises miembros, vy establecer ¢l uso de medios clec-
trénicos y un punto tnico de acceso a toda la informacion (Reina, 2013, p. 11).

La Alianza del Pacifico juega un rol muy importante para Colombia cn
la busqueda de integracion regional y en la ampliacion de relaciones bilate-
rales, que permitan incrementar ¢l flujo de personas, bienes y capitales que
contribuyen de manera efectiva al desarrollo social y econdémico del pafs.

Uno de los rasgos mas importantes de la Alianza del Pacifico, es que no se trata
de un mecanismo de integracion excluyente, en el sentido en que no rifie con
los acuerdos comerciales vigentes en América Latina, ni con aquellos que los
paises miembros hayan suscrito con paises de fuera de la region. De hecho, uno
de los propdsitos de la Alianza, es profundizar la integracion de las ecconomias,
de los pafses miembros a las cadenas globales de valor. Para tal fin, s¢ pretende
convertir el espacio productivo ampliado que se genera con el libre flujo de ma-
terias primas y factores productivos y con la acumulacion extendida del origen,
en una plataforma de exportacion para aprovechar las preferencias derivadas de
los acuerdos que cada una de las partes tiene con otros paises ( Reina, 2013, p. 9 ).

Entre las actividades de cooperacion efectivas ¢ innovadoras generadas
por los acuerdos establecidos en la Alianza del Pacifico, se encuentra la libre
movilidad, que permite que las personas de los diferentes paises puedan ac-
ceder a formacion y empleo en las naciones que conforman la Alianza; esto
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hallevado al desarrollo de convenios de intercambio entre las universidades
de los paises de la Alianza, para lograr que sus estudiantes puedan cursar
semestres, realizar pasantias y desarrollar investigaciones conjuntas.

La libre circulacion de personas mejora los niveles de competitividad de
los paises, porque al llegar profesionales calificados a fortalecer las indus-
trias, se fortalecen también las empresas con las que trabajan.

En el proceso de facilitacion del movimiento de personas, tanto para es-
tudiar, trabajar, como para el turismo, desde ¢l 2012 se obtuvo poder visitar
los paises miembros de la Alianza del Pacifico sin visa, asi como se han lo-
grado sustanciales avances en lo relacionado con las visas de negocios, las
cuales ya se dan para Pertl y estdn en negociacion con México y Chile.

Se busca que en el futuro cercano, la Alianza avance hacia una completa
movilidad laboral. Lo que facilitaria la exportacion de servicios y la oferta de
profesionales altamente calificados como los que se forman en Colombia.

Enlasociedad del conocimiento, se ha generado la tendencia de que estudiantes,
investigadores v personas relacionadas con la ciencia, tecnologfa ¢ innovacion,
busquen mejorar sus condiciones a través de una formacion de alto nivel, que les
permita ademds establecer interrelaciones con pares académicos y la circulacion
de sus productos y resultados entre comunidades académicas, favoreciendo cl
aumento de la colaboracion cientifica y la construccion de redes (...) trascien-
den el dmbito local y los impulsa a desarrollar su formacion fuera de sus paises
de origen (...). La movilidad de estudiantes de postgrado ¢ investigadores, sc ha
incrementado en los dltimos anos, esto debido al crecimiento de las economias
haciendo de la internacionalizacion de la educacion, un factor de movilidad la-
boral y educativa (...).

En la actualidad se evidencia un notable incremento de los flujos de movilidad
internacional de estudiantes universitarios para la realizacion de estudios de
posgrado cn ¢l extranjero. Segun la organizacion para la Cooperacion y el De-
sarrollo economico, OCDE (2008 ), la movilidad internacional del personal al-
tamente cualificado entre 19935 y 2005 ha aumentado en 237%. Aproximadamente
tres millones de estudiantes se encuentran matriculados en paises diferentes a
sulugar de residencia y de estos, 837 en paises de la OCDE ('The Global Compe-
tition for Talent. Mobility of the Highly Skilled, OCED, 2008 (Rincén Moreno,
2013, p. 283).
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Esta tendencia forma parte de los procesos de internacionalizacion de la
educacion superior, que a su vez son impulsados por las politicas de ciencia
y tecnologia y los procesos de acreditacion institucional de alta calidad de
las universidades, quienes cada vez mds buscan atraer el mejor talento hu-
mano en las dreas de investigacion e innovacion.

Esta movilidad también es promovida por los procesos de integracion
regional, acuerdos regionales, TLC, que buscan desarrollar procesos de in-
tegracion econdmica, cultural, politica, educativa y social (Rincén Moreno,
2013).

En materia de educacion, la Alianza ha desarrollado diferentes estrate-
gias; esto favorecido por los procesos de internacionalizacion de la educa-
cion y la creciente firma de convenios de las universidades colombianas con
universidades de la region. En Chile, la Alianza cuenta con 33 universidades
que facilitan ¢l desarrollo de procesos de formacion para los paises miem-
bros, en Colombia se cuenta con 50 universidades, México 46 y Pert 43.

La Alianza ha generado un programa de becas que permite que profe-
sionales en diferentes dreas participen en intercambios académicos en los
niveles de pregrado, doctorado, y en estancias académicas para docentes,
que realicen investigaciones u orienten cdtedras. Los requisitos incluyen:

= Ser ciudadanos, mexicanos, colombianos, peruanos y chilenos, se-
gun el caso.

= LEstar matriculado en una universidad acreditada en el pais de origen.

= Pertenecer a una universidad compatible con la beca y con los con-
venios vigentes que permitan la convalidacion total del intercambio.

= Contar con un promedio minimo en total equivalente a 5.0.

= Encontrarse en la mitad del pregrado.

La Alianza del Pacifico tiene objetivos especificos en torno a la creacion
de plataformas comerciales y relaciones entre los paises. Por ello, las be-
cas otorgadas también consideran intercambio de conocimientos en las si-
guientes dreas:
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= Negocios.

* Finanzas.

= Comercio internacional.

= Administracion publica.

= Ciencia politica.

= Turismo.

= Economia.

= Relaciones internacionales.

=  Medio ambiente y cambio climatico. (Universidad Nacional Jorge
Basadre Grohmann, 2013, pp. 6-7).

Asi mismo, sc¢ incluyen programas de vacaciones y trabajo, por medio de
los cuales se presento la propuesta que permite a jovenes entre los 18 'y 30
anos viajar a cualquicra de los paises miembros de la Alianza para estudiar
y a la vez trabajar. El programa busca que esta poblacion se relacione con la
cultura y forma de vida de los lugares que visitan.

En cuanto a las posibilidades de trabajo para los abogados en el marco
de la Alianza del Pacifico, cada uno de los paises que la conforman exige
procesos de convalidacion de titulos, pero después de haber generado dicho
proceso, se puede solicitar visa de trabajo y desempenarse como abogado
litigante o formar parte de una firma de abogados, figuras muy comunes en
los paises que forman parte de la Alianza.

Esc es el caso de Baker & McKenzie (2014 ), firma que ha visto en la Alian-
za del Pacifico un espacio altamente receptivo para la realizacion de nego-
cios, esto debido a que el incremento de las relaciones economicas y comer-
ciales entre los paises y las empresas y la complejidad de sus relaciones, se
torna en un escenario propicio para el desarrollo de la profesion juridica.

Baker & McKenzie es la unica con presencia en cada uno de los paises
miembros de la Alianza del Pacifico, a través de una red de ocho oficinas
cuyos abogados y empleados prestan servicios a los clientes. Los abogados
de la firma son reconocidos por tener amplia experticia en la region y per-
tenecer a las comunidades juridicas y econdmicas desde hace muchos anos,
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logrando establecer relaciones efectivas con los lideres comerciales, guber-
namentales, las comunidades locales, las autoridades judiciales y sus colegas
en el mercado de los servicios juridicos (Baker & McKenzie, 2014 ).

Conclusion

Los procesos de integracion de la Alianza del Pacifico amplian las posibili-
dades de movilidad tanto para cuestiones educativas como laborales, esto se
ha venido reforzando por el establecimiento de empresas que tienen sedes
en los paises miembros y los mayores niveles de integracion que se estan
dando en la region.
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Resumen

La ensenanza juridica a partir de la sentencia T-406 del afio de 1992, proporcio-
na elementos doctrinarios y tedricos de como ha de ser visto el derecho dentro
de un Estado Social. Ademas, la T-406 sirve como criterio de evaluacion del
“concepto de derecho” planteado desde la concepceion del Estado Social de De-
recho.

La ponencia aborda tres apartados; el primero cs ¢l Estado Social de Derecho y
su relacion con la ensefianza del Derecho. En el segundo apartado se habla de
los Derechos Fundamentales y por ultimo, se plantea el tema de la Pedagogia:
Formalismo y Ensefianza del Derecho, cada uno en su relacion con la sentencia
v su utilidad para la ensefianza del Derecho.

' Semillero de Investigacion: Poderes Publicos. Dr. Carlos Alberto Agudelo. Alejandro Bedoya Ocampo, Mateo Gallego Orozco, Isabela Canas
Estrada, Juan Jos¢ Aristizdbal Lopez, Camilo Lopez, Camilo Jaramillo Burbano, Andrés Felipe Taborda Mesa, David Guillermo Patifio Serna,
Santiago Castano, Esteban Carrefio Jurado.
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Summary

The legal teaching gave new theorical and doctrinal elements since 1992 with
the T-406 judgment”; because “Law” had been recognized as a “Social State”.
Furthermore this judgment has been used as judging criteria of the “Law con-
cept” taken as “the Social rule of law™.

In addition, lecture is divided in three parts: the first one is the social rule of law
and its relationship with the law teaching. The second one is about “Fundamen-
tal Rights”. And the last one is about: Pedagogy, Formalism and Legal teaching.
In conclusion, all the elements have a direct relation with the Judgment and its
utility to law teaching.

Keywords
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Introduccion

Con este escrito, se quiere instruir en el “arte” de la ensefianza juridica a
partir de la T-406 del ano de 1992, ya que esta sentencia proporciona ele-
mentos doctrinarios v teoricos de como ha de ser visto el derecho dentro
de un Estado Social. Ademas, la T-406 sirve como criterio de evaluacion del
“concepto de derecho” que se tenfa antes de esta sentencia, ya que se puede
inferir que esta postula con mds ¢nfasis la diferencia entre un concepto de
derecho criteriologico, al estilo de Herbert Hart, con los postulados que ya
desde Francois Gény (1899 ) en su libre investigacion del derecho se habian
planteado. Esta diferencia, con el fin de exponer un concepto de derecho
desde la concepcion del Estado Social de Derecho.

Es importante resaltar que la sentencia T-406 de 1992, junto a la criti-
ca a la educacion juridica que hacen por ejemplo, Daniel Bonilla (2005) v
Duncan Kennedy (2006), presenta algunas ideas sobre el tipo de educacion
recomendable en las facultades de Derecho que buscan preparar juristas.
Esto significa una vinculacion entre ¢l articulado de los codigos, la practica
de los casos reales y la doctrina constitucional con origenes en la filosofia
del Derecho.

Con base en lo anterior, la ponencia consta de tres apartados, los cuales
a su vez estan divididos en subtitulos. En primer lugar, se habla del “Estado
Social de Derecho vy su relacion con la ensenanza del Derecho”, tratando
en primera instancia®, “El Estado Social de Derecho observado a través de
la evolucion de algunos tipos de Estado”, en donde se trabajard inicialmen-
te una concepeion general de Monarquia. En segundo lugar, se describe de
forma general la idea de Estado desde un punto de vista del Contractualis-
mo. Luego se presenta ¢l Estado de Derecho que tiene como caracteristicas
el positivismo juridico, entendido como “imperio de la ley”; en este punto,
también se trata la idea de la separacion de poderes de Montesquicu. Por
ultimo, se hace una breve introduccion a la concepceion que se tiene del Es-
tado Social de Derecho, que nos sirva como puente para definirlo desde la
sentencia T-406/92.

* Respecto al concepto de instancia debe entenderse como las divisiones de cada subtitulo, es decir, la estructura se compone bdsicamente de
apartados y subtitulos (los subtitulos deben ser tomados como instancia para proceder en el arte de la lectura .



El segundo subtitulo, lo hemos enfocado a las “Caracteristicas propias
del Estado Social de derecho segtin la T-406 del 927, va que en este punto
se partird de dos tesis centrales; la primera tesis nos habla del Estado de
bicnestar y la segunda tesis estd dirigida a explicar grosso modo en qué con-
siste el Estado Constitucional Democratico; las dos nos sirven para delinear
generalmente lo que significa el Estado Social De Derecho.

En tercera instancia quisimos abordar la relacion que hay entre el Estado
Social de Derecho y la Ensenanza del Derecho, denominando este subtitulo:
“La funcion social en la enseianza del derecho dentro del Estado Social de
Derecho”. Este punto es importante tratarlo, ya que en el Estado Social de
Derecho se ha encontrado un problema social segtin el cual tiene su “na-
cleo” en el acceso a la justicia, ya que en Colombia es dificil acceder a ésta
v como una alternativa de solucion se proponen las Clinicas Juridicas de
Interés Publico.

En el altimo subtitulo del primer apartado se expone “La funcion peda-
gogica-juridica de la T-406 del 927, en donde la consecuencia logica que se
infiere de la ensefianza que deja esta sentencia es partir de la tesis de que
propone ya de manera mas directa un cambio de paradigma, de que los jue-
ces deben fallar silogisticamente, ¢ introduce de manera pedagogica que los
jueces han de interpretar también de forma social.

En el segundo apartado se habla de “Los Derechos Fundamentales”, tra-
tando en primera instancia, “El origen de los Derechos Fundamentales” por
medio de los Derechos Humanos en la antigua Grecia. Después, se muestra
cl auge de los Derechos Naturales, cuando la Asamblea Francesa promulgo
la Declaracion de los Derechos del hombre v del ciudadano. En segunda
instancia, tratando “Los Debates en la Asamblea Nacional Constituyente” se
presentan las relaciones de dichos debates con la educacion, su importancia
vy la ensenanza del Derecho, y las posiciones de algunos constituyentes y sus
debates con respecto al tema. En tercera instancia, se tratan “Los Derechos
Fundamentales desde Luigi Ferrajoli y Duncan Kennedy”.

En el tercer apartado se habla de “La Pedagogia: Formalismo y Ensenan-
zadel Derecho”, tratando en primera instancia, “Formalismo y Conocimien-
to Teorico”, en donde se presentan las criticas de Daniel Bonilla (2005) a la
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ensenanza formalista y propone la solucion de las Clinicas Juridicas. En se-
gunda instancia, tratando “Clases marginales y enseiianza a partir de casos”,
en donde se muestra como Duncan Kennedy (2006 hace ¢nfasis en dos
problemas: 1) Clases marginales como filosoffa del Derecho, y 2) Ensefianza
a partir de casos frios sin emisiones de juicios. En tercera instancia, tratan-
do la “T-406/92 como modelo de enseianza del Derecho”, se presentard la
relacion de la sentencia con estas teorias y su utilidad para la enseiianza del
Derecho.

Del Estado Social de Derecho y su relacion
con la ensenanza del Derecho

El Estado Social de Derecho observado a través
de la evolucion de algunos tipos de Estados

Antes de abordar la idea global de Estado Social de Derecho que plantea
la T-406 del 92, es necesario presentar la de Estado en algunos momentos
historicos. Téngase en cuenta que cl trabajo estd enfocado en los tipos de
estados mds notables, es decir, el Estado Mondrquico Absolutista, el Estado
De Derecho y el Estado Social de Derecho. Es evidente que no sélo existen
estos tipos, pero es necesario enfocarnos en aquellos en los que las carac-
teristicas del Estado son mas evidentes (véase Héller, 2004 ). Empecemos
por intentar definir los modelos mencionados y sus caracteristicas, con esto
cvitamos hacer una descripcion historica del Estado y se ofrecen las bases
generales del Estado Social de Derecho.

Para iniciar, ofrecemos una idea general del Estado Mondrquico y el Es-
tado de Derecho para llegar a una concepceion del Estado Social y Democra-
tico de Derecho a partir de la T-406.

El principal argumento para determinar los primeros tipos de estados gi-
rar en torno a que ¢l tipo de poder comun implica el tipo de Estado. Cuando
los individuos ceden partes de sus libertades individuales y las depositan en
un poder comun, quedan en manos de una sola persona; es decir, un monar-



ca. Se denomina a esta forma de organizacion como Estado Mondrquico y
es propio de la edad media. El problema en estos tipos de Estado radica en
que el monarca posee todos los poderes publicos y a su vez puede convertir-
se en “juez de su propia causa” (Locke, 1689 ), va que el monarca no es visto
en esas comunidades como igual, debido a que su poder tiene un “origen
divino”.

Las caracteristicas de este tipo de Estado, segun Elfas Diaz (1998) en Es-
tado de derecho y sociedad democratica, serian las siguientes: 1. No hay di-
vision de poder porque los poderes se encuentran recogidos en el monarca.
2. El poder del monarca es un poder “divino”, lo que implica que este tipo
de Estado esté ligado con la religion. 3. Es un Estado que no consagra dere-
chos sino privilegios, como se¢ plasma en la carta magna. 4. Es un Estado que
puede degenerar en tiranfa puesto que el juez es una sola persona y esa sola
persona puede ser jucz de su propia causa. 5. El delito es visto como pecado.

Lo que se puede inferir de lo anterior, es que este poder comun que se
menciona no posce limites formales (es decir, una ley) ni limites materiales,
es asi como los individuos que hacen parte de ese Estado absolutista-mo-
ndrquico sc ven obligados a buscar la medicina para ¢l mal que agobia al
Estado, y es asi como los individuos intentan buscar la justicia como medi-
cina para su Estado. Esta justicia Roussoniana ha de engendrarse mediante
el convenio entre el monarca y sus stibditos o a través de la fuerza; es decir,
por medios violentos que emplean los subditos a raiz de la injusticia en el
Estado.

De cualquiera de las dos maneras que se utilice ¢l convenio, los hombres
parirdn de ahf las condiciones (leyes) con que han de pactar dicho acuerdo
(véase Beccaria, 1764 ). La consecuencia logica de la anterior idea, es que
de ahi nazcan las leyes, las cuales han de ser tomadas como un limite a la
monarquia absoluta. Luego de este nuevo tipo de poder, el cual es consti-
tuido por el pacto de los hombres y el derecho, se dard origen al Estado de
Derecho.

Ahora, debemos partir de la tesis segun la cual habiendo superado va el
Estado Monarquico absolutista, debemos pasar a ofrecer una idea general
del Estado propio de la ilustracion. El argumento que va a servir como ¢je



de transmision a la tesis girard en torno a las definiciones contractualistas
(véase Hobbes, 1651, Rousscau, 1762, Locke, 1632, 1704 y Beccaria, 1764 ), que
postulan que laidea de Estado ha de ser entendida como la forma de organi-
zacion social propia del hombre, en donde este se retne en sociedades o co-
munidades politicas, y donde el hombre por si solo se ve imposibilitado para
bastarse a ¢l mismo. Por tal motivo, ¢s en este punto en donde el hombre,
por medio de un convenio, crea las condiciones (leyes) para poder acatar a
un poder comun.

El Estado de Derecho que se acaba de plantear es propio de los siglos
XVI-XIX. Ahora bien, un hecho para demostrar las palabras puestas ¢n el
parrafo anterior es la Revolucion Francesa, en donde se consagran los de-
rechos y las libertades de las personas. Dentro de las caracteristicas del Es-
tado de Derecho, encontramos que es un Estado donde existe la division de
poderes, pero también donde se consagran los derechos a los individuos y
el delito es la vulneracion del pacto social.

Después de haber visto supertficialmente algo acerca del espiritu de la ley,
podemos concluir que estos dos tipos de estados presentan problemas. El
Estado mondrquico puede presentar vicios o enfermedades como la tiranfa
vy la injusticia. E1 Estado de Derecho esta regido por la prevalencia de la ley,
lo que implica que haya un “positivismo juridico duro”; esto a su vez, puede
interpretarse diciendo que dentro de este Estado no existen fines materia-
les, es decir, un fin que reafirme el derecho consagrado en la norma y que no
solo se quede en esta.

Para solucionar estos problemas, el Estado de Derecho necesita de me-
canismos cfectivos y materiales para consagrar los derechos en la sociedad
v que no se queden en algo abstracto o formal. Por ejemplo: ¢cudl podria
ser la utilidad del derecho a la vida si no existen dentro del Estado clinicas
u hospitales que ayuden al Estado a consagrar este derecho en la vida social
y cotidiana? Es de ahi de donde nace el calificativo de lo “Social”, ya que el
Estado debe ser aquello que garantice las condiciones sociales para cumplir
la efectividad material del Estado Social de Derecho. Y desde este punto de
vista, es que la ensenanza del Derecho empieza a cambiar.
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Finalmente y en relacion con lo anterior, ha de exponerse el concepto ge-
neral ¢ introductorio del Estado Social de Derecho segun las ideas de Diego
Valadés Rios.

La definicion de este concepto es importante debido a que es algo que no
solo se rezaga en el campo de lo abstracto; es decir, que no se utiliza como
una simple muletilla retorica, sino que posee en su interior una carga ideo-
ldgica -un estado social de derecho- que implica sujetar la actividad estatal
anormas que garanticen:

1) El ¢jercicio de separacion de funciones de los 6rganos del poder.

2) Ejercicio de la autoridad sobre las personas, conforme a las garantias
de los derechos individuales y colectivos.

3) Respeto de los derechos y libertades individuales y colectivos.
4) Tutela de los grupos minoritarios y socio-econdmicamente débiles.
5) Desarrollo del pluralismo. (Valadés, s.f,, p. 61).

Después de haber observado las caracteristicas de los tipos de estados
tratados y de establecer en qué difieren con respecto al Estado Social de
Derecho, podemos plantear un enfoque acerca de cudl debe ser la definicion
posiblemente creible, de 1o que debe ser un Estado Social de Derecho, acor-
de con la sentencia T-406 del 92 y asi ir acercdndonos al concepto sobre la
ensenanza del derecho.

Caracteristicas propias del Estado Social
de Derecho segun la T-406 del 92

Continuaremos asi, para dar luz al Estado Social de Derecho, usando como
faro clarificador la misma Constitucion Politica de Colombia de 1991, a la
Corte Constitucional y a la Sentencia T- 406, foco principal para dar ins-
tancia de su funcion y hacer coyuntura definitoria acerca del Estado Social
de Derecho.
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Constatando, se observara el articulo primero de nuestra Constitucion
Politica de 1991:

Articulo 1: Colombia es Estado Social de Derecho, organizado en forma de re-
publica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrdtica, participativa y pluralista, fundada cn ¢l respeto de la dignidad hu-
mana, cn ¢l trabajo v la solidaridad de las personas que la integran y en la preva-
lencia del interés general.

Como punto de inicio y como esencia de la misma sentencia, es pertinen-
te postular caracteres que da el articulo va citado al Estado que adoptamos y
anuestra Constitucion Politica. En primera instancia, debe ser aclarado que
nuestra Constitucion no debe ser abierta a un analisis simple de texto. Cada
una de sus proposiciones y palabras acarrean en si una carga semdntica que
delimita su coherencia y alcance en un marco de contextualizacion nacional
e internacional, para guiar lo que Constitucion Politica conlleva en si mis-
ma. De este modo, la parte orgdnica de la Carta Magna solo adquiere sentido
de aplicacion cuando esta es puesta a obrar a la luz de la parte dogmatica.

Constatando la relevancia de lo ya dicho de la composicion dogmatica,
subyacen asi principios y valores constitucionales que dan trasfondo al mis-
mo contenido orgdnico, dando una finalidad a la relacion del poder judicial
con el legislativo y el ¢jecutivo. lluminados por la sentencia, se dird entonces
que: los valores representan los fines y ¢l fundamento de las demds normas
juridicas y de la organizacion politica, con un cardcter amplio de generali-
dad y textura abierta, especialmente dirigido hacia la visualizacion futura de
dichos fines. Y que por sus mismas caracteristicas guarda correspondencia
especialmente al legislador. Los principios constitucionales consagran pres-
cripciones juridicas generales restringidas de espacio de interpretacion, lo
cual las caracterizard por ser de aplicacion inmediata, con correspondencia
tanto del legislador como del juez constitucional.

En relacion con esto, existe entonces una diferencia coyuntural entre va-
lores y principios, la cual no es de naturaleza normativa sino de grado y por
ende, de cficacia. Es decir, los principios por su cardcter especifico de pres-
cripciones juridicas generales, conllevan una mayor eficacia y la capacidad



de ser aplicados de manera inmediata y directa; los valores comportan una
cficacia indirecta: seran aplicables a partir de concretizacion y adecuaciones
normativas a través de principios.

Con esta base, Colombia es organizada y definida en una transicion de un
Estado de Derecho a un Estado Social de Derecho. Es este hecho el que da
cabida a un pronunciamiento de la Corte Constitucional respecto al alcance
de tal concepto, a su interpretacion y a su sentido dirigido. Comenzando
por aclarar el valor del agregado concepto “social”, la sentencia insta que no
hay lugar a entender tal término como una “muletilla retdrica”, dando ele-
gancia a la formula de Estado de Derecho. Por el contrario, la trascendencia
de este concepto, tiene delimitacion tajante en las coyunturales transforma-
ciones de las democracias constitucionales a nivel mundial.

En transitoriedad como ya lo hemos dicho, ¢l Estado Social de Derecho
como concepto fundador de la organizacion sociopolitica en Colombia, se
encuentra dentro de un marco de complementariedad mixta, a partir de dos
perspectivas:

= Cuantitativo-Estado de Bienestar: desde esta perspectiva, el Estado
se define como el garante de condiciones bdsicas y justas a sus ciuda-
danos, en torno a la idea de derecho.

= Cualitativo-Estado Social Democratico: desde esta vision, se funda
la respuesta juridico-politica derivativa del intervencionismo estatal
con base en la segunda y tercera generacion de derechos humanos
consagrando nuevos valores y derechos. Todo esto, manifestado en
la creacion de mecanismos de democracia participativa, de control
politico y juridico en el ejercicio del poder, inspirador de la interpre-
tacion y funcionamiento de la organizacion politica consagrada en
principios y derechos fundamentales.

De la realidad al Derecho, en la sentencia es reconocido el hecho de que
esta transicion ha estado empapada de una transformacion cuantitativa, re-
ferenciada en el aumento en la creacion juridica. Sin embargo, se recono-
ce con mas fuerza un cambio cualitativo consagrado en una preocupacion
arraigada en la voluntad popular y la justicia material, asi pretendiendo lo-
grar soluciones con mayor enfoque especificamente en los hechos. Esto da



entonces una caracteristica de relevancia al derecho constitucional y por
ende, una fundada y amplia funcion al juez constitucional con la generaliza-
da amplitud de los textos y los principios alli consagrados. De esta manera,
es que se desvanece una fuerte importancia formal y material para favorecer
la comunicacion entre realidad y derecho.

Esto evidentemente estd expreso en la complementariedad v en el for-
talecimiento del poder judicial para controlar el desbordamiento del poder
cjecutivo vy la falta de iniciativa politica del poder legislativo.

Instando en lo dicho, postulamos el cardcter de la adherencia de la pala-
bra “Social” v su carga semantica, respecto a la ilustracion que conlleva di-
rigir un Estado y sus politicas en general al fortalecimiento de la comunica-
cion entre realidad v derecho. Es evidente que la realidad supera al derecho
v que el mismo derecho no provee las soluciones suficientes, por ende, este
se¢ complementa con criterios finalistas ¢ instrumentos de solucion concre-
ta. Esto facilmente demostrado a través del articulo 22 de nuestra Consti-
tucion Politica de 1991: “Articulo 22. La paz e¢s un derecho y un deber de
obligatorio cumplimiento”.

Aunque formalmente se encuentra expreso, es evidente que en este con-
texto no se materializa y que para llegar a un fin de tal magnitud deben de
existir mecanismos de solucion, los cuales acarrean procesos integros de
construccion juridico-sociales de alto impacto para ser alcanzados.

Ahora bien, ¢l Estado Social de Derecho compuesto por un Estado de
Bienestar supone la garantia de minimos bdsicos y justos para cada uno de
sus ciudadanos, lo que en la realidad no se cumplen los minimos basicos y
justos, el objeto de tener un Estado Social Democrdtico, que busca garanti-
zar mecanismos y espacios de participacion, falla al momento de ser mon-
tado debido a no haber procesos integros que llevasen la responsabilidad de
socializacion de la misma transicion constitucional. Desde esta perspectiva,
quisiéramos ver la funcion social en la ensefianza del Derecho, recordando
que el proceso de transicion constitucional se hizo con un afan de recons-
truccion social, por la misma situacion que vivio Colombia décadas atrds y
que aun tiene réplicas. En este tono veamos ¢l articulo 67 de nuestra Cons-
titucion Politica:
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Articulo 67. La educacion es un derecho de la persona y un servicio publico que
tiene una funcion social (...). La educacion formara al colombiano en el respeto a
los derechos humanos, a la paz y a la democracia (... .

Adviértase entonces la responsabilidad estatal consagrada en ahondar
en procesos de socializacion y educacion, que mds que llevar centenares de
estudiantes a la academia del Derecho, deberfa buscar generar como lo ex-
presa Esteban Restrepo (2002), exitosas reformas por alcanzar los cambios
sociales motivados en las mismas.

A consideracion, podria decirse que aunque es necesario fortalecer la
academia del Derecho, en el caso de Colombia, es aun mas necesario llevar a
la realidad el Derecho, con el fin de crear un minimo de autonomia en el ciu-
dadano como actor principal de lo que acarrea la carga semdntica de la sigla
“Social” en el mismo Estado Social de Derecho, esto con ansias de fortalecer
cl Estado Social Democrdtico y del mismo modo complementarse y generar
eficacia en el Estado de Bienestar.

La funcion social en la ensenanza del Derecho
dentro del Estado Social de Derecho

Debemos partir de una tesis minima que responda ¢qué se entiende por la
idea general de funcion social? por funcion social ha de entenderse aquella
que cumplen las ciencias humanas con el fin de solucionar un problema de-
pendiendo de las necesidades humanas. Como habiamos visto en el Estado
Social de Derecho, para que sea un Estado justo debe primar lo siguiente: la
garantia de unos minimos bdsicos, la democracia constitucional, la igualdad
ante laley y el acceso a la justicia.

Respecto al acceso a la justicia, en un Estado Social de Derecho, este as-
pecto puede ser un problema de indole social, ya que el verdadero acceso a
la justicia es complicado y mds ain cuando hay una inflacion en los litigios
v los ciudadanos no poseen los recursos suficientes para acceder a la justi-
cia por medio de un abogado; es aqui donde diversos métodos de solucion
entran a jugar un papel muy importante, pero enfocaremos especialmente
nuestras fuerzas intelectuales en las Clinicas Juridicas de Interés Publico.
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Lo que se entiende por clinica es bdsicamente un establecimiento en el
que se proporciona un tratamicento frente a una determinada enfermedad;
por ejemplo, ahora cudl es una de las enfermedades en el Estado Social de
Derecho: el acceso a la justicia.

Luego, la consecuencia logica de la anterior unidad de pensamiento ra-
dica en que la funcion de las Clinicas Juridicas es de vital importancia para
solucionar problemas sociales, tales como el “acceso a la justicia” y también
para poder hacer una libre investigacion del derecho, en donde el estudiante
debe trabajar con casos reales. Ademas debe aclarase que gracias a uno de
los instrumentos importantes de la ensefanza del Derecho, que son las cli-
nicas, se ayuda a consolidar el Estado Social de Derecho.

La funcion pedagogica-juridica de la T-406 del 92

La T-406 del 92 cumple una funciéon pedagogica vy juridica, que pretende
cambiar la perspectiva positivista de como se ha visto el Derecho antes de
esta sentencia y antes de la constitucion del 91; es decir, esta sentencia de
manera pedagdgica marca un precedente sobre como interpretar la ley. Por
parte del positivismo juridico se sabe que se falla a través del silogismo ju-
ridico, pero esta sentencia propone no solo una interpretacion textualista
del contenido legal, sino tambi¢n una interpretacion social, que equivale a
decir una interpretacion de necesidades dentro del Estado Social de Dere-
cho, en donde ¢l juez, 1a tutela, la dogmatica, las necesidades del Estado, las
revisiones constitucionales y los principios son las bases para construir la
verdadera democracia que hace a los Estados justos.

Con respecto a la interpretacion social y tomando las ideas de Francois
Gény (1899 ), se debe partir de la tesis en la cual se postula que la ley al no
poder predecir todo, necesita de una interpretacion y que esa interpreta-
cion en un Estado Social de Derecho debe ser una interpretacion de nece-
sidades (es decir, ya que la ley cuando se plantea debe tener fines sociales
y economicos ). De ahi se sigue que la postura de la interpretacion juridica
debe estar marcada por garantizar el Estado Social de Derecho, y ademds el
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derecho ha de ser visto con una postura sociologica. La T-406 del 92 enseia
el como se ha de interpretar por parte del juez para garantizar el Estado
Social de Derecho.

En conclusion, la T-406 del 92 retne los criterios para evaluar no solo el
concepto de Estado Social de Derecho, sino también el propio concepto de
Derecho, ya que se pueden inferir las diferencias entre un concepto positivo
y un concepto socioldgico del derecho.

Los derechos fundamentales

Sobre este tema se analizan en primer lugar los debates que se dieron en la
Asamblea Nacional Constituyente y las intervenciones mds relevantes en
estos. En segundo lugar se hace un recuento de los argumentos de los juris-
tas Duncan Kennedy (2006) v Luigi Ferrajoli (2006) para dar claridad en el
tema. Por ultimo se repasan algunos conceptos ¢ ideas que se desprenden
de los derechos fundamentales segtin la sentencia T-406/92 y como la ense-
nanza del derecho debe ser vista teniendo presente esta concepcion.

Origen de los derechos fundamentales

En esta parte realizamos un breve recuento historico que nos ayuda a de-
terminar el origen v el nacimiento de los Derechos Fundamentales, no sin
antes referirnos al surgimiento de los Derechos Humanos, los cuales son la
base de los Derechos Fundamentales.

Origen de los Derechos Humanos

En la antigua Grecia se dio la primera expresion de los derechos humanos
como derechos naturales y existe un ejemplo cldsico que los ilustra:
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El de Antigona. Segin Sofocles, cuando Credn le reprocha haber dado entierro
a su hermano pese estarle prohibido, ella replica que ha actuado segin las leyes
no escritas ¢ inmutables de los ciclos (Asociacion Latinoamericana para los De-
rechos Humanos, s.f., p. 1).

Este tipico ejemplo histérico nos muestra claramente como los antiguos
tenian ciertos derechos regulados por la costumbre y los dioses.

Los derechos naturales (derechos no escritos) tuvieron su decadencia a finales
del siglo XVIITy del siglo XIX a causa de las fuertes criticas hechas por “Edmund
Burke (quien) ridiculizo su abstraccion y racionalismo; Jeremy Bentham, su os-
curantismo v su indeterminacion; Karl Marx, su estrecho vinculo con los intere-
ses de clase que, no obstante las reivindicaciones aparentes de su teorfa, hicieron
de ellos un elemento antipdtico a la emancipacion humana” (Douzinas, s.f. ).

Despucs de pasar ¢l auge de los derechos naturales en 1789, la Asamblea
Francesa promulga la declaracion de los derechos del hombre y del ciudada-
no, esta promulgacion forma un hito en la historia del derecho, porque es alli
en donde se empieza a hablar mds concretamente de los derechos humanos.

Dos siglos después de esas primeras declaraciones, los derechos individuales se
vuelven materia de otras convenciones v cuerpos legales que constituyen, hoy
por hoy, un sistema juridico general y universal de proteccion de los seres hu-
manos cn sus derechos bdsicos (Asociacion Latinoamericana para los Derechos
Humanos, s.f., p. 2.

Con base en lo anterior, aqui entran en escena los derechos humanos con
el cardcter de fundamentales, ya que se empiezan a estudiar los derechos
que conciernen a cada persona como ser individual miembro de una colec-
tividad, en donde los derechos individuales son aquellos que defienden la
esencia y la integridad de la persona.

Los debates en la Asamblea Nacional
Constituyente en Colombia

En este apartado se trata lo planteado en la Asamblea Nacional Constitu-
yente y sus intervenciones mds relevantes, hablando también sobre el dere-
cho ala educacion y la formacion en el estudio del Derecho. Todo lo ante-
rior, segun la sentencia en estudio.



Relacionando lo planteado en la Asamblea Nacional Constituyente con
cl Derecho Fundamental a la Educacion, hay que decir que teniendo en
cuenta que éste no se encuentra ubicado en el capitulo de “Derechos Fun-
damentales” de la Constitucion Politica, sino en el de “Derechos Sociales,
Econdomicos y Culturales”, 1a T-406/92 en su tercer capitulo referido a estos
altimos expresa que son condicion indispensable para ¢l goce de los dere-
chos civiles y politicos. Ahora bien, que si se pretende otorgar la efectividad
a los derechos de libertad ¢ igualdad, sin ¢l respeto de la dignidad humana
(la cual hace parte de los Derechos Fundamentales ), se reducirfa a un mero
formalismo.

Teniendo en cuenta lo anteriormente planteado, el articulo 67 de la
Constitucion Politica plantea que la educacion es un derecho de la persona
v es ademds, la responsabilidad que tiene la familia de ésta y el Estado, su
obligatoriedad y su gratuidad. Pero mas alla de eso, hay que tener en cuenta
que no todas las personas tienen acceso a la educacion, ya sea por motivos
cconomicos (muchas familias ticnen a sus hijos sin estudiar, para que tra-
bajen y asi ayudar con el sustento familiar ), por motivos delincuenciales (la
persona que por cuenta propia decide dejar sus estudios, para dedicarse a
otros “negocios”), o simplemente por vagancia (persona que ha querido de-
jar de estudiar porque simplemente no le gusta).

Tenemos en cuenta que la Asamblea Nacional Constituyente plante6 que
los derechos fundamentales tienen un alto grado de relevancia sobre los de-
rechos individuales y para todo ¢l aparato organizativo del Estado.

Ahora bien, el articulo 41 de la Constitucion Politica presenta la obliga-
toriedad que tiene la ensenanza de la Constitucion para todas las personas,
no solo en la ensenanza del Derecho, sino en todo tipo de educacion. Plan-
tea también que con dicha formacion se fomentardn practicas democrdticas
para ¢l aprendizaje de principios y valores de la participacion ciudadana.
Con lo anterior, se quiere expresar la importancia que en la ensenanza del
Derecho tiene la Constitucion, puesto que es la norma de normas y prima
sobre las demas leyes.
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De ahi que sea la accion de tutela, haciendo un paréntesis corto, la encar-
gada de velar por los Derechos Fundamentales de los ciudadanos y su pro-
teccion, este mecanismo tiene la posibilidad de llegar hasta la Corte Cons-
titucional como ultima instancia de un proceso. Por esto, segun la Asamblea
Nacional Constituyente, para determinar un Derecho Fundamental sobre-
salen dos partes:

La primera trata sobre cl origen del concepto de Derecho Fundamental, la cual
plantea que para establecer este concepto, se partio de los principios humanita-
rios, los cuales “se basan en ¢l convencimiento de que nos incumbe la responsa-
bilidad colectiva de respetar y defender los principios de la dignidad humana, la
igualdad y la equidad en ¢l plano mundial, como sc afirma en la Declaracion del
Milenio de las Naciones Unidas. Estos ideales constituyen el marco de inspira-
cion de la accion humanitaria” (Periodo de sesiones anual de la junta ¢jecutiva,
2004, p. 3.

La segunda alude al concepto de aplicacion inmediata y su relacion con
los derechos fundamentales. Esta tesis plantea que hay unos derechos que
no requieren la intervencion de la norma legal para tener vigencia, v necesi-
tan la utilizacion inmediata de los elementos pertinentes para su proteccion.

Segun esto, la comision encargada de la Asamblea Nacional Constituyen-
te expuso que la Tutela aplicarfa unicamente para aquellos derechos que se
declararan con el cardcter de aplicacion inmediata, ejemplo: la vida, la inte-
gridad personal, la igualdad, la dignidad, ctc.

De la anterior afirmacion, se desprende una intervencion del Dr. Alva-
ro Echeverry Uruburu (1992), quien manifestaba que la comision cometio
un error, ya que esta relaciono directamente los derechos de aplicacion in-
mediata con la tutela como su mecanismo de proteccion; el Dr. Echeverry
(1992 aclara que se deben establecer los derechos que van a ser protegidos
por la tutela, ya que algunos pueden estar regulados por una ley estatutaria,
vy por ende, pueden tener otros mecanismos de proteccion, con esto la tutela
pasarfa a ser un recurso de ultima instancia.

Un gran numero de constituyentes pensaba que la lista de los Derechos
Fundamentales no podia ser precisa, en la sesion plenaria del 29 de junio, ¢l
Dr. Juan Carlos Esguerra (1992 realizé una intervencion sobre el tema, en la
cual planteaba que no se debia fijar una lista precisa de Derechos Fundamen-
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tales, ya que se correria el riesgo de establecer como Derecho Fundamental
un derecho que después puede perder esa caracteristica u omitir alguno que
manana la puede adquirir. Concluyo diciendo que “la tarea de determinar un
derecho fundamental debia ser del legislador y no del constituyente”.

Lamocion del Dr. Esguerra fue secundada por el constituyente Fernando
Carrillo (1992), quien afirm¢ que la lista de Derechos Fundamentales debia
ser muy flexible; el constituyente Otty Patifio (1992), agregd que era indis-
pensable plasmar algunos Derechos Fundamentales en la Constitucion.

El Dr. Esguerra, sobre la tarea del juez de determinar si un derecho es
Fundamental o no, lo cual muestra una imprecision, planteaba que ¢l juez
puede determinar también un Derecho Fundamental, ya que es mds cercano
al hecho. Entonces hasta ¢l momento van tres personas facultadas para de-
terminar si un derecho es fundamental o no, el constituyente, el legislador y
cljuez. Conbase en lo anterior, reforcemos lo planteado en la T-406 de 1992
desde un discurso mas tedrico.

Los Derechos Fundamentales desde Luigi
Ferrajoli y Duncan Kennedy

En este apartado se presentan las concepciones de Derecho Fundamental
que tienen Ferrajoli (2006) y Kennedy (2006 ). Comencemos con Luigi Fe-
rrajoli, en su articulo “Sobre los Derechos Fundamentales.”

Para el autor, es ¢l Estado quicen garantiza los Derechos Fundamentales,
tanto en lo ptiblico, como en lo privado. Este se pregunta cudles son dichos
derechos y como respuesta plantea que son los que estan innatos en cada
persona. Deben estar asegurados como Derechos Fundamentales, los dere-
chos vitales, cuya garantia es condicion necesaria para obtener la paz, estan
ligados a los derechos humanos (Ferrajoli, 2006).



Segun el autor, son derechos fundamentales a nivel internacional, aque-
llos que estan en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, v en las demads convenciones sobre los Derechos Humanos, por ejem-
plo: libertad, igualdad, dignidad, ctc. (Ferrajoli, 2006 ). Ademds, plantea tres
criterios axiologicos como indicadores de dichos derechos:

1) Deben garantizarse como Derechos Fundamentales todos cuya ga-
rantia es condicion necesaria para la paz: el derecho a la vida, y a la
integridad personal, los derechos civiles y politicos, los derechos de
libertad (Ferrajoli, 2006 ).

2) Laigualdad en los derechos es primordial para poder hablar de Dere-
chos Fundamentales, ya que se garantiza igual valor a cada persona,
sin importar su raza, orientacion, religion, etc. Con cllo el autor plan-
tea que se busca acabar las desigualdades y hacer que los derechos en-
cuentren ¢l equilibrio entre las personas, socialmente hablando (en-
tiéndase socialmente, como factores economicos, raciales, religiosos,
cte.) (Ferrajoli, 2006 ).

3) Todos los Derechos Fundamentales, historicamente hablando, se han
establecido en las constituciones como resultado de luchas y revolu-
ciones; siempre han sido conquistados en defensa del mds débil con-
tra la ley del mds fuerte ( Ferrajoli, 20006 ).

Teniendo en cuenta la relevancia de los Derechos Fundamentales en
nuestro orden normativo, v en ¢l desarrollo de nuestra propia vida, se po-
drfa afirmar que aquellos derechos que tengan esa caracteristica deben ser
rigidos ¢ inflexibles, debido a su importancia y a su misma finalidad. Por
cjemplo, el Derecho Fundamental a la vida, que es inviolable bajo cualquier
circunstancia y condicion, no puede estar sujeto a interpretaciones o a ex-
cepciones porque se estarfa presentando una contradiccion fuerte entre los
derechos del ordenamiento, generando una gran penumbra entre los dere-
chos y el hombre, que no permitiria que se puedan comprender entre si.

Dice el autor: “en ocasiones, los tribunales nortecamericanos también
han sostenido que la constitucion protege los derechos fundamentales aun
cuando no los promulgue explicitamente como derecho” (Kennedy, 2006, p.
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54). De igual modo que en Estados Unidos, en nuestro ordenamiento la lista
de Derechos Fundamentales nunca se cierra y cada dia puede nacer uno
nuevo, puesto que es dificil plasmarlos todos.

Un derecho social, econdmico, cultural, ete., puede tornarse Fundamen-
tal dependiendo de las circunstancias que lo rodeen, esto puede suponer
una contradiccion con lo dicho anteriormente sobre ¢l cardcter de riguro-
sidad de los Derechos Fundamentales, pero no lo es, porque dichas circuns-
tancias son igualmente excepcionales v se relacionan directamente con la
virtud de estos.

El proceso de creacion de un Derecho Fundamental es muy flexible en
cuanto a que cualquier derecho es susceptible de obtener ese cardcter, pero
las exigencias o requisitos para alcanzarlo son bastante minuciosas y muy
complejas de satisfacer.

Un argumento muy vdlido y convincente que justifica la actuacion de
la Asamblea Nacional Constituyente, de dejar abierta la lista de Derechos
Fundamentales, consiste en que el hombre tiene una tendencia a equivo-
carse constantemente, la falta y el error son algo innato para el hombre. Por
esto pudo haber sido mds que un acto de egoismo, un acto de impruden-
cia si la Asamblea Nacional Constituyente creara una lista taxativa de De-
rechos Fundamentales. En cambio, con los requisitos que se establecieron
para la determinacion de un Derecho Fundamental, se puede decir que en
la prdctica mds que ¢l hombre, ciudadano, legislador ctc., las condiciones y
circunstancias son las que encaminan un derecho hacia su caracteristica de
fundamental.

Requisitos para establecer un Derecho
Fundamental segun la T-406/92

Ahora bien, después de conocidos los debates en la Asamblea Nacional
Constituyente y las posturas referentes a los Derechos Fundamentales por
parte de Duncan Kennedy y Luigi Ferrajoli, daremos lugar al concepto y ma-
nejo de estos derechos a la luz de lo consagrado por la Corte Constitucional
en la sentencia T-406.



Como postulado inicial, la Corte Constitucional alude que unos dere-
chos fundamentales tienen el caracter de aplicacion inmediata y otros no.
De alli entonces se deriva la eficacia de estos derechos, con respecto a la cual
la Corte Constitucional concreta que es la responsabilidad de dicha eficacia
se le debe otorgar al juez de manera prioritaria, no al legislador o a la admi-
nistracion estatal.

En funcion de su labor aclaratoria y hermenéutica, la Corte Constitu-
cional busca mediante la presente sentencia abarcar el amplio concepto de
derecho fundamental, el cual deriva en dos partes: primero aludiendo que
los derechos fundamentales son de cardcter objetivo. Por ello, clarifica que
el aparato estatal no tiene sentido si no se entiende como un mecanismo
encaminado a la realizacion de los derechos. En segundo lugar, la Corte en
el concepto de derechos fundamentales abarca la existencia de la accion de
tutela como mecanismo de proteccion inmediata de los derechos frente a
las autoridades pubicas.

Como ultimo postulado, la Corte Constitucional en su sentencia estipula
los requisitos para que un derecho sea fundamental, los cuales son:

= Conexion directa con los principios.

Los principios constitucionales son la base sobre la cual se construye
todo el sistema normativo, por lo tanto ninguna disposicion, norma, ley,
regla, institucion etc., puede ir en contra de estos principios fundantes
del aparato normativo y mucho menos lo pueden hacer los derechos fun-
damentales. Todo derecho fundamental debe ser emanacion directa de
un principio.

= [Eficacia directa.

Los derechos fundamentales no pueden tener una textura abierta -re-
cucrdese aqui a Herbert Hart (2007) en el Concepto de Derecho-, sino
que deben ser precisos, exactos y conceretos. La eficacia directa es un re-
quisito no solo para los derechos de aplicacion inmediata, sino también
para algunos derechos economicos, sociales y culturales, ya que estos
pueden ser protegidos por medio de tutela siempre y cuando se viole,
vulnere o afecte de manera directa un principio constitucional o uno o
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varios derechos fundamentales. En este punto, puede tenerse presente el
concepto de derechos sociales fundamentales segun la tesis de Rodolfo
Arango (2010,

= Contenido esencial.

Este requisito hace referencia al nicleo bdsico o primordial del derecho
fundamental, es una manifestacion del iusnaturalismo del siglo XVIII
que dice que hay un catdlogo de derechos sobre los cuales hay claridad
en cuanto a su delimitacion, titularidad, deberes y obligaciones que de ¢l
se desprenden, diferente de los derechos sociales, econdmicos y cultura-
les que requieren de una intervencion politica para su delimitacion. No
obstante, la sentencia realiza unos criterios de distincion que son suma-
mente importantes y que se dividen en dos tipos: analiticos y facticos,
veamos:

Analiticos

La consagracion expresa. Hay algunos derechos fundamentales que estdn
plasmados en la constitucion, el cardcter de fundamental no coincide con
el de aplicacion inmediata puesto que hay derechos de aplicacion inmediata
v otros de no aplicacion inmediata (derechos sociales, econdomicos y cul-
turales que afectan directamente un derecho fundamental). Esto cambia la
forma de ver el derecho desde su ensenanza porque al ser conscientes que
existen unos derechos que no dan espera para su proteccion y otros que
pueden esperar la politica publica del legislador, los profesores de derecho
tendrian que observar las fuentes del derecho de una manera mds amplia y
no simplemente formal.

La remision expresa. Es principal que el derecho internacional (tratados
y convenios) sirven para interpretar los derechos fundamentales y éstos de-
ben de estar reflejados en el derecho internacional. Un profesor de Derecho
tendra que tener en cuenta que el Bloque de Constitucionalidad debera es-
tar presente en sus exposiciones sobre la ley, porque sin este estudio compa-
rado, sus tesis tendrdn una vision muy reducida del Derecho.



LLa conexion directa con derechos expresamente consagrados. Como hay
unos derechos fundamentales que no aparecen expresamente en la Consti-
tucion, estos necesitan de los que si estdn consagrados en la Carta Magna
para fundamentarse o justificarse, es asi como los derechos fundamentales
expresamente consagrados sirven como soporte a los otros. Asi que el pro-
fesor de Derecho se debate entre el iusnaturalismo o una tesis mas constitu-
cional del derecho, que sobre una tesis formalista del mismo.

El caracter de derecho inherente a la persona. En algunos casos, ¢l es-
tablecimiento de un derecho fundamental no depende tanto del reconoci-
miento expreso en la Constitucion Politica, de la consideracion del legisla-
dor, del juez, o por cualquier otro requisito, solamente basta con que este
derecho sea inherente a la persona, sea innato, que lo tenga por el mero
hecho de existir. En la nueva enseiianza del Derecho es muy dificil descartar
aquellas corrientes que explican que ¢l viejo esquema del Estado de Dere-
cho va fue superado, en donde el centro de ese universo juridico era la ley.
Ahora en el Estado Social de Derecho, el centro del orden juridico es la per-
sona, y seguin la tesis principialistica, todas las leyes deben estar fundadas en
la proteccion de la dignidad humana.

Facticos

Importancia del hecho. Hay dos elementos relevantes con los cuales el juez
debe contar para realizar una interpretacion sobre un derecho para esta-
blecerlo como fundamental, los dos elementos son la norma y el hecho,
pero el juez debe tener en cuenta unos criterios o pardmetros economicos
para su decision. En este punto es crucial en la ensefianza del Derecho tener
presente las tesis realistas del Derecho que se dieron con Holmes, Cardozo,
Frank, Levi etc., pero tambicn las tesis realistas escandinavas con Olivecro-
nay Higerstrom. Con estas, la ensenanza del Derecho se torna mds realista
y menos formalista.

Cardcter historico. El cardcter de fundamental tiene gran influencia por
parte de la sociedad, la costumbre o conviccion de la comunidad. Aqui serd
importante volver a las discusiones sobre Savigny y Jhering en Alemania en



donde el estudio historico del derecho serd importante desde la reconstruc-
cion de los romanos hasta llegar a un derecho mas practico que se adapta a
las necesidades sociales como lo promulgaban Portalis y Gény en Francia, y
posteriormente Arturo Valencia Zea en Colombia.

Esa relacion establecida por parte de la Corte Constitucional entre los
derechos fundamentales de aplicacion inmediata y los que no son de aplica-
cion inmediata se considera s como un tema de gran trascendencia. Por ello,
mediante la sentencia en estudio, tambi¢n la Corte hace alusion a lo signi-
ficativo de tener clara la relacion entre los derechos sociales, econdmicos y
culturales y los derechos fundamentales, v su adecuada interpretacion para
los textos constitucionales.

Esto nos deja una gran muestra de la importancia de la labor interpre-
tativa por parte de los jueces ante la justicia, pues como muy bien lo dice
la Corte Constitucional, de nada sirve una buena lista de derechos si no se
tiene en cuenta el proceso de aplicacion.

Este ¢jercicio realizado por la Corte debe ser considerado como un pilar
en el drea juridica nacional, tanto en su funcion de aplicacion de justicia
como en la funcion académica en las facultades de derecho. Es entonces
la Corte Constitucional, mediante la sentencia T-406, una clara muestra
de ensenanza juridica ¢ interpretativa de lo fundamental que es conocer el
alma y forma de aplicacion de los derechos y no propiamente su ubicacion
en ¢l marco constitucional. Ademas, porque esta sentencia crea una linea
jurisprudencial muy importante en materia de Estado Social de Derecho y
del lenguaje juridico de los mismos para poner en practica en la nueva ense-
fanza del derecho.

A partir de estos postulados constitucionales y la muestra interpretativa,
deberia ser masivamente éste el lineamiento en la educacion juridica, pues
no puede existir entonces un mejor modelo para la formacion en las facul-
tades de derecho que el ¢jercicio que realiza la Corte en la presente sen-
tencia, dejandonos claro que la esencia de la labor juridica no se encuentra
en los lineamientos formalistas, sino en los interpretativos y de distincion.
Terminemos con un ultimo bosquejo de interpretacion desde las Clinicas
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Juridicas y su ensenanza, ademds de la posicion norteamericana de Duncan
Kennedy, con esto tendremos un contexto de interpretacion con la T-406
de 1992.

La pedagogia: formalismo y ensenanza del Derecho

Hasta el momento se han repasado los elementos conceptuales que pre-
senta la sentencia T-406/92 respecto al Estado Social de Derecho y a los
Derechos Fundamentales. A continuacion se exponen algunas teorias de
pedagogia del Derecho y la relacion que estas tienen con la sentencia. Pri-
mero, se presentan las criticas que hace Daniel Bonilla (2005) ala ensefianza
formalista que sc imparte en las facultades de Derecho en Latinoamdrica,
todo por el modelo de clase magistral que genera incompetencia practica
cen el estudiante. En segundo lugar, se exponen los argumentos de Duncan
Kennedy (2004) sobre la educacion legal y como esta falla al preparar a los
estudiantes en dmbitos socio-politicos y practicos. Por dltimo, se hace una
relacion de la T-406/92 con estas teorias.

Las criticas de Daniel Bonilla respecto al
formalismo y conocimiento teorico

A raiz del fuerte formalismo que se presenta en las facultades de Derecho,
Daniel Bonilla (2005) hace una critica a la ensenanza del Derecho y propone
como solucion las Clinicas Juridicas, que no sélo aportan al conocimiento
prdctico del estudiante, sino que luchan contra el formalismo juridico. Para
explicar lo anterior, en primer lugar se muestran los principales argumentos
de la critica que realiza el autor. En segundo lugar, se explican los dos mo-
delos de Clinicas Juridicas que ¢l propone para luchar contra el formalismo
juridico.

El profesor Bonilla identifica dos grandes problemas en la ensenanza del
Derecho, ambos derivados de la fuerte presencia del formalismo juridico.
Respecto al primer problema, el autor sostiene que las clases carecen de un
clemento participativo ya que éstas, en el modelo formalista de ensefianza,



La ensefianza de Derecho a la luz de la Sentencia T-406 del 92

67

consisten en el profesor limitado a ser un “intérprete del codigo”, simple-
mente leyéndolo y haciendo comentarios breves sobre algunos articulos, y
los estudiantes simplemente mantienen una posicion pasiva y no participan.

De esta pasividad de los estudiantes y el cardcter magistral de la clase, se
deriva un segundo problema alin mds serio: la incompetencia de los estu-
diantes respecto a la practica, pues ellos reciben una educacion completa-
mente formalista, enfocada simplemente en la entrega de los articulos, sin
ninguna conexion con la realidad. Para ejemplificar esto, el autor sostiene
que los estudiantes no aprenden a hacer una tutela o un derecho de peticion
hasta que se encuentran en el dmbito laboral.

Ante estos dos problemas, el segundo claramente derivado del primero,
cl profesor Bonilla (2005) propone una solucion: las Clinicas Juridicas, en-
caminadas a afianzar el conocimiento prdctico del estudiante y a consolidar
cl Estado Social de Derecho, gracias a su enfoque progresista. El autor pro-
pone dos modelos de clinicas, cada una con un enfoque diferente: las Clini-
cas de Acceso a la Justicia (CAJ) vy las Clinicas de Cambio Social Estructural
(CCSE).

La Clinica de Acceso a la Justicia tiene un enfoque mucho mas individual
y logra los objetivos de dichas prdcticas. Dicho proyecto busca facilitar la
administracion de justicia para las personas de escasos recursos o que, por
otras condiciones, no cuenten con los medios necesarios para recibir aseso-
rias juridicas que los ayuden a solucionar sus situaciones. A estas Clinicas se
les da el nombre de Consultorio Juridico, en donde el estudiante puede inte-
ractuar y compartir su conocimiento, practicando y ayudando al ciudadano.
El facil acceso a la justicia impartido por estudiantes logra luchas contra el
formalismo, con el fin de cambiar el método de aprendizaje magistral por un
practico.

El segundo modelo, la Clinica de Cambio Social Estructural, estd confor-
mada por estudiantes interesados en temas especificos y busca un impacto
social en las comunidades, dando solucion a las problemdticas por medio de
tres aspectos:
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1) Litigio de alto impacto: entendiéndose como un servicio social que bus-
ca cambiar la mentalidad de las sociedades de manera masiva.

2) Asesoria legislativa: similar al consultorio juridico, busca asesorar las
personas en el litigio y ademds acompanarlas a juicio.

3) Labores de pedagogia juridica: busca que el estudiante asesore ya no so-
lamente al ciudadano en sus problemas individuales, sino tambic¢n dar
cdtedra a reos, cuya objetividad es de gran utilidad para ambas partes,
pucs ayuda a los estudiantes a afianzar conocimiento y al mismo tiem-
po contribuye a mejorar la situacion de los segundos.

En conclusion, gracias a la solucion que aporta a la problematica, las pro-
puestas de Bonilla estan orientadas a dos objetivos. El primero es desmante-
lar las estructuras de ensefianza formalista que consisten en la simple apre-
hension del articulado legal basado en clases puramente magistrales y con
poca participacion del estudiante. El segundo es que mediante un proceso
pedagogico interactivo se prepare al estudiante en la prdctica y se alivien las
necesidades de las personas que no pueden acceder a una administracion
de justicia digna, reafirmando el Estado Social de Derecho. Ahora pasemos
a Kennedy.

Clases marginales y ensenanza a partir de casos

Duncan Kennedy (2004 ) denuncia en su texto la mala labor que se estd des-
empenando en la ensefanza juridica desde dos aspectos: la jerarquizacion
que se presenta entre los estudiantes respecto a si mismos, los docentes y
el personal administrativo; y la preparacion de los estudiantes. Respecto al
primero, se tratan los conflictos raciales y sexuales de finales del siglo XX,
los cuales no se tendrdn en cuenta.

Ahora bien, refiriéndose al segundo aspecto, hay tres puntos principa-
les a resaltar: la educacion magistral basada en los articulos simplemente.
En segundo lugar, ¢l uso de “casos frios” para la ensefianza, sin emision de
juicios politicos o morales. Y en dltimo lugar, la configuracion del pénsum,
es decir, las materias “marginales” como historia o filosofia del Derecho. To-
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dos estos aspectos contribuyen a una educacion de cardcter formalista que
eventualmente actda en detrimento de la vida profesional del estudiante.
Ahora se pasard a explicar el primer aspecto.

La educacion magistral basada en los articulos trata de entregar algunas
técenicas al estudiante para descubrir vacios de conocimiento y enseiar a te-
ner ciertas tendencias hacia normas especificas. El problema es que se hace
una distincion radical del aprendizaje y la practica profesional y el estudian-
te no aprende nada respecto a la ultima, asi queda relegado a ser un simple
aprendiz, sin manera de entender como aplicar su conocimiento en el ejer-
cicio de la abogacia hasta el momento de graduarse (Kennedy, 1990, p. 125).

Al respecto, vale la pena preguntarse si la configuracion del pénsum en
las universidades falla estrepitosamente en este aspecto, pues las materias
procedimentales empiezan a tomarlas los estudiantes a partir de la segunda
mitad de la carrera, lo que significa que durante al menos dos anos han esta-
do aprehendiendo articulos sin la menor idea de como realmente aplicarlos
en un caso real, manteniéndose alejados de toda practica juridica.

En segundo lugar se llama la atencion sobre la ensefianza basada en ca-
sos. Kennedy (2004 ) sostiene que en el primer afio de ensefianza juridica se
trabaja simplemente sobre los “casos frios”, es decir, aquellos que no tienen
ninguna implicacion politica ni necesitan la emision de juicios de valor, sim-
plemente se encargan de demostrar qué decision se tomo, a la luz de cudles
articulos y los antecedentes. Estos casos no aportan al conocimiento, pues
son bdsicos, aburridos y no desarrollan completamente la estructura legis-
lativa o los procesos de justificacion judicial.

Poco a poco nos expone la realidad juridica y como sobrellevarla, desde
ahora todo debe ser fundamentado con argumentos validos y

recursos intelectuales, tales como ¢l conocimiento del sistema juridico y de las
caracteristicas del razonamiento juridico, ya que una respuesta emocional fren-
te a los hechos de un caso sélo lleva al aislamiento y a la impotencia (Kennedy,
1990, p. 123 ).



Por otra parte, estdn los “casos calientes” que son usualmente evitados
por los profesores, pues en ¢stos es posible ¢l debate, la emision de juicios
de valor y el replanteamiento de la decision judicial. El ejemplo mas sencillo
consiste en la demanda de una familia campesina contra un empresa carbo-
nifera, en la que el juez decide que se debe pagar una indemnizacion mone-
taria, pero varios estudiantes argumentaran que podrian restituir la tierra y
asi se presentan mil soluciones mas, variando de estudiante en estudiante,
v complicando la tareca al profesor, ademds porque los estudiantes tendran
todos una opinion diferente, creando un sentimiento general de oposicion a
la jerarquia (Kennedy, 1990, pp. 122-123 ).

Por dltimo, tenemos la cuestion de las materias “marginales” que en rea-
lidad a nadie le interesan, pues consisten en un clemento adicional en el
escalafén para convertirse en abogado, o en materias diferentes o recrea-
tivas. De hecho, los “casos calientes” se remiten a estas materias pues en
ellas s hay espacio para argumentacion vy, si es necesario, la desviacion a
construcciones tedricas mayores al codigo. Estas materias no se consideran
importantes para la formacion en los futuros abogados pero se tienen para
complementar la parte del derecho, ya no como profesion sino como cien-
cia (Kennedy, 1990, p. 127 ).

Aqui es importante hacer hincapié y pensar en las facultades de derecho y
el enfoque que ¢éstas buscan ¢Formar abogados? ¢O profesionales en la cien-
cia del Derecho? Si lo que se quicre es lo primero, las materias “marginales”
seran de poca importancia y simplemente serdn un anadido al honorable
trabajo de ser un abogado. Pero si lo que se busca es formar cientificos del
derecho, o tal vez juristas, estds materias son indispensables pues el derecho
no se limita a un ¢jercicio practico de abogacia, sino que tiene construccio-
nes teoricas y filosoficas que lo constituyen como ciencia y como una rama
necesaria del conocimiento humano.

Su opinion acerca del sistema de ensefianza es muy tdcita al momento de
exponer sus ideas con respecto a que un sistema racional pondria mds ¢nfa-
sis en la manera de aprender derecho antes que normas, y habilidades antes
que respuestas de exdmenes. Si bien entendemos que la facultad de derecho
nos ilustra con varios instrumentos de juicio tales como el ranking de estu-
diantes y la aprobacion de los profesores, estos mismos son los responsables
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de la alteracion de pensamientos de estudiantes de izquierda, quienes por el
ambiente presente y albergado concluyen estando reprimidos v forzados a
adaptarse a una nueva forma de pensar “realista”, al sentirse humillados al
descubrir los limites de su compromiso y la inestabilidad de las actitudes
que antes crefan fundamentales.

Entonces, en el texto de Duncan Kennedy podemos encontrar relacion
con Bonilla al oponerse a la estructura formalista de limitacion al codigo y
en la necesidad de extender la ensenanza a un dmbito practico en la abo-
gacfa. Pero Kennedy también enfatiza en el problema que significa para la
ciencia del derecho que se marginen materias de corte doctrinario. Y ¢qué
tiene que ver esto con la T-406 de 19922 Veamos.

T-406/92 como método de ensenanza del derecho

Parece ahora sorprendente como es posible pasar de construcciones pura-
mente teoricas en el ambito pedagdgico a una de las sentencias mds impor-
tantes en el desarrollo constitucional, pero permitasenos ahora justiciarlo.
En primer lugar porque presenta elementos tedricos como el Estado Social
de Derecho y los Derechos Fundamentales. Segundo, pues tiene una alta
fundamentacion doctrinaria con citas de varios autores, y tercero, todo estd
fundamentado en una accion de tutela, lo que denota su cardcter prdctico.

Respecto al primer aspecto, los desarrollos tedricos, como se ha mencio-
nado antes, con el tratamiento conceptual del Estado Social de Derecho, los
Derechos Fundamentales ¢ incluso los Principios, la sentencia utiliza hdbil-
mente un caso concreto de tutela para demostrar la existencia real del ESD
y para explicar la situacion de los Derechos Fundamentales en Colombia.
Esto significa en ultimas una comunion de la teoria con la practica.

También es importante resaltar que, mediante los criterios de distincion
para decidir si un derecho es fundamental o no, la sentencia hace un ejerci-
cio de pedagogia ensefiandole al juez como debe fallar o tratar ciertos dere-
chos. Aqui, por medio de una metodologia que se introduce en una senten-
cia, se justifican a partir de un caso los elementos tedricos que mas adelante
servirdn para el juez fallar.



Segundo, y en conexion con las materias “marginales”, podemos encon-
trar a lo largo de la sentencia elementos y aportes de doctrinarios, con res-
pecto a la Filosoffa del Derecho, desarrollo historico del Estado Social de
Derecho, Teoria General del Estado, y construcciones propias de principios,
en materias como Historia o Introduccion al Derecho, todo en el marco de
una pedagogia judicial que hace la Corte Constitucional para lograr aproxi-
marse a los conceptos propuestos en la Constitucion, y en la que cita a au-
tores como Roland Dworkin, Herbert Hart, Alexander Bickel, entre otros.

Esto nos obliga a preguntarnos, si en serio deberfa tratarse aquellas ma-
terias como marginales, o si a la luz de vasta aplicacion en la justificacion de
decisiones judiciales, deberfa hacerse hincapi¢ en ellas detenidamente para
entregar al estudiante bases teoricas que lo conviertan mds que en un abo-
gado, en un jurista. En un proceso de reforma al pénsum deben tenerse en
cuenta estas clases como fundamentales para la construccion de un cono-
cimiento integral del Derecho. También nos plantea una pregunta reflexiva
¢Son realmente materias marginales? <O no son aplicables en las bajas ins-
tancias, pues estdn restringidas a las altas cortes y los dmbitos mds especia-
les del Derecho? Depende, de hecho, en qué ambito se estan formando los
estudiantes.

En tercer y altimo lugar, ¢l hecho de que todo este aparato conceptual v
filosofico se desprenda de una accion de tutela no hace mds que demostrar
que: 1) La Teoria del derecho es importante y tiene aplicacion en los am-
bitos mds altos de derecho, como los Tribunales y 2) Que la enseianza del
Derecho necesita siempre de aspectos practicos para el afianzamiento de
conceptos, por lo que proponer una enseianza de la teoria separada de la
prdctica es actuar en detrimento de una comprension mds alta del Derecho
como profesion y como ciencia.
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Conclusion

En conclusion, la Sentencia T-406 de 1992 expresa ¢l tipo de educacion ne-
cesaria en las facultades actuales que busquen preparar juristas, pues signi-
fica una comunion de la teorfa de los codigos, la practica de los casos reales
y la doctrina de la filosofia.
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Resumen

iste tex sca realizar una revision acerca de la movilidad laboral a través de
Este texto busca realizar una revision acerca de la movilidad laboral a través del
proceso de construccion curopeo, como uno de los mejores cjemplos de inte-
gracion regional y del MERCOSUR, en su camino de consolidacion. Para este
proposito se¢ esboza la evolucion historica de ambas modelos de integracion, al
igual que sus avances normativos.

El presente se divide en tres secciones. Un primer momento dedicado a scna-
lar los aspectos caracteristicos de lo que se¢ conoce como integracion regional.
Un segundo momento esta enfocado en la construccion y deconstruccion de
la Union Europea, asi como las funciones y competencias en materia de libre
circulacion de trabajadores. En tercer lugar, se desarrolla ¢l tema de la movili-
dad laboral en el MERCOSUR, tanto desde un punto de vista evolutivo como
de comparacion y contraste con respecto a la Union Europea. Finalmente, en
las conclusiones, sc establece la importancia del contexto social, ccondmico y
politico en la creacion de espacios de integracion y su influencia en el auge de
las migraciones laborales, asi como los puntos débiles del proyecto de libre cir-
culacion laboral de MERCOSUR y la construccion curopea.
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Summary

The following paper “free movement of workers”, A perspective for MERCO-
tel
SUR” makes a study about labor mobility throughout the European construction
J J tel
process, as onc of the best examples of regional integration and of MERCOSUR
in his way of consolidating the matter. For this purpose, a reference of both
institutions will be made, in order to learn their historical and legal evolution.
o

The paper consists of an introduction, key words and is divided in three sec-
tions. A first one, dedicated to point out the relevant aspects of what is known
by regional integration. The second one, that studies to the construction and
deconstruction of the European Union, also their functions and competences in
terms of free movement of workers. In the third place, the theme of free move-
ment of workers is developed in the MERCOSUR context, from the perspective
of evolution as well as the perspective of compare and contrast with European
Union. Finally, there is a space for conclusions, in which the importance of the
political, cconomical and cultural context is evidenced in regard of the free mo-
vement of workers, as well as the weak spots that the project of free movement
of workers of MERCOSUR and European Union.
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Introduccion

La libre circulacion de trabajadores y mano de obra se forja como uno los
temas de mayor importancia relativo a los procesos de integracion regional,
el cual necesita ser estudiando y mds aun proyectado a una realidad inmi-
nente de transnacionalizacion estatal, que desdibuja la concepcion tradicio-
nal de soberania absoluta del Estado, hoy supeditada a injerencias externas
manifestadas en las decisiones internas de los paises, aplicables al campo
socio-laboral.

En virtud de lo anterior, el presente texto tiene como finalidad esencial el
estudio de la libre circulacion de trabajadores por la Union Europea, sistema
importante de integracion regional y que es considerado en el dmbito mun-
dial como uno de los mds complejos v completos, tanto a nivel institucional
como tematico. Ademds, el texto se propone engranar el caso del MERCO-
SUR, en representacion de los paises miembros y asociados del Cono Sur,
respecto a su proyecto de movilidad laboral.

Tanto ¢l Mercosur como la Union Europea se asemejan por el estudio de
este tipo de fendmeno migratorio, en el que la movilidad de la mano de obra
representa el elemento esencial. Como se podra dilucidar, ambas estructu-
ras propenden por el fortalecimiento de la integracion entre paises; empero,
no sc encuentran en la misma ctapa de desarrollo, por tanto no evolucionan
al mismo nivel y generan procesos de integracion divergentes.

Ahora bien, de esta manera ¢l presente trabajo se divide en tres seccio-
nes. En un primer momento se abordan los antecedentes de la migracion
laboral, enseiando las generalidades del tema que convoca a estudio, asi
como sus caracteristicas. Seguidamente, se muestra el desarrollo y los avan-
ces del tema a nivel de la Union Europea, quiénes fungen como encargados
en la toma de decisiones en materia de movilidad laboral; al igual que un
recuento normativo que permita de manera precisa conocer la regulacion
mds destacada sobre el tema. En tercer lugar, se destina un espacio a co-
nocer ¢l mancjo de la tematica a nivel del Mercosur y el estado en el que se
encuentra el proyecto tendiente a consolidar el tema de la libre circulacion
de trabajadores. Y se cierra por medio de una serie de reflexiones en torno
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al tema, junto a una perspectiva frente al camino de consolidacion del pro-
vecto de libre circulacion de trabajadores a cargo del MERCOSUR, desde la
experiencia europea.

La libre circulacion de trabajadores

La libre circulacion de trabajadores se ha instituido como una de las garan-
tias fundamentales a las que tienen derecho los trabajadores pertenecientes
a Estados que se encuentran dentro de procesos de integracion regional,
derecho en funcion del cual se proscribe la discriminacion por razones de
nacionalidad, raza, sexo, promoviéndose condiciones de trabajo en escena-
rios de igualdad.

Proceso de integracion regional

La integracion regional es una de las modalidades mediante las cuales se
desarrollan los procesos de cooperacion internacional, que “normalmente
comienza adoptando postulados de cardcter general que luego se van tor-
nando mds reducidos y que ayudan a precisar politicas globales en determi-
nados sectores” (Cabanes & Prado, 2015, pdrr. 8); este proceso ha respondi-
do primordialmente al interés de unificacion econdmica y en su desarrollo
ha trascendido a intereses culturales, juridicos, ambientales y sociales.

Existe una multiplicidad de conceptos acerca de la integracion regional,
sin embargo, el que mads se ajusta al proposito del presente texto es el si-
guiente:

La integracion en sentido estricto, consiste en que a través de los tratados in-
ternacionales, dos 0 mas estados ceden algunas de sus prerrogativas soberanas,
para crear una zona con personalidad juridica independiente a la de sus miem-
bros, en la cual puedan circular y con ¢l mismo tratamiento; mercancias, servi-
cios, personas v capitales segtin la amplitud de la integracion (Fernandez Tiuna,
2014, p. 40).
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Dentro de las caracteristicas comunes de un proceso de integracion se
encuentran las siguientes: () se trata de un proceso multidimensional, es
decir, trasciende del propdsito econdmico de su creacion, (i7) desde un esta-
do miembro existe lealtad respecto a un 6rgano de naturaleza diferente, (7i7)
el actuar de los estados miembros responde a un esquema donde resulta ne-
cesario que las decisiones sean tomadas desde el interés de una comunidad.

Elementos de la libre circulacion de trabajadores

Blazquez presenta una definicion de la libre circulacion de trabajadores como
una prerrogativa segin la cual cuando un trabajador preste sus servicios ¢n un
Estado micmbro, distinto al que resida originalmente, sc le aplicara de forma
general la norma del pais donde realiza esta actividad. De este modo, se le ga-
rantiza idéntica proteccion, a través de la misma reglamentacion, que al resto
de los empleados de su centro de trabajo, con independencia del Estado del que
procedan. (Bldzquez, s.f., p. 110

Ahora bien, ¢l concepto de Libre Circulacion de Trabajadores presenta los
siguicntes clementos: (7) responder a las ofertas efectivas de trabajo, (77) des-
plazarse libremente por el territorio, (47) residir en cualquicra de los Estados
miembros o asociados con el objeto de prestar sus servicios en ¢l de acuerdo con
la normativa de este pais, y (72) permanccer en dicho Estado una vez ha finaliza-
do suactividad (Bldzquez, s.f,, p. 112).

La libre circulacion de trabajadores en
el contexto de la Union Europea

L.a Union Europea constituye el ejemplo mas avanzado de integracion re-
gional en el mundo, es por esto que resulta necesario conocer acerca de sus
antecedentes y conformacion institucional, para asi poder comprender el
proceso de aventura comtn que decidieron emprender de manera formal
desde el aiio 1950.

La historia de la Union Europea conoce incesantes ¢ importantes mo-
vimicentos de personas que contintan hoy en dia, estos se encuentran an-
tecedidos por un sueio milenario de unificacion europea, el cual encontro
un contexto de desarrollo favorable finalizada la Segunda Guerra Mundial,
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momento desde donde se evidencia mayor adelanto en los procesos de for-
macion e integracion europeos; sin que se puedan desconocer las tentativas
histdricas de unificacion anteriores a 1945 (Favell, 2012).

Un contexto favorable: del fin de la Seqgunda
Guerra Mundial al Tratado de Roma

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, el contexto politico-econdmico per-
mitio concretizar el ideal de una Europa unida por la paz. Nugent (2002),
en su obra “The Goverment and Politics of the European Union”, establece
los factores de tipo econdémico y politico que impulsaron las grandes trans-
formaciones. Desde lo politico, la afirmacion de un nuevo mundo, la nueva
division geopolitica de Europa, el deseo de evitar un nuevo conflicto, el de-
sarrollo de los derechos humanos y la integracion de Alemania como caso
especial de donde surgen estructuras comunes de cardcter internacional y
curopeo (Nugent, 2002). Desde lo econdmico, la internacionalizacion de
la economia con la creacion de una banca comun propuesta en la confe-
rencia del Bretton Woods de 1944, que abrio paso a instituciones emble-
mdticas, tales como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial
(Nugent,2002). En lo que respecta al fendmeno migratorio, este adquirio
fuerza con posterioridad a la guerra; los movimientos trasfronterizos de
trabajadores del continente curopeo constituyeron un punto clave en “la
construccion de un nuevo espacio europeo de circulacion y conformacion
de una nueva idea de la ciudadania curopea” (Favell, 2012, p. 14 ).

Este tipo de migracion de cardcter laboral que se desarrollard a posterio-
ri, se desvanece entre los objetivos de tipo econdmico, dentro de los cuales
el dmbito de la politica social habia sido sometido a un segundo plano.

Ahora bien, tras una Europa que intentaba superar los estragos de dos
guerras de connotacion internacional, el origen de la comunidad europea se
encuentra en un texto de cardcter politico: la declaracion de Robert Schu-
man, ministro francés de asuntos exteriores, quien ¢l 5 de mayo de 1950 es-
tablecio las bases de la construccion comunitaria, inspirado en las ideas de
Jean Monnet; su objetivo, segun el cual
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LLa paz mundial no pucde salvaguardarse sin unos esfuerzos creadores equipara-
bles alos peligros que la amenazan. La contribucion que una Europa organizada
y viva puede aportar a la civilizacion es indispensable para el mantenimiento de
unas relaciones pacificas”, al igual que su método de construccion comunitaria
que se basaba en la solidaridad y paulatinidad, en donde “Europa no se hara de
una vez ni en una obra de conjunto: se hard gracias a realizaciones concretas,
que creen en primer lugar una solidaridad de hecho, son hasta la fecha fuentes
vigentes de las cuales se nutre la construccion del suefio de integracion curopea
‘Schuman, 1950, pdrr. 6,7 .

La concrecion juridica de la propuesta de Schumann se logré por medio
del tratado de Paris de 1951 con la creacion de la CECA (Comunidad Euro-
pea del Acero vy el Carbon), conformada por unos pocos paises (Alemania
Occidental, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises-Bajos ). Se extendio
progresivamente a otras dreas de cooperacion econdmica y amplio su nu-
mero de miembros. El propdsito principal consistia en subsanar las rivalida-
des existentes entre Francia y Alemania, quicnes encarnaban los dos gran-
des rivales de la guerra, a través del control sobre la produccion del carbon
y del acero como medio para asegurar la paz, para que asi una guerra nueva
no pudiera ser declarada, por la confluencia de intereses entre los paises.

La economia se convirtio en la logica y el motor de la construccion co-
munitaria, donde el objetivo final consistia en una union de tipo politico.

Con ¢l éxito de le CECA, se empezd a considerar que el campo de accion
de esta organizacion era limitado, se decidio entonces ampliar el proceso de
integracion curopeo a nuevos scctores. El 27 de mayo de 1952 se firmo por
los paises miembros de la CECA el Tratado de la Comunidad Europea de
Defensa (TCED) y la Comunidad Politica Europea (TCPE). La CED (Co-
munidad Europea de Defensa ), pretendia la conformacion de un ejéreito eu-
ropeo, mientras que la CPE (Comunidad Politica Europea) buscaba regular
el sector de la politica extranjera, la defensa, la economia y la proteccion de
los derechos humanos.

Ambos proyectos fueron fuertemente debatidos ¢ inmediatamente re-
chazados alrededor de Europa, por una oleada de politica nacionalista en
materia de integracion, que se alimentaba cada vez mas de los grupos “an-
ti-Europa y anti-mundializacion”, frecuentemente escuchados y opuestos al
abandono de la soberania de sus paises (Favell, 2012). El declive de ambas
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iniciativas era inminente. Afortunadamente, la construccion comunitaria no
se detiene; buscando aplicar el método Schuman de una manera mads orto-
doxa, se retorna al componente economico como camino hacia el objetivo
politico. Se trata entonces de un retorno a la dimension econdmica.

Con el fin de resolver los problemas causados por el fracaso de la CED,
del 1al 3 de junio de 1955, se da origen al proyecto de la CEEA (Comunidad
Econdmica de la Energfa Atémica) o Eurotam, como una nueva organiza-
cion internacional de cardcter sectorial concentrada en el dmbito de lo ato-
mico; y la CEE (Comunidad Econdmica Europea), organizacion pluri-sec-
torial destinada a cubrir el conjunto del sector econdmico. El 25 de marzo
de 1957 se firman los Tratados de Roma, los cuales entran en vigor el 1 de
enero de 1958y se encargan de dar vida a estas dos organizaciones.

Por primera vez, el mercado comun de la CEE comprende ademas de la
libertad de circulacion de bienes, servicios y mercancias, una cuarta libertad
con la cual se pretende lograr la integracion total, se refiere a la libre circu-
lacion de trabajadores exclusivamente en su calidad de empleados o presta-
dores de servicios, consagrada como un principio y mandato negativo, que:

Pretendio la climinacion de toda discriminacion en el empleo fundada en la na-
cionalidad, esta libertad, se convirtio en el ¢je a partir del cual giro toda la accion
normativa del legislador social comunitario (...) como un objetivo desarrollable
a largo plazo (Ballester & Mifarro, 2002, p. 242).

Acta Unica Furopea, Tratado de Maastrichi:
avances en materia de libre circulacion

Con la primera gran reforma, llega el Acta Unica Europea que fue firma-
daen Luxemburgo y La Haya el 17y 28 de febrero de 1986 y entré en vigor el
1 de julio de 1987. Adquiere el calificativo de tratado reformador, por cuanto
revisa los tratados comunitarios precedentes, se considera como un acta
unica, porque es un solo tratado que comprende una doble dimension, la
comunitaria y la politica. Ademds de ser la primera acta que reune disposi-
ciones de cooperacion e integracion, es la primera interesada por una cons-
truccion comunitaria, no exclusivamente economica, en beneficio de la idea
de abolicion de controles de fronteras entre estados miembros. Esta acta se



84

Estefania Echeverry Sudrez

elabord a partir del método preconizado por la Declaracion Schuman, me-
diante el cual progresivamente se hace un trdnsito de la union econdémica a
la politica.

La agitacion historica de finales de los ailos 80 acentta los avances de
la construccion europea y da nacimiento a la Union Europea. La caida del
muro de Berlin pone fin a la division del bloque este y oeste, lo que significa
la posibilidad de ampliacion de la construccion europea hacia los estados
del este, lo cual implica una reorganizacion para la acogida de los nuevos
estados y el surgimiento de nuevos miedos dentro de los cuales se destaca el
tema migratorio de cardcter laboral (Nugent, 2002).

En 1989 se llevan a cabo dos conferencias intergubernamentales, en las
que participaron representantes de los estados miembros con el propdsito
de aportar una revision a los tratados constitutivos encargados de dar ori-
gen a la Comunidad Europea. La primera conferencia se refiere a la union
economica y monetaria, mientras que la segunda se refiere a la union politi-
ca, ambas conferencias dan lugar a la proclamacion del Tratado de la Union
Europea (TUE), o Tratado de Maastricht, firmado el 7 de febrero de 1992,
ano en ¢l cual son abolidos formalmente los controles de fronteras entre
Estados miembros, por disposicion del convenio de aplicacion del acuerdo
Schengen, firmado el 19 de junio de 1990 y que entrd en vigor ¢l 26 de marzo
de 1996.

La CEE fue transformada en el tratado por la Comunidad Europea (CE),
con el dnimo de poder desarrollar politicas en materias diversas a aquellas
de cardcter economico. Algunos de los avances mds importantes, tal y como
los establece, consistieron en “la creacion de la union econdémica y moneta-
ria, ademds de la aparicion de la ciudadania de la Union Europea, de la cual
se desprende el derecho de circular y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros” ( Blumann y Dubouis, 2010, p. 72).

De Maastricht al Tratado de Amsterdam Yy Lisboa

El tratado de Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997 y con entrada en
vigor en 1999, enfatiza en tres campos principales:
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= La importancia de las politicas del empleo v la libertad de circula-
cion de trabajadores, asi como los derechos de ciudadanos y la inte-
gracion de la Carta Social de Europa firmada en Turin el 18 de octu-
bre de 1961, al texto del tratado.

= Lasupresion de las barreras de la libre circulacion de personas y el
reforzamiento de las medidas de seguridad para la extension de la
conversion Schengen.

= Labusqueda de aumento de la credibilidad referente a la presencia
de la Union Europea en el mundo.

En lo que respecta a la libre circulacion de trabajadores, con el Tratado
de Lisboa y el fracaso del Tratado Constitucional, se confirma el derecho
a residir y circular libremente en el territorio de los Estados miembros. Ya
no se trata de la movilidad preponderante de trabajadores no calificados
“mineros y obreros del sur hacia ¢l norte, como estaba establecido en las
disposiciones principales del tratado de Roma en 19577 (Favell, 2012, p. 34 ).
En la actualidad se propende por el movimiento de trabajadores altamente
calificados, la circulacion de talentos que generen impactos tanto en la eco-
nomia como en la formacion de una identidad europea.

Hoy solamente se cuenta con una entidad: la Union Europea, nacida en
1922 con ¢l Tratado de Maastricht, y cuya base juridica reposa en el TUE y
¢l TFUE, en donde se encuentran respectivamente las caracteristicas fun-
damentales de la Union Europea, los elementos de funcionamiento, compe-
tencias ¢ instituciones, al igual que una gran parte de sus politicas.

La Union Europea y la libre circulacion de
trabajadores: tipologia, funciones y competencia

Tres tipos de migracion o movilidad laboral

Segun Favell (2012), en ¢l proceso de construccion y deconstruccion de la
Union Europea se presentan tres tipos de migracion y movilidad laboral.
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En primer lugar, la migracion tradicional o extra europea, en la cual ciu-
dadanos de terceros paises llegan a estados europeos. En segundo lugar, la
movilidad intra-europea, aqui ciudadanos europeos aprovechan su derecho
a circular libremente al interior de la Union Europea; este derecho incluye la
posibilidad de desplazarse, de trabajar, de vivir e instalarse sin barreras ad-
ministrativas o politicas donde deseen en Europa, cuando lo deseen y como
lo deseen. En tercer y dltimo lugar, los migrantes de trayecto este-oeste, si-
tuada en un intermedio entre las dos posibilidades anteriores y que respon-
den a procesos de crecimiento y extension de la Union Europea, respetadas
en la adhesion de paises entre el 2004 y el 2007. (Republica Checa, Estonia,
Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia.
Se espera que Bulgaria y Rumania se adhieran en 2007)

Funciones y competencias

Para establecer las instituciones competentes y las funciones derivadas
de la regulacion de la libre circulacion de trabajadores de cardcter intra-cu-
ropeo, es necesario tener presente la importancia que el tema de la movili-
dad laboral representa a nivel de la Union Europea.

La libre circulacion es un derecho individual v uno de los elementos
fundamentales de la ciudadania europea. De igual manera, estd reconocida
como una de las cuatro libertades fundamentales garantizadas por el dere-
cho comunitario y uno de los pilares en que se funda el mercado interior
(Vichich, 1997). Su consagracion juridica y proteccion legal supone una sal-
vaguarda especial del derecho a vivir y trabajar en otros Estados miembros,
prohibiendo cualquier tipo de discriminacion en materia de empleo, remu-
neracion y condiciones de trabajo v propendiendo por la eliminacion de
barreras y la materializacion de su ejercicio pleno, tanto para los ciudadanos
de la Union Europea como para sus familias.

L.a Union Europea desarrolla una serie de politicas complementarias al
mercado interior, conocidas bajo el nombre de politicas sectoriales y dentro
de las cuales se destaca la politica social y de empleo, que pretende, ade-
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mads del cumplimiento de las metas trazadas por la Estrategia Europa 2020
(2010) con la cual se busca esencialmente la materializacion del articulo 151
del TFUE, junto al:

Fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, una pro-
teccion social adecuada, ¢l didlogo social, ¢l desarrollo de los recursos humanos
para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclu-
siones como objetivos comunes de la Union Europea y sus Estados miembros en
materia social y laboral (Parlamento europeo, 2015).

El TFUE, en su Titulo 1V referente a la libre circulacion de personas,
servicios y capitales, Capitulo I: Trabajadores; articulo 45, antiguo articulo
39 del TCE, consagra:

1) Quedard asegurada la libre circulacion de los trabajadores dentro de la
Union Europea.

2) Lalibre circulacion supondrd la abolicion de toda discriminacion por
razon de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miem-
bros, con respecto al empleo, la retribucion y las demds condiciones
de trabajo.

3) Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden pu-
blico, seguridad y salud publicas, la libre circulacion de los trabajado-
res implicard el derecho:

= Deresponder a ofertas efectivas de trabajo;

= De desplazarse libremente para este fin en ¢l territorio de los Es-
tados miembros;

= De residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer
en ¢l un empleo, de conformidad con las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas aplicables al empleo de los traba-
jadores nacionales;

= Depermanccer en el territorio de un Estado miembro después de
haber ejercido en él un empleo, en las condiciones previstas en los
reglamentos establecidos por la Comision.



Las disposiciones del presente articulo no serdn aplicables a los
empleos en la administracion publica (Tratado de Funcionamien-
to de la Union Europea, 1985).

Analizando restrictivamente el articulo 45 del TFUE, numeral 3, literal 4,
los ciudadanos europeos que deseen hacer uso de la normativa comunitaria
referente a libre circulacion de trabajadores, deben de antemano haber re-
cibido una oferta efectiva de empleo. Sin embargo, esta interpretacion pone
en tela de juicio el principio fundamental que permite la libre circulacion de
trabajadores en sentido amplio. Es por esto que el TJUE (Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea ): rechaz6 la idea de la aplicacion restrictiva del ar-
ticulo 45 del TFUE y amplio su campo de aplicacion a ciudadanos europeos
que tengan el desco de trabajar v prueben que se encuentran en busqueda
de un empleo bajo ciertas condiciones, segin se evidencia en la Sentencia
del TJUE (Tribunal de Justicia de la Union Europea ), asunto C-292/89.

El Parlamento Europeo, el Consejo de la Union Europea y la Comision
Europea representan las instituciones de la Union Europea que, de la mano
del Comité Econdmico y Social Europeo, 6rgano consultor, fungen como
las maximas autoridades competentes en ¢l estudio, claboracion y adopcion
de decisiones sobre la libre circulacion de trabajadores como derecho ga-
rantizado a los ciudadanos de los Estados miembros de la Union, que re-
quiere de especial proteccion.

Cuando se hace referencia a las instituciones de la Union Europea, no se
debe pensar en términos estatales, tampoco se debe tratar de asimilarla a la
idea de separacion de poderes. En el marco de la Union Europea no hay una
separacion de poderes clara entre el legislativo y el ejecutivo, a excepcion del
poder judicial a cargo de la TJUE. Se tienen tres instituciones vinculadas, re-
ferenciadas por Blumann y Dubouis (2010) como “¢/ tridngulo institucional”,
que intervienen en la materializacion del poder ejecutivo vy legislativo; cada
una responde a un interés particular, donde el objetivo consiste en encon-
trar ¢l equilibro institucional entre ellas. Blumann y Dubouis simplifican cl
triangulo institucional considerando a la Union Europea como:



Un sujeto propio, en representacion de sus intereses (la Comision ), mds
una organizacion estatal en representacion de los intereses de los Estados
miembros (el Consejo) y una organizacion de ciudadanos europeos (el Par-
lamento) (2010, p. 44).

Derecho a la libre circulacion de trabajadores:
marco juridico y alcance normativo

Habida cuenta de la proliferacion de pronunciamientos y decisiones, se
mencionan las disposiciones de libre movilidad laboral mds relevantes en
los albores del siglo XIX.

El marco juridico aplicable a la libertad de circulacion de trabajadores,
encuentra su consagracion como derecho de tipo originario en el TUE, arti-
culo 3, pardgrafo 2; y en el TFUE, Titulos IV y V, como tratados constitutivos
de la Union Europea; y derecho derivado o secundario, en los reglamentos,
directivas y decisiones referentes a la libertad de circulacion de trabajadores
curopeos en ¢l territorio que conforman los estados miembros de la Union.
Ambos son directamente aplicables en todos los estados miembros, de tal
manera que las disposiciones de derecho derivado y originario deben ser
traspuestas en las legislaciones internas de los Estados miembros, para que
asi tanto las autoridades nacionales y empleadores publicos o privados apli-
quen y respeten el derecho a la libre circulacion de trabajadores y los demds
derechos que se desprendan del mismo.

De esta manera, los ciudadanos europeos resguardados por el TUE,
TFUE, y los demds reglamentos y directivas encargadas de la proteccion del
derecho alibre circulacion de trabajadores en Europa, tienen la potestad, en
tanto sujetos pasivos y parte débil de la relacion laboral, de solicitar el cum-
plimento de tales disposiciones ante la jurisdiccion y administracion nacio-
nal del Estado de acogida (Blumann & Dubouis, 2010). La Comision podra
instaurar en todo momento acciones ante el TJUE en los casos de transgre-
sion a la normatividad europea o de prdcticas administrativas nacionales
que contrarien el derecho europeo a la libre circulacion de trabajadores. Si
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se comprobare que el pais incumplio la norma, se le ordenard remediar la
falla, adoptar nuevas acciones, sumado a una posible multa (Parlamento Eu-
ropeo, Directiva 2004/38/CE, 2004 ).

La directiva namero 38 de 2014 “Relativa al derecho de los ciudadanos
de la Union y a los miembros de sus familias a circular y establecerse libre-
mente sobre ¢l territorio de los estados miembros” (Parlamento Europeo,
Directiva 2004/38/CE, 2004 ), unifica disposiciones dispersas de diferentes
actos legislativos al igual que jurisprudencia del TJUE.

Se reconoce en la directiva 38, una vez mas, la libre circulacion de traba-
jadores como un derecho primario, individual y como una de las libertades
fundamentales del mercado interior, la cual implica tanto la posibilidad de
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, como
un espacio sin fronteras internas, garantizado por medio del derecho origi-
nario y derivado de la Union Europea.

Entre los objetivos principales de la directiva se encuentran, ademas de la
proteccion del derecho de los trabajadores europeos a circular libremente,
la reduccion al mdximo de las barreras administrativas y de tipo burocrdtico
que impiden su ¢jercicio, se limita la posibilidad de negar la entrada o dar
por terminado el derecho a residencia sin justa causa, asi como la extension
de tal derecho a los miembros de su familia (Directiva 38, 2004, articulo 2,
numeral 2).

Posteriormente, ¢l Conscjo y el Parlamento expiden ¢l Reglamento na-
mero 429 del 5 de abril de 2011, encargado de codificar el reglamento (CEE)
No. 1612/68 y sus modificaciones sucesivas. En ¢l se precisan derechos de-
rivados de la libre circulacion de trabajadores y las dreas en las cuales la dis-
criminacion fundada en la nacionalidad estd proscrita, en cuanto a: Acceso
al empleo, Condiciones de trabajo, Ventajas sociales y fiscales, Acceso a la
formacion, El alojamiento, El acceso a la educacion de los menores (Regla-
mento 429, 2011, Predmbulo, pardgrafo 5).
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La directiva, al igual que el reglamento, en su calidad de disposiciones
normativas de aplicacion obligatoria y cardcter vinculante para los Estados
miembros de la Union Europea, establecen los derechos de los trabajadores
que haciendo uso de su libertad a circular ¢jecutan actividades laborales y
residen en un Estado miembro diferente al suyo.

Siguiendo los lineamientos de la Comunicacion de la Comision, del 13 de
julio de 2010, titulada “Reafirmacion de la libre circulacion de trabajadores:
derechos y principales avances”, los derechos de los trabajadores migrantes
corresponden a:

1) La bisqueda de empleo y el acceso a prestacion.

2) Elacceso al empleo en las mismas condiciones de los trabajadores na-
cionales.

3) Igualdad de trato.

4) Derechos en materia de residencia.

Libre circulacion de trabajadores: 2013-2015

En clano 2014, la Comision consagra mediante la Propuesta de Directiva 54
“las medidas tendientes a facilitar el ¢jercicio de los derechos conferidos a
los trabajadores en el contexto de libre circulacion de trabajadores” (Parla-
mento Europeo, 2014, Directiva 2014/54/UE ). Este proposito revela que la
libre circulacion de trabajadores, si bien cuenta con una base juridica solida
y por tanto, puede ser considera como ¢xito desde la perspectiva juridica,
es la libertad menos puesta en practica entre las cuatro libertades que fun-
dan el mercado unico. Los obstdculos entre los estados miembros desde lo
juridico y administrativo persisten y bloquean el correcto desarrollo en la
movilidad de mano de obra.



2 Estefania Echeverry Sudrez

La directiva propuesta, relativa a la prolongacion de acciones existentes,
tiene por objeto establecer una legislacion unificada que facilite el ejercicio
y aplicacion de los derechos conferidos por la legislacion de la Union a los
trabajadores vy a los miembros de sus familias que ejerzan legal y legitima-
mente el derecho a circular libremente.

L.os obstdculos y problemas respecto del acceso a la libre circulacion de
trabajadores en Estados miembros, contenidos en la propuesta de directiva,
sc pueden resumir de la siguiente manera:

= Inobservancia del derecho de la Union Europea por los poderes pu-
blicos (legislacion no conforme o mal aplicada).

= Inobservancia y falta de conocimiento del derecho de la Union Eu-
ropea por los empleadores tanto publicos como privados.

= Limitacion del acceso de los trabajadores migrantes en la Union Eu-
ropea a informacion o medios que les permitan hacer valer sus de-
rechos.

La anterior propuesta es la antesala de la Directiva numero 54 del 16 de
abril de 2014, cuyo dmbito de aplicacion coincide exactamente con el del
Reglamento (UE), numero 492 de 2011. De forma innovadora propone la
creacion de organismos tendientes a fomentar la igualdad de trato para apo-
var a los trabajadores de la Union Europea y a los miembros de sus familias;
solicita en su articulo 4, numeral 4 “Hacer uso y cooperar con los servicios
de informacion y asistencia a escala de la Union como YourEurope, Solvit,
EURES, la Red Enterprise Europe y las ventanillas tnicas”.

En materia de trasposicion, el articulo 8 establece como periodo mdximo
para la armonizacion de la legislacion interna el 21 de mayo de 2016, fecha
para la cual se debe asegurar su cumplimento. Los Estados miembros comu-
nicardn a la Comision sobre los textos de derecho interno que adoptan el
dmbito de regulacion de la directiva.

La Comision insta al Parlamento, al Consejo y al Comité Econdémico y
Social para que, a mas tardar el 21 de noviembre de 2018, presenten informe
sobre la aplicacion de la directiva, asi como la respectiva propuesta en caso
de que se requiera algun tipo de modificacion.
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Perspectiva del MERCOSUR

Se debe tener presente para cualquier estudio respecto del MERCOSUR 'y
la Union Europea, el contexto bajo el cual surgen y se desarrollan. E1 MER-
COSUR no es el resultado de una creacion institucional estratégica tendien-
te a la reconciliacion y en bisqueda de la paz, sino que, como lo muestra la
experiencia sur americana, la logica respondia a un verdadero proyvecto de
integracion en principio netamente economico.

El continente sur americano no sufrio los traumatismos de dos guerras mun-
diales, su objetivo no consistia ¢n ¢l acercamiento de dos enemigos. Al igual que
la amenaza soviética no presentaba ¢l mismo nivel de peligro, en virtud de la
ausencia de riesgo de invasion militar (D “arcy, 2005, p. 23).

Ambas, MERCOSUR vy la Union Europea, surgen como asociaciones
economicas, con finalidades precisas como es el caso de la creacion de un
mercado comun. EI MERCOSUR es relativamente reciente, fue fundado el
26 de marzo de 1991 con la firma del Tratado de Asuncion. Su base institu-
cional data de 1994 con el Protocolo de Ouro Preto, a través de la busqueda
de oportunidades comerciales y de inversiones para sus paises miembros
-nos referimos aqui a Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay, Venezuela, Boli-
via- y asociados -Chile, Pert, Colombia y Ecuador- en el marco de la econo-
mia mundial; comparable con el Tratado de Asuncion, el cual previd la con-
solidacion de un mercado comun que implicaba tanto una union aduanera
como una politica de comercio comin (D “arcy, 2005).

Hasta acd, los procesos de extension y expansion del MERCOSUR se
convierten en un elemento esencial y el motor de la integracion surameri-
cana, tal y como fue ¢l caso de la Union Europea. Sin embargo, la mancera en
que se llevan a cabo ambas expansiones deja entrever diferencias importan-
tes. Mientras la comunidad curopea exige la pertenencia plena de sus miem-
bros, junto al cabal cumplimiento de sus tratados y del derecho comunitario
derivado; en el MERCOSUR, la calidad de asociados es de alta aplicabilidad,
lo que limita en la mayoria de los casos a acuerdos de libre comercio, rele-
gando cl aspecto socio-laboral (Almeida, 2003). Los paises asociados que-



dan por fuera del cumplimiento estricto de los tratados constitutivos y las
normas del derecho comunitario derivado, lo cual dificulta la aplicacion de
normas relativas a la libre circulacion de trabajadores.

Buscando superar estas dificultades, nace el proyecto de la Comunidad
Sudamericana de Naciones, el cual se extiende a casi la totalidad de América
del Sur, abriendo nuevas perspectivas politicas, examinables de forma com-
parada con el proyecto politico de la Unién Europea, a partir de dos pers-
pectivas: “la extension progresiva de una integracion regional al conjunto
de un continente; junto con la voluntad de los Estados miembros de confiar
al nivel supranacional competencias y poderes ¢jercidos por instituciones
relativamente autonomas” (D “arcy, 2003, p. 19 .

Los escenarios de discusion de la temdtica migratoria laboral en el MER-
COSUR han tenido alcances diversos. Las relaciones economicas y sociales
emergen con la firma del tratado de Asuncion para el ailo 1991, cuyo ob-
jetivo era la ampliacion de los mercados nacionales y la conformacion de
un mercado comun por medio de “procesos de desarrollo econdémico con
justicia social”, lo cual presupone una dimension social y laboral.

Empero, los trabajadores migrantes en su mayoria miembros de la Coor-
dinadora de Centrales Sindicales del Cono Sur (CCSCS), creada con ante-
lacion al MERCOSUR en 1991, reunio 8 asociaciones sindicales. Su objetivo
central era la lucha por la proteccion de los trabajadores y por la aproba-
cion de una norma comunitaria que garantizara su proteccion. Sin embar-
go, nunca tuvieron un espacio juridico institucional que los contemplara en
sus especificidades, las cuestiones socio laborales y la libre circulacion de
trabajadores no fueron explicitamente referidas ni tenidas en cuenta como
objetivos o principios dentro de los tratados constitutivos de este bloque en
formacion.

El Subgrupo de Trabajo Numero 11, de Relaciones Laborales, Empleo
v Seguridad Social —asesor del Grupo Mercado Comtn, drgano ejecutivo
del MERCOSUR-, se constituyd como ¢l primer organo socio laboral de
MERCOSUR entre 1992 y 1995, cuyo objetivo central fue el tema de libre
circulacion de trabajadores. Si bien sus esfuerzos no generaron avances sig-



nificativos en el campo de la migracion laboral, actualmente puede ser con-
siderado como ¢l primer gran intento de inclusion de una tematica compleja
y suficientemente olvidada.

Con el Protocolo de Ouro Preto del 17 de diciembre de 1994, se termina
el periodo de transicion hacia el mercado comun, lo cual suponia la conso-
lidacion de un drea de libre comercio, con su respectiva libre circulacion
de bienes y servicios, acompainado de lo que se denomind Union Aduane-
ra Imperfecta o Incompleta. El nuevo esquema limitado de integracion, no
cumple en su totalidad con los objetivos del Tratado de Asuncion y deja
por fuera el componente social y laboral, sometiendo a un segundo plano la
cuestion de la libre circulacion de trabajadores.

Asimismo, ¢l Sub Grupo de Trabajo (SGT) es remplazado por uno nue-
vo como consccuencia del mejorado esquema conceptual v funcional del
MERCOSUR. Para el nuevo Sub Grupo de Trabajo en Asuntos Laborales
v Seguridad Social, lo relativo a la libre circulacion de trabajadores, como
presupuesto para la integracion plena, deja de ser considerado un objetivo
principal y se convierte en una temadtica sometida al estudio cldsico de las
migraciones laborales, en ¢l cual los asuntos de movilidad de mano de obra
corresponden a las politicas nacionales de cada Estado miembro con alcan-
ces restrictivos.

El 14 de diciembre de 1997 se firma el Acuerdo Multilateral de Seguridad
Social del Mercosur, siendo el tnico instrumento que pueda considerarse
como un avance serio en la materia, impulsado en el marco orgdnico del Sub
Grupo de Trabajo 10, el cual alcanzo en el 2005 su ratificacion por todos los
Estados parte.

Con posterioridad, la Coordinadora de Centrales Sindicales del Cono
Sur (CCSCS) presentd un proyecto de carta social, que logra su aprobacion
en la cumbre de mandatarios del MERCOSUR a cargo de la aprobacion de
directrices sustantivas, ¢l 10 de diciembre de 1998, bajo ¢l nombre de De-
claracion Socio Laboral. Dicha declaracion constituye a la época el funda-
mento central de la proteccion de los trabajadores tanto en sus derechos
colectivos como individuales, al igual que estable un sistema de seguimiento
y control a cargo de la Comision Socio Laboral (CSL).




Sin embargo, la mdxima norma intergubernamental en la materia se re-
presenta en ¢l Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados
Partes del MERCOSUR (2002), dentro del cual se establecen protecciones
a favor de los trabajadores migrantes. Este acuerdo, sin duda alguna, respon-
de a anos de cambios politicos v a las ansias de una integracion regional real
y cficaz entre los paises miembros y asociados del MERCOSUR. El tema
de la libre circulacion de trabajadores entra a ser considerado como un ob-
jetivo politico cuando los presidentes de los Estados partes sumados a los
asociados refrendaron este acuerdo en la declaracion presidencial conjunta
del MERCOSUR, que tuvo lugar para el aiio 2002 y en las subsiguientes
cartas de adhesion.

Antecedentes mas recientes se encuentran en el Plan para Facilitar la Li-
bre Circulacion de Trabajadores de 2013, a cargo de El Instituto de Politicas
Publicas en Derechos Humanos (IPPDH) y Centrales Sindicales del Cono
Sur (CCSCS), como organismo dependiente del MERCOSUR encargado
de la evaluacion e implementacion de politicas publicas relacionadas con la
movilidad de trabajadores, cuyo objetivo principal es facilitar la libre circu-
lacion de ¢stos en el MERCOSUR 'y la consolidacion de un mercado laboral
mediante la homogenizacion normativa.

Cabe ahora preguntarse por la aplicabilidad vy la fuerza coercitiva de las
normas relativas a la libre circulacion de trabajadores en los paises miem-
bros y asociados del MERCOSUR. Cuando se¢ examina dicha normatividad,
existe la tentacion constante de contrastarla con el modelo normativo de la
Union Europea, aunque ¢ste no constituye el mejor camino, dadas las dife-
rencias en caracteristicas de tipo social, economico y politico entre el MER-
COSUR y la Union Europea (Almeida, 2003 ).

Si bien las normas comunitarias son obligatorias y deben ser incorpora-
das al orden juridico nacional de los Estados miembros, en MERCOSUR, las
normas relativas a la libre circulacion de trabajadores, por ser de contenido
especifico ligadas al mercado comun, deben ser aplicadas sobre normas in-
feriores a la Constitucion (Almeida, 2003). Sin embargo, no se cuenta con
un organo jurisdiccional propio, como lo es el caso del Tribunal de Justicia
de la Union Europea. La resolucion de controversias derivadas de la inde-



Libre circulacion de trabajadores de la Union Europea. Perspectiva para el MERCOSUR

97

bida transposicion o aplicacion de normativa referente a la libre circulacion
de trabajadores, se ha puesto en funcionamiento bajo un sistema de arbitraje
externo, lo cual demuestra aplicacion laxa de la normativa via softlaw.

Conclusiones

Antes de crear la Comunidad Econdmica Europea (CEE) hubo intentos
para conformar una comunidad politica; esto se ve frustrado por la imposi-
bilidad de superar divergencias y particularismos nacionales y se opta por
una construccion exclusivamente econdomica. Resulta plausible la mutacion
continua, evidenciada en las constantes adaptaciones, reformas y nuevos
tratados a los que ha sido sometido el proceso de integracion y construc-
cion europeo, el cual atin se encuentra en curso, siendo notable la fragilidad
de la construccion europea como proyecto politico comun. La Union Eu-
ropea, tal y como se puede evidenciar, ha atravesado momentos de quietud,
asi como de grandes desarrollos; el proceso no es lineal, ni tampoco ciclico.

Los cambios estructurales de los Estados, el quebrantamiento de su so-
berania absoluta v los procesos de integracion econdmica, son algunos de
los muchos factores que vienen trasformando la movilidad geogrifica de los
trabajadores; aquella movilidad tradicional de personas y mano de obra, que
constituye un fendmeno que plantea nuevos panoramas para ser analizados
y problematicas que deben ser estudiadas con detenimiento.

El camino es largo, MERCOSUR requiere de un sistema de resolucion de
controversias eficaz y obligatorio, representado en un 6rgano judicial que se
encarga de darle sentido y coercibilidad a las normas sobre libre circulacion
de trabajadores, que hoy son potestativas y de aplicacion restringida. De la
misma manera, se requiere de mas participacion de los ciudadanos de sus
paises miembros y asociados, cuyo involucramiento propende por un au-
mento de la cohesion interna v una integracion mds democratica.

La libre circulacion de trabajadores es un tema que interesa en mayor o
menor medida a todas las personas, sea que actiien como agentes directos,
proveedores de la fuerza de trabajo, o indirectos, como receptores de ga-
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nancias o recursos. Para el caso colombiano, el objeto temdtico de estudio
adquiere relevancia en la medida en que las disposiciones referentes a la
libre circulacion de trabajadores del MERCOSUR surtan efectos en paises
asociados como Colombia.
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