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Resumen 

Este breve texto presenta la distancia que existe entre la aparición de 

un nuevo imperativo político —hay que adaptarse—, del cual se ha 

abanderado el tecnolibertarismo y sus instituciones, mediante la es- 

trategia del solucionismo tecnológico, lo que implica una clausura de 
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lo político, en tanto, la potencia de crear y transformar se cierra a las 

disposiciones que las herramientas tecnológicas provean. Distancia 

que se abre frente a las posibilidades de la transformación social, que 

requiere la generación de nuevas sensibilidades que permitan que el 

gesto político aparezca de manera permanente, a través, por ejemplo, 

de la acción destituyente. Se propone un horizonte a partir del cual se 

puedan generar nuevas discusiones para evitar y evadir el cierre que 

el tecnolibertarismo pretende asestar al gesto político. 

 

Palabras clave: transformación social, tecnolibertarismo, cierre de lo 

político, solucionismo tecnológico, liberalismo digital. 

 

Abstract 

This brief text presents the distance that exists between the emer- 

gence of a new political imperative —the need to adapt— which has 

been championed by technoliberalism and its institutions, through the 

strategy of technological solutionism. This implies a closure or shut- 

ting down of the political sphere, as the power to create and transform 

is limited to the provisions provided by technological tools. This dis- 

tance is in contrast to the possibilities of social transformation, which 

requires the generation of new sensibilities that allow the political 

gesture to appear permanently, for example, through destituent ac- 

tion. It proposes a horizon from which to generate new discussions in 

order to prevent and avoid the closure that technoliberalism seeks to 

impose on the political gesture. 

 
Keywords: social transformation, technolibertarianism, closure of 

the political, technological solutionism, digital liberalism 

 

Resumo 

Este breve texto apresenta a distância que existe entre o surgimento 

de um novo imperativo político —devemos nos adaptar— ao qual 

o tecnoliberalismo e suas instituições têm defendido, por meio da 

estratégia do solucionismo tecnológico, que implica um fechamen- 

to ou fechamento do político, entretanto, o poder de criar e trans- 

formar está fechado às disposições que as ferramentas tecnológicas 

proporcionam. Distância que se abre diante das possibilidades de 
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transformação social, o que exige a geração de novas sensibilidades 

que permitam que o gesto político apareça de forma permanente, por 

meio, por exemplo, da ação de afastamento. Propõe-se um horizonte a 

partir do qual gerar novas discussões para evitar e fugir do fechamen- 

to que o tecnoliberalismo pretende infligir ao gesto político. 

 

Palavras chave: transformação social, tecnolibertarianismo, fechamento 

do político, solucionismo tecnológico, liberalismo digital. 

 

 

 

 

Sustraerse de las instituciones es cualquier cosa menos 

dejar un vacío; es ahogarlas positivamente. Destituir no es en primer 

lugar atacar a la institución, sino la necesidad que tenemos de ella. 

No es criticarla […], sino asumir realmente lo que se supone que hace, 

pero fuera de ella […]. Destituir el gobierno es volverse ingobernables. 

¿Quién ha hablado de vencer? Superar lo es todo 

Comité Invisible 



Juan David Gelasio-Panesso 

20 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

A través de un maremágnum de infoxicación cada vez más vertigi- 

noso, se nos ha impuesto un nuevo imperativo político: hay que adaptarse 

(Stiegler, 2023). Podría parecer como un guiño cargado de buenas intencio- 

nes, de un dedo índice majestuoso que señala el camino correcto por donde 

desplazarnos en el indómito camino de la evolución. Al menos de una cierta 

lectura (sesgada) del evolucionismo darwiniano. Podría además parecernos 

un impulso general hacia la claridad como especie y en la misma medida 

una demostración fehaciente de nuestra inteligencia y de la buena salud de 

nuestras facultades cognitivas. No hay que perder de vista que la adaptación 

no solo debe entenderse de manera mecánica y pasiva a un ambiente dado, 

sino de forma creadora e interactiva, es decir, que la especie humana tenga 

la capacidad de crear y transformar ese ambiente según sus propias necesi- 

dades (Stiegler, 2023) 

Pero el tecnolibertarismo (Sadin, 2021), eficiente con sus argucias 

discursivas, jalona el telón para impedir que el público vea lo que hay tras 

bastidores: después de todo, con la incansable jerigonza del hay que adap- 

tarse se dibuja una intrincado entrampamiento que obliga a claudicar el 

gesto político de transformar, pues, en un guiño prometeico, aquel ofrece 

la resolución tecnológica de todos los males humanos, lo que implica una 

clausura política de la capacidad de crear y transformar que potencialmente 

tenemos los humanos y que sirve de resorte al gesto de lo político. 

Ya Amador Fernández Savater (2023) lo ha planteado de una manera 

clara: 
 

La transformación social consiste en pasar de una cultura de la con- 

quista de la realidad (mediante la fuerza o la razón instrumental) a 

una cultura de la acogida del mundo (mediante la sensibilidad). Una 

activación individual y colectiva de la capacidad de recibir. La re- 

ceptividad creadora frente a la productividad represora, obligatoria, 

como nueva forma de habitar (p. ). 

 

La política, ya nos lo había dicho este mismo autor, debe entenderse 

como la confrontación de dos mundos. Pues está claro, al menos para allanar 

el campo de lo político, para que tal confrontación pueda tener lugar, que 

esos mundos requieren estar construidos por elementos diferenciales, y que, 

en todo caso, uno de ellos hunde sus raíces en el proyecto moderno y toda su 

arquitectura categorial que ha definido, y define aún, lo que es posible pen- 

sar (e incluso imaginar), convirtiéndose en una especie de lecho de Procusto 

en donde la realidad puede tener su propia existencia. El otro mundo requie- 
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re una nueva sensibilidad que desbarate dicho lecho y permita reinventar esa 

arquitectura categorial desde la cual pensar (e incluso imaginar) sea un acto 

creativo y, por ello mismo, creador, alejándose del imperativo político del 

hay que adaptarse, que clausura de manera violenta cualquier posibilidad de 

transformación, y, lo que es peor, cualquier deseo de transformación. 

La adaptación, en su vertiente neoliberal, ha configurado un ejercicio 

de poder que obliga a someter a los sujetos a los dicterios elaborados desde 

hace más de cuarenta años en general, y en los últimos veinte años en par- 

ticular, en cabeza del liberalismo digital. Una adaptación que plantea en lo 

fundamental dos cosas: inteligencia individual de carácter biologicista, que 

permite a los individuos estar dentro del margen del evolucionismo en la 

medida en que se despliegan las capacidades suficientes para sobrevivir al 

entorno (ahora no solo natural, sino digital), y un voto de confianza inédito 

en la historia de la humanidad, de la que se desprende una tecnofilia con- 

génita que supone una pretendida superioridad aupada por los desarrollos 

tecnológicos, que facilitarían, precisamente, la adaptación (como si el tec- 

nolibertarismo pariera en sus entrañas mismas el telos de nuestra especie). 

Esto sin extender la reflexión a las nuevas formas de pensar lo humano en 

su carácter intrínsecamente relacional con otras especies (interdependencia 

mutua en un planeta que se va al garete), una forma de habitar multiespecie 

(Haraway, 2020) que pondría en evidencia los ―recortes de realidad‖ sobre 

los que se balancea el facilismo tecnofílico. 

Pero ¿es posible en la confrontación de los mundos (de eso se trata la 

política), que uno de ellos, el que deambula nomádicamente más allá de los 

territorios repetidos de una concepción antropocéntrica, tenga la posibilidad 

de crear nuevas subjetividades en las cuales otras sensibilidades sean posi- 

bles y que generen a su vez otras formas de sociabilidad, distintas en todo 

caso a las ya transitadas por el individualismo liberal, que modeló nuestras 

formas de sociabilidad y nuestra cultura? La respuesta puede ser afirmativa 

si tenemos en cuenta que el cambio o la transformación social no depen- 

de exclusivamente de esfuerzos titánicos o de modificaciones turbulentas y 

violentas, sino de disposiciones humildes y sencillas desarrolladas a partir 

de nuevas sensibilidades: escuchar los potenciales de liberación que subya- 

cen a cada relación que tenemos con los otros, con nosotros y con las cosas 

(Fernández-Savater, 2023). 

Por supuesto, esto implica rupturas, desfases, cesuras y creación 

de nuevos posibles que desterritorialicen una racionalidad tecno-instrumen- 

tal-económica y permitan reterritorializar sensibilidades otras que conten- 
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gan nuevas formas de sociabilidad, y con ello formas concretas de habitar.
1
 

Esto es, destituir las improntas narrativas y simbólicas que anclaron nues- 

tras subjetividades a las formas escleróticas del individualismo competiti- 

vo (deformación que ha impulsado el darwinismo social, todo un aire de 

época hoy). Pero, además, exige lecturas frescas e incisivas sobre nuestro 

presente, sobre lo que el tecnolibertarismo ha desatado en los últimos treinta 

años, una especie de existencia startup, la vida como una empresa emer- 

gente, con todo lo frenético y delirante que puede ser; un giro implosivo 

que ha determinado nuestra época por un sobrecalentamiento masivo (del 

planeta en general y de la pshyche en particular) y para que sostengamos 

una relación inflada con el mundo (Sadin, 2021). Este tipo de relación tiene 

una configuración específica a partir de la hiperestimulación de la sociedad 

contemporánea conducida por el liberalismo tecnológico, el consumo y las 

imágenes; lo que ha coadyuvado a una representación precaria del mundo y 

la relación que tenemos con él: inflada por la hiperestimulación, enfrascada 

en lo inevitable, despolitizada en su reproducción (mercantil), clausurada en 

las posibilidades de transformación. 

Una de las aristas importantes de esa nueva relación inflada con el 

mundo tiene que ver con las nuevas mediaciones, que no hacen más que 

expropiar espacios fundamentales de la existencia humana sin que apenas 

lo notemos. Sofisticación de las tecnologías de poder que se inoculan en 

nuestros cuerpos y nuestras psyches para ―pilotear‖ nuestras conductas; esas 

mediaciones encuentran acomodo en la epitumogenia, entendida como tra- 

bajo de producción de deseos, ingeniería de los afectos (Lordon, citado por 

Durand, 2022, p. 65), lo que lleva a una pauperización de la discusión común 

sobre los asuntos que nos convocan, y, con ello, una despolitización perma- 

nente mediante narrativas que llevan a una vía de sentido único: esquilmada 

gran parte de la existencia humana, la poca que queda, aterida, es recondu- 

cida por el consumo, como factor aglutinante y vector que acapara cualquier 

impulso del deseo. Parece que el deseo ha quedado reducido a deseo mer- 

cantil, el cual reconfigura y rubrica toda nuestra economía libidinal, mien- 

tras que el deseo construido a través de otras sensibilidades (no mercantiles) 
 

 

1 En Habitar y gobernar. Inspiraciones para una nueva concepción política, Fernández Savater 

propone una distinción entre dos grandes paradigmas de la política: el de gobernar (política clásica,  

que tiene por objetivo, según este autor, poder decidir) y el de habitar (política que posibilita 

construir formas de vida deseables, capaces de durar y sostenerse material y simbólicamente, y que 

tiene por objetivo poder hacer). 
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es desechado y deslegitimado como desvarío o como imposibilidad; allí ra- 

dica un ejercicio de poder que apunta a sabotear lo político como búsqueda 

de nuevos posibles. 

Ese pilotaje nos pone frente a una nueva realidad, donde el solu- 

cionismo tecnológico funge como panacea frente a la crisis civilizatoria 

permanente y definitiva (que cuenta con un amplio repertorio de quiebres 

consustanciales: crisis climática y ecológica, crisis económica, crisis polí- 

tica, entre otras); realidad que distorsiona gran parte de nuestra condición 

(humana) para hibridarla con lo digital y en la que la economía capitalista 

sirve de argamasa para lograr ese cometido. 

En nuestro presente, el gobierno sobre la vida debe entenderse pues 

como el gobierno sobre los deseos, y en ese sentido todo el liberalismo es 

conservador, ya que pretende conservar el statu quo que ha permitido su 

despliegue histórico (e histérico); por eso su santa obsesión con el cuidado 

de las instituciones en las que se recrea, pues ―la presunta función de una 

institución no es más que un pretexto para su existencia‖ (Comité Invisible, 

2019, p. 77). A pesar de los discursos enfebrecidos acerca de que las insti- 

tuciones liberales ―defienden a la sociedad‖, otra lectura impetuosa puede 

mostrarnos que en realidad se trata de continuar existiendo y creciendo tanto 

como sea posible y buscando simultáneamente la aceptación (ojalá pasiva) 

de esa sociedad que dice defender. 

De allí que el liberalismo sea el estandarte del hay que adaptarse, 

entendido como la imposibilidad de transformación que no sea aquella que 

provenga de sus propias entrañas vía reforma: protección a las instituciones 

históricas del liberalismo y garantías (militares y jurídicas) a las nuevas ins- 

tituciones constituidas por la nueva economía y por el tecnolibertarismo. Se 

facilitan las herramientas y los instrumentos que requieren los defensores 

del bussines, se entrampa, se interrumpe y se criminaliza el gesto que en- 

cara al bussines. Enfrentamiento de mundos, gobierno de unos pocos sobre 

muchos. 

En ese sentido, como sostiene Tiqqun (2013), ―gobernar será inventar 

una coordinación racional de los flujos de informaciones y decisiones que 

circulan en el cuerpo social‖ (p. 32). Nada de democracia, esta ya fue desa- 

rraigada desde el informe de la trilateral, porque también se configuró allí, 

al menos como intención, la política del fin de lo político. Ahora florece 

el odio a la democracia (Ranciere) o la democracia como problema (Sz- 

tulwark), pues dentro del tecnolibertarismo se la presenta como un comodín, 

sin que medie una discusión detenida sobre sus elementos constitutivos, for- 
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jando con esos silencios la sensación de ocaso democrático y permitiendo 

que en su nombre (el de la democracia) termine por imponerse simplemente 

un régimen de libertad de empresa. 

Buscar los horizontes de sentido que nos permitan burlar los encas- 

tramientos a los que nos somete el hay que adaptarse pasa también por 

diversos procesos destituyentes, entre ellos uno que se presenta como sólida 

base de la forma de vida en la que vivimos nuestro presente: un tipo de legi- 

bilidad que permite una cierta previsibilidad; asunto que no sucede de ma- 

nera espontánea y que requiere un direccionamiento de nuestras creencias 

y nuestros deseos, función que cumple toda institución. Como sostiene el 

Comité Invisible (2019) acerca de la institución y sus formas fundamentales, 

sobre todo por lo que permiten, 

 
el tipo de legibilidad que garantiza nos ahorra sobre todo a nosotros, 

a cada uno de nosotros, tener que afirmar nada, que arriesgar nuestra 

lectura singular de la vida y de las cosas, que producir juntos una 

inteligibilidad del mundo que nos sea propia y común. El problema 

es que renunciar a hacer esto es sencillamente renunciar a existir. Es 

dimitir ante la vida (p. 74). 

 
Destituir es poder crear esa inteligibilidad del mundo con otros, asu- 

mir que la vida en común no es solo un manifiesto destino, sino una con- 

dición relacional inestimable, condición que vale no solo entre humanos, 

sino frente a todo lo que constituye nuestro entorno; al final, todo lo que 

vive no son más que formas e interacciones de formas (Comité Invisible, 

2019); ello implica una nueva acepción del conflicto y el disenso, que no 

quede restringido al ámbito legal, pero que además encare con fortaleza la 

fabricación del consenso, aquel que propugna, como Lippmann (citado en 

Stiegler, 2023), que ―en las sociedades estables y maduras las diferencias no 

son necesariamente profundas‖ (p. 88). La conducción de conductas, hoy, 

parece marcar un único destino: eliminar las diferencias mediante la impo- 

sición de una sociedad transparente en la que los conflictos sean asumidos 

como obstáculos frente al buen funcionamiento de la sociedad; solo parecen 

permitirse desacuerdos mínimos de forma o de actores al mando de la eco- 

nomía capitalista. 

También, destrabar una figura que ha quedado relevada y estigmati- 

zada de manera profunda como el experimentalismo social, fuente y posi- 

bilidad de vida en común más allá de la previsibilidad, como elemento sine 
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qua non de lo social. En cambio, se nos ha impuesto una estrategia de do- 

mesticación del conflicto mediante la innovación social, la cual está destina- 

da a legitimar el buen orden del capitalismo, jamás a ponerlo en entredicho. 

Destituir fragmenta las petrificaciones que se han consolidado a lo 

largo del tiempo, y una vez fragmentadas se desestructuran los elementos 

constitutivos y la mezcla que permite su pegamento, lo que permite ver al- 

gunas condiciones que, antes de la fragmentación, escapaban de nuestra vis- 

ta, de nuestra sensibilidad y por ello mismo de nuestra comprensión. 

 
Conforme a una lógica destituyente, la lucha contra el Estado y el 

capital vale en primer lugar por la salida de la normalidad capitalista 

que en ella se vive, por la deserción de las relaciones de mierda con 

uno mismo, con los otros y con el mundo que en ella se experimenta 

(Comité Invisible, 2019, p. 83). 

 
Se trata, en todo caso, con el gesto destituyente, de reconfigurar de 

nuevo la política como un elemento inescindible de la existencia, política 

que nos permita ―pensar al pie de la calle‖, como sostiene Amador Fer- 

nández Savater, porque es en esa operación donde los libros resuenan con 

los problemas concretos de la vida individual y colectiva; es decir, lleva a 

activar la capacidad de plantear problemas propios y de ensayar respuestas 

encarnadas (Fernández-Savater, 2021). Desde este horizonte podría pensar- 

se en una nueva sensibilidad que apertura otras formas de vida deseables, 

formas de vida que estén en nuestras manos, posibles a través de una pro- 

ducción colectiva de situaciones y experiencias más allá del desierto del 

mercado, el solucionismo tecnológico o el tecnolibertarismo. 
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Resumen 

El presente texto tiene como objetivo principal dar cuenta de la pro- 

ducción académica y jurídica referida a los aciertos y desafíos que 

presentan los procesos de reincorporación económica de mujeres fir- 

mantes de paz de las FARC-EP en Colombia. Como resultado, se en- 

cuentra que el componente económico es un factor determinante para 

los procesos de reincorporación, por ello, en los acuerdos se pactaron 

acciones como el censo socioeconómico, la identificación y puesta en 

marcha de programas y proyectos productivos, además del acceso a 

una renta básica mensual. Sin embargo, este tema es sensible debido 

a que por parte del Gobierno no se han cimentado las bases para la 

creación de nuevos empleos, tan necesarios para esta población que 

no cuenta con experiencia laboral certificada. En el caso de la reincor- 

poración económica de las mujeres, la situación no es distinta, ellas 

deben asumir la mayoría de las veces la jefatura del hogar e ingresar 

a un mercado laboral que las excluye por su escasa experiencia, tam- 

bién deben lidiar con mayor rigor el estigma y la indiferencia ciuda- 

dana, que no les reconoce el rol como sujetos políticos en la guerra. 

 
Palabras clave: acuerdo de paz, reincorporación económica, mujeres 

excombatientes. 

 

Abstract 

The present has as main objective to account for the academic and 

legal production referred to the successes and challenges presented by 

the processes of economic reincorporation of women ex-combatants 

of the FARC-EP in Colombia. As a result, it is found that the economic 

component constitutes a determining factor for the reincorporation 

processes, for this reason, in the agreements actions such as the so- 

cioeconomic census, the identification and implementation of produc- 

tive programs and projects were agreed, in addition to the access of 

a basic monthly income. However, this issue is sensitive because the 

government has not laid the foundations for the creation of new jobs, 

so necessary for this population that does not have certified work ex- 

perience. In the case of the economic reincorporation of women, the 

situation is no different. In many cases, they must assume the leader- 
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ship of the household and enter a labor market that excludes them 

due to their limited work experience; they must also more rigorously 

assume the stigma and citizen indifference, which does not recognize 

the role as political subjects that these women played in the war. 

 
Keywords: Peace Agreement, Economic reincorporation, Women 

Veterans. 

 

Resumo 

O presente tem como principal objetivo dar conta da produção acadê- 

mica e jurídica referente aos sucessos e desafios apresentados pelos 

processos de reinserção econômica de mulheres ex-combatentes das 

FARC-EP na Colômbia. Como resultado, verifica-se que o componente 

econômico constitui fator determinante para os processos de reincor- 

poração, por isso, nos convênios foram acordadas ações como o cen- 

so socioeconômico, a identificação e implementação de programas e 

projetos produtivos, além da acesso a uma renda mensal básica. No 

entanto, esta questão é delicada porque o governo não lançou as bases 

para a criação de novos empregos, tão necessários para esta popu- 

lação que não possui experiência profissional certificada. No caso da 

reinserção económica da mulher a situação não é diferente, devendo 

em muitos casos assumir a chefia do agregado familiar e entrar num 

mercado de trabalho que a exclui devido à sua limitada experiência 

laboral, devendo também assumir com mais rigor o estigma e indife- 

rença cidadã, que não reconhece o papel de sujeito político que essas 

mulheres desempenharam na guerra. 

 
Palavras-chave: Acordo de paz, Reinserção económica, Mulheres 

Veteranas. 
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INTRODUCCIóN 

Colombia ha tenido un amplio y extenso recorrido de conflicto arma- 

do en los últimos setenta años, grupos guerrilleros como las Fuerzas Arma- 

das Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP), el ELN, el 

M-19, el EPL, entre otras, así como actores paraestatales y estatales impac- 

taron, sin lugar a duda, la vida de aproximadamente 8 775 884 de víctimas 

(Comisión de la Verdad, 2022); pero, aun así, como se establece el conflicto 

armado a partir de la participación de diferentes actores armados también 

se inician los procesos de paz, llevados a cabo por los presidentes. Estos 

acercamientos de paz con los grupos insurgentes empiezan con el presidente 

Cesar Turbay (1978-1982) y luego con Carlos Lleras Restrepo (1966-1970) a 

través de las Comisiones de Paz; tiempo después el presidente Belisario Be- 

tancur (1982-1986) establece los primeros diálogos con las FARC-EP y logra el 

cese al fuego conocido como los Diálogos de La Uribe, a los que se acogen 

la Autodefensa Obrera, el Ejército Popular de Liberación (EPL) y el M-19. 

Aunque el acuerdo terminó por deshacerse, el presidente de ese entonces, 

Virgilio Barco Vargas (1986-1990), retoma los diálogos y concreta con el 

M-19 la firma del acuerdo de paz por medio de la ley de amnistía, en 1989, 

por la que los militantes de este grupo armado entregan sus armas e inician 

el proceso de reintegración a la vida civil. 

Después de un largo periodo de diálogos, llega a la presidencia Álva- 

ro Uribe Vélez (2002-2010), quien logra la desmovilización de las Autode- 

fensas Unidas de Colombia (AUC) en el Acuerdo de Ralito; posterior a ello, 

Juan Manuel Santos (2010-2018) firma el acuerdo de paz con las FARC-EP en 

el 2016, llamado el Acuerdo Final para la Terminación del Conflicto y la 

Construcción de una Paz Estable y Duradera. 

Ahora bien, este acuerdo es de suma importancia para la historia del 

conflicto armado colombiano, ya que pone fin a la guerrilla más grande de 

Colombia,
1
 que llevaba más de cincuenta años en confrontación con el Esta- 

do. En este diálogo de paz y cese al fuego se establecieron temas relevantes 

como la política de desarrollo agrario integral, la participación política, el 

fin del conflicto, la solución del problema de drogas ilícitas, la identificación 

y el reconocimiento de las víctimas del conflicto armado, así como también 
 

 

1 En el 2010 se estimaba que las FARC estaban presentes en veinticuatro de los treinta y dos 

departamentos de Colombia; en el 2001 se estimaba un total de 16 000 militantes. 
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los mecanismos de refrendación de los acuerdos. Con este acuerdo se logró, 

en esa fecha, un total de 18 616 desmovilizados de las FARC-EP, y de 2002 a 

2016 un total de 49 407, de los cuales 6506 fueron mujeres (Zamora, 2016). 

En este sentido, el componente económico se constituye en un factor 

determinante para los procesos de reincorporación, debido al alto número 

de excombatientes que retoman su papel en la sociedad y que en su mayo- 

ría no cuentan con las bases económicas para poder subsistir por sus pro- 

pios medios. Por ello, en los acuerdos se pactaron acciones como el censo 

socioeconómico, la caracterización y desarrollo de proyectos y programas 

productivos sostenibles, a través de la Cooperativa Economías Sociales del 

Común (ECOMUN)
2
 y proyectos individuales; también, como parte de las ga- 

rantías económicas, los excombatientes tienen derecho al acceso de una ren- 

ta básica, la asignación única de normalización,
3
 mayor aporte y control a la 

seguridad social y planes o programas sociales. 

Sin embargo, a pesar de que se ha firmado un acuerdo, en la actuali- 

dad existe una problemática, puesto que hay puntos que no se han llevado 

a cabo por parte del Gobierno nacional o no se han cumplido de manera 

eficaz; así lo expresa Humberto de la Calle en la conferencia internacional 

del Acuerdo de Paz en Colombia, en la que hace alusión a la ―ausencia de 

compromiso del Gobierno‖, culpándolo de problemas que se han incremen- 

tado en el país, como el aumento de la presencia de disidencias del Ejército 

de Liberación Nacional (ELN) y las FARC-EP en los municipios, el asesinato 

de excombatientes, el incumplimiento de las garantías de la renta básica, los 

aportes a la seguridad social y los apoyo pedagógicos que se prometieron en 

el Acuerdo de Paz. 

Siendo esta una pieza importante para la reincorporación económica, 

como se establece en el Conpes 3931, en el numeral 5.3.3, que enuncia que 

dicha reincorporación se orienta a la generación de ―alternativas producti- 

vas, colectivas e individuales‖ para la generación de ingresos sostenibles a 

largo y mediano plazo. 
 

 

2 ECOMUN es el esfuerzo colectivo de exguerrilleros de las FARC-EP junto a las comunidades, para 

construir Paz con Justicia Social, Reconciliación y Buen Vivir, a través de la puesta en marcha 

de iniciativas de economía social y solidaria (cooperativas y otras formas asociativas). Para más 

información véase http://ecomun.com.co/. 

3 Dos millones de pesos que se otorgan una sola vez a cada una de las personas en proceso de 

reincorporación para la satisfacción de necesidades básicas como, por ejemplo, ropa, enseres o 

elementos de aseo, entre otros. 

http://ecomun.com.co/
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Ahora bien, en este artículo confluyen dos temas principales, el pri- 

mero es la reincorporación económica, es decir, cuando el excombatiente re- 

gresa a la sociedad pero centrándose en su actividad económica; el segundo 

es la perspectiva de género, haciendo énfasis en el rol de la mujer en el con- 

flicto armado colombiano y la reincorporación de mujeres excombatientes. 

 

METODOLOGía 

Esta investigación se fundamentó en el paradigma hermenéutico, que 

se orienta al entendimiento de la naturaleza de las realidades humanas, su 

estructura dinámica y los comportamientos y las manifestaciones de la cul- 

tura (Martínez, 2004). En coherencia con este paradigma, se asumió una in- 

vestigación cualitativa de carácter documental que procura reflexionar sobre 

lo que ya se conoce (por ejemplo, teorías formuladas con anterioridad) para 

descubrir lo nuevo y desarrollar o plantear perspectivas de análisis (Flick, 

2004). La investigación de tipo documental facilita el entendimiento de un 

objeto de estudio a partir de la selección, búsqueda, clasificación, sistemati- 

zación y análisis; comprendido no solo como la indagación de información, 

sino como la cimentación de conocimiento de forma sistemática, controlada 

y rigurosa (Galeano, 2004). 

Para el rastreo de la información se privilegió la ubicación de textos 

que abordan el conflicto armado y los escenarios de transición hacia la paz 

y el género; temáticas que se exploraron en bases de datos y archivos bi- 

bliográficos de diferentes instituciones dedicadas al tema. Además, bases de 

datos especializadas como Google Académico, Dialnet, Latindex, Science- 

Direct, Redalyc y Scielo. 

Cada texto seleccionado se incorporó primero en una tabla de inven- 

tario bibliográfico, en cuyo contenido se consignaron los datos específicos 

de cada documento; autor, año y fuente en la que fue publicado, además 

de registrar la información sobre el tema, el objetivo, los resultados y las 

conclusiones, y, posteriormente, se empleó una matriz de análisis categorial 

en la que se contrastó la información de diferentes fuentes, lo que permitió 

explorar los desarrollos y caracterizar la reincorporación a la vida civil de 

mujeres excombatientes en Colombia, haciendo énfasis en los aspectos eco- 

nómicos. 
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El largo camino jurídico hacia la paz 

En este capítulo se abordará el recorrido que se ha hecho en Colombia 

sobre todo lo que se relaciona al conflicto armado, así como los anteceden- 

tes históricos de los procesos de paz que se fueron dando con los años, esto 

incluye los presidentes relevantes, sus aportes para la paz y lo referente a los 

pronunciamientos jurídicos pertenecientes a los acuerdos de paz. También 

se hará referencia a la incorporación económica en los acuerdos de paz que 

se llevaron a cabo en el 2016 y cuyos datos se separarán por género, con 

énfasis en las mujeres. 

Si se habla de la experiencia en el conflicto armado interno, países 

como Colombia no se quedan atrás, ya que tienen un amplio camino reco- 

rrido en el tema. Se pensaba que a mediados de los sesenta en Colombia se 

había terminado la época de La Violencia, un periodo histórico en el que se 

presentaron enfrentamientos entre liberales y conservadores; periodo, ade- 

más, en el cual se creó el Frente Nacional para calmar dicho enfrentamiento, 

una estrategia o pacto político que consistía en que los liberales y conser- 

vadores se alternaban el poder entre ellos y se distribuían, de forma equita- 

tiva, los cargos públicos con el fin de evitar más encuentros violentos entre 

estos grupos. Sin embargo, no surtió el efecto esperado y se generó, como 

consecuencia, el surgimiento y la radicalización de los grupos guerrilleros, 

espacio propicio en el que distintos actores armados estatales y paraestatales 

constituyeron las bases para un conflicto armado interno. 

Así, la imposibilidad de participación política de distintos grupos 

sociales con ideologías opuestas al partido conservador y liberal da pie al 

surgimiento de movimientos sociales y grupos radicalizados, entre estos, 

el Movimiento Obrero Estudiantil y Campesino (MOEC) en 1959, las FARC- 

EP, en 1964, el Ejército de Liberación Nacional (ELN), en 1964, el Ejército 

Popular de Liberación (EPL), en 1967, y el Movimiento 19 de Abril (M-19) 

en 1974; la mayoría de ellos grupos armados al margen de la ley influencia- 

dos por las ideologías comunistas de Cuba y la Unión Soviética. Entre los 

intereses de estos grupos estaba erradicar el Frente Nacional con diferentes 

métodos, inicialmente robos, emboscadas, tomas guerrilleras y ataques, ya 

que lo veían como una violación a la democracia (ACR, 2016). 

Este ambiente generalizado de violencia presionó al gobierno de Tur- 

bay, en 1981, para que iniciara los primeros ―acercamientos‖ de paz, hecho 

que se conoce como el inicio de una política de negociación y la creación 

de instancias como la ―Comisión de Paz‖. Sin embargo, dicho intento de 
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negociación se consideró nefasto, puesto que los directivos terminaron re- 

nunciando al considerar imposible solucionar la situación y entablar comu- 

nicación con los actores armados (ACR, 2016). 

Luego, en el gobierno de Belisario Betancur se retoma la Comisión de 

Paz y se crea la comisión asesora por medio del Decreto 2711 de 1982, que 

sentó las bases para las negociaciones con los grupos insurgentes. De esta 

manera, se gestiona la ―Comisión Nacional de Negociación y Diálogo‖ y se 

logra firmar el Acuerdo de La Uribe, también llamado Acuerdo de Cese al 

Fuego, Paz y Tregua; este proceso se ve truncado por la toma del Palacio de 

Justicia en 1985 y terminó con la eliminación de la comisión en 1986 (Mo- 

reira et al., 2015). 

Con la llegada de Virgilio Barco a la presidencia se crea la Conseje- 

ría para la Reconciliación, Normalización y Rehabilitación (CRNR) para las 

negociaciones, y por parte de los grupos insurgentes surge la Coordinadora 

Guerrillera Simón Bolívar, logrando con estas negociaciones la desmovili- 

zación del M-19 gracias al Pacto Político por la Paz y la Democracia (Mo- 

reira et al., 2015), la expedición de la Ley de Amnistía en 1989 y la Ley 77 

de 1989 (diciembre 22), por la cual se faculta al presidente de la República 

para conceder indultos y se regulan los casos de cesación de procedimiento 

penal y de expedición de autos inhibitorios en desarrollo de la política de 

reconciliación (Congreso de Colombia, 1989). 

Gracias a dicha ley se consigue la reincorporación a la vida civil de 

los desmovilizados del M-19, la circunscripción especial para la paz, la co- 

misión académica no gubernamental sobre estupefacientes, la reforma elec- 

toral, el fondo nacional para la paz, la reforma a la justicia y otros temas 

relacionados con la democracia y el pacto político por la paz, también la 

desmovilización y dejación de las armas, la reinserción social, las garantías 

jurídicas, los programas productivos, la comisión de seguimiento y el plan 

de seguridad (ACR, 2016) 

 
Por lo tanto, al hablar de la reincorporación se enuncia, en el segundo 

numeral del Acuerdo de Paz, lo siguiente: 

 
Para promover la incorporación a la vida civil de los guerrilleros y 

su tránsito de la lucha armada a la vida política, se comprometen a 

respaldar el establecimiento, por una sola vez, de una Circunscrip- 

ción Especial de Paz para partidos políticos surgidos de movimientos 

alzados en armas desmovilizados y reincorporados a la vida civil. 
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Dicha circunscripción para Senado de la República y Cámara de Re- 

presentantes se aplicará, a más tardar, en las elecciones de 1992, y sus 

características se definirán entre los signatarios en posterior acuerdo 

(Movimiento 19 de abril, 1990). 

 
Esta es de las primeras veces que se habla sobre la reincorporación 

de excombatientes; si bien no se menciona como tal la reincorporación eco- 

nómica, sí se hace referencia a la productividad y reincorporación social. 

En 1990, con el presidente Cesar Gaviria se continúa con los puntos de los 

acuerdos de paz con el M-19 y se da la famosa Asamblea Nacional Cons- 

tituyente de 1991, con la inclusión de la ―séptima papeleta‖ que dio paso a 

la nueva Constitución Política de Colombia. También se logra el comienzo 

de conversaciones con las FARC-EP y el ELN, que terminaron por el trágico 

asesinato del exministro Argelio Durán Quintero; sin embargo, se consiguió 

la firma del acuerdo de paz definitivo con el EPL, el Partido Revolucionario 

de los Trabajadores (PRT) y el Quintín Lame, la desmovilización de estos 

grupos y la reincorporación a la vida civil de sus militantes. Durante este 

gobierno también se creó la Dirección Presidencial para la Reinserción y la 

CRNR pasó a llamarse la Consejería para la Paz (Institución de Estudios para 

el Desarrollo y la Paz, 2013). 

En el 2002 llegó Álvaro Uribe Vélez a la presidencia, y fue reelegido 

en el 2006. Durante sus primeros momentos de gobierno no había negocia- 

ciones con los grupos armados al margen de la ley, por el contrario, se man- 

tuvo una confrontación abierta con ellos, especialmente con las FARC-EP. En 

ese mismo año del comienzo de su gobierno se crea la Ley 782 de 2002 para 

la desmovilización particular de guerrilleros o paramilitares y agrupada de 

grupos paramilitares, con la característica de la negativa al reconocimiento 

político como requisito para las negociaciones (Moreira et al., 2015). 

En el 2003 se logró, con la firma del Pacto de Ralito, la desmoviliza- 

ción de las AUC, pero se notaba la insuficiencia de la Ley 782 de 2002, por lo 

que se opta por crear la Ley 975 de 2005 en la búsqueda de poder perseguir 

y sentenciar a los miembros de los grupos armados al margen de la ley. 

La llamada Ley de Justicia y Paz tenía como finalidad facilitar el proceso 

de desmovilización de paramilitares, individual o colectiva, además de dar 

garantía a los derechos de las víctimas (ACR, 2016); además de ayudar a la 

reincorporación a la vida civil de los desmovilizados, pero, a cambio, se de- 

bía respetar el derecho a las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación. 

El Gobierno tenía el plan de un dar y recibir: los desmovilizados reciben el 

beneficio de la reincorporación a cambio de contar la verdad. 
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Durante la presidencia de Juan Manuel Santos se inician las conversa- 

ciones en secreto con las FARC-EP en La Habana (Cuba), aunque de manera 

simultánea se enfrentaba con ellos para reducir el índice de criminalidad. 

Santos elevó en el 2011 el Programa para la Reincorporación a la Vida Civil 

a la Agencia Colombiana para la Reintegración (ACR), que contaba con ci- 

fras aproximadas de 57 000 desmovilizados; de ellos, 47 000 en proceso de 

reintegración, 4700 que finalizaron el proceso y más de la mitad establecida 

en sectores económicos formales o informales (ACR, 2016). 

En el 2012 las conversaciones pasaron a ser negociaciones públicas y 

después de cuatro años se firma el Acuerdo para la Terminación Definitiva 

del Conflicto, dejando cifras, al 2019, de aproximadamente 13 000 personas 

acreditadas como excombatientes y 10 000 en proceso de reincorporación 

económica y social. 

En este acuerdo se pasó del antiguo procedimiento de desarme, des- 

movilización y reincorporación (Martínez y Lefebvre, 2019) a uno con bases 

en los fundamentos de los procesos de Desarme, Desmovilización y Reinte- 

gración (DDR) de la Organización de las Naciones Unidas (ONU). El primer 

paso fue la dejación de armas, después se crearon las Zonas Veredales Tran- 

sitorias de Normalización (ZVTN) y los Espacios Territoriales de eincorpora- 

ción (ETCR) (ACR, 2016). Este proceso de paz concentra dos puntos sobre la 

reincorporación, el primero es la reincorporación económica, hablando no 

soólo de las ayudas actuales, sino también de la expectativa a largo plazo, y 

el segundo son las condiciones de seguridad de los reincorporados. Nace de 

igual forma la Jurisdicción Especial para la Paz (JEP), encargada de juzgar de 

manera especial y extraordinaria a los excombatientes que se acogieron a la 

desmovilización y que presentaran sus crímenes y su verdad, lo que les daría 

el beneficio de la reincorporación a la vida civil (ACR, 2016). 

Para el tema de reincorporación económica y social, en el acuerdo 

final se elabora un apartado, en el que se habla sobre la creación del Consejo 

Nacional de la Reincorporación, que se encargaría de todo este proceso en 

el presente y el futuro, bien sea de hombres, mujeres o de los menores que 

se encontraban enlistados como combatientes (Martínez y Lefebvre, 2019). 

Como estrategias de ayuda para la reincorporación se acuerdan los 

siguientes puntos: 
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• El censo socioeconómico, para conocer el estado actual en el que 

se encontraban los desmovilizados. 

• La identificación de proyectos productivos sostenibles, para esta- 

blecer un ingreso idóneo a la actividad económica futura. 

 

Como garantías para la reincorporación económica y social acuerdan: 

• La renta básica como primera medida, salario mínimo legal men- 

sual vigente en un 90 % durante veinticuatro meses. 

• La asignación única de normalización, la entrega de dos millones 

de pesos. 

• Seguridad social, la garantía por parte del Gobierno nacional del 

pago de la seguridad social en salud y pensiones para aquellos 

reincorporados que no se encuentren unidos a actividades remu- 

neradas. 

• Estrategias o planes sociales de acuerdo con los resultados del 

censo socioeconómico, con el fin de identificar herramientas para 

el abordaje de los derechos fundamentales. 

• Pedagogía para la paz: en la que las FARC designará tres voceros 

por cada ZVTN y PTN de los diez integrantes de las FARC autoriza- 

dos para movilizarse a nivel municipal, para impartir actividades 

de pedagogía de paz en los concejos del municipio requerido (JEP, 

2016, pp. 74-76). 

 
Reincorporación a la vida civil: retos y desafíos 

El secretario general de la ONU (Annan, 2005), en su nota a la Asam- 

blea General, dio la definición de lo que son las normas integradas de DDR, 

todo con el propósito de otorgarles un control más amplio y específico y 

establecer unos lineamientos para los procesos de DDR a nivel mundial. En 

dicha nota se señala que existen tres etapas en este proceso: el desarme, la 

desmovilización y la reinserción, y la reincorporación. En cuanto al desar- 

me
4
, este se constituye en el primer paso, es el proceso en el que se reco- 

 

 

4 Desarme se entiende como la entrega de armas por parte del grupo armado; desmovilización 

cuando el grupo armado se dirige a unos puntos específicos con el fin de iniciar con el proceso de 
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lectan, documentan y controlan todas las armas y todos sus derivados, que 

estaban a disposición del grupo armado o de la población civil. Kofi Annan 

(2005) hace la apreciación de la necesidad de crear un programa que se en- 

cargue de todo lo relacionado con este proceso. 

La desmovilización, el segundo paso, consiste en que los combatien- 

tes pertenecientes a los grupos armados dejan atrás su papel en el conflicto 

armado y en el grupo, por lo que se ponen a disposición de las autoridades 

y pasan a ser desmovilizados. La reinserción, por lo tanto, es un paso inter- 

medio, y surge cuando se le da asistencia a los excombatientes que pasaron 

a ser desmovilizados y que aún no han entrado a la reincorporación a la vida 

civil; el Estado les da una ayuda transitoria para cubrir las necesidades bási- 

cas. Cabe destacar que estas ayudas son a corto plazo. 

La reincorporación es el tercer y último paso, es el proceso en el que 

los excombatientes vuelven a la vida civil, regresan a la sociedad mediante 

empleo y ayudas con el apoyo del Estado, aunque pueden recibir una ayuda 

externa. Este proceso es a largo plazo, por lo menos hasta lograr una estabi- 

lidad económica y social (Annan, 2005). 

Ahora bien, Camilo González Posso, presidente del Instituto de Es- 

tudios para el Desarrollo y la Paz (Indepaz), enunció lo que serían las diez 

conclusiones sobre las problemáticas que actualmente están perjudicando 

los acuerdos de paz con las agresiones a los excombatientes; en resumen, 

dice lo siguiente: 

• Estigmatización: que recae sobre los acuerdos de paz y las condi- 

ciones de reintegración política de los excombatientes. 

• La firma del acuerdo de paz no implica el fin de los conflictos y la 

violencia de forma inmediata; si bien este es el primer paso, y uno 

bien grande, no significa que se pueden descuidar los procesos de 

paz, al contrario, necesitan una mayor atención. 

• Fallas en la implementación integral, oportuna y de buena fe del 

acuerdo de paz: al fallar en la implementación integral de los 

acuerdos se afectan las garantías de seguridad de aquellos que se 

comprometieron con la paz. 
 

 
 

reinserción; la reinserción es el proceso que va desde la desmovilización hasta la reincorporación, 

y en el que se hace entrega de ayudas como alimentos, pensión, ropa, etc., y la reintegración se da 

cuando los que ya pasaron por las anteriores etapas regresan a la vida civil. 
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• Persistencia del paramilitarismo: si bien el desmantelamiento o la 

lucha contra el paramilitarismo hace parte de los acuerdos de paz, 

no es mucho lo que se ha avanzado; al contrario, aparece en nue- 

vas formas y maneras. 

• El mal funcionamiento de los programas de reincorporación y las 

medidas de protección de los reincorporados; como principal pro- 

blema, las limitaciones de recursos y la insuficiente cobertura que 

dan los programas, que hacen que la reincorporación, junto con las 

garantías acordadas, se efectúe sin cumplir al 100 %. 

• La desconfianza o el rechazo que se percibe en contra del proyecto 

político de Comunes en las regiones donde tuvo mayor presencia. 

Las zonas afectadas y las que estuvieron en un constante contacto 

con el grupo armado siguen sin confiar en la paz. 

• En las zonas de economías ilegales existe actualmente una disputa 

para ver quién las controla, pues al momento de la desmoviliza- 

ción de las FARC se dejaron de usar estructuras económicas para el 

soporte de la guerra, entre ellas las plantaciones o el narcotráfico. 

Con la desmovilización quedó vacío el control de dichas zonas. 

• La amenaza que representan los residuales y disidentes de las 

FARC, puesto que ellos presionan las deserciones, usan la violencia 

para obtener ayudas y atacan a los reincorporados. 

• Los patrones de sistematicidad en las agresiones contra excom- 

batientes: si bien es normal la estigmatización contra los ex- 

combatientes, pasó a ser una agresión sistemática, una ofensiva 

permanente (González, 2020). 

 
Como expresó Camilo González Posso (2020), la situación de la rein- 

corporación es cada vez más precaria, y con ello se está afectando a los que 

van a iniciar el proceso de desmovilización, los que ya iniciaron el proceso, 

los que están en el proceso de reinserción, los que ya iniciaron la reincorpo- 

ración y los que ya la lograron. 

La reincorporación social y económica se hace cada vez más difícil, 

el odio y la falta de apoyo que existe hoy en día hacia los reincorporados im- 

posibilita su estabilidad en la sociedad, así como les está quitando la segu- 

ridad en la misma, ya que sus vidas se encuentran en una amenaza indirecta 

(González, 2020). Según el informe del secretario general sobre la Misión de 

Verificación de la ONU en Colombia (tercer periodo de 2022): 
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Desde la firma del Acuerdo Final, 327 excombatientes han sido ase- 

sinados (incluidas 11 mujeres), 93 han sido víctimas de intentos de 

homicidio (incluidas 6 mujeres) y 27 han sido dados por desapareci- 

dos (todos hombres). En el periodo sobre el que se informa hubo 11 

asesinatos de excombatientes, incluido un feminicidio presuntamente 

cometido por la pareja de la excombatiente (Secretario general de la 

ONU, 2022). 

 
Del mismo modo, la investigadora en asuntos de reinserción social 

Luisa Fernanda Mejía Gómez (2014) reflexiona sobre la percepción que 

tienen los excombatientes sobre los beneficios ofrecidos por la Política de 

Reintegración Social y Económica, en la que se encuentra que, en términos 

generales, Los excombatientes manifestaron descontento particularmente en 

relación a la falta de oportunidades laborales y dificultades en la reincorpo- 

ración económica así como en la falta de implementación de programas de 

formación y apoyo. Adicionalmente, expresaron preocupaciones sobre su 

integridad personal y seguridad; estas inquietudes muestran desafíos impor- 

tantes en el proceso de reintegración y ponen de manifiesto la transición de 

excombatientes a la vida civil. De igual forma, los excombatientes sienten 

que el acceso a los beneficios se llega a troncar por falta de oportunidades 

laborales, por lo que sienten que la ACR no está tomando en cuenta este pa- 

norama, ya que los excombatientes deben optar entre trabajar o recibir los 

beneficios; todo esto, además de afectar los activos económicos así como su 

reintegración integral, los pone a depender del programa, sumándolos a la 

alta tasa de desempleo de los desmovilizados, contrariando lo planeado por 

la ACR, puesto que no hay demanda de empleo. 

También se critican los requisitos o procedimientos que tienen que 

realizar los excombatientes para poder acceder a los beneficios, como sería 

la generación de ingresos, que para algunos de ellos es la forma en la que la 

entidad complejiza y desestimula el interés y la voluntad para acceder a los 

beneficios. 

 

Sobre la reincorporación económica de las mujeres en Colombia 

En este apartado se sintetiza lo abordado en los capítulos anteriores, y 

se revisan los temas del rol de la mujer en el conflicto armado colombiano y 

la reincorporación social y económica que se acordó en el 2016 con la firma 

del Acuerdo Final. 
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Hace mucho se formó la imagen de que en la guerra prima el papel 

del hombre, mientras que el de la mujer se queda atrás en otras labores como 

las domésticas, todo desde el punto de vista de las características biológi- 

cas diferenciales entre el hombre y la mujer. Pero el papel de la mujer en 

la guerra ha sido fundamental. Desde el siglo IV a. C., en Atenas y Esparta 

había mujeres que participaron en las guerras griegas; también hay registros 

de cadáveres de mujeres esclavas que hicieron parte del combate. El papel 

de la mujer adquirió un cambio drástico durante la Primera Guerra Mundial 

—aunque no fue una labor directa en el campo de batalla—, pues mientras 

los hombres iban a prestar servicio militar en la guerra se produjo un gran 

decrecimiento en la producción y en la mano de obra en las fábricas, razón 

por la cual las mujeres debieron encargarse de los trabajos en estos espa- 

cios, demostrando así su capacidad para desempeñarse en tareas diferentes 

a las del hogar (Aragón, 2011). Además, las que no estaban en las fábricas 

o en las casas se encontraban sirviendo como enfermeras en los hospitales, 

ubicados cerca de las zonas de enfrentamiento. De modo que el papel de las 

mujeres como enfermeras en la Primera Guerra Mundial era indispensable 

(Alexiévich, 2015). 

En la Segunda Guerra Mundial la mujer no solo se encargaba del ho- 

gar, de las fábricas o de atender a los heridos en los hospitales, sino que hizo 

parte activa dentro de los enfrentamientos, como artilleras, pilotos, francoti- 

radoras, espías, en funciones de reconocimiento, logística, enfermería, entre 

otras (Alexiévich, 2015). 

Ahora bien, en el conflicto armado colombiano se veía a la mujer 

como sujeto pasivo, como una víctima, aunque esto no quita que un gran 

número de mujeres en contra de estos estereotipos decidieran hacer parte 

del conflicto y transgredir el modelo hegemónico de mujer tradicional (Vás- 

quez, 2000). Sin embargo, cuando se habla sobre el proceso de desarme, 

reinserción y reincorporación, la política del gobierno según el CNMH (2014) 

se ha centrado en el rol familiar de la mujer (como madre o soporte familiar) 

y, por lo tanto, no se ha hecho énfasis de otras dimensiones de la vida de las 

excombatientes en su transición hacia la reincorporación. Esto mantiene la 

imagen de la mujer como cuidadora y no como sujeto político con las mis- 

mas garantías de participación en el escenario de lo público. 

En cuanto al aspecto económico, existe una diferencia un tanto sig- 

nificativa, ya que hay una brecha entre el hombre y la mujer en materia de 

preparación formativa, salud —tanto física como mental— y generación de 

ingresos. A modo de ejemplo, se cuenta con las cifras de iniciativas produc- 
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tivas, separadas por género y sector económico, que suministra el Registro 

Nacional de Reincorporación: de los hombres, un 64,6 % está en el sector 

agropecuario, un 15,1 % en el sector del comercio, un 3,9 % en alimentos y 

bebidas, y un 13 % se dedica a otras labores (2,9 % a la mecánica automotriz, 

un 2,2 % a servicios varios y un 3,4 % no sabe/no responde); sobre las mu- 

jeres, un 52 % de ellas está en el sector agropecuario, un 18,4 % en el sector 

de comercio, un 6,7 % en alimentos y bebidas, un 17,4 % se dedica a otras 

labores (4,4 % a servicios varios, 4 % a manufacturaciones y confecciones 

y un 5,5 % no sabe/no responde). Cabe resaltar que esta cifra es de los rein- 

corporados que se acogieron al acuerdo de paz firmado en el 2016 entre las 

FARC y Colombia (Martínez y Lefebvre, 2019, p. 29). 

Sobre la preparación formativa, en el censo socioeconómico reali- 

zado por la Universidad Nacional de Colombia (2017), como parte de los 

acuerdos de paz, en la sección sobre alfabetismo y nivel académico, esta 

cifra es general y no está diferenciada, y sirve como apertura del tema. El 

censo entrega los siguientes datos: un 90 % sabe leer y escribir; por otra 

parte, un 57 % llegó al nivel de básica primaria, un 21 % hasta el de básica 

secundaria, un 8 % cuenta con una media vocacional, un 3 % con educación 

superior y un 11 % no tiene ningún nivel educativo (CPSDP, 2017). 

En este escenario, cobra importancia las reivindicaciones cotidianas 

que realizan las mujeres a través de la gestión de redes con diferentes ac- 

tores institucionales, no institucionales y de cooperación internacional para 

la formulación de proyectos de orden económico y social a pequeña escala, 

que permite generar fuentes de ingresos en un contexto de desigualdades 

estructurales que las ubican en condiciones de pobreza. Estos espacios tam- 

bién contemplan la participación en proceso de ―Educación formal (básica, 

media, técnica, tecnológica, universitaria) y educación para el trabajo y el 

desarrollo humano, así como de validación y homologación de saberes y 

conocimientos‖ (JEP, 2016) aprendidos en la militancia armada y que en la 

vida civil se constituye en un requisito ineludible para el ingreso al mercado 

laboral. En las reivindicaciones cotidianas de las mujeres en los diferentes 

territorios aparece ECOMUN, una figura central, producto del Acuerdo de Paz, 

que tiene como propósito apoyar el carácter colectivo de la reincorporación. 

Así, su papel se ha concentrado en apoyar los proyectos productivos y ga- 

rantizar el acompañamiento técnico y económico para que estas iniciativas 

surtan el efecto esperado y garanticen medianamente la subsistencia familiar 

de los reincorporados. 
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REFLEXIONES FINALES 

A Colombia no le hace falta experiencia cuando habla de conflicto 

armado, pero es muy diferente cuando se refiere a la reincorporación. La 

apuesta que se ha hecho durante estos últimos años ha sido un amplio reco- 

rrido para llenar vacíos y aprender de los errores, y si bien el Gobierno ha 

mostrado su interés por la paz, así como los excombatientes que han dado 

su aporte y su verdad, al hablar de lo que ocurre después de que el excom- 

batiente ingresa nuevamente a la vida civil se ve la gran problemática de la 

incapacidad para hacer efectiva la reincorporación tanto social como econó- 

mica, siendo esta última demasiado precaria. 

En este sentido, es necesario garantizar en los procesos de reincorpo- 

ración a la vida civil el derecho fundamental del trabajo como un indicativo 

imperante en la construcción de proyectos de vida y prevenir de esta manera 

condiciones de pobreza y en algunos casos la articulación en actividades ile- 

gales o en la dependencia económica del Estado. ―La inclusión laboral de 

los excombatientes es lograda mediante la materialización del derecho funda- 

mental al trabajo que permita el ejercicio de una actividad productiva como 

empleados o como dueños de una unidad de negocio‖ (Gil, 2016, s. p.). 

Sin embargo, en el informe que entrega Jairo Estrada (2020) señala que 

a tres años de haberse iniciado formalmente el proceso de reincorporación, 

los proyectos productivos no están operando como se esperaba, por ejemplo, 

el 68,2 % de la población exguerrillera no tiene aún su iniciativa económica 

aprobada. ―Así es que, la gran mayoría de los exguerrilleros y exguerrilleras 

(incluidos los que tienen proyectos productivos) no cuentan con un ingreso 

mensual estable derivado de una actividad productiva o de su participación 

en el mercado de trabajo‖ (s. p.). Por ello, es entendible que dependan aún del 

ingreso mensual (asignación mensual equivalente al 90 % del SMLV). 

La garantía del derecho fundamental del trabajo va de la mano con 

el reconocimiento de la persistencia del conflicto armado y de escenarios 

de violencia estructural en el que habitan hoy los excombatientes, muestra 

de ello son los asesinatos reiterativos que se han cometido en contra de esta 

población en el contexto de la civilidad. En este sentido, la construcción de 

paz que se promueve en los distintos programas institucionales y a partir 

de las iniciativas de las comunidades, no puede desconocer el contexto de 

violencia estructural en el que se gestan estas propuestas, así como tampoco 

puede desconocer los aprendizajes políticos y los empoderamientos adqui- 

ridos en el marco de la militancia armada de las FARC y que en la vida civil 

se evidencian a través de prácticas económicas y sociales (Morales, 2019). 
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Así, es importante contemplar el enfoque de género en los procesos 

de reincorporación puesto que van encaminados a garantizar que las muje- 

res, en este caso, que hicieron parte de las Farc tengan condiciones especia- 

les ante los desafíos que enfrentan en la vida civil, pues muchas de ellas no 

tienen la misma preparación que los hombres y no sólo deben enfrentar el 

estigma social e indiferencia ciudadana producto de su participación como 

guerrilleras, sino que además se ven obligadas a velar por la subsistencia del 

núcleo familiar. Ante esta situación, las mujeres, están decididas a partici- 

par en las comunidades a través de iniciativas productivas como parte de su 

compromiso con la paz. 
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Resumen 

El acercamiento a las realidades del corredor multimodal del Abu- 

rrá Norte se hizo utilizando la observación participante y el rastreo 

documental. El hallazgo principal fue que el desarrollo del corredor 

multimodal priorizó la instalación de servicios en la vía, la construc- 

ción de proyectos urbanísticos y los cambios en el uso de la tierra 

que generaron problemáticas sobre el uso del agua y de los recursos 

naturales, así como la contaminación del aire, entre otros daños. La 

planeación del corredor favoreció estas dinámicas económicas debido 

a los réditos que le generan a los municipios, pero no se tuvieron en 

cuenta otras dimensiones como las ambientales y sociales, situación 

que puede extenderse en el futuro hacia el desarrollo de las vías del 

Nus, obra que se conecta con el corredor multimodal, con el riesgo 

de que las dinámicas en ambos territorios sean insostenibles en el 

largo plazo. Como conclusión, se proponen metodologías de gestión 

territorial participativas que tengan en cuenta las dimensiones y diná- 

micas de cada contexto socioecológico para que los proyectos sean 

sostenibles. 

 
Palabras clave: dinámicas territoriales, sostenibilidad, gestión terri- 

torial participativa, comunidades y Valle de Aburrá. 

 

Abstract 

The approach to the realities of the multimodal corridor of Abur- 

rá Norte was made using participant observation and documentary 

tracking. The main finding was that the development of the multi- 

modal corridor prioritized the installation of services on the road, the 

construction of urban projects and changes in land use that generated 
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problems regarding the use of water and natural resources, as well 

as air pollution, among others. The planning of the corridor favored 

these economic dynamics due to the revenues they generate for the 

municipalities, but other dimensions were not taken into account, 

such as ones: environmental and social, this situation could be ex- 

tended in the future to the development of the Nus roads, this situation 

may extend in the future to the development of the Nus roads, a proj- 

ect that connects with the Multimodal Corridor, with the risk that the 

dynamics in both territories will be unsustainable in the long term. In 

conclusion, participatory territorial management methodologies are 

proposed that take into account the dimensions and dynamics of each 

socio-ecological context so that the projects are sustainable. 

 
Keywords: territorial dynamics, sustainability, participatory territori- 

al management, communities and Aburrá Valley. 

 

Resumo 

A aproximação às realidades do corredor multimodal Aburrá Norte 

foi feita por meio de observação participante e rastreamento docu- 

mental. A principal constatação foi que o desenvolvimento do corre- 

dor multimodal priorizou a instalação de serviços na via, a construção 

de projetos urbanísticos e as mudanças no uso do solo que geraram 

problemas quanto ao uso de água, recursos naturais, bem como a po- 

luição do ar, entre outros. O planeamento do corredor favoreceu estas 

dinâmicas económicas pelas receitas que geram para os municípios, 

mas não foram tidas em conta outras dimensões, tais como: ambiental 

e social, situação que poderá ser alargada no futuro para o desenvol- 

vimento do Nus estradas, obra que liga ao corredor multimodal, com 

o risco de a dinâmica em ambos os territórios se tornar insustentável a 

longo prazo. Em conclusão, propõem-se metodologias de gestão terri- 

torial participativa que tenham em conta as dimensões e dinâmicas de 

cada contexto socioecológico para que os projetos sejam sustentáveis. 

 
Palavras-chave: dinâmica territorial, sustentabilidade, gestão territo- 

rial participativa, comunidades e Valle de Aburrá. 
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INTRODUCCIóN 

El territorio es y será por su connotación una construcción social de ca- 

rácter multidimensional, en el cual se delimita una extensión terrestre que in- 

cluye relaciones de poder desde la posesión del espacio (Montañez y Delgado, 

1998), siendo el territorio ese objeto de desarrollo de operaciones y actividades 

de carácter biofísico y antrópico donde se llevan a cabo intervenciones con la 

finalidad de utilizar su espacio o sus recursos naturales. Las más afectadas por 

las intervenciones territoriales son las comunidades biológicas y sociales que 

habitan estos escenarios. Las comunidades sociales construyen su perspectiva 

de territorio vinculado a la cotidianidad desde la cual visualizan los impactos 

y las transformaciones; estas situaciones de cambio deberían ir acompañadas 

de propuestas con una intencionalidad ética (Hernández, 2005), o, si se quiere, 

bioética, esto es, en beneficio de la vida, procurando la supervivencia humana 

y el cuidado de la diversidad biológica y cultural. 

Al pensar que una intervención territorial debe tener consideraciones 

éticas se está contemplando como mínimo a los habitantes y a las comunida- 

des biológicas del territorio como actores principales de estas intervenciones. 

En el caso de las comunidades, no es solo tenerlos en cuenta para la 

aprobación del proyecto (como sucede en muchos casos de consulta pre- 

via y la aplicación del consentimiento libre, previo e informado), como un 

ejercicio escueto de participación, sino considerar real y honestamente las 

necesidades y expectativas que esa comunidad tiene frente al proyecto o la 

obra que se vaya a realizar. Si esto no sucede, pasa lo que la mayoría de las 

veces ocurre y es que a los habitantes les llega el ―desarrollo‖, pero descon- 

textualizado de las necesidades de la comunidad, es decir, que el territorio 

avanza en beneficio de otros, pero no de aquellos que lo habitan y, en el 

fondo, por esto, no se satisfacen sus necesidades reales (Urrutia-Sánchez y 

Muñoz-Parra, 2017). 

 
Una intervención territorial ética implica que: 

• Las comunidades intervenidas conozcan con claridad y compren- 

dan el proceso que se está desarrollando en el territorio y sepan a 

qué situaciones se están enfrentando. Así tendrán la información 

suficiente para comprender la importancia de la situación y pue- 

den definir si están de acuerdo con dicha intervención. 

• Que las comunidades puedan deliberar y sopesar los beneficios 

contra los riesgos que se correrían en esta intervención. 



Análisis ético de las dinámicas territoriales en el corredor multimodal del Aburrá Norte 

53 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

• Que se tengan en cuenta los factores bióticos (fauna y flora) y 

abióticos (agua, recursos minerales, etc.) del territorio y se proteja 

la biodiversidad que existe en este. 

• Que se les permita a las comunidades hacer propuestas y participar 

de los beneficios de la intervención. 

 
De esta forma, se puede definir cuál es la línea de relación entre las 

organizaciones o instituciones encargadas de la intervención territorial y la 

comunidad o comunidades que habitan el territorio, haciendo especial énfasis 

en garantizar los derechos mínimos de respeto, igualdad y dignidad, al igual 

que la participación directa en la construcción y transformación del territorio. 

Es por este motivo, que en el presente proyecto se quieren mostrar 

algunos de los resultados de la transformación que se ha venido ejecutando 

en los últimos veinte años en el corredor multimodal del norte del Valle de 

Aburrá, pero también algunos dilemas que se presentan o presentaron du- 

rante este tiempo. 

El objetivo es revelar las situaciones que han generado resultados que 

no propenden por la protección de la vida, la naturaleza y la participación de 

las comunidades en la planificación del territorio objeto de indagación, lo 

cual le permitiría a los tomadores de decisión (agentes) y a los actores que 

lo habitan o lo utilizan para que, a través de su participación conjunta, se 

puedan corregir y no repetir algunas prácticas inadecuadas, contribuyendo a 

una gestión territorial participativa. 

Por este motivo, el presente artículo se dividirá en cuatro partes, en 

la primera se describirá la metodología utilizada para este trabajo, luego se 

mostrarán los resultados de este proceso, en un tercer momento se mostrarán 

los análisis y discusiones de esta información y se concluirá mostrando los de- 

safíos, los vacíos y las nuevas líneas que se puedan explorar sobre este tema. 
 

METODOLOGía 

El enfoque metodológico utilizado fue el cualitativo, pues permite 

que los investigadores capten la realidad desde su percepción. Para dar ma- 

yor objetividad se usaron dos mecanismos de recolección de información 

que se pudieron comparar, como la observación y el análisis documental 

(incluyendo las imágenes satelitales), los cuales fueron analizados de forma 

independiente por los investigadores. 
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Para el trabajo de observación se visitaron las zonas de influencia del 

corredor multimodal en varias ocasiones. En las primeras visitas se hicieron 

una serie de recorridos donde los investigadores anotaban lo observado, y 

donde el derrotero de la observación fueron las problemáticas socioambien- 

tales en las intervenciones territoriales. Cuando se terminó este ejercicio los 

investigadores, de forma individual, respondieron las siguientes preguntas: 

 
• ¿Cuáles son las intervenciones territoriales que se han efectuado 

en el corredor multimodal del norte del Valle de Aburrá? 

• ¿Cuáles son las principales problemáticas identificadas debido a 

las intervenciones territoriales en esta zona (corredor multimodal 

del norte del Valle de Aburrá)? 

 
En la segunda fase del trabajo de observación, los investigadores, de 

forma individual, debían corroborar y complementar las respuestas a estas 

dos preguntas, no solo observando el territorio nuevamente, sino utilizando 

el diálogo informal con actores vinculados a las acciones antrópicas del te- 

rritorio de interés, para validar algunos aspectos de la observación. 

Por último, se realizó un análisis documental, esto es, 

 
la captación del investigador de datos aparentemente desconectados, 

con el fin de que a través del análisis crítico se construyan procesos 

coherentes de aprehensión del fenómeno y de abstracción discursiva 

del mismo, para así valorar o apreciar nuevas circunstancias (Botero, 

2003, p. ). 

 

Se buscó información de trabajos de grado, trabajos académicos, do- 

cumentos oficiales y periodísticos sobre las intervenciones y transforma- 

ciones en la zona de influencia, también se hizo un análisis de imágenes 

recuperadas de los programas informáticos Google Maps y Copernicus, así 

como fotografías tomadas por los miembros del equipo. 
 

HALLAZGOS 

Toda la zona del norte del Valle de Aburrá ha sufrido grandes trans- 

formaciones en los contextos sociales, culturales, económicos y territoria- 

les, pues algunas actividades económicas y dinámicas que eran propias de 

las zonas urbanas se han trasladado al campo, lo que ha cambiado sustan- 
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cialmente el uso del suelo, provocando una serie de problemáticas que antes 

no se presentaban en la ruralidad. 

Los primeros escenarios de cambio fueron todas aquellas áreas que 

se encuentran ubicadas en la zona de influencia del corredor multimodal de 

servicios Aburrá Norte; se presentaron modificaciones en los usos de los 

suelos que eran rurales y el establecimiento de servicios en la vía como bo- 

degas, parques industriales, servicios al turismo, parqueaderos, entre otros, 

así como proyectos urbanísticos de vivienda. 

La cercanía y la conectividad de esta autopista que comunica a Mede- 

llín y el Área Metropolitana con la costa Caribe y otras regiones de Colom- 

bia han logrado atraer grandes proyectos como el Centro Logístico Industrial 

del Norte, el cual es considerado el más importante que se desarrolla en esta 

región y está ubicado en el municipio de Girardota. Todos estos proyectos 

y las características territoriales de este corredor multimodal están logrando 

que el norte sea un eje industrial y comercial del Valle de Aburrá. 

Los suelos que antes eran rurales y se expresaban en grandes exten- 

siones de vegas y terrazas asociadas a los meandros del río Medellín, usados 

como pastizales para ganado, cambiaron de finalidad con la intervención 

territorial, para dar paso a la construcción de la doble calzada, a finales del 

siglo XX, que permitió conectar al mercado principal que es Medellín con el 

norte del Aburrá, que es, a su vez, la puerta de entrada al Área Metropolitana 

desde las subregiones del norte y del nordeste antioqueño. 

Estos terrenos comenzaron a ser ocupados poco a poco por equipa- 

mientos básicos para servicios a la vía como bodegas y parques industria- 

les, que fueron instalándose atraídos por la localización privilegiada que 

les daba el acceso rápido por la doble calzada, el cual ha contribuido en el 

mejoramiento de la movilidad, orientado desde las directrices metropoli- 

tanas por medio de la figura de centros logísticos en donde se promovía la 

localización de industrias, agroindustrias y parques hacia el corredor norte 

del Valle de Aburrá, tal como lo propusieron en su momento las directrices 

del Área Metropolitana (AMVA, 2007) y cuyas actividades podrían ser com- 

patibles con usos recreativos pensados para el corredor suburbano, como las 

fincas de recreo, segunda residencia o parcelaciones. 

Esta situación se materializa en los cambios que han experimenta- 

do estos municipios a nivel urbano-regional, y que se observan a través de 

los procesos de urbanización de las áreas rurales, convirtiéndose en franjas 

periurbanas, al igual que la comunicación urbano-rural, reflejándose en un 

proceso más ágil en la comercialización de los productos, el aumento del 
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número de la población y la utilización del suelo (cultivos, fincas de recreo 

y de sitios habitacionales), valorizando las propiedades, el asentamiento de 

empresas a nivel industrial y de servicios, ofreciendo nuevas oportunidades 

de empleo, entre otros aspectos (Mora, 2019, p. 124). 

Otra de las actividades que se ha dinamizado de forma progresiva es 

el turismo rural y recreativo, aunque, como ya se ha mencionado, esto ha 

mejorado las dinámicas económicas de algunos residentes de la zona. 

El problema central se presenta en la demanda del territorio y de su 

ecosistema que se pueden ver directamente afectados, no solo por el turismo, 

sino por la construcción y los servicios industriales, pues, como ya se indicó, 

son muchas las empresas de industria y de servicios que se han instalado en 

la zona rural del Aburrá Norte, algunas con el propósito de estar cerca de 

las materias primas, otras para abaratar costos de producción, lo que aporta 

puestos de trabajo de mano calificada y no calificada, pero también generan 

una serie de consecuencias a nivel ambiental y rural como la destrucción de 

los suelos, la apropiación de los recursos hídricos y el deterioro medioam- 

biental, por consiguiente: 

 
Dentro del aspecto económico del Aburrá Norte, se generan las si- 

guientes corrientes económicas: su mayor potencial económico se ve 

reflejado en las zonas industriales ubicadas en su mayoría en el eje 

central del río Aburrá Norte, también se genera un gran desarrollo de 

la agricultura (caña, café, cebolla, mango, etc.), la ganadería (vacuno, 

porcino y equino), manufacturas varias, comercio, pesca, el turismo y 

la valorización de los predios gracias a la industria turística desarro- 

llada como potencial del Aburrá (Ochoa, 2011, p. ). 

 
En síntesis, el uso del suelo no solo se centra en la agricultura, sino 

también en proyectos económicos instalados por agentes y actores (como el 

Estado, las empresas y los nuevos habitantes) que utilizan los recursos sin 

atender las características socioambientales del territorio, por ejemplo, la 

instalación de empresas de transformación de productos cárnicos (canales 

de cerdo, canales de pollo, entre otros) en la vereda La Chosca, en Copaca- 

bana, y en la vía Hatillo-Barbosa, que causan fuertes olores, lo que afecta a 

la población aledaña. 

En las comunidades de influencia del corredor lineal las principales 

problemáticas son la modificación física de su paisaje, así como el nuevo 

uso de los suelos por equipamientos de servicios a la vía y por el desarrollo 

de proyectos de vivienda, tal y como se puede observar en la figura 2.1, 
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específicamente en las fotografías Puerta del Norte, el sector de Niquía, la 

planta de tratamiento de aguas residuales y en la vía Hatillo-Girardota. 

Algunas áreas que antes eran de uso rural cambiaron hacia activida- 

des de carácter industrial, comercial y de servicios, tal y como se muestra 

en las fotografías de la planta de tratamiento de aguas residuales, el Parque 

Industrial San Francisco de Asís, el sector El Zarzal, el barrio El Trapiche, 

el Parque Industrial en San Andrés y en el Peaje El Trapiche (figura 2.1). 

También se han construido obras de infraestructura vial y peatonal 

como aparece en el Peajito Social, el puente peatonal en el Barrio Villanue- 

va y el Puente San Juan de la Tasajera. 

No sobra advertir el aumento considerable de vehículos particulares, 

de transporte público y de transporte de mercancías en el sector, como se 

pudo constatar en el trabajo de observación. 

 

2013 2019 

  

Puerta del Norte 

  

Niquía 

  

 
Figura 2.1. Análisis de comparación cronológico 

2013-2019 del corredor multimodal 

Fuente: Google Maps. 
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Planta de tratamiento de aguas residuales 

  

Peajito Social 

  

Barrio Villanueva (Haceb) 

  

Sector El Zarzal 

  

Puente San Juan de la Tasajera 

  

 

Figura 2.1. (Continuación) Análisis de comparación cronológico 

2013-2019 del corredor multimodal 

Fuente: Google Maps. 
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Parque Industrial San Francisco de Asís 

  

Vía Hatillo-Girardota 

  

El Trapiche 

  

Parque Industrial San Andrés 

  

Peaje El Trapiche 

Figura 2.1. (Continuación) Análisis de comparación cronológico 

2013-2019 del corredor multimodal 

Fuente: Google Maps. 

 
En el ejercicio de observación, específicamente en los diálogos in- 

formales, se pudo constatar que en el territorio se han generado procesos 

de transformación de sus paisajes y de los elementos culturales, ancestrales 

y económicos de sus comunidades, llevando al cambio de dinámicas y la 

movilidad de los antiguos habitantes de sus territorios por la construcción e 
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instalación de obras y proyectos económicos, por ejemplo, el equipamiento 

al servicio de la vía como parqueaderos, centros logísticos, estaciones de 

servicios y restaurantes, entre otros, que han generado presiones para que se 

modifiquen los usos del suelo, para lo cual se compraron tierras para cons- 

truir estos equipamientos, pero también por la valorización de los terrenos 

que genera el encarecimiento del costo de vida en la región, obligando a sus 

antiguos habitantes a vender y migrar a otros lugares. 

De acuerdo con lo anterior, los actores comunitarios nos hablaron de 

la sensación de ―confinamiento‖ debido a la instalación de los equipamien- 

tos, que a través de los años vienen ―arrinconándolos‖ cada vez más y en 

donde la presión inmobiliaria ha hecho que el precio de la tierra aumente, 

encareciendo la vida que tenían antes y provocando que muchos vecinos 

comiencen a vender sus tierras, sea para uso industrial, para servicios de 

transporte asociados a la vía (doble calzada), para fincas de recreo o de se- 

gunda residencia. 

En el trabajo de observación se encontró que la instalación de fincas 

de recreo o de segunda residencia es otro de los fenómenos que se presenta 

y que poco se visibiliza, pues es muy sutil al no ser tan impactante visual- 

mente como sí lo es la construcción e instalación de un artefacto voluminoso 

como las bodegas industriales; por el contrario, estas fincas de recreo se 

mimetizan con el paisaje, pero también tienen alto impacto en la manera 

como las comunidades tradicionales hacían uso de su territorio. Por ejem- 

plo, en las inmediaciones del corredor multimodal, en los últimos años, se 

ha generado la pérdida de servidumbres comunitarias, un crecimiento en la 

demanda de recursos como el agua, el aumento en el tráfico vehicular que 

afecta las vías veredales que no estaban diseñadas para soportar tal volumen 

de carros y dificultades en la destinación final de los residuos sólidos y de 

aguas negras, así como problemas de convivencia, por mencionar algunos. 

Este hallazgo se corrobora en el artículo ―Transformación en los usos 

del suelo de Barbosa. El caso de las fincas de recreo‖ (Díaz et al., 2017) 

donde se hace especial referencia a que este tema está determinado por los 

intereses y las necesidades que se están presentado en el Área Metropolita- 

na, pues la cercanía con la ciudad de Medellín genera un cambio en la utili- 

zación del suelo y del territorio, ya que no solo es un espacio de actividades 

productivas, sino que también se convierte en un lugar de zonas industriales 

y de turismo impulsadas por los gobiernos locales que hacen especial én- 

fasis en los Planes de Desarrollo de Barbosa (2012-2015 y 2015-2019). Se 

observa, por ejemplo, que se han incentivado el turismo y los usos de recreo 
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de las parcelas y fincas sin tener un estudio de las implicaciones que pueden 

traer al territorio, así como a las comunidades rurales y al medioambiente. 

Todo lo anterior lleva a que la contaminación sea otro aspecto impor- 

tante del impacto por la transformación de este territorio, por ejemplo, en el 

mes de marzo del 2020, de acuerdo con información del Sistema de Alerta 

Temprana del Valle de Aburrá (SIATA), específicamente del índice de Cali- 

dad del Aire (ICA), los niveles de PM2.5 en las estaciones Girardota (S. O. S. 

Aburrá Norte), Barbosa (Torre Social), Copacabana (Ciudadela Educativa, 

Cultural y Ambiental La Vida) y Bello (I. E. Fernando Vélez) llegaron a 

color naranja, esto significa que en ese momento los niveles de material 

particulado podían ser dañinos o tener repercusiones en la salud para grupos 

sensibles, material emitido principalmente por fuentes fijas y móviles, esto 

es, industria y movilización vehicular que impactan en el sector y que se 

suman a los fenómenos meteorológicos vinculados al transporte de material 

particulado. 

Otro problema significativo es el manejo de los residuos sólidos, 

asunto que se agrava debido a que los Planes de Gestión Integral de Resi- 

duos Sólidos Regionales (PgIRS) de los municipios de influencia del corre- 

dor multimodal del Aburrá Norte, no contemplan planes específicos para 

esta zona, al igual que la presión sobre los acuíferos por uso industrial y la 

contaminación de otras fuentes hídricas, lo que se verifica con las visitas 

de campo y las imágenes satelitales donde se observan algunas dificultades 

para cumplir con las rondas hídricas en el río Aburrá (conocido como río 

Medellín), esto es, la franja de retiro de treinta metros de cualquier tipo de 

actividad comercial, industrial y residencial, como lo menciona el artículo 

83 del Código Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Protección 

al Medio Ambiente, Decreto 2811 de 1974. 

Los sectores más urbanos cerca al corredor multimodal de servicios 

tienen mayor incidencia sobre las rondas hídricas del río Aburrá. En la fi- 

gura 2.2 se observa, sobre la longitud del río, la presión del urbanismo y de 

los servicios hacia la vía. En este tramo de los municipios de Bello y Co- 

pacabana se aprecia claramente que no se acatan las rondas hídricas en los 

recuadros: en uno se resalta la presión que ejerce sobre la ronda hídrica una 

empresa minera y en el otro la presión que ejerce el crecimiento urbano del 

barrio La Asunción del municipio de Copacabana. 
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Figura 2.2 Ronda hídrica en Bello y Copacabana 

Fuente: Copernicus. Imagen Sentinel-2 L2A 2022-05-12. 

Combinación de bandas (8-4-3 color infrarrojo). 

 
En el municipio de Girardota también se puede apreciar una situación 

similar a la anterior, donde empresas de desarrollo de minería de canteras 

afectan considerablemente las zonas de inundación del río; de igual manera, 

las empresas de prestación de servicios en el corredor ejercen presión sobre 

las rondas hídricas, como es el caso de los centros logísticos industriales 

señalados en los recuadros negros (figura 2.3). 
 

Figura 2.3 Ronda hídrica en Girardota 

Fuente: Copernicus. Imagen Sentinel-2 L2A 2022-05-12. 

Combinación de bandas (8-4-3 color infrarrojo). 
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En el municipio de Barbosa las rondas hídricas se ven presionadas a 

una menor escala, pero el establecimiento de nuevas empresas y de servicios 

hacia la vía van ocupando las áreas cercanas a dichas rondas (figura 2.4). 
 

Figura 2.4 Ronda hídrica en Barbosa 

Fuente: Copernicus- Imagen Sentinel-2 L2A 2022-05-12. 

Combinación de bandas (8-4-3 color infrarrojo). 

 
Algunas de las comunidades del Aburrá Norte, de gran dinamismo 

con el corredor vial, como el sector El Machete en la vereda La Lomita del 

municipio de Barbosa, y la vereda San Andrés y Mercedes Abrego en el 

municipio de Girardota, han generado acciones de empoderamiento comu- 

nitarios y de apropiación de su territorio. Dichas comunidades han ejercido 

acciones de resistencia desde su reconocimiento social, así como el apro- 

vechamiento de su acervo histórico y cultural para la defensa de su terri- 

torialidad, como es el caso de la comunidad de San Andrés, que tiene una 

protección jurídica mediante la Resolución 027 de 1999 y el Registro del 

Ministerio del Interior y de Justicia Oficio 07-24848-DET-1000, donde se 

reconocen como comunidad étnica, de origen afrodescendiente (Larraín y 

Madrid, 2017, pp. 130-132). 

La conexión de este corredor vial antes denominado doble calzada 

Bello-Hatillo, con la vía de cuarta generación (4G) vías del Nus, logra co- 

nectar al Valle de Aburrá con el nordeste y con el Magdalena Medio antio- 

queño. Esta importante conexión territorial plantea desafíos prospectivos 

en la planificación del territorio y se debe tener en cuenta que existirá una 

cohesión intrarregional que va a requerir servicios en la vía para mejorar la 

competitividad, lo que significará una modificación futura del paisaje y, por 
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consiguiente, una transformación en las condiciones de la vida social, así 

como en la fauna, flora y en la calidad del aire, el agua y los suelos. 

De acuerdo con lo anterior, en las figuras 2.5 y 2.6 se observa este 

nuevo desarrollo de las vías del Nus, donde se evidencia que, hasta el mo- 

mento, aparte de la construcción de la vía no hay una transformación impor- 

tante del paisaje y del territorio. 
 

Figura 2.5 Municipio de Barbosa, vías del Nus 

Fuente: elaboración propia. 

 

 

 

 

Figura 2.6 Municipio de Santo Domingo, vías del Nus 

Fuente: elaboración propia. 
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DISCUSIóN 

De acuerdo con los hallazgos obtenidos en la investigación, se puede 

inferir lo siguiente: el desarrollo de proyectos lineales, como las autopis- 

tas, genera múltiples transformaciones en los territorios; algunas benefician 

a la población, pero otras causan múltiples afectaciones. En el desarrollo 

del corredor multimodal Bello-Barbosa no se observa, en los hallazgos, va- 

loraciones paisajísticas y de estudios prospectivos que permitan proyectar 

las dinámicas y transformaciones que se puedan producir en las áreas de 

influencia, como sucede con las construcciones que no cumplen con las ron- 

das hídricas o aquellas que rompen con la armonía del paisaje. 

En los resultados no se encontraron evidencias de que se hayan tenido 

en cuenta, en las decisiones gubernamentales sobre la planeación del corre- 

dor, los estudios sobre los cambios de las dinámicas del territorio, especial- 

mente en las modificaciones del paisaje y de los usos del suelo, situación 

que llevó a la aceleración de los procesos y generación de impactos ambien- 

tales (Herrera y Caballero, 2019); una muestra de ello son las construcciones 

urbanísticas y la instalación de fincas de recreo que generan procesos de 

gentrificación (Borja et al., 2021), donde las comunidades locales se pueden 

desplazar porque se sienten presionadas por los nuevos costos de los servi- 

cios básicos, así como el agotamiento y la contaminación de los recursos, 

situaciones que son impuestas, en muchos casos, por agentes económicos y 

políticos. 

Referente a este tema, en el trabajo de Herrera y Caballero (2019) se 

hacen unos planteamientos técnicos que tratan de dar respuesta a los grandes 

cambios que se manifiestan en las áreas donde habitan las comunidades; allí 

se propone realizar análisis metodológicos que sirvan de referentes técnicos 

para que faciliten y ayuden a la comprensión de las dinámicas territoriales 

que se exteriorizan en algunos tramos de las autopistas. 

Dichos estudios centran su atención en las transformaciones que se 

efectúan en diferentes temporalidades en los paisajes, como quiera que las 

autopistas son sistemas que transforman el territorio y sus dinámicas, en 

tanto se localizan actividades, se cambian los usos del suelo y los patrones 

de distribución de la población, y estos, a su vez, generan un sinnúmero de 

flujos con nuevas transformaciones, por lo que se hace pertinente incluir 

la valoración del paisaje en la planificación de este tipo de proyectos y, en 

general, en los procesos de ordenación del territorio para minimizar los im- 

pactos que se puedan ocasionar. 
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La situación del cambio de los usos de suelo y del territorio aceleran 

las tensiones que se presentan entre lo rural y lo urbano, prevaleciendo en 

medio de las comunidades, los gobernantes y los visitantes, sin entender que 

esta situación sin unas estrategias y planes bien elaborados pueden generar 

consecuencias a nivel social, económico y ambiental (Díaz et al., 2017). 

Estas tensiones, derivadas de las intervenciones territoriales en el 

proceso de desarrollo del corredor multimodal, generaron fenómenos de 

resistencia de la población que dieron como resultado la organización de 

las comunidades para que tuvieran más fuerza de negociación y pudieran 

dialogar con actores y agentes que inciden sobre su entorno, lo cual les dio 

más posibilidades de ser escuchados, participando de forma más activa en 

las decisiones; inclusive, han logrado visibilizarse ante los entes territoriales 

y de control como actores con protagonismo en el desarrollo o la planea- 

ción de sus propios contextos socioecológicos, como es el caso del sector El 

Machete, en la vereda La Lomita del municipio de Barbosa, y la vereda San 

Andrés y Mercedes Abrego en el municipio de Girardota. 

Acorde con lo anterior, los autores concuerdan con el trabajo de Pa- 

lacios et al. (2017, p. 101) en que el territorio para las comunidades es un 

contexto socioecológico que tiene una connotación de derecho humano, por 

el que es importante organizarse y luchar, como sucede con las comunidades 

antes mencionadas. 

Esta participación ha ido escalando en protagonismo, a tal punto que 

ya las comunidades destinan tiempo para actividades de formación con el fin 

de cualificarse y adquirir herramientas y competencias para generar proce- 

sos de negociación sobre los proyectos que tienen incidencia en su contexto. 

Como sucede en este caso, el proyecto y la ejecución del corredor 

multimodal se viene desarrollando desde hace muchos años, y obedece a 

propuestas que se diseñan y piensan en el mediano y largo plazo benefician- 

do los factores económicos. Por ley, estas propuestas deben ser consultadas 

con las comunidades, pero según lo observado eso no sucede, porque la 

comunidad es informada de las transformaciones territoriales que se proyec- 

tan, lo que contribuye a que exista un modelo de dispersión promovido por 

factores económicos que se aleja de los ideales de la administración pública 

tradicional de ciudad compacta (Calvache, 2021, p. 382). 

Además, pocas veces están cohesionados como un grupo que tenga visi- 

bilidad para que los entes territoriales y demás agentes con poder para intervenir 

el territorio los consideren actores válidos y con representatividad para negociar 

sobre el rumbo que va tomando el desarrollo territorial hacia el futuro. 
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Otra dificultad que se presenta es que las comunidades, en muchas 

ocasiones, no tienen la formación idónea para comprender y dimensionar las 

transformaciones territoriales que tendrán sus espacios de vida en el futuro, 

de ahí la importancia de que la información suministrada sea accesible a la 

comunidad, esto es, que el lenguaje utilizado sea sencillo y técnico. 

Muñoz y Nieto (2016) se refieren a la restauración ambiental que se 

desarrolló en el norte del Valle de Aburra en los municipios de Copacaba- 

na, Girardota y Barbosa. A partir de un diagnóstico basado en recorridos 

territoriales y encuestas familiares, se determinó que hay un deterioro de las 

microcuencas que abastecen de agua a los territorios en cuestión, debido a 

las siguientes causas: 

 

• La deforestación en los nacimientos y retiros de aguas por el pro- 

ceso de extensión urbana, en especial la construcción de fincas de 

recreo y la ganadería extensiva, así como la escasa planeación para 

una producción agrícola sostenible. 

• La agricultura a partir del uso de agroquímicos, que producen aci- 

dez del suelo, erosión y contaminación de las fuentes de agua. 

• Los vertimientos de aguas residuales en fuentes de agua veredales 

que son usadas para el consumo humano y animal, por el inade- 

cuado manejo de los pozos sépticos, los residuos industriales, etc. 

• El manejo inadecuado de los residuos sólidos que generan conta- 

minación del aire, de acuíferos y de agua superficial. 

 

Estos hallazgos son corroborados en los resultados presentados en el 

acápite anterior, lo cual sugiere una inadecuada planeación del territorio, 

donde no se tuvieron en cuenta todas las dimensiones presentes en el contex- 

to socioambiental; aunque se pudo determinar la prelación de la dimensión 

económica sobre todas las demás. 

De acuerdo con lo anterior, se recomienda una mejor planeación que 

tenga en cuenta factores que eviten el agotamiento de los recursos, así como 

el aprovechamiento de la vía y la disminución de conflictos con las comuni- 

dades, por lo tanto, los municipios que tienen áreas sobre el corredor multi- 

modal deben establecer en sus planes de ordenamiento los respectivos usos 

que se determinarán sobre este, para disminuir las tensiones territoriales 

sobre la distribución espacial de los servicios hacia la vía y la distribución 

de la población; donde no se vean tan afectadas las áreas que dan soporte 

ambiental y económico al sistema urbano regional. 
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Según los últimos hallazgos del trabajo, es importante recordar que 

los territorios de las vías del Nus (figuras 2.5 y 2.6), que tienen conexión con 

el corredor multimodal, podrían transformarse, sufriendo una suerte pareci- 

da a lo ocurrido en la doble calzada Bello-Hatillo, donde se instalaron ser- 

vicios a la vía y otro tipo de actividades, sin mucha planeación, que fueron 

transformando el paisaje y, por ende, el territorio. 

Este tipo de desarrollos viales 4G pueden mejorar las dinámicas eco- 

nómicas de los municipios, por eso son permitidos por las administraciones 

municipales, toda vez que les generan rentas. Es posible que los munici- 

pios que se conecten con estas nuevas vías también van a tener impactos 

en el recaudo, pero como contracara está el aumento de la contaminación, 

el cambio en las dinámicas territoriales y la afectación a las comunidades y 

particulares que pueden impactar la salud pública y perturbar, en el futuro, 

la propia sostenibilidad del territorio. 

 
De acuerdo con lo observado, se considera pertinente que: 

 
• Se le dé importancia a la formación de las comunidades, espe- 

cialmente a las nuevas generaciones, para preservar su historia, 

costumbres y tradiciones y mediar entre las nuevas dinámicas que 

se presentan, por ejemplo con la construcción y los desarrollos de 

proyectos como el corredor multimodal. 

• Crear más mecanismos de control de los procesos de cambio y de 

transformación que se están presentando en las zonas que pueden 

afectar directamente a las prácticas económicas, familiares y so- 

cioculturales, así como al medioambiente. 

• Generar procesos de sensibilización y formación hacia los directi- 

vos y personal de las empresas industriales y de servicio que están 

llegando a la zona y que están cambiando el entorno, para que 

minimicen las consecuencias negativas como la destrucción de los 

suelos, la apropiación de los recursos hídricos y el deterioro de 

los ecosistemas vitales para las especies nativas de fauna y flora, 

entre otras. 

• Una planeación que tenga en cuenta los criterios de gestión terri- 

torial participativa, donde las comunidades aporten con su cono- 

cimiento del territorio y se involucre a la academia y a los agentes 

económicos y políticos. 
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CONCLUSIONES 

Los proyectos de desarrollo que se vienen generando al norte del Va- 

lle de Aburrá han sido el producto del establecimiento del corredor multimo- 

dal que contempló la doble calzada. Municipios como Barbosa, Girardota, 

Copacabana y Bello determinaron nuevos usos del suelo sobre el área de 

influencia del corredor multimodal, donde las áreas de mayores transforma- 

ciones son las que están más cerca de la autopista. 

El punto fuerte de la propuesta planteada fue la pertinencia del tema, 

pues aunque las transformaciones e intervenciones territoriales siempre es- 

tarán presentes, en este caso obedecen a un ejercicio de planificación con- 

signado en las directrices metropolitanas de ordenamiento territorial que 

han regido el destino del norte del Valle de Aburrá. Por lo tanto, es posible 

documentar y registrar las evidencias de las transformaciones e interven- 

ciones. El punto débil está en la constatación de los hallazgos con la misma 

comunidad que habita en este espacio, por lo que se recomienda, en una 

futura investigación, revisar con ellos lo encontrado y proponer, a partir de 

ejercicios de construcción colectiva, esto es, mancomunadamente con las 

comunidades, mecanismos que se puedan sugerir a las administraciones mu- 

nicipales y al Área Metropolitana para mejorar o remediar las dificultades 

encontradas en el estudio. 

Es importante destacar que las intervenciones que se vienen realizan- 

do paulatinamente en el norte del Valle de Aburrá, en especial en los muni- 

cipios de Copacabana, Girardota y Barbosa, han generado hasta el momento 

implicaciones positivas y negativas con respecto a las comunidades que ha- 

bitan el territorio, pero en la mayoría de estas no se han realizado estudios 

acuciosos que midan realmente el impacto a nivel económico, social, cul- 

tural y ambiental que pueden tener dichas intervenciones. De hecho, ya se 

visualizan algunas situaciones que plantean algunas investigaciones como 

son el cambio de actividad en el uso del suelo, la marca a nivel ambiental y 

ecosistémica, las afectaciones a nivel social de la comunidad en general y 

los cambios productivos que influyen en la economía del sector, entre otros. 

Podría ser de gran relevancia plantear en los territorios donde se están 

desarrollando proyectos de tan alto impacto, como son las autopistas, estu- 

dios prospectivos sobre las transformaciones y sus posibles consecuencias, 

y, de acuerdo con esto, incluir a las comunidades de las áreas de influencia 

para que participen en la planeación y establecer procesos formativos donde 

se preparen para dichos cambios, de esta manera, se minimizan los riesgos y 

se pueden realizar intervenciones que sean sostenibles. 
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Se propone que, desde la academia y otros sectores, se acerquen a las 

comunidades para trabajar en conjunto en procesos que busquen su forma- 

ción ciudadana, empoderamiento y sostenibilidad (o sustentabilidad) terri- 

torial, de la siguiente forma: 

Escuchando a las comunidades sobre las experiencias que han tenido 

en relación con las intervenciones que los actores y agentes han hecho en 

sus territorios. 

Realizando actividades formativas que propendan por la lectura del 

territorio, entendiendo sus dinámicas y riquezas bioculturales, acorde con 

las necesidades detectadas y expresadas por las comunidades. 

Realizando, desde la academia, procesos de gestión territorial partici- 

pativa que intenten acercar a las comunidades con la academia y los agentes 

políticos y económicos que intervienen en sus territorios, para generar me- 

jores procesos de planeación, donde los recursos no se agoten y las alianzas 

sean a largo plazo. 
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Resumen 

Este trabajo pretende, a través de una revisión bibliográfica y por me- 

dio de un enfoque de teoría del sistema-mundo, reflexionar respecto a 

las iniciativas en política exterior emprendidas por el actual gobierno 

de Colombia frente a la crisis climática. Para esto, se ha realizado una 

reseña sobre la política exterior colombiana en materia medioambien- 

tal, buscando la interconexión entre las formas de producción internas 

ambientalmente agresivas, el papel que ha desempeñado el Estado 

colombiano para la protección del medioambiente en sus relaciones 

con los demás países de la región y el impacto que esto ha tenido en el 

territorio nacional. Con base en lo anterior, se hace un análisis sobre 

las posibilidades del Estado colombiano frente a un escenario en don- 

de se posicione como Estado abanderado en la lucha contra el cambio 

climático, abordando problemáticas como la deuda y el cambio en el 

modelo de producción. 

 
Palabras clave: política exterior colombiana, Gustavo Petro, emer- 

gencia climática, medioambiente, modelo de producción. 

 

Abstract 

This paper aims to reflect on the initiatives in foreign policy under- 

taken by the current government of Colombia in response to the cli- 

mate crisis through a literature review and a world-system theory 

approach. It provides an overview of Colombian foreign policy in 

environmental matters, exploring the interconnection between envi- 

ronmentally aggressive domestic production patterns and Colombia‘s 

historical role on the international stage. Additionally, it examines the 

role played by the Colombian state in environmental protection in its 
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relations with other countries in the region and the impact this has had 

on national territory. Taking these factors into account, the analysis 

explores the possibilities for the Colombian state to position itself 

as a leading advocate in the fight against climate change, addressing 

issues such as debt and a shift in the production model. 

 
Keywords: colombian foreign policy, Gustavo Petro, climate emer- 

gency, environment, production model. 

 

Resumo 

Este trabalho pretende, por meio de uma revisão bibliográfica e de 

uma abordagem da teoria do sistema mundial, refletir sobre as inicia- 

tivas de política externa empreendidas pelo atual governo colombiano 

diante da crise climática. Para isso, foi feita uma revisão da política 

externa colombiana em matéria ambiental, buscando a interligação 

entre as formas de produção interna ambientalmente agressivas e o 

papel que a Colômbia desempenhou historicamente no cenário in- 

ternacional, por outro lado, sobre o que tem sido o papel que o Esta- 

do colombiano desempenhou na proteção do meio ambiente em suas 

relações com os demais países da região e o impacto que isso teve 

no território nacional. Levando isso em conta, analisam-se as possi- 

bilidades do Estado colombiano em um cenário em que a Colômbia 

se posiciona como o Estado bandeira na luta contra a mudança cli- 

mática, abordando problemas como o endividamento e a mudança do 

modelo produtivo. 

 
Palavras-chave: política externa colombiana, Gustavo Petro, emer- 

gência meteorológica, meio Ambiente, modelo de produção. 
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INTRODUCCIóN 

En septiembre de 2022, el presidente de Colombia, Gustavo Petro, 

realizó un discurso ante la Asamblea General de la Organización de las Na- 

ciones Unidas (ONU) que causó un gran impacto mediático. Los puntos cla- 

ves sobre los que versó su intervención, en términos ambientales, fueron los 

siguientes: establecer una estrategia conjunta contra el cambio climático, 

visibilizar el fracaso de la guerra contra las drogas, además de su costo am- 

biental y humano, y presentar a Colombia como una pieza clave en la lucha 

contra el modelo consumista impuesto por las potencias capitalistas del nor- 

te global (Pacheco, 2022). 

La denuncia ante la crisis climática y la responsabilización de los 

países industrializados en ello fue un aspecto sobre el que se puso mayor 

atención a nivel global y quizás el más trascendente, si se quieren pensar 

los fundamentos de las relaciones que guiarán a los países del norte y sur 

en cuanto al cambio climático, siendo para el caso colombiano un prece- 

dente histórico respecto al manejo de sus relaciones, caracterizadas desde 

los orígenes de la república por el alineamiento con los intereses de la élite 

capitalista mundial. 

En este ensayo se ha planteado un análisis desde la teoría del siste- 

ma-mundo, que argumenta como el gobierno de Petro se perfila a mediano 

plazo como una figura de liderazgo en el cuidado del medioambiente y el 

aprovechamiento sostenible de las tierras en las Américas, posicionando al 

Estado colombiano como pieza clave en la lucha contra los intereses del 

capital globalizado central, pero siguiendo puntos pactados en el derecho 

internacional en estrecha colaboración con potencias tradicionalmente he- 

gemónicas como Estados Unidos y otros Estados europeos, apoyándose en 

un discurso progresista. 

Para darle orientación a la investigación se propuso como objetivo 

general identificar las condiciones de posibilidad de la política exterior en 

el gobierno de Gustavo Petro frente al cuidado del medioambiente tras el 

discurso en la ONU. Para lograrlo, se procedió a su desarrollo por medio de 

los siguientes objetivos específicos: reconocer las estructuras y dinámicas 

internacionales que han llevado al Estado colombiano a sostener históri- 

camente políticas ambientalmente agresivas, reseñar la posición ambiental 

de Colombia en sus relaciones con los demás Estados americanos y, final- 

mente, analizar las posibles alianzas y tensiones con otros Estados bajo la 

premisa de que Colombia asuma un papel de liderazgo en el cuidado del 

medioambiente. 
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Este artículo se enmarca en el estudio politológico de la política exte- 

rior, partiendo del paradigma o macromolde crítico basado en el estudio de 

los fenómenos políticos desde una perspectiva analítica, descriptiva y trans- 

gresora con el orden establecido. Particularmente, se intentará comprender 

la relación existente entre los diferentes matices del discurso ambientalista 

del actual presidente colombiano, Gustavo Petro, y las distintas dinámicas 

que históricamente se han dado (y se siguen presentando) en las interaccio- 

nes que Colombia mantiene con el resto del sistema internacional. Para ello, 

la operativización del concepto de sistema-mundo resulta vital, pues permite 

una comprensión más profunda y holística de la política medioambiental del 

Estado colombiano al tener en cuenta su ubicación estratégica dentro del 

sistema global de producción y distribución de mercancías en el marco de un 

sistema económico neoliberal internacionalizado. Por todo lo ya menciona- 

do, el presente proyecto es relevante dentro de la ciencia política, en especial 

en el área de estudio de las relaciones internacionales, ya que en él se pone 

bajo la lupa de análisis el texto, subtexto y contexto inherentes a un nuevo 

proyecto de política exterior que, de desarrollarse a cabalidad, representaría 

una gran posibilidad de liderazgo regional por parte de Colombia, por no 

mencionar sus estimables aportes a la lucha contra el cambio climático y 

la destrucción medioambiental que ocupan un rol central en las discusiones 

político-económicas contemporáneas. 

La presente investigación contempló una metodología con enfoque 

cualitativo-descriptivo, en la que se hará especial uso de la revisión biblio- 

gráfica y de prensa con el fin de recopilar e interpretar de manera crítica la 

información concerniente a las transformaciones de la política exterior co- 

lombiana frente a la cuestión medioambiental, partiendo del rol en el que se 

ha enmarcado el país sudamericano en el escenario internacional, así como 

también las condiciones generadas por el ascenso del progresismo en Co- 

lombia y el posicionamiento del nuevo gobierno ante la emergencia climá- 

tica. De allí que sea necesario el análisis de las declaraciones y posturas que 

el presidente Gustavo Petro y otros representantes del Estado colombiano 

han enunciado en espacios estratégicos de discusión internacional sobre la 

problemática ambiental global. 

Para el desarrollo de este trabajo se ha partido del enfoque de sistemas 

en las relaciones internacionales, en particular de la teoría del sistema-mun- 

do. Así entonces, se observó al sistema internacional como un conjunto de 

microsistemas que, al unirse, forman una especie de sociedad única, la cual 

es denominada sistema-mundo. 
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De acuerdo con Peña (2001, p. 213), esta teoría surge en la Escuela 

francesa de los Annales, y sus principales pensadores son Immanuel Wa- 

llerstein y Peter Taylor. Estos plantean que en la base de la consolidación del 

sistema-mundo se halla la acumulación capitalista, que se encuentra expan- 

diendo, de forma continua, sus fronteras en términos geográficos. 

Los teóricos de la teoría del sistema-mundo parten, al igual que los de 

la teoría de la dependencia, de la suposición de que la desigualdad en el pro- 

ceso de desarrollo de los Estados es una consecuencia de las dinámicas y las 

relaciones que se entablan entre países ricos y países pobres. Todo esto es 

estudiado en clave geográfica, la cual se manifiesta en la conocida relación 

centro-periferia que tienen los diferentes Estados a nivel global. Los países 

del centro son aquellos en los que se da una mayor acumulación de capital, 

lo que permite la producción de bienes y servicios con un valor agregado 

que les garantiza todos los beneficios económicos. Los países periféricos 

son los que se dedican a la exportación de materias primas, volviéndose im- 

posible para ellos competir, en términos de producción de valor mercantil, 

con los centrales. 

Peña (2001, p. 214), aparte de todo lo comentado antes, explica que 

el elemento fundamental de la teoría del sistema-mundo es que existe sola- 

mente una sociedad en términos de análisis internacional: la sociedad global. 

Dentro de esta sociedad, como ya se explicó, existe una jerarquía política 

clara en la cual los Estados capitalistas se hallan a la cabeza; además, se 

debe tener en cuenta que nada de lo que pasa dentro de los países es solo el 

resultado de sus procesos internos, sino que responde a las relaciones que 

estos mantienen con el resto del sistema. 

En esta línea se critica la teoría clásica del desarrollo, según la cual 

el proceso de crecimiento económico en las diferentes naciones es producto 

de procesos históricos particulares que se dieron de acuerdo con las con- 

diciones específicas de cada Estado. En realidad, estos procesos han sido 

ralentizados, acelerados o estancados según los intereses y las necesidades 

de las élites capitalistas que, al final, son las que tienen el control del sistema 

internacional (Peña, 2001, p. 214). 

 

Dinámicas internacionales que han llevado a Colombia a políti- 
cas medioambientalmente agresivas 

Respecto a su política económica, puede decirse que Colombia ha 

estado ligada históricamente a un rol extractivista dentro del sistema pro- 
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ductivo y de distribución de mercancías en el plano internacional. Teniendo 

en cuenta lo anterior, es posible vincular los daños causados en términos 

medioambientales en el país a la relación que se configura entre Colombia y 

el resto del sistema-mundo, siendo esta de pura dependencia y sometimiento 

a las exigencias del capital transnacional. 

De esta manera, según James J. Brittain e Igor Ampuero (2008), la po- 

lítica económica colombiana se ha desarrollado principalmente a través de 

una dinámica neoliberal en la que la posesión y el uso de la tierra con fines 

extractivos juega un rol decisivo. En este contexto, es fundamental el desa- 

rrollo dado a comienzos del siglo XXI de la extracción petrolera para su ex- 

portación como uno de los elementos centrales de la economía colombiana. 

 
Un desplazamiento importante en la economía de Colombia ha sido 

el cambio de la agricultura a la extracción de recursos naturales. Las 

reservas de petróleo han aumentado enormemente durante las dos úl- 

timas décadas. Los sectores de recursos naturales del país se estable- 

cieron como la columna vertebral de las exportaciones económicas y 

son actualmente una fuente importante de divisas, ganancias y em- 

pleo doméstico (Brittain y Ampuero, 2008, p. 381). 

 
Asimismo, es importante tener en cuenta que este proceso, en el cual 

se han abandonado gradualmente antiguas prácticas productivas como el 

cultivo de yuca, café o maíz, no solo ha sido impulsado y apoyado por el 

Estado colombiano, sino que también ha tenido la intervención de varios 

grupos paramilitares, los cuales representan los intereses de una élite eco- 

nómica caracterizada históricamente por la ganadería, la implementación 

de monocultivos y, en las últimas décadas, el narcotráfico. Así, de acuerdo 

con Morales Correa (2020, p. 54), entre las muchas organizaciones que han 

colaborado con grupos paramilitares se encuentran empresas transnaciona- 

les petroleras como Texas Petroleum Company, British Petroleum o Fenosa 

(actualmente Naturgy). 

Considerando lo anterior, es factible aseverar que el daño causado 

por las políticas económicas, como las que favorecen la extracción petrole- 

ra, está íntimamente ligado a los procesos del capital transnacional, el cual 

se halla en una fase globalizada. Esto implica que los procesos globales de 

producción y distribución de bienes deben obtener insumos mucho mayores 

para su desarrollo, lo que se logra más eficientemente con la ―división inter- 

nacional del trabajo‖, en la que Estados como Colombia cumplen el rol de 

extracción de materias primas. 
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Del mismo modo, es vital considerar que, a un nivel interno, las es- 

tructuras del capital internacional que se dan internacionalmente se repro- 

ducen con fenómenos como la acumulación de capital agrario fijo, ya sea 

a través de la apropiación por despojo o a través de la deforestación. En 

este sentido, Paz-Cardona (2021) explica que este fenómeno está ligado a 

la expansión agresiva de la frontera agropecuaria, con la cual se consolidan 

proyectos como enormes latifundios para ganadería o monocultivos. Por 

esto, citando a la codirectora de la organización Transforma, Isabel Cavalier 

Adarve, y parte del equipo negociador de Colombia en la COP 21 de 2015 en 

París: 

 
El primer rubro de emisiones en Colombia es el cambio de uso de 

la tierra. [...] necesaria la reconversión del sector agropecuario y eso 

no será fácil porque, históricamente, ha sido uno de los sectores que 

menos atención ha recibido por parte del Estado (Paz-Cardona, 2021, 

párrafo 24). 

 

Una perspectiva histórica sobre la posición ambiental de 
Colombia en sus relaciones con los Estados americanos 

Desde la elección de Gustavo Petro como presidente de Colombia, el 

país se ha posicionado —por lo menos en términos discursivos— como uno 

de los principales protectores del medioambiente y su conservación, lo que 

ha situado al mandatario como uno de los líderes ambientales más impor- 

tantes de la región. Sin embargo, en el momento de tomar medidas para con- 

trarrestar la crisis climática y la protección medioambiental, el presidente 

tendrá que buscar un plan de acción conjunto con otros países y líderes de la 

región sudamericana, siendo parte fundamental el relacionamiento regional 

histórico
1
 entre el Gobierno colombiano y el resto de países de Latinoamé- 

rica para entender las condiciones de posibilidad que pueda tener la política 

exterior en el gobierno de Gustavo Petro frente a la emergencia climática y 

la problemática ambiental. Incluso, partiendo del enfoque teórico del siste- 

ma-mundo, en las diferentes escalas, ―no se puede hacer un análisis de lo 

nacional circunscribiéndolo al espacio demarcado de lo nacional; pues no 
 

 
 

1 Este relacionamiento resulta clave frente a la cuestión ambiental si se tiene en cuenta el asunto de 

los ―recursos naturales compartidos y la contaminación transfronteriza‖ (Caballero, 1997, p. 3). 
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hay historia del capitalismo nacional, sino historia del capitalismo mundial‖ 

(Prada, 2016).
2
 

La región latinoamericana es atravesada y trazada por diversos ac- 

tores que pujan por múltiples intereses contrapuestos en el quehacer y el 

tratamiento de las diversas zonas medioambientales, y que tienen diversas 

capacidades de agencia o influencia hegemónicas sobre dichas decisiones 

(Di Pasquo et al., 2021), como lo actores sociales, las agencias privadas 

y los Estados que representan, asimismo, diversos intereses. Esto genera 

una descomunal tensión de fuerzas impulsadas por intereses económicos e 

ideológicos que propician y se propician a sí mismas en diversos escenarios 

en los cuales se desarrolla la política exterior colombiana (Sandoval, 2019). 

Es evidente entonces que por las condiciones geográficas y los recur- 

sos naturales de Colombia y la región latinoamericana, en ella recaen múlti- 

ples intereses, algunos que apoyan y otros que se contraponen a las medidas 

de protección medioambiental y apelan a una libre exploración y desarrollo 

de economías extractivistas y destructivas (Zárate et al., 2020), generando 

incluso conflictos socioambientales. Esto, dado en un contexto histórico en 

el que ―el capital organiza los territorios de acuerdo con sus necesidades y 

crisis, pero también con una escala global de producción en la que América 

Latina representa uno de los escenarios en los que el capitalismo posindus- 

trial hace ajustes espaciotemporales‖ (Graciano, 2017, p. 41). 

Se presentan entonces los grandes limitantes de la política exterior de 

Colombia para un desarrollo positivo en la protección medioambiental. Sin 

embargo, a lo largo de la historia reciente han existido grandes bases den- 

tro de las que se enmarcan las condiciones de posibilidad exitosa de dicha 

política exterior, que comúnmente son consolidadas en diversos tratados y 

cumbres que reúnen a la comunidad internacional y regional (Nieto, 2019). 

Así, se encuentra que las preocupaciones internacionales frente a la 

problemática ambiental tienen sus primeras manifestaciones en la segunda 

mitad del siglo XX. Sin embargo, fue en la década de los noventa cuando 

se llevó a cabo una de las cumbres más destacadas en medioambiente y 

desarrollo, conocida como la Cumbre de la Tierra (Río de Janeiro). Allí 

se dispuso el principio de ―‗responsabilidades comunes pero diferenciadas‘ 

como orientador de la dialéctica entre Norte y Sur‖ (Caballero, 1997, p. 1), 
 

 

2 Prada desarrolla la idea de sistema-mundo tomada del libro El moderno sistema mundial de 

Immanuel Wallerstein. 
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configurando así un antecedente histórico trascendental en el rumbo que to- 

maron las políticas ambientales en los países de la región latinoamericana y, 

específicamente, en Colombia. En el discurso institucional del país, incluso, 

se reconoce que desde la realización de dicha cumbre ―el posicionamiento 

internacional de Colombia, en este campo, ha venido fortaleciéndose de ma- 

nera progresiva‖ (Ministerio de Relaciones Exteriores, s. f.). 

Lo anterior tiene que ver con que dicho marco normativo internacio- 

nal fijó un lineamiento para la política ambiental nacional, en donde se in- 

tegró el discurso de ―responsabilidad global‖ o ―globalización‖ del cuidado 

del medioambiente (Santoyo y Bastidas, 2002) mediante el establecimiento 

de cargas y obligaciones en el país para la mitigación del cambio climático 

y la problemática ambiental. Allí resalta como objetivo central ―la reducción 

progresiva de las emisiones nacionales de Gases de Efecto Invernadero (gEI) 

de 20 % (y hasta un 30 % condicionada) respecto a las emisiones proyec- 

tadas para el año 2030‖ (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 

2017, p. 75). 

Es la Cumbre de Río entonces trascendental en la política exterior 

medioambiental de la región latinoamericana, pues, además de ser la con- 

solidación discursiva del desarrollo sostenible, es un directo precedente del 

Protocolo de Kyoto ratificado por Colombia en los años 2000, que presenta 

el afianzamiento global de las relaciones asimétricas (Sequeiros, 1998), res- 

paldadas en la dialéctica de la hegemonía global en las dinámicas norte-sur 

global antes mencionadas en el momento histórico de la unilateralidad in- 

ternacional.
3
 

Ahora, es preciso señalar que la implementación de esta agenda am- 

biental global no está exenta de las tensiones propias del relacionamiento 

entre los países del norte y sur global. Además, esta misma asimetría en el 

poder se expresa en el hecho de que el liderazgo y las principales inicia- 

tivas de solución al deterioro ambiental surgieron de los centros de poder 

hegemónico, creando así una evidente conflictividad entre las nociones de 

―sostenibilidad‖ y las problemáticas socioambientales propias de regiones 

periféricas como Latinoamérica (Vásquez, 2015). De esta manera, el discur- 

so hegemónico de compromisos globales para el cuidado medioambiental 

manifiesta el desconocimiento de desigualdades históricas estructurales del 
 

 
 

3 El unilateralismo es el término utilizado por Zapata y Martínez (2020) para referirse a las relaciones 

internacionales, al dominio hegemónico estadounidense en el periodo de 1991 al 2002. 
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sistema internacional, ignorando la responsabilidad correspondiente a los 

países del norte global en la emisión de gEI, así como la extracción y ex- 

plotación de recursos en países periféricos, lo que ha llevado al despojo y la 

destrucción de ecosistemas (Vásquez, 2015). 

En Colombia, esto se expresó álgidamente en la primera década del 

siglo XXI con el denominado Plan Colombia que se implementó principal- 

mente durante el primer gobierno de Álvaro Uribe Vélez.
4
 Este proyecto 

de intervención militar estadounidense, en alineamiento con los intereses 

de la élite gobernante de Colombia, buscó acabar con el conflicto armado 

del territorio colombiano mediante la lucha —poco distinguida— contra la 

insurgencia y el narcotráfico.
5
 Los resultados de esta estrategia intervencio- 

nista fueron desastrosos para el ambiente, las comunidades y el territorio, 

provocando la intensificación del conflicto armado y, por consiguiente, una 

grave afectación a los derechos humanos en el territorio colombiano. 

La fumigación y erradicación de cultivos promovida por el Plan Co- 

lombia, y con una marcada intervención en la región del Amazonas, explica 

también las tensiones en las relaciones fronterizas con Ecuador. Este último 

denunció insistentemente, durante el periodo del 2000, el incumplimiento de 

los acuerdos que planteaban respetar los diez kilómetros de frontera en el 

desarrollo de las fumigaciones aéreas para erradicación (Rojas, 2003). Ya en 

el 2008, tras múltiples negociaciones fallidas, el Estado ecuatoriano proce- 

dió a formalizar la demanda ante la Corte Internacional de Justicia, en la que 

se solicitó ordenar a Colombia lo siguiente: 

 

1. Respetar la soberanía e integridad territorial del Ecuador. 

2. Tomar inmediatamente todas las medidas necesarias para preve- 

nir, en cualquier parte de su territorio, el uso de cualquier tipo de 

herbicidas tóxicos de forma tal que puedan ser depositados en el 

territorio del Ecuador. 

3. Prohibir el uso de dichos herbicidas por medio de aspersión aérea 

en Ecuador, o en localidades situadas cerca de, en y a través de 
 

 

4 Este fue esbozado durante los gobiernos de Bill Clinton en Estados Unidos y de Andrés Pastrana 

en Colombia, a finales del siglo XX. Sin embargo, es en los primeros años de la década del 2000 

cuando se fortalece ante los intereses estratégicos que emergen de la guerra contra las drogas y la 

doctrina de seguridad nacional. 

5 Esto se refiere a la ―línea invisible entre la lucha antinarcóticos y contrainsurgente‖ (Comisión de 

la Verdad, s. f.). 
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la frontera de ese país con el Ecuador (Ministerio de Relaciones 

Exteriores de la República del Ecuador, 2008, p. 14). 

 
De esta manera, se muestra que las relaciones de Colombia con los 

Estados americanos, frente a la problemática ambiental, han estado fuerte- 

mente vinculadas a su alineamiento histórico con la potencia hegemónica 

estadounidense. Por tanto, la tendencia política que se vislumbra con el go- 

bierno de Gustavo Petro plantea importantes posibilidades de cambio ante 

la manera en que se asume la problemática ambiental a partir del fortaleci- 

miento de los vínculos regionales y el ascenso de un liderazgo ambiental 

pensado desde el sur. 

 

Las posibles alianzas y tensiones con otros Estados bajo 
la premisa de que Colombia asuma un papel de liderazgo 
en el cuidado del medioambiente 

El posicionamiento de Colombia como Estado abanderado en el cui- 

dado del medioambiente lleva a vislumbrar un cambio en las formas de 

producción a nivel nacional y, por ende, el fin de dinámicas extractivis- 

tas sumamente agresivas con el medioambiente y que han sido en parte el 

motor del conflicto armado en Colombia, reflejo del papel que ha tenido 

en la división internacional del trabajo dentro del capitalismo mundial. Lo 

anterior debe llevar a la economía colombiana, de forma paulatina, a una 

producción sostenible como respuesta frente a la crisis climática para, de 

esta forma, responder de manera competitiva a las demandas del mercado 

promovidas principalmente desde los Estados del centro global. Entendien- 

do esto, la participación de Colombia en el mercado global, posiblemente, 

seguiría enmarcada en la exportación de materias primas, pero ya de forma 

sostenible, adaptándose la oferta colombiana, cada vez mejor, a las deman- 

das que implican la transición que muchos otros Estados más desarrollados 

están emprendiendo en cumplimiento del Acuerdo de París. 

Este abanderamiento del Estado colombiano por las causas medioam- 

bientales debe darse en un escenario internacional en donde los Estados cen- 

trales del orbe tengan clara la necesidad de emprender profundas reformas 

en el modelo económico global para hacer frente a la crisis global, teniendo 

en cuenta que tanto sus causas —la explotación de recursos de forma indis- 

criminada para satisfacer las demandas del mercado global, encabezadas por 
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los países desarrollados— y sus consecuencias —las catástrofes ambientales 

y el cambio climático— operan en todo el globo. Solo si existe esta concien- 

cia y los Estados están dispuestos a tomar acciones contundentes, Colombia 

podrá aprovechar sus capacidades en recursos naturales para negociar tanto 

su papel en el mercado global —ser la despensa del mundo— como la deuda 

externa. Frente a esta última, el presidente Gustavo Petro ha dicho en la COP 

27, celebrada en Egipto, que: 

 
Una manera de financiar la adaptación en los países en desarrollo, 

que no tenemos los recursos suficientes, pero sí estamos endeudados, 

es precisamente disminuir la deuda y ese espacio financiero dedicar- 

lo a la acción climática, es decir, a la adaptación y la mitigación, si 

es el caso, a salvar la selva amazónica, por ejemplo (Cancillería de 

Colombia, 2022). 

 
Colombia podría representar un precedente que a nivel regional sería 

de gran ayuda para paliar la crisis histórica de muchos países respecto a 

la deuda, y que ha significado para estos un sometimiento a condiciones 

favorables para el mercado global pero que resultan contraproducentes para 

el desarrollo y bienestar de los mismos.
6
 Teniendo en cuenta el espectro 

político favorable en América Latina para la izquierda que Petro representa, 

la integración de los Estados latinoamericanos a favor de causas comunes 

podría ser un gran impulso para sus propuestas frente a la crisis climática, 

generando mayor capacidad de presión hacia los Estados centro que dictan 

las dinámicas del mercado global y la política monetaria a nivel internacio- 

nal a través de organismos internacionales. 

 

CONCLUSIONES 

Para finalizar, es importante considerar que la problemática medioam- 

biental en Colombia, al igual que en el resto del mundo, está ligada a un asun- 

to esencialmente político-económico que se encuentra conectado con las 

dinámicas internacionales de producción y distribución de mercancías; es un 

problema que no puede analizarse de forma particular en cada Estado, sino 

que debe observarse en relación con el funcionamiento del sistema-mundo, 

que posee un carácter puramente neoliberal. Por todo lo anterior, se plantea, 
 
 

6 Véase Martínez y Reyes (2012). 
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a modo de conclusión, la necesidad de que esta situación sea tratada a par- 

tir de mecanismos propios de las relaciones internacionales. Colombia, si 

bien se halla lejos todavía de superar el sistema económico capitalista, sí se 

encuentra en un momento histórico de grandes oportunidades en términos 

regionales para anexarse a un renovado proyecto político de izquierda que 

se está consolidando en el subcontinente de América Latina y desde el que 

se plantean, al menos retóricamente, posibilidades de ―desarrollo‖ mucho 

más amigables y sostenibles en relación con el medioambiente. 
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Resumen 

La aplicación de la criminología en los diferentes problemas sociales 

afines con el delito es necesaria con el propósito de entender, expli- 

car y abordar un fenómeno particular. A diario, esta ciencia ha sido 
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desplazada o subdelegada a otra superior, como al derecho, la psi- 

cología, la medicina u otras. En el presente texto se busca organizar 

los estudios relacionados con el desarrollo humano con un enfoque 

criminológico, con la finalidad que la criminología recoja y reúna los 

conocimientos de las etapas de desarrollo para llegar al entendimien- 

to criminal para su tratamiento clínico, así como preventivo social. 

Dicha propuesta consiste en una criminología del desarrollo, para lo 

cual, en las siguientes líneas, se colocan los marcos de referencia que 

permitan sentar las bases de los estudios en esta área. Este trabajo 

se divide en cuatro partes, que son: introducción al desarrollo y la 

conducta, factores que influyen en el desarrollo, tanto general como 

criminal, la especialización de la criminología y los estudiosos del 

desarrollo criminal. 

 
Palabras clave: criminología clínica, desarrollo, especialización, 

factores criminógenos, personalidad. 

 

Abstract 

The application of Criminology in the different social problems rela- 

ted to crime is necessary in order to understand, explain and address 

a particular phenomenon. Every day this science has been displaced 

or subdelegated to a higher one, such as Law, Psychology, Medicine 

or others. This article proposes the systematization of studies related 

to human development with a criminological approach, in order that 

Criminology collects and gathers knowledge at the stages of develo- 

pment to reach criminal understanding for clinical treatment, as well 

as social prevention. This proposal consists of a Criminology of De- 

velopment, for which in the following lines, frames of reference are 
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placed to lay the foundations of studies in this area. This article is di- 

vided in four sections, opening to development and behavior, factors 

that influence in the general and criminal development, specialization 

of Criminology, and, researchers of criminal development. 

 
Keywords: Clinical Criminology, Development, Criminogenic fac- 

tors, Personality, Specialization. 

 

Resumo 

A aplicação da Criminologia em diferentes problemas sociais rela- 

cionados ao crime é necessária para entender, explicar e abordar um 

determinado fenômeno. A cada dia esta ciência tem sido deslocada ou 

subdelegada a uma superior, como o Direito, a Psicologia, a Medicina 

ou outras. Atualmente, busca organizar estudos relacionados ao des- 

envolvimento humano com abordagem criminológica, com o objetivo 

de que a Criminologia colete e reúna conhecimentos nas etapas do 

desenvolvimento para alcançar a compreensão criminal para seu tra- 

tamento clínico, bem como preventivo social. Tal proposta consiste 

em uma Criminologia do Desenvolvimento, para a qual nas linhas 

seguintes se colocam quadros de referência que alicerçam os estudos 

nesta área. Este trabalho está dividido em quatro partes, introdução ao 

desenvolvimento e comportamento, fatores que influenciam o desen- 

volvimento geral e criminal, especialização em Criminologia e estu- 

diosos do desenvolvimento criminal. 

 
Palavras-chave: Criminologia clínica, Desenvolvimento, Especiali- 

zação, Fatores criminógenos, Personalidade. 
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INTRODUCCIóN 

El presente texto muestra un marco referencial para elaborar los es- 

tudios sistematizados de una criminología especializada en el desarrollo, 

un campo ramificado de la criminología general, pero nutrido y construido 

con los conocimientos de otras ciencias criminales, como la antropología, la 

psicología, el derecho, la política, la estadística y la sociología, entre otras. 

Para comenzar, se presentan conceptos de las ciencias del desarrollo y la 

conducta, algunos precursores de estas, así como los tópicos que observan; 

se continúa con algunos factores que influyen en el desarrollo en general, así 

como criminal. Luego, se abre el tema a los motivos de la especialización 

de la criminología, las razones que se consideran, principalmente para la 

madurez y autonomía de esta ciencia, así como el incremento en sus capaci- 

dades de intervención sin que siga siendo una ciencia secundaria o delega- 

da. Para finalizar, como argumentación a esta sistematización, se presentan 

algunos estudiosos desarrollistas en materia criminal, como Lombroso, Di 

Tullio, Ingenieros, De Greef, Pinatel, Quiroz Cuarón y Hurwitz, mostrando 

sus aportes respecto al estudio clínico desarrollista, de personalidad y de 

factores criminógenos. 

 

Las ciencias del desarrollo y la conducta 

En el origen del conjunto de conocimientos clásicos referentes al de- 

sarrollo se puede encontrar a Darwin (2019), quien observaba la conducta 

de los niños durante su crecimiento y postuló que estos, sin la educación 

familiar e institucional, tendrían similitudes con los seres primitivos; de tal 

manera, estableció que examinar a los bebés sería útil para conocer la evo- 

lución de los humanos. Tales estudios fueron los antecesores de lo que se 

convertiría en la teoría atávica de Lombroso. 

Uno de los precursores de las ciencias del desarrollo y la conducta fue 

Stanley Hall (2018), quien investigó y organizó el saber sobre la mente de los 

niños. Creó una lista de cuestionamientos para niños y adolescentes, descu- 

briendo que la lógica de estos no es igual de racional que en alguien mayor; 

con ello formuló las ―Etapas del desarrollo‖. Stanley Hall es considerado el 

―padre de la psicología del desarrollo‖ y ―creador del cuestionario‖; además, 

fue el primero en encabezar la Asociación Americana de Psicología en 1892 

(―Former APA Presidents‖, 2022). 
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En aquellos años también había un médico llamado Freud, que estudi- 

aba el desarrollo a través de una técnica con la que logró recabar información 

sobre el proceso mental de los infantes. Sus investigaciones y estudios con- 

stituyeron un legado sobre el cual se sientan las bases de las investigaciones 

actuales, y que lleva por nombre ―teoría psicoanalítica‖, siendo extensa en 

las ramas explicativas, además de crear sus propias etapas de desarrollo. 

Cabe establecer los conceptos de ciencias del desarrollo y la conducta: 

 
Se han centrado en la descripción, la explicación y las modificaciones 

de los cambios vinculados a la edad en el individuo desde el naci- 

miento hasta la muerte [...] Las ciencias del desarrollo se habían limi- 

tado solo a la psicología, pero ahora han abierto desde hace mucho 

tiempo el campo a la antropología, la biología, la historia o la socio- 

logía (Buendía, 1994, p. 35), 

 
y ahora a la criminología del desarrollo o criminología psicológica, 

nutriéndose de las anteriores para analizar el desarrollo de la vida de un 

criminal, entendiendo su pasado, que da origen a su conducta criminal del 

presente. 

 
Hernández et al. (2003) conceptualizan que 

 
el desarrollo se refiere a los cambios ocurridos en los seres humanos 

durante toda su vida. Estos cambios siguen una frecuencia predecible 

y son el resultado de los procesos de maduración biológica y de la 

interacción del niño con su medioambiente (p. 37). 

 
Aunque indica sobre la etapa de la niñez en interacción con el exte- 

rior, los estudios de la criminología del desarrollo se extienden a todo mo- 

mento de desarrollo e interacción de los sujetos desde su interior biológico 

y psicológico hasta su dinámica externa social y ambiental (Hikal, 2019a). 

Esto es inseparable e inherente a los individuos, pues todo lo externo tiene 

efectos sobre lo interno, y viceversa. 

 
Las ciencias de la conducta son definidas de la siguiente forma: 

 
Un conjunto de disciplinas que se ocupan principalmente de la com- 

prensión, predicción y control de la conducta humana, y en especial 

de los tipos de conducta que se desarrollan en las relaciones inter- 
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personales. Las disciplinas que forman parte de las ciencias de la 

conducta son la antropología, pedagogía, psiquiatría, psicología y so- 

ciología. [...] Las ciencias de la conducta se aplican para diagnosticar 

y predecir la conducta humana (Microsoft Encarta, 2006). 

 

Tipos de desarrollo 

Hernández et al. (2003) especifican cuatro etapas del desarrollo: 1) 

desarrollo físico, que abarca las habilidades que van apareciendo y evolu- 

cionando biológicamente, así como el crecimiento corporal, 2) desarrollo 

intelectual, estudiando la madurez emocional y destrezas que implican un 

crecimiento de la inteligencia de lo sencillo o básico y escalar a lo complejo, 

3) desarrollo personal, ligado a lo anterior y que forma la personalidad del 

individuo, y 4) desarrollo social, cuando el sujeto interactúa con otros ade- 

más de la familia de origen, adhiriéndose a patrones de comportamiento y 

generando el propio. 

En la dinámica integral de un sujeto, las diferentes formas de desarro- 

llo hacen conexión y derivan en comportamientos etiquetados como norma- 

les, anormales, desviados y patológicos, pudiendo ser momentos pasajeros 

o fijaciones en el patrón conductual. 

 

Dinámica del desarrollo criminal. Factores de influencia 

Los puntos primordiales en el desarrollo y su correspondencia con 

los factores criminógenos son la herencia, el medio y el aprendizaje; a es- 

tos cabe plantear la cuestión de cómo poder diferenciar entre los factores 

ambientales, la influencia de la familia, las amistades, la educación y parte 

de las vivencias en las que un sujeto está en interacción constante, y los ele- 

mentos hereditarios que se vinculan con el desarrollo durante la vida, ade- 

más de la socialización con otros grupos (Tieghi, 2011). Al respecto, Reyes 

(citado en Tieghi, 2011) señala que 

 
las necesidades innatas, conexiones permanentes o reflejos incondi- 

cionados, se satisfacen en un ámbito cósmico determinado, ya sea 

la familia, escuela, la llamada pandilla callejera, el club o cualquier 

otro; aquí, un complejo de fuerzas condiciona con mayor o menor 

intensidad a unas sobre otras, y en una dirección posible, las reaccio- 

nes vinculadas a los procesos conductuales delictivos, y que el delito 

—más exactamente la conducta desviada—, siendo consecuencia de 
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conexiones temporarias, no constituye un fenómeno irreversible, por 

lo cual se puede tratar eficazmente con aplicación psicosocial (p. 87). 

 
Feldman (1996), define ambiente como ―la influencia sobre el com- 

portamiento que se da en el mundo que nos rodea, familia, amigos, escuela, 

alimentación y muchos factores más‖ (p. 341). Mientras que herencia son 

las ―influencias en el comportamiento transmitidas genéticamente de padres 

a hijos‖ (p. 341). 

Por lo tanto, establecer un margen entre factores resulta difícil, facili- 

tará el aprobar que todos juegan una dinámica que produce tipos comporta- 

mentales predeterminables. El lazo entre lo ambiental, psicológico, social y 

biológico es inherente y no se puede descartar. 

El aprendizaje es un sumario a través del cual las vivencias originan 

emociones, pensamientos y conductas (Rodríguez, 2016). Las formas de ex- 

presarse, actuar y hablar, es decir, la cultura en general al grupo y en especí- 

fico al subgrupo social, es aprendido u observado, y habrá otros que enseñen 

los patrones de comportamiento (Castro y Guzmán, 2005). 

La criminología general y del desarrollo tendrá una perspectiva diná- 

mica entre los factores criminógenos, entendiendo que el resultado criminal 

final, es decir, la conducta, ha sido el resultado de la criminogénesis y crimi- 

nodinámica. Herrero (2013) anota que 

 
el criminólogo actual y actualizado (tanto si es generalista como clí- 

nico) sabe perfectamente que el ser humano es biología (anatomía, 

fisiología, genética…); es psicología (afectividad, inteligencia, razón, 

conciencia moral, extroversión y juego…) y es sociología (contexto 

social, económico, político, ideológico…). 

 
El criminólogo bien formado de nuestros días está, pues, muy lejos 

de admitir que los factores impulsores de la delincuencia sean solo 

de origen individual (endógenos). Al contrario, admite, sin dificultad 

alguna, que están interviniendo, de forma continua, factores contex- 

tuales, o exógenos, de todo tipo (p. 513). 

 

Avanzando a la especialización: la criminología psicológica 

La especialización de la criminología es una necesidad urgente en la 

actualidad ante el panorama criminal que ha rebasado toda capacidad ins- 

titucional, política, técnica y académica (Abbot, 2007). La solución a los 
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conflictos sociales de una región particular y de su gobierno se basa en los 

conocimientos que su comunidad de académicos genere para estudiar y pro- 

poner estrategias de intervención a los operadores de las políticas (Zaffaro- 

ni, 1990). 

México ocupa un lugar muy destacado respecto a la percepción inter- 

nacional de la inseguridad, ya que es un país con índices de alta violencia, 

corrupción, desconfianza en las instituciones públicas, marginación y des- 

igualdad, teniendo la posición 140 de 163 países evaluados (―Global Peace 

Index‖, 2022). Por otro lado, existen más de 401 instituciones de educación 

universitaria que imparten programas de estudio en Criminología, Crimina- 

lística, Psicología Criminal, Seguridad Pública y afines (Hikal, 2020). 

En opuesto, en países principalmente de Europa, con mejor aprecia- 

ción sobre la seguridad y la paz, llama la atención el desarrollo de su cono- 

cimiento en materia criminológica, de administración de justicia, seguridad 

pública, confianza institucional, entre otros (―Global Peace Index‖, 2022). 

Por ello, y otros motivos, se considera la importancia de generar y especiali- 

zar el conocimiento en las materias ya señaladas (Pérez et al., 2018). 

El criminólogo debe ser el experto que reúna todos los temas de la 

criminalidad que se obtienen de las ciencias criminales, su explicación, pre- 

vención y tratamiento, lo que depende del cuerpo de conocimientos en el 

que se sistematice (Zaffaroni, 1990). En las expresiones actuales de crimi- 

nalidad, resulta complejo tratar todos los fenómenos como la migración, el 

tráfico de personas, de órganos, de bebés, la corrupción, el robo de gasolina, 

las facturas apócrifas, el abuso de poder, el maltrato a los ancianos, el mal- 

trato animal, el terrorismo y el crimen organizado, por mencionar algunos 

(Pérez et al., 2018). 

Esta criminología especializada toma como eje los estudios del desa- 

rrollo de la personalidad antisocial y criminal, y lleva por nombre crimino- 

logía del desarrollo (o criminología psicológica), nombre tomado a partir de 

la psicología del desarrollo, pero enfocado al campo criminal. 

 
Es definida como aquella que estudia el desarrollo de los seres huma- 

nos en sus diversas etapas de la vida, enfocándose en los problemas 

que se presentan en cada etapa del desarrollo para poder determinar 

qué dificultades fueron las que influyeron en el sujeto como factores 

criminógenos para que su conducta se tornara antisocial, y del cono- 

cimiento de estos realizar la prevención, por lo que deberá conocer 

los estándares de vida óptimos, así como los marginales, en aspectos 
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emocionales, sociales, relaciones, interacciones, familia, entre otros 

(Hikal, 2019b, p. 6). 

 
El crecimiento se explica a través de las llamadas ―etapas del desa- 

rrollo‖, en las cuales los teóricos han podido establecer las características 

que se van desarrollando de manera predeterminada biológica y psicológi- 

camente, donde ambas permiten la madurez física y de destrezas, así como 

las adquiridas conscientemente, enseñadas por otros actores familiares o so- 

ciales. Además del desarrollo social, las teorías del desarrollo conectan estos 

procesos y los explican para comprender los procesos sanos, naturales y 

consiguientes, pero también los procesos de ruptura que conducen a conduc- 

tas negativas que entorpecen las habilidades, la interacción e integración, o, 

incluso, llevan a la autodestrucción o de otros (Acuña, 2018). 

Para que la especialización de la criminología del desarrollo o psi- 

cológica avance, se requiere de criminólogos teóricos del desarrollo que 

realicen investigaciones y sistematizaciones documentales, focalizándose 

en aquellas problemáticas que se presentan en la vida para desviar el sano 

desarrollo y volcarse a lo antisocial, destacando las vivencias y los factores 

criminógenos. 

 
Los que estudian el desarrollo intentan explicar por qué ocurren 

ciertas conductas a través de la observación de factores endógenos y 

exógenos que influyen en el crecimiento de las personas, en conse- 

cuencia de conocer el origen de su comportamiento, se podrán utilizar 

estrategias individualizadas para corregir su conducta, y, a nivel ma- 

cro, para la prevención del crimen (Hikal, 2019b, p. 7). 

 

Los teóricos desarrollistas en materia criminal 
y de personalidad antisocial 

Cabe apoyarse en los clásicos del tema, que aquí se consideran pre- 

cursores. En la literatura de criminología general se podrá encontrar que este 

campo especializado tiene diversos antecesores, pero en este artículo solo 

haremos referencia a Lombroso, Di Tullio, De Greeff, Pinatel, Ingenieros, 

Quiroz Cuarón y Hurwitz. En síntesis, lo esencial es mirar el pasado, los 

antecedentes previos antes de la conducta antisocial. Esto es básico en la 

etiología del crimen (criminología etiológica-multifactorial). 
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Lombroso y la observación antropológica de los delincuentes 

Cesare Lombroso, médico italiano, es considerado un innovador en 

los estudios ordenados de la criminología. Investigó las características an- 

tropométricas de los criminales a partir de numerosos militares, delincuen- 

tes de guerra y presos. Lombroso pensó haber encontrado el origen de la 

criminalidad revisando los cráneos de delincuentes, así como las anomalías 

y deformaciones corporales; luego amplió sus estudios a la influencia de los 

factores culturales, no solo los físicos. 

A partir de sus seguimientos pudo señalar que la criminalidad es un 

tipo de violencia extraña y patológica, pues el crimen es consecuencia de 

la dinámica de factores criminógenos exógenos y endógenos. Considera al 

criminal un ser sin empatía, de personalidad descompuesta. 

Destaca la importancia de hacer las observaciones y clasificaciones 

de los delincuentes que, en aquel entonces y en la actualidad, se clasificaba 

según el delito, pero también según sus rasgos físicos y culturales, además 

de los diagnósticos psicológicos y psiquiátricos. De tal manera, se pueden 

conocer sus antecedentes, que lo llevaron a tal conducta, y establecer la po- 

sibilidad de reconstruir su vida orientándola a una recuperación sana. 

 

Di Tullio y la profilaxis criminal basada en las causas 

Alumno de Lombroso, Benigno Di Tullio, médico también, vislum- 

bra la criminología clínica como ―la ciencia de las conductas antisociales y 

criminales basada en la observación y el análisis profundo de casos indivi- 

duales, sean estos normales, anormales o patológicos‖ (Pérez et al., 2018, 

p. 13). Al hacer referencia a un examen, involucra el investigar las causas lo 

más próximo a su totalidad; lo que implica un estudio penetrante, histórico 

y reconstructivo de la vida del individuo. 

Todas las personas en contextos particulares pueden llegar a cometer 

algún crimen, pues hay una tendencia en el desarrollo individual y cultural 

con ciertas perturbaciones graves. Por tanto, es preciso realizar el estudio 

de un sujeto criminal en su personalidad global, es decir, investigando sus 

factores biopsicosociales (Pérez et al., 2018). 

Para Di Tullio la profilaxis de rehabilitación o curación debe basarse 

en el discernimiento integral de la personalidad del delincuente. Este reco- 

nocía que transformarla es complejo, pero según el avance de las ciencias 

y los tratamientos se puede lograr. Sugería un tratamiento conformado por 
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las áreas psicológica, médica, psiquiátrica, pedagógica, de trabajo social y 

sociológica, lo cual implica tener una comprensión profunda del individuo. 

Di Tullio sería secretario general (1937-1949) en la Sociedad Inter- 

nacional de Criminología; ulteriormente fue su presidente, de 1949 a 1950 

(―Officers of the International Society of Criminology‖, 2016). 

 

Ingenieros y la etiología del crimen 

 
En Argentina, las labores de José Ingenieros, mediante la psicología 

y criminología clínicas, se llevaron a cabo en el Instituto de Criminología, 

en el Servicio Penitenciario Federal de Buenos Aires. Con una óptica etio- 

lógica-criminal, Ingenieros indica que todo acto delictuoso es el resultdo 

de diversas causas, y especifica el trabajo integrador criminológico en tres 

planos, que son: 

• Etiológica-criminal: estudia las causas que provocan el delito y no 

asume que el sujeto criminal sabe lo que está haciendo y es pro- 

ducto de su voluntad, sino que le anteceden causas que lo inclinan 

a determinado tipo de delito (secuestro, maltrato animal, tráfico de 

personas, tráfico de drogas, violación sexual a animales, niños o 

adultos, homicidio, tortura). Encontrar el porqué será el objetivo 

de la etiología criminal. 

• Clínica criminológica: su pretensión es encontrar aquellas causas 

particulares para establecer el nivel de factores que influyen en la 

conducta de un criminal y el alcance en su actuar. 

• Terapia criminológica: es la conclusión de las dos etapas anterio- 

res, y se encarga de individualizar un tratamiento basado en causas 

para procurar reducir la incidencia de estas en el comportamiento 

del sujeto. Además, vincularse con las instituciones sociales para 

que colaboren en la atención a las zonas vulnerables, y la atención 

familiar y social para atenuar la cantidad e incidencia de los facto- 

res criminógenos. 

 

José Ingenieros realizó su trabajo cuando ocupaba el cargo de jefe 

del Gabinete de Psicología Clínica Experimental, y examinó a los reclusos 

realizando suplementos biopsicológicos conformados por el diagnóstico de 

personalidad y el estudio orgánico y social. Además, estudió los motivos 

particulares y generales del acto criminal individual y los factores de la cri- 
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minalidad, proponiendo medidas de tratamiento como las que se enumeran 

a continuación: 

 
• Preventivas: enfocadas en impedir los factores que inducen en la 

externalización de las predisposiciones criminales. 

• Represivas: en las cuales las penas deben ser particularizadas se- 

gún las características del sujeto criminal, conforme su historia de 

vida (Marchiori, 2004). 

 
El legado de Ingenieros lo prolonga Osvaldo Loudet, médico y profe- 

sor de diversas instituciones de salud y quien sería también el precursor de la 

Sociedad Argentina de Criminología. Loudet consideraba al criminal como 

alguien insano; por tal motivo, la importancia del examen clínico debía hacer- 

se con técnicas antropológicas y clínicas, para descubrir en cada particular sus 

factores internos y externos, y con la técnica de la historia psiquiátrica para 

valorar el nivel de peligrosidad del criminal mediante su personalidad (Ferro 

et al., 2016). ―El estudio del criminal patológico desde el aspecto biopsicoló- 

gico y sociológico (factores endógenos y exógenos), llevó al doctor Loudet a 

describir el estado peligroso de los sujetos delincuentes desde un polimorfis- 

mo psicológico-social‖ (Ferro et al., 2016, p. 26). 

 

De Greeff y la psicología criminal 

Étienne de Greeff, calificado como el ―padre de la psicología cri- 

minal‖, logró la cualidad de haber aplicado la ciencia psiquiátrica al en- 

tendimiento de la mente criminal, sintetizando los estudios patológicos y 

sociológicos. Razonó fundamentalmente el estudio que lleva a profundizar 

en la génesis y dinámica de los factores criminógenos (Pauwels y Verhage, 

2019). 

Para De Greeff, es menester comprender al sujeto en su integridad. 

Indicó que hay que estudiar al delincuente en relación con su historia y 

su conducta del presente. Considera obligadamente para el diagnóstico de 

personalidad los rasgos de egocentrismo, agresividad e indiferencia afectiva 

(Landecho, 1967). 

De Greeff fue el cofundador de la Escuela de Criminología en Bél- 

gica; luego cofundó la Sociedad Internacional de Criminología, misma que 

otorga un premio que lleva su nombre. Además de haber sido profesor de Pi- 
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natel, quien trabajó en los estudios clínicos y fenomenológicos de la crimi- 

nalidad (Pauwels y Verhage, 2019), también fungió como primer presidente 

de la Comisión Científica de 1949 a 1950 (―Officers of the International So- 

ciety of Criminology‖, 2016). 

 

Pinatel, los niveles de observación y los componentes de la 
personalidad antisocial 

Jean Pinatel considera que la etiología criminal consiste en un saber 

integral que conduce a realizar el tratamiento de los delincuentes y articular 

las herramientas para los programas de prevención de la criminalidad. Lle- 

gar a ese conocimiento puede hacerse a través de la investigación, el análisis 

y el tratamiento del criminal. Para Pinatel, la personalidad antisocial es una 

concepción integral, y mediante el trabajo clínico se llega a saber el nivel de 

riesgo y las posibilidades en el tratamiento (Beristain, 1999). 

Señalaba que la condición criminal puede estudiarse desde tres face- 

tas de interpretación u observación: individual, conductual y general, em- 

pleando numerosas disciplinas convergentes para llegar a un conocimiento 

holístico del problema criminal (Tieghi, 2004). 

Utilizó y popularizó el término de personalidad criminal, la cual se 

puede tomar de modelo, paradigma o esquema bajo el análisis de cuatro 

variables: la agresividad, la labilidad, la indiferencia afectiva y el egocen- 

trismo del delincuente (Beristain, 1999). 

Pinatel, además de ser el cofundador (junto con Di Tullio) de la So- 

ciedad Internacional de Criminología, desempeñó el cargo de secretario ge- 

neral en los periodos 1950-1956 y 1956-1966, este último en la presidencia de 

Sellin. Luego fue presidente de la misma sociedad durante dos periodos, de 

1971 a 1978 (Beristain, 1999). En 1975 fue premiado con la medalla ―César 

Beccaria‖, concedida por la Sociedad Alemana de Criminología (―Becca- 

ria-Medaille‖, 2016). El Instituto Vasco de Criminología otorga la distinción 

a la investigación Jean Pinatel. 

 

Quiroz Cuarón y la clínica criminológica 

Alfonso Quiroz Cuarón sugería que la criminología puede tomar de la 

medicina técnicas para la observación, el diagnóstico y el pronóstico, para el 

tratamiento de los trastornos mentales, lo que se llamaría una criminología 

médica. La criminología clínica estudia al humano, y de este mismo nace la 
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antropología criminal como un ser físico y cultural, la sociología criminal 

como ente que se desenvuelve en la sociedad, la psicología criminal al tener 

interacción lo interno mental con lo externo social y físico, esto requiere un 

trabajo minucioso en las observaciones clínico-criminales. 

Quiroz Cuarón se enfoca en cuatro rasgos patológicos de la psicopa- 

tía: la irritabilidad, que por estímulos mínimos da paso a la ira de manera no 

proporcional; la emotividad, que sería una reacción exagerada por la débil 

capacidad de autocontrol; la impulsividad, inesperada, y la impudicia, como 

estímulo soberbio. 

Decía también que 

 
se deberían buscar las causas que habían influido para que se come- 

tiera un acto antisocial, tipificado en la ley penal o no, además debería 

estudiar la personalidad antisocial, buscar sus componentes así como 

establecer su relación con otros trastornos mentales (Varela, 2014, p. 

1353). 

 
Quiroz Cuarón estableció tres aspectos esenciales en la labor clíni- 

ca-penitenciaria: 

• La exploración diagnóstica individual. 

• La creación de un departamento de criminología en el centro pe- 

nitenciario, con colaboración multiprofesional para el diagnóstico 

del interno y establecimiento de su programa terapéutico. 

• Educación superior de la criminología en las universidades (Va- 

rela, 2014). 

 
Hurwitz y los factores criminógenos individuales y sociales 

La criminología implica el examen positivo de factores criminógenos 

internos y externos que encaminan al acto antisocial. La criminología está 

inclinada hacia el conocimiento multifactorial del crimen (Zaffaroni, 1988). 

Stephan Hurwitz realizó exámenes profundos de bases biológicas de 

la conducta criminal, de los factores transmitidos entre familias con antece- 

dentes delictivos, y ahonda en la relevancia de los elementos psicológicos 

del crimen, haciendo referencia a las diferentes alteraciones cerebrales in- 

cumbidas en el crimen (Redondo y Pueyo, 2007). 
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También punteó que para el trabajo de rehabilitación penitenciaria y 

social cabe tomar en consideración las facetas previa y ulterior del delito y 

su ejecutor, conociendo los factores que influyen en el proceso de desarrollo 

del delito (Mejía, 1966) y observando los factores biológicos, psicológicos y 

sociales. Hurwitz estuvo en la Comisión de las Naciones Unidas sobre Crí- 

menes de Guerra en 1945 (―Stephan Hurwitz, danish ombudsman‖, 2016). 

 

CONCLUSIONES 

Se mostraron algunos parámetros para la construcción de los estudios 

del desarrollo que se puedan sistematizar para formar una criminología del 

desarrollo, teniendo como primicia la especialización; para ello, se presen- 

taron temas que se relacionan con esta criminología como la conducta y el 

desarrollo, los tipos generales de desarrollo, los factores que intervienen en 

el desarrollo y su interacción, el concepto de criminología del desarrollo, 

sus objetos de estudio y, finalmente, los estudiosos del desarrollo criminal 

que realizaron sus aportes y que recaen en la comprensión de los factores 

criminógenos y la etiología del crimen, los rasgos culturales, físicos y psi- 

cológicos, el diagnóstico de la personalidad y sus componentes antisociales. 
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Resumen 

El presente estudio tiene como objetivo analizar el perfil de egreso 

del doctorado en Derecho de las universidades latinoamericanas que 

han explicitado la información a través de su página web, con base 

en el ranquin Scimago 2020. Se ha realizado un análisis documental 
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cualitativo de los perfiles a través del programa Atlas ti. Las compe- 

tencias o capacidades se han dividido en las siguientes categorías: 

investigación (básica, aplicada, interdisciplinar), solución de proble- 

mas jurídicos, ejercicio docente, gestión (académica e investigativa), 

diseño de normas y políticas públicas. Las instituciones enfatizan en 

la investigación como base para la docencia y la resolución de proble- 

mas y gestión académica. 

 

Palabras clave: perfil de egreso, doctorado, investigación, solución 

de problemas, docencia, gestión. 

 

Abstract 

This study aims to analyze the graduate profile of the doctorate in 

law of Latin American universities that have made their information 

available on their websites, based on the Scimago 2020 ranking. A 

qualitative documentary analysis of the profiles was carried out us- 

ing the Atlas ti program. The competencies or capacities have been 

divided into categories: research (basic, applied, interdisciplinary), 

solution of legal problems, teaching, management (academic and re- 

search), design of norms and public policies. The institutions empha- 

size research as a basis for teaching, problem solving and academic 

management. 

 

Keywords: graduate profile, doctorate, research, problem solving, 

teaching, management. 
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Resumo 

O objetivo deste estudo é analisar o perfil de graduação do doutora- 

do em direito de universidades latino-americanas, que explicitaram 

as informações por meio de seu site, com base no ranking Scimago 

2020. Foi realizada uma análise documental qualitativa dos perfis. 

através do programa Atlas ti. As competências ou capacidades foram 

divididas em categorias: pesquisa (básica, aplicada, interdisciplinar), 

solução de problemas jurídicos, prática docente, gestão (acadêmica e 

investigativa), desenho de normas e políticas públicas. As instituições 

enfatizam a pesquisa como base para o ensino, resolução de proble- 

mas e gestão acadêmica. 

 
Palavras-chave: perfil do egresso, doutorado, pesquisa, resolução de 

problemas, ensino, gestão. 
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INTRODUCCIóN 

La formación de posgrado exige competencias relacionadas con la 

investigación, la docencia, el uso de las Tecnologías de la Información y 

las Comunicaciones (TIC) y la solución de problemas para responder a un 

contexto laboral cambiante y mejorar las relaciones con las instituciones 

locales, nacionales e internacionales; la universidad debe ocuparse de la rea- 

lidad y del contexto cambiante . Asimismo, requiere actualizar y programar 

los planes curriculares donde se especifiquen las competencias que nece- 

sitan los profesionales para actuar eficazmente en el desempeño laboral, y 

gestionar y aplicar estrategias didácticas que prioricen el saber hacer, el ser, 

la innovación y no solamente el aspecto cognitivo. 

En este contexto, el egresado del doctorado debe realizar investiga- 

ción científica original que cumpla con los controles o las exigencias acadé- 

micas (Llopis, 2019); asimismo, formar a los profesionales para el ejercicio 

docente donde demuestren dominio o eficacia sobre conocimientos discipli- 

nares y fundamentos pedagógico-didácticos que involucren a las tecnologías 

en la enseñanza jurídica (Cázares, 2017). Estas habilidades o competencias 

adquiridas sirven de apoyo para resolver los problemas relacionados con el 

área jurídica, en colaboración e interacción con otras ciencias o profesiones 

basadas en la interdisciplinariedad (Witker, 2017). 

La educación universitaria debe ser eficaz para responder a las exi- 

gencias de la realidad o el contexto globalizado; por ello, requiere reestruc- 

turar o actualizar el currículo que permita la formación por competencias 

con carácter innovador en la que el estudiante construya sus conocimientos 

y el docente actúe como guía en el proceso de enseñanza-aprendizaje (San- 

román y Morales, 2016). En este marco de ideas se precisan las competen- 

cias generales y específicas, como se han establecido dentro del espacio 

europeo de educación superior (Clavijo, 2014). La formación profesional 

debe hacer frente a la sociedad del conocimiento donde se procese informa- 

ción y se produzca ciencia y tecnología. 

El propósito del presente estudio es analizar o sistematizar el perfil 

del egresado de doctorado en Derecho de las universidades latinoamerica- 

nas, según el ranquin Scimago 2020, teniendo en cuenta que no existen es- 

tudios previos en esta área. En ese sentido, se han formulado las siguientes 

preguntas: ¿qué categorías predominan en el perfil del egresado del doctora- 

do de las universidades latinoamericanas?, ¿qué aspectos se deben priorizar 

o estandarizar en los perfiles de egreso? Los interrogantes se resuelven des- 

pués del análisis o la interpretación de los perfiles. 
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EL PERFIL DEL EGRESADO DEL DOCTORADO EN DERECHO 

Los cambios o tendencias en la educación superior 

Una de las principales características de la educación superior es la 

internacionalización que se realiza a través del intercambio académico de 

estudiantes o docentes, la conformación de redes, la creación de nuevos pro- 

gramas académicos de investigación y de filiales presenciales o a distan- 

cia (Corti et al., 2015). Así, las instituciones universitarias cumplen doble 

función: generar capital humano competente y producir conocimientos que 

incluyen la innovación y la creación de tecnología (López et al., 2020). 

En este contexto, se enfatiza en la realización de la internacionaliza- 

ción del currículo que tome en cuenta la visión, los objetivos institucionales, 

la articulación con las necesidades o prioridades, la docencia y la inves- 

tigación en coordinación con las instancias administrativas y académicas 

(Gacel-Ávila, 2020). 

La internacionalización incluye otras características que son: apertura 

educativa, oferta y demanda laboral, creación de programas de investiga- 

ción y desarrollo, evaluación y acreditación, y la influencia social, política y 

económica que afecta las decisiones educativas presentes y futuras (López 

et al., 2020); todo ello responde a un proceso permanente y comprehensi- 

vo que se convierte en un aspecto contrahegemónico (Gacel-Ávila, 2017) 

y que requiere presupuesto, una política de recursos humanos que incluya 

al personal académico y administrativo, aseguramiento de la calidad y uso 

de estrategias adecuadas para la comunicación con potenciales socios del 

exterior (Gacel-Ávila y Rodríguez-Rodríguez, 2018). 

En suma, la educación superior debe responder al fortalecimiento de 

las capacidades que involucran a la docencia, la investigación interdiscipli- 

nar, la extensión social, la práctica del aprendizaje permanente, los cambios 

en la actividad docente y la mejora del vínculo entre la universidad, el Es- 

tado y la sociedad. 

 

Bases o fundamentos de la formación doctoral 

La formación, en este nivel, desarrolla con eficacia y eficiencia la in- 

vestigación, organización y gestión en las actividades en diversas áreas del 

conocimiento con un enfoque interdisciplinar (Jiménez-Ramírez y Sevilla, 

2017). Establece alianzas con entidades nacionales e internacionales. Define 
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las líneas de investigación y el desarrollo de estos a través de equipos de 

investigadores e incluye la participación de las empresas. Asimismo, pro- 

mueve la movilidad y la internacionalización que le permite responder a la 

sociedad del conocimiento y al mundo de la globalización. 

La formación doctoral integra a la docencia con la investigación y a 

la universidad con la sociedad; del mismo modo, toma en cuenta la inno- 

vación y las competencias transferibles en el ámbito empresarial y social 

(Jiménez-Ramírez, 2017), desarrolla el liderazgo y la gestión de las activi- 

dades científicas, fomenta la movilidad y la internacionalización a través de 

estancias investigativas y transfiere el conocimiento científico o tecnológico 

(Rueda et al., 2020) con el propósito de mejorar el bienestar de la sociedad 

o solucionar los problemas que se presenten en el ámbito jurídico, teniendo 

en cuenta la articulación empresarial, el sector productivo y la investigación. 

La formación doctoral , que lleva a la obtención de un grado aca- 

démico relevante en una determinada disciplina, busca la capacitación de 

investigadores para resolver problemas complejos con base en la formación 

teórica, metodológica y epistemológica (Angarita y Mateo, 2011). Por ello, 

sus procesos de selección y graduación son exigentes, ya que tienen como 

prioridad promover la investigación y generar nuevos conocimientos que 

aporten a la ciencia jurídica. 

En este contexto se establece la relevancia de la acreditación de los 

programas de doctorado basados en la transparencia, confiabilidad, calidad 

y excelencia, y su pertinencia con base en estándares internacionales (Boz- 

zo y Remeseiro, 2017). La acreditación evidencia las competencias y los 

atributos que el egresado debe lograr después de un proceso o resultado de 

aprendizaje (Hermida, 2018). 

Otro aspecto importante en la formación doctoral es el desarrollo 

de la responsabilidad social y ética, la aplicación de conocimientos y las 

acciones para mejorar el desarrollo humano; también el desarrollo de las 

habilidades de gestión para la información y generación de conocimientos 

(Gracés-Frettel y Santoya-Montes, 2013). 

 

Las competencias del perfil del egresado de doctorado 

Jiménez-Ramírez (2017) establece que el graduando debe dominar 

una serie de competencias básicas, aparte de una formación sólida en la 

investigación. Debe demostrar habilidades y métodos de investigación re- 

lacionados con una disciplina específica, diseñar y crear investigación, ge- 
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nerar y ampliar las fronteras del nuevo conocimiento, realizar un análisis 

crítico de las nuevas ideas, poseer la capacidad comunicativa para difundir 

la ciencia, tener conocimiento de idiomas como el inglés, que es el medio 

por el cual se difunde más la ciencia, y adaptarse a los cambios de la so- 

ciedad del conocimiento. Aparte de estas competencias, es importante que 

resuelva problemas y trabaje en equipo. 

Las competencias que se desarrollan en el ámbito de la investigación 

deben orientarse al incremento de una economía sostenible (Jiménez-Ra- 

mírez, 2017 ); asimismo, las competencias necesitan enfocarse en la promo- 

ción de la innovación y la creatividad para enfrentar o resolver problemas 

complejos de manera creativa. 

En esta línea, Núñez-Valdés y González (2019), a partir de la pro- 

puesta de Bolonia y el contexto chileno, proponen un perfil de egreso del 

estudiante de doctorado dentro de la globalización, con base en los conoci- 

mientos y las habilidades que adquieren los egresados de este nivel o grado. 

La propuesta es aplicable para las ciencias sociales, en las que se incluye la 

jurídica. Se especifica el desarrollo de las siguientes competencias especia- 

lizadas: disciplinares, metodológicas, instrumentales y genéricas. 

Las competencias disciplinares permiten el desarrollo de investiga- 

ción de calidad en una determinada área del conocimiento. Implica que el 

doctorando no solo es capaz de investigar en un ámbito local, sino que debe 

actuar o participar en el ámbito internacional por medio de alianzas con 

otras instituciones o investigadores de su país o de otros, lo que implica 

gestionar la realización de la investigación. 

Las competencias metodológicas implican el conocimiento de los 

procesos de investigación, como el tipo de investigación, el diseño, la po- 

blación, la muestra y el instrumento dentro de un enfoque o paradigma que 

puede ser cualitativo o cuantitativo, que le permita al estudiante o egresado 

del doctorado resolver el problema que se ha formulado o que esté desarro- 

llando. 

Las competencias instrumentales se centran en la valoración de las 

técnicas de investigación, a fin de que permitan desarrollar o solucionar el 

problema de investigación propuesto. 

Las competencias genéricas, que las propias instituciones proponen, 

están centradas en el desarrollo del pensamiento crítico, el liderazgo y el 

desarrollo de la ética, que es necesaria en los procesos de investigación. 

En consecuencia, se requiere que el egresado realice una tesis docto- 

ral original que se relacione con las comunidades académicas o científicas, 
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y que socialice o difunda los resultados de las investigaciones que desarrolla 

(Garcés-Prettel y Santoya-Montes, 2013). En algunos contextos, como el 

caso de Alemania, según Pérez Hurtado (2018), la realización de la tesis se 

hace mediante la asesoría de un experto durante dos o tres años. Estas inves- 

tigaciones deben estar encaminadas al desarrollo de propuestas sociojurídi- 

cas concordantes con la integración regional, y los procesos económicos y 

políticos dentro de un contexto globalizado (Pavó, 2015). 

Otros investigadores, como Fiftal (2016), han identificado que en el 

ámbito de la justicia penal y la criminología los doctorandos o graduados 

en este nivel se desarrollan como docentes o investigadores; en este mismo 

sentido, Kleck y Mins (2016) precisan que en el doctorado es importante la 

calidad del cuerpo docente, asunto que se concatena con lo desarrollado por 

Fiftal (2016). En este contexto, se requiere que los profesionales que enseñan 

en el doctorado, como en el caso de Estados Unidos, tengan un doctorado en 

una espacialidad distinta a la jurídica, junto a un grado en Derecho (Pérez, 

2018). 

 

MATERIAL Y MÉTODO 

El presente estudio es cualitativo porque le permite al investigador 

interpretar o comprender el mundo visible (Cardona et al., 2022) y, en este 

caso específico, los documentos sobre los perfiles de Derecho. El investi- 

gador estudia o interpreta con mayor detalle el objeto de estudio (Becerra, 

2020). 

La muestra documental está constituida por los documentos escritos 

en los que se especifican las competencias o capacidades de los egresados. 

La selección de las Escuelas de Derecho latinoamericanas se ha realizado 

con base en el ranquin de Scimago 2020. Se han considerado once de las 

veintitrés que figuran en dicho ranquin, que han publicado su perfil de egre- 

so en sus páginas web (tabla 5.1). 

El procedimiento para el análisis de la muestra documental consta de 

las siguientes etapas o fases: la sistematización de los documentos seleccio- 

nados o consultados, la configuración de las categorías después del análisis 

de los documentos y la creación de la red de categorías (Díaz, 2018). 

El estudio se ha basado en el análisis de contenido que ha permitido 

interpretar los textos sobre los perfiles de egreso. Esto ha posibilitado iden- 

tificar los temas o las categorías con base en las competencias o capacidades 

que se han formulado y que los futuros abogados deben adquirir como parte 
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de su formación, para que luego lo apliquen en su desempeño laboral. Por 

tanto, el análisis de contenido permite identificar los temas dentro del texto 

que responde a un determinado contexto (Arbeláez y Onrubia, 2014), en este 

caso a un contexto jurídico. 

Se ha utilizado el programa Atlas ti para la sistematización y esque- 

matización de las categorías de los perfiles, que son: investigación (básica, 

aplicada, interdisciplinar), solución de problemas jurídicos, ejercicio do- 

cente, gestión (académica e investigativa) y diseño de normas y políticas 

públicas. 

 
Tabla 5.1 Relación de las universidades que han difundido 

el perfil del egresado de doctorado en sus páginas web 

 

N.o Universidad 

1 Pontificia Universidad Católica de Chile 

2 Universidad Nacional Autónoma de México 

3 Universidad de los Andes (Colombia) 

4 Pontificia Universidad Católica del Perú 

5 Universidad de Chile 

6 Universidad del Rosario (Colombia) 

7 Universidad Nacional de Colombia 

8 Universidad Diego Portales (Chile) 

9 Universidad de Antioquia (Colombia) 

10 Universidad de los Andes (Chile) 

11 Universidad del Norte (Colombia) 

Fuente: elaboración propia con base en el ranquin Scimago 2020. 

 

RESULTADOS 

Análisis por categorías 

En la figura 5.1 se muestran las principales categorías que se han 

identificado en los perfiles de egreso de las facultades de Derecho. Están 

articuladas y tienen como base o núcleo la investigación. 
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Figura 5.1 Categorías de los perfiles 

Fuente: elaboración propia . 

 

Categoría: Investigación 

En la figura 5.2 se explicita que los futuros doctores elaboren tesis ori- 

ginales, inéditas (Pontificia Universidad Católica de Chile, Universidad de 

Chile); asimismo, se resalta la formación competitiva o de alto nivel como 

investigadores o nuevos investigadores (Universidad de los Andes de Chile, 

Universidad de Antioquia, Universidad del Rosario, Universidad Nacional 

de Colombia, Pontificia Universidad Católica del Perú, Universidad del 

Norte); proponen el desarrollo de los tipos de investigación: básica, aplicada 

e interdisciplinar (Universidad Nacional Autónoma de México, Universidad 

Nacional de Colombia); por último, enfatizan en actividades investigativas, 

los aportes de los egresados o futuros doctores por medio de la creación 

de nuevo conocimiento y con el uso de las metodologías o herramientas 

pertinentes (Universidad de los Andes de Chile, Universidad de Antioquia, 

Universidad del Rosario, Universidad Nacional de Colombia, Universidad 

Diego Portales, Pontificia Universidad Católica del Perú, Universidad de 

los Andes). 
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Figura 5.2 Investigación con base en los perfiles de egreso 

Fuente: elaboración propia . 

 

Categoría: Solución de problemas jurídicos 

En la figura 5.3 se evidencia que la solución de problemas se debe 

enfocar desde la creatividad e innovación con base en la investigación (Pon- 

tificia Universidad Católica de Chile); asimismo, se basa en la rigurosidad 

del método científico para realizar debates o controversias jurídicas en el 

ámbito social (Universidad del Norte, Universidad de los Andes (Chile)); 

por último, la solución de problemas se enmarca u orienta hacia el desarrollo 

de problemas jurídicos con alcance local, nacional e internacional (Univer- 

sidad del Rosario, Universidad Nacional Autónoma de México). 
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Figura 5.3 Resolución de problemas jurídicos con base en los perfiles de egreso 

Fuente: elaboración propia. 

 

Categoría: Formación y ejercicio de la docencia 

En la figura 5.4 se muestra que en el doctorado se forma a profesiona- 

les para que ejerzan la docencia en el ámbito local o internacional, así como 

juristas altamente calificados (Pontificia Universidad Católica del Perú, 

Universidad Nacional de Colombia). Dichos profesionales utilizan como 

base la investigación para el ejercicio de la docencia en las Escuelas de De- 

recho o en áreas afines, y en la formación de investigadores (Universidad de 

Antioquia, Universidad del Norte, Universidad de los Andes (Colombia)). 
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Figura 5.4 Formación y ejercicio docente con base en los perfiles de egreso 

Fuente: elaboración propia. 

 

Categorías: Gestión (académica e investigativa) y diseño de 
normas y políticas públicas 

La gestión implica desarrollar eficazmente los procesos investigati- 

vos o académicos. En este contexto, las universidades forman expertos en 

la aplicación de la investigación teórica o interdisciplinaria, o para gestionar 

procesos académicos o investigativos interdisciplinares (Pontificia Univer- 

sidad Católica del Perú, Universidad del Rosario). Asimismo, el egresado 

se puede desempeñar como asesor en el desarrollo de investigaciones en las 

instituciones educativas del nivel superior (Universidad del Norte). También 

es preparado para gestionar investigaciones con alcance nacional e interna- 

cional (Universidad de los Andes (Colombia)). Por último, está capacitado 

para realizar investigaciones de acuerdo con las líneas de investigación de 

las universidades (Universidad Nacional de Colombia). 

En uno de los perfiles se enfatiza en el establecimiento de normas y 

políticas públicas con base en las competencias investigativas interdiscipli- 

nares (Universidad del Norte). 
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5.5 Gestión y diseño de normas 

y políticas públicas con base en los perfiles de egreso 
 

Fuente: elaboración propia. 

 

DISCUSIóN 

Las investigaciones o fundamentos previos se concatenan con los 

resultados obtenidos en los análisis de los perfiles, por ejemplo, Jimé- nez-

Ramírez (2017 ) enfatiza que en el doctorado se requiere la formación 

investigativa sólida en concordancia con la sociedad del conocimiento; la 

realización de investigaciones o tesis doctorales originales y su relación con 

las comunidades académicas (Garcés-Prettel y Santoya-Montes, 2013). Asi- 

mismo, el desarrollo de investigaciones de calidad en un área o especialidad 

específica en la que se forma el futuro doctor (Núñez-Valdés y González, 

2019). En este sentido, los estudios citados se relacionan con la categoría de 

investigación de los perfiles de egreso a través de los cuales se precisa que 

el futuro doctor en Derecho debe promover investigaciones o tesis origina- 

les o inéditas, desarrollar diversos tipos de investigación (básica, aplicada, 

interdisciplinar) y crear nuevos conocimientos. 

Los resultados demuestran que las universidades se orientan al de- 

sarrollo de los problemas jurídicos, aspecto que se relaciona con los apor- 
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tes de Angarita y Mateo (2011), quienes establecen que la formación de 

investigadores permite la resolución de problemas complejos con base en 

la preparación científica. También incluyen los problemas relacionados 

con su especialidad o área y otras disciplinas que son concordantes con los 

planteamientos de Witker (2017), quien fundamenta que el Derecho debe 

interactuar con otras disciplinas de las ciencias sociales para realizar inves- 

tigaciones interdisciplinares y resolver problemas complejos. 

Los resultados sobre la formación y el ejercicio docente involucran 

el conocimiento o dominio de la ciencia. En este sentido, Jiménez-Ramírez 

(2017) propone que la docencia se interrelacione con la ciencia. Por otro 

lado, la docencia tiene una orientación hacia la internacionalización (Ga- 

cel-Ávila, 2020). En este contexto, los programas de doctorado en Derecho 

requieren formar profesionales o docentes con una buena base científica 

para que actúen en el ámbito local, nacional e internacional y respondan a la 

sociedad del conocimiento y al mundo laboral globalizado. 

Los resultados sobre gestión académica o investigativa se vinculan 

con los argumentos de Jiménez-Ramírez y Sevilla (2017), quienes estable- 

cen que el futuro doctor en Derecho debe saber gestionar diversas activida- 

des con base en un enfoque interdisciplinar, el cual implica que la gestión 

debe tener como fundamento el conocimiento científico que es sistemáti- 

co y planificado, donde no impere el azar o la improvisación. Además, la 

gestión de las actividades científicas, la información y el conocimiento son 

fundamentales en el perfil de los egresados de Derecho, y son concordantes 

con los planteamientos de Gracés-Frettel y Santoya-Montes (2013) y Jimé- 

nez-Ramírez (2017). 

A partir del análisis de los hallazgos y de los antecedentes o funda- 

mentos se requiere de programas de doctorado en Derecho que implementen 

políticas que permitan resolver problemas jurídicos desde el ámbito local e 

internacional, con base en el desarrollo o la formación científica de alto nivel. 

En suma, con el análisis realizado se responde a las preguntas for- 

muladas inicialmente; así, la categoría que tiene prevalencia es la investiga- 

ción jurídica, y es además el pilar para las otras actividades de los futuros 

doctores, como el ejercicio de la docencia y la gestión administrativa o 

académica; estas se realizan, pero con base en el desarrollo de la ciencia 

interdisciplinar con altos estándares de calidad. A partir de estos resultados 

se deben establecer líneas específicas de investigación en las universidades 

latinoamericanas que respondan a nuestra realidad, así como se ha hecho en 

el modelo Tuning europeo. 
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CONCLUSIONES 

La investigación predomina en los perfiles de egreso de los progra- 

mas de doctorado de las facultades de Derecho de las universidades latinoa- 

mericanas, además sirve de base para las otras actividades que realizan las 

universidades (formación docente, gestión, resolución de problemas, etc.). 

La solución de problemas tiene como fundamento la investigación 

científica; y se precisa que los alcances no solo son locales o nacionales, 

sino también internacionales. Esto implica que el futuro doctor en Derecho 

no solo se forma para resolver problemas locales, sino internacionales, acor- 

de con la sociedad del conocimiento y el fenómeno de la globalización. 

La formación o el desempeño docente en los programas de doctorado 

se realiza con base en la investigación científica de calidad. Efectivamente, 

la docencia se debe fundar en los resultados de las investigaciones jurídicas 

que respondan a la realidad e integren varias disciplinas a través de la inter- 

disciplinariedad. 

Otros aspectos, identificados en los perfiles, son los procesos de ges- 

tión académica e investigativa, ya que los programas doctorales requieren 

de una adecuada planificación o gestión de sus actividades científicas y aca- 

démicas. 
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Resumen 

Este artículo describe cómo la evolución del modelo de Estado de 

derecho a Estado social de derecho generó, entre otros escenarios ju- 

rídicos, cierto cambio en la interpretación de la norma; así las cosas, 

el surgimiento de tal modelo estatal y los elementos que lo conforman 

no solamente deben ser considerados una evolución en las disposicio- 

nes normativas constitucionales, sino también parámetro hermenéuti- 

co para procesos de creación y aplicación normativa. 
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Si bien dentro de los procesos interpretativos se encuentra un abani- 

co de métodos, es importante considerar la importancia y el alcance 

que ostenta el concepto de Estado social de derecho como uno de 

aquellos, pues en un Estado constitucional los criterios dispuestos en 

la norma de normas, y de acuerdo con el principio de juridicidad, de- 

ben acatarse en distintos escenarios dentro del ámbito jurídico. 

 
Palabras clave: Estado social de derecho, parámetro hermenéutico, 

normativas constitucionales, creación y aplicación normativa, princi- 

pio de juridicidad. 

 

Abstract 

This article describes how the evolution from the Rule of Law model 

to the Social State of Law has generated, among other legal scenar- 

ios, a certain change in the interpretation of norms. Therefore, the 

emergence of such a state model and its constituent elements should 

not only be considered as an evolution in constitutional normative 

provisions but also as a hermeneutical parameter for the processes of 

norm creation and application. 

While there is a range of interpretive methods within the interpretive 

processes, it is important to consider the importance and scope that 

the concept of the Social State of Law holds as one of those methods. 

This is because, in a Constitutional State, the criteria established in 

the fundamental norm and in accordance with the principle of legality 

must be followed in different scenarios within the legal sphere. 

 
Key words: State of law, social State of law, constitutional State, 

neoconstitutionalism, legal hermeneutics, methods of interpretation. 
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Resumo 

Este artigo descreve como a evolução do modelo de Estado de Direito 

para o Estado Social de Direito gerou, entre outros cenários jurídicos, 

certa mudança na interpretação da norma; Assim, o surgimento de 

tal modelo de Estado e dos elementos que o compõem, não deve ser 

considerado apenas como uma evolução nos dispositivos normativos 

constitucionais, mas também como parâmetro hermenêutico para pro- 

cessos de criação e aplicação normativa. 

Ainda que dentro dos processos interpretativos haja uma gama de mé- 

todos, é importante considerar a importância e alcance do conceito 

de Estado social de direito como um deles, até porque quando nos 

encontramos em um Estado Constitucional os critérios previstos no a 

norma das normas e de acordo com o princípio da legalidade, tais pa- 

râmetros devem ser seguidos em diferentes cenários dentro do campo 

jurídico. 

 
Palavras-chave: Estado de direito, Estado social de direito, estado 

constitucional, neoconstitucionalismo, hermenêutica jurídica, méto- 

dos de interpretação. 
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INTRODUCCIóN 

El Estado social de derecho surge como evolución —si así se le quie- 

re calificar— del Estado de derecho liberal o Estado liberal, en donde la 

supremacía legal era directriz de creación y aplicación normativa, de modo 

que el ordenamiento jurídico y su interpretación se regía por lo dispuesto 

en la normativa legal; en otras palabras, el Estado de derecho era un Esta- 

do legocéntrico en el que la norma legal fijaba parámetros hermenéuticos 

ante el resto de las normas jurídicas conformadoras del ordenamiento, in- 

cluyendo aquí la Constitución de la época —huelga decir, la Constitución 

de 1886, conocida en la historia constitucional colombiana como la ―Cons- 

titución de Núñez‖—. El sometimiento expuesto con antelación, responde a 

dos conceptos relevantes, el primero de ellos relacionado con la noción de 

supremacía legal; el segundo a la idea que dentro del Estado de derecho la 

norma constitucional no contaba con vocación de aplicación directa, lo cual 

implicaba que, para su aplicación, se requería regulación legal. 

Ahora bien, la transición de Estado de derecho a Estado social de de- 

recho, y con ello el concepto denominado neoconstitucionalismo, trajo con- 

sigo, entre otros aspectos, una concepción distinta respecto a los procesos 

hermenéuticos ejercidos desde el momento de la creación normativa hasta 

su aplicación; en consecuencia, la norma superior y sus contemplaciones 

deben considerarse parámetro rector interpretativo. Esto responde a lo que 

Atienza (2016, p. 354) refiere como Estado constitucional. 

En el momento en que Colombia adopta este modelo de Estado, es 

decir, a partir de la expedición de la Constitución de 1991, el texto constitu- 

cional se erige como norma imperante del ordenamiento jurídico, ahora sí 

con vocación de aplicación directa y entendida como norma que consagra 

directrices que otorgan criterios de validez formal y material respecto a las 

normas infraconstitucionales, convirtiéndose entonces en norma de normas; 

ante tal representatividad normativa sus elementos y disposiciones deben 

ser considerados parámetros interpretativos, no solo en lo que respecta a la 

aplicación normativa, sino también a procesos de creación normativa, por 

consiguiente, los elementos constitutivos del concepto de Estado social de 

derecho, el cual está consagrado en la norma superior, deben acatarse en el 

momento de efectuar procesos hermenéuticos; es así como, por ejemplo, y 

entre otros, el concepto de DIgNIDAD HUMANA debe considerarse elemento 

determinante en la creación de normas infraconstitucionales y la aplicación 

de las mismas. 
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METODOLOGía 

Paradigma 

En el presente artículo se aplicará el paradigma naturalista, dentro 

del cual se busca analizar el surgimiento del Estado social de derecho y su 

consecuente evolución e incidencia dentro de los procesos hermenéuticos 

normativos a causa de girar la mirada hacia el hombre como portador de 

derechos inalienables; como resultado de ello, entender los fenómenos so- 

ciojurídicos relacionados con el aparecimiento del ya mencionado tipo de 

Estado en procesos interpretativos. 

 

Enfoque 

El enfoque del presente trabajo será cualitativo, por cuanto la labor 

investigativa se concentrará en comprender y analizar el contexto socio- 

jurídico respecto a la incidencia del concepto de Estado social de derecho 

dentro de procesos hermenéuticos normativos, teniendo en cuenta la com- 

prensión de los fenómenos, los contextos, las situaciones, las percepciones 

y realidades. 

 

Método 

El método es el histórico hermenéutico, toda vez que dentro del pre- 

sente trabajo investigativo se efectuará un análisis histórico respecto al sur- 

gimiento del concepto de Estado social de derecho y su aplicación dentro de 

los procesos interpretativos; así mismo, se pretende determinar la inciden- 

cia, el acatamiento y alcance de tal concepto y sus elementos constitutivos, 

con el fin de determinar la eficacia del término ya mencionado. 

 

Técnicas e instrumentos de recolección 

El escenario de la presente investigación será eminentemente biblio- 

gráfico y jurisprudencial; respecto a este último, cabe aclarar que encierra 

sentencias emitidas por la Corte Constitucional, instrumentos que permiten 

establecer conceptos referentes al Estado social de derecho, entendido como 

parámetro hermenéutico, para comprender su alcance y eficacia. 

Se utilizó la técnica que consiste en la revisión documental o biblio- 

gráfica que, en palabras de Peña (2010), se entiende como ―el proceso de 
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averiguación y selección de fuentes de información sobre el problema o la 

pregunta de investigación‖ (p. 2), y para lograrla se recurrió a fichas norma- 

tivas, jurisprudenciales, bibliografías y páginas web. 
 

RESULTADOS 

Podemos comenzar señalando que, con antelación a 1991, esto es, 

bajo la vigencia de la Constitución de Núñez, Colombia adoptaba el modelo 

de un Estado liberal de derecho en el cual predominaba el imperio de la ley 

(Muñoz, 2014, p. 62), por lo que el sistema jurídico era comprendido como 

un sistema legocéntrico. Tal supremacía legal tuvo distintas implicaciones, 

entre las cuales se pueden destacar: 1) el sometimiento de la Constitución de 

1886 a la norma legal y 2) la incidencia de esta última respecto a procesos 

de creación y aplicación normativa, pues no en vano el Código Civil colom- 

biano, norma de 1887 —aún vigente en el ordenamiento actual—, considera 

desde tal época reglas de interpretación legal, las cuales procuran el someti- 

miento y respeto a la literalidad de esta. 

Dicho legocentrismo, considerado parámetro para efectuar la aplica- 

ción e interpretación normativa, está consagrado en el artículo 27 de nuestro 

Código Civil (2023), el cual reza: 

 
Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderá su tenor literal 

a pretexto de consultar su espíritu. Pero bien se puede, para interpre- 

tar una expresión oscura de la ley, recurrir a su intención o espíritu, 

claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de 

su establecimiento. 

 

El texto enunciado resalta la suficiencia legal, es decir, ante la clari- 

dad de la ley no se permite proceso hermenéutico alguno, no obstante, ante 

dudas sobre la norma legal que se pretende aplicar, es a ella misma a la cual 

se debe acudir para obtener las directrices necesarias para su interpretación 

y subsiguiente aplicación. 

La suficiencia legal descrita descansa en la creencia de que el Código 

Civil se erige como un cuerpo normativo con tres características particula- 

res: claridad, completud y coherencia (López, 2004, p. 156); en tal sentido, 

puede ser que en el texto legal del código existan vacíos y contradicciones 

ocasionales, pero igualmente tiene los recursos internos suficientes para so- 

lucionar tales inconvenientes interpretativos (López, 2004, p. 179). 
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Al igual que el artículo 27 del Código Civil se puede observar que 

hasta el artículo 32 el parámetro hermenéutico es exclusivamente la ley. 

Ahora bien, dentro de las distintas reglas de interpretación que dicha dispo- 

sición normativa ofrece se encuentra la interpretación sistemática o por con- 

texto, la cual permite acudir a otra ley para realizar procesos hermenéuticos; 

así lo reza el artículo 30 de la norma civil, al señalar que 

 
el contexto de la ley servirá para ilustrar el sentido de cada una de sus 

partes, de manera que haya entre todas ellas la debida corresponden- 

cia y armonía. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados 

por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo 

asunto (Código Civil, 2023). 

 

Todo lo anterior corrobora que, en caso de efectuar procesos herme- 

néuticos el método interpretativo que se debe emplear es el exegético. En 

este sentido, es preciso mencionar que, a pesar de existir una norma consti- 

tucional en tal época —Constitución de 1886—, esta era considerada un texto 

político sin vocación de aplicación directa, lo cual implicaba que su aplicación 

e interpretación dependía de disposiciones legales. Según el profesor Muñoz 

Agredo (2021), ―este era el escenario de la llamada interpositio legislatoris en 

la cual la mediación del legislativo era condición necesaria para la efectividad 

de los derechos reconocidos en sede constitucional‖ (p. 34). 

Es esto último lo que nos indica y confirma la preeminencia de la norma 

legal y la realización de procesos hermenéuticos hiperliteralistas y legocéntri- 

cos que, si bien brindaban, y aún brindan, seguridad jurídica, su aplicación 

resultaba estrictamente gramatical y no daba espacios para otros métodos in- 

terpretativos más garantistas o con mayor marco de consideración. 

Lo expuesto se presenta de manera idéntica en los diferentes contex- 

tos jurídicos, hasta el momento en el que las respectivas reformas consti- 

tucionales hacen tránsito al modelo de Estado social de derecho, dejando 

atrás el vetusto modelo de Estado de derecho, o mejor, de Estado de derecho 

liberal. Sobre tal evolución, a nivel colombiano hablaremos más adelante, 

por el momento haremos referencia a la evolución del concepto de Estado 

social de derecho a nivel global, por cuanto es en este escenario en donde 

se explica el surgimiento de tal figura, y con ello tener claridad sobre las 

implicaciones de que Colombia adoptara y adaptara tal noción dentro del 

ordenamiento jurídico. 

La figura de Estado social de derecho surge bajo la necesidad de con- 

tar con un cambio de paradigma dentro de la cultura jurídica (Aguiló, 2004, 
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p. 9), es decir, resultó imperioso que el ordenamiento jurídico dispusiera de 

una norma suprema que considerara principios rectores y que estos se con- 

virtieran en límites y a su vez en fines esenciales del Estado. Entre aquellos 

principios se mencionan la democracia, la dignidad humana, la solidaridad, 

la igualdad, la redistribución de la riqueza y la prevalencia del interés ge- 

neral, entre otros que incidieron directamente en la implementación de una 

nueva estructura política, económica, social y jurídica. 

La adopción del Estado social de derecho se efectuó de manera escalo- 

nada, es decir, los primeros países en adoptar tal concepto fueron Alemania, 

Italia y Francia, no obstante, la necesidad y conciencia de llevar a cabo dicho 

cambio o evolución —si así se permite— fue aceptada en la mayoría de los 

países; claro está, en algunos de ellos tuvo un proceso de adopción tardío (Gó- 

mez, 2006, p. 78) e incluso hay algunos que aún no lo han adoptado. 

Una de varias causas que originaron el surgimiento del Estado so- 

cial de derecho fueron aspectos con incidencia socioeconómica que, por 

supuesto, afectaron a las otras esferas y a la estructura misma del Estado; 

tal evolución implicó grandes cambios importantes en lo que al ordenamien- 

to jurídico y estructura sociojurídica corresponde, pues debido al ya men- 

cionado desarrollo se fijaron nuevos parámetros normativos de obligatorio 

cumplimiento, y tanto su acatamiento como observancia se constituyeron 

en consagraciones imperativas que, por su relevancia, debían establecerse 

en una norma que se situara en la escala jerárquica más elevada del ordena- 

miento, constituyéndose en la norma suprema. 

Es por lo anterior que surge la necesidad de crear constituciones que 

consagren directrices normativas superiores, que comprendan derechos so- 

ciales, promuevan el pluralismo, propendan por la igualdad y la solidari- 

dad, garanticen la prevalencia del interés general sobre el particular y que 

respondan a las nuevas necesidades sociales pero bajo una consideración 

sociopolítica distinta; en consecuencia, el nuevo concepto de Estado dirigirá 

sus políticas para alcanzar un desarrollo y progreso social, en otras palabras, 

el nuevo modelo de Estado requería elevar a un plano constitucional dispo- 

siciones normativas que consagraran garantías y derechos sociales, y que es- 

tas no solamente reciban una denominación jurídica especial, sino también 

una aplicación y consideración jurídica imperante (Bermúdez y Morales, 

2012, p. 57). 

De acuerdo con tal línea de pensamiento, es viable afirmar que la nor- 

ma constitucional adquiere relevancia e incidencia jurídica, pues es la norma 

que consagra y enuncia los pilares o principios que regirán dentro del orden 
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político, social y jurídico, por ello, el nuevo modelo de Estado impone una 

estructura en donde se presentan concepciones como la democratización de 

los derechos sociales, la cual está considerada parámetro normativo superior 

y vinculante. 

Aquellos principios consagrados en las normas constitucionales pue- 

den apreciarse bajo dos ópticas distintas; la primera de ellas entendida como 

las disposiciones normativas que conllevan garantías para los administra- 

dos, pues aquellas cobijan un marco de apreciación más garantista para 

la comunidad y para el individuo en sí; en segundo lugar, tales principios 

constitucionales se convierten en límites y parámetros normativos respecto a 

todas las actuaciones efectuadas por parte los operadores jurídicos, quienes 

deberán considerar aquellos principios como normas rectoras para procesos 

de creación, aplicación e interpretación normativa. 

De esta manera, y adentrándonos en el surgimiento del Estado social 

de derecho en Colombia, podemos afirmar que a partir del año 1991, como 

producto de la Asamblea Nacional Constituyente, Colombia se inscribe en el 

modelo de Estado social de derecho dentro del cual, y según lo expuesto por la 

honorable Corte Constitucional colombiana, en sentencia, ―el Estado social de 

derecho busca realizar la justicia social y la dignidad humana mediante la su- 

jeción de las autoridades públicas a los principios, derechos y deberes sociales 

de orden constitucional‖ (República de Colombia, 2001, p. 34). 

La profesora María Cristina Gómez Isaza (2006, p. 79), por su cuenta, 

señala que de acuerdo con lo indicado por García Pelayo, el Estado social 

de derecho debe ser entendido como el Estado que surge por necesidades 

sociales insatisfechas en el Estado liberal; entonces, y bajo un criterio te- 

leológico, el Estado social de derecho nace como una figura que pretende 

proteger los derechos fundamentales, individuales y colectivos, que en el 

modelo de Estado anterior estaban sometidos a la voluntad del legislador, 

sin que cobraran aplicación efectiva con la sola consagración en el texto 

constitucional; es por esto por lo que aflora la necesidad de un cambio es- 

tructural que transforme los escenarios políticos, sociales y jurídicos bajo 

una concepción más garantista. 

El Estado social de derecho comprende, a su vez, la denominación de 

Estado constitucional, considerado así no por el hecho de contar con un texto 

constitucional per se, sino porque tal constitución ostenta la calidad de nor- 

ma suprema, no solo dentro del ordenamiento jurídico, sino también dentro 

del Estado como tal. Al respecto, vale la pena recordar que Colombia, antes 

de 1991, era un Estado con Constitución más no un Estado constitucional. 
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La nueva denominación de Estado constitucional ubica en la cúspide 

del ordenamiento jurídico a la Constitución Política, la cual, a diferencia de 

su antecesora —Constitución de 1886— sí cuenta con vocación de aplica- 

ción directa, es decir, su aplicación e interpretación no requiere de conside- 

raciones legales, sino que, por el contrario, la ley pasa a ocupar el segundo 

escalón normativo con absoluta dependencia de la norma constitucional, 

siendo esta última la norma que determina los criterios de validez material y 

formal respecto al resto de las normas infraconstitucionales. 

Con el surgimiento del concepto de Estado social de derecho se 

adopta la figura denominada neoconstitucionalismo, o también considerada 

constitucionalismo contemporáneo (Prieto, 2007, p. 89). Tal figura acarrea 

un cambio en la cultura jurídica, pues en consecuencia, el Estado de derecho 

—esta acepción entendida no respecto al tipo de Estado, sino respecto a que 

el Estado se rige por normas jurídicas, lo que implica que este se somete a 

derecho (República de Colombia, 1998, p. 10)— se sustenta en normas de 

naturaleza moral contempladas en la norma suprema; huelga decir, valores 

y principios constitucionales. 

De acuerdo con lo expuesto, el surgimiento del neoconstitucionalis- 

mo trae consigo efectos en los que a la validez normativa o las decisiones 

tomadas por operadores jurídicos respecta, pues las normas infraconstitucio- 

nales ―ya no dependen de su mera existencia, sino de su adecuación formal y 

sustantiva a la Constitución y, más aún, de su consistencia práctica con ese 

horizonte de moralidad que preside y se recrea en la argumentación cons- 

titucional‖ (Prieto, 2007, p. 89); en otras palabras, la Constitución Política 

como norma de normas es criterio de validez no únicamente de las normas, 

sino también de las decisiones que comprenden tales normas. 

Así las cosas, una de varias conquistas importantes del llamado neo- 

constitucionalismo es la incidencia que tiene la norma suprema respecto a 

las normas infraconstitucionales en lo concerniente a procesos de creación, 

aplicación e interpretación, pues la lex superior y todas sus disposiciones 

se convierten en directriz obligatoria, y respecto a ellas, las normas no solo 

deben adecuar su contenido, sino también su resultado de aplicación e in- 

terpretación. 

El alcance del neoconstitucionalismo, tal y como ya se ha expues- 

to con antelación, genera un cambio importante en el paradigma jurídico, 

por cuanto comprender a un Estado como Estado constitucional es entender 

que tal concepto incide en la eficacia y el alcance de la Constitución Políti- 

ca como norma, pues ante la nueva acepción, dicha disposición normativa 
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se convierte, como lo expuso Kelsen en su obra Teoría pura del derecho 

(2009, p. 32), en la norma fundamental, o como lo planteó Hart en La deci- 

sión judicial (Rodríguez, 1997, p. 27), en la regla de reconocimiento, de ahí 

su importancia y trascendencia ante el nacimiento del denominado Estado 

constitucional, el cual, tal y como se dijo líneas atrás, no se refiere al simple 

hecho de que la institución estatal cuente con un texto constitucional, sino 

a que el Estado cuente con una Constitución que irradie no solamente el 

ordenamiento jurídico, sino también las actuaciones efectuadas por parti- 

culares y autoridades públicas, emergiendo así el principio de juridicidad 

(Santaella, 2014, p. 99). 

Ahora bien, como consecuencia del principio de juridicidad, la norma 

constitucional se convierte en parámetro imperioso para crear, interpretar y 

aplicar las normas contentivas del ordenamiento jurídico, incluso, el resulta- 

do de la aplicación de la norma jurídica también se encuentra condicionado 

a la norma superior, así lo indica la Corte Constitucional al afirmar que 

―los resultados hermenéuticos deben ser compatibles con las restricciones 

formales y materiales de validez que impone la Constitución‖ ((República 

de Colombia, 2016, p. 28), entonces la incidencia constitucional es tan rele- 

vante que, como lex superior, obliga, restringe y de cierta manera limita los 

procesos hermenéuticos. 

Retomando el alcance del principio de juridicidad, resulta posible en- 

tender la incidencia que tiene la norma superior frente a las actuaciones de las 

autoridades públicas como particulares, por cuanto son ellos quienes deben 

cumplir, observar y acatar los parámetros superiores; tal irradiación, plausible 

por algunas posturas y criticadas por otras, hace que todas las actuaciones sur- 

tidas dentro del Estado se sometan a la consideración de criterios teleológicos 

constitucionales. La respuesta al tradicional principio de legalidad, entendido 

como el ―imperio de la ley‖ (Muñoz, 2007, p. 62), lo sustituye el denominado 

principio de juridicidad, que se convierte en elemento relevante para la com- 

prensión de la constitucionalización del derecho. 

En este sentido, se comprende que la norma constitucional ostenta tal 

importancia jurídica que debe tenerse en cuenta no únicamente como la nor- 

ma imperante dentro del ordenamiento jurídico, sino también como norma 

suprema frente a todas las actuaciones que se efectúen dentro del Estado; así 

lo establece el artículo 4 superior, el cual reza: 

 
La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibili- 

dad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán 
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las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los 

extranjeros en Colombia acatar la Constitución y las leyes, y respetar 

y obedecer a las autoridades (República de Colombia, 1991). 

 

Es por lo dispuesto en el artículo 4 superior relacionado con la supre- 

macía constitucional que a dicha disposición se le otorga la denominación 

de norma suprema; así entonces, al adquirir tal adjetivo se hace posible vis- 

lumbrar a cabalidad que todas sus disposiciones también lo son, y bajo el 

mismo argumento su consideración y aplicación se tornan comprensiones 

imperiosas para los operadores jurídicos. 

Entendido entonces que la norma constitucional y sus disposiciones 

ostentan la calidad de supremacía normativa, resulta necesario también en- 

tender las distintas disposiciones que comprende la Constitución Política, 

la cual está conformada por disposiciones con estructura cerrada y otras 

normas con textura abierta, siendo estas últimas las que de alguna manera 

exigen procesos hermenéuticos más profundos y complejos. 

Visto lo anterior, y en consideración a las disposiciones jurídicas 

constitucionales con textura abierta, se menciona, en primer lugar, el preám- 

bulo, el cual señala: 

 
En ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios 

a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la protección de 

Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nación y asegurar a sus 

integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, 

el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco jurídico, de- 

mocrático y participativo que garantice un orden político, económico 

y social justo, y comprometido a impulsar la integración de la co- 

munidad latinoamericana decreta, sanciona y promulga la siguiente 

(República de Colombia, 1991). 

 
El preámbulo es el preludio solemne que presenta la norma constitu- 

cional y resume las directrices y finalidades que debe cumplir el Estado; di- 

cha disposición se caracteriza por contener principios y valores que irradian 

el sistema normativo y las actuaciones de gobernantes y gobernados, y lejos 

de ser un simple encabezamiento, goza de poder vinculante y exige su consi- 

deración y acatamiento; así lo refiere la Corte Constitucional, al indicar que 

 
lejos de ser ajeno a la Constitución, el Preámbulo hace parte inte- 

grante de ella. Las normas pertenecientes a las demás jerarquías del 
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sistema jurídico están sujetas a toda la Constitución, y si no pueden 

contravenir los mandatos contenidos en su articulado, menos aún les 

está permitida la transgresión de las bases sobre las cuales se soportan 

y a cuyas finalidades apuntan. El Preámbulo goza de poder vinculante 

(República de Colombia, 1992, p. 28). 

 

En segundo lugar, podemos mencionar los valores constitucionales, 

entendidos como los fines esenciales del Estado, para lo cual acudimos al 

artículo 2 superior, que reza: 

 
Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover 

la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, 

derechos y deberes consagrados en la Constitución; facilitar la par- 

ticipación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida eco- 

nómica, política, administrativa y cultural de la Nación; defender la 

independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar 

la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo. Las autori- 

dades de la República están instituidas para proteger a todas las per- 

sonas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias 

y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de 

los deberes sociales del Estado y de los particulares (República de 

Colombia, 1991). 

 
Como disposición normativa relevante para la presente investigación, 

mencionamos los principios constitucionales, los cuales están consagrados 

en toda la norma suprema, empezando por el preámbulo, seguido del artícu- 

lo 1, 2 y de manera disgregada en el resto del texto superior. 

El artículo 1 del texto constitucional refiere: 

 
Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de 

República unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades 

territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el res- 

peto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las per- 

sonas que la integran y en la prevalencia del interés general. 

 
Se destaca que el inicio del artículo alude al tipo de Estado que osten- 

ta Colombia, pues tal disposición enuncia el concepto de Estado social de 

derecho y lo presenta como principio constitucional, característica relevante 

para el entendimiento de la presente investigación, por cuanto percibiendo 

el Estado social de derecho como principio constitucional es preciso aten- 
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der al artículo 2 superior, disposición que exterioriza que el Estado deberá 

garantizar la efectividad de los principios constitucionales, los cuales deben 

considerarse pilares fundamentales tanto para las normas como para las ac- 

tuaciones de particulares y autoridades públicas, por ello, y en relación con 

el alcance y la relevancia del artículo 1 superior y todo su contenido, la Corte 

Constitucional señala: ―El artículo primero de la Constitución es la clave 

normativa que irradia todo el texto fundamental‖ (República de Colombia, 

1992, p. 9). 

En este punto, y de acuerdo con la línea de pensamiento referida a los 

principios constitucionales, vale decir que estos son comprendidos como 

mandatos de optimización, es decir, tales disposiciones deben cumplirse y 

protegerse siempre en la mayor medida posible; de igual manera, son dis- 

posiciones jurídicas indeterminadas con textura abierta, con cierto margen 

de generalidad y abstracción; en consecuencia, debido a su naturaleza y ca- 

racterísticas específicas es preciso que los procesos de interpretación que 

consideren tales cánones superiores acudan a criterios adicionales y se so- 

metan a consideraciones con una mayor carga argumentativa por parte del 

hermeneuta. 

Respecto a los principios constitucionales, la Corte Constitucional 

afirma: 

 
Consagran prescripciones jurídicas generales que suponen una deli- 

mitación política y axiológica reconocida […]. Son principios cons- 

titucionales, entre otros, los consagrados en los artículos primero y 

tercero: el Estado social de derecho, la forma de organización política 

y territorial, la democracia participativa y pluralista, el respeto de la 

dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, la prevalencia del interés 

general (artículo 1); la soberanía popular y la supremacía de la Cons- 

titución (artículo 2). [...] Los principios fundamentales del Estado son 

una pauta de interpretación ineludible por la simple razón de que son 

parte de la Constitución misma y están dotados de toda la fuerza nor- 

mativa que les otorga el artículo cuarto del texto fundamental (Repú- 

blica de Colombia, 1992, p. 9). 

 
Antes de referirnos a la interpretación de los principios constitucio- 

nales y dentro de ellos el concepto de Estado social de derecho, es preciso 

exponer que la utilización de los principios constitucionales es aceptada por 

algunas posturas y censuradas por otras, esto por cuanto la interpretación de 

tales normas lleva a la ―destrucción de la normatividad de la Constitución‖ 
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(Gómez, 1998, p. 168), no obstante, y en consideración al objeto del presen- 

te artículo, cabe recordar el modelo de Estado adoptado por nuestro país; 

huelga decir que Colombia se ha erigido como Estado social de derecho y, 

por ende, como Estado constitucional, en consecuencia, las disposiciones 

contenidas en la norma superior requieren acatarse, por cuanto adquieren la 

característica de ―supranormatividad‖ (Gómez, 1998, p. 169). 

Ahora bien, retomando el tema que nos ocupa, señalar que el Estado 

social de derecho es calificado como principio constitucional y además es 

parámetro hermenéutico conlleva un despliegue considerable, a saber: 

En primer lugar, podemos comprender el concepto de Estado social 

de derecho como parámetro en el proceso de creación normativa, por ello, 

en términos generales, todo creador de normas tiene que someterse a los 

criterios de validez formal y material expuestos por la norma suprema; en 

consecuencia, dentro del proceso de creación normativa se deben acatar las 

disposiciones constitucionales dentro de las cuales se enuncia el concepto 

de ―Estado social de derecho‖ y los elementos que lo conforman, y así tam- 

bién considerar la finalidad y el alcance de este; en otras palabras, tanto el 

contenido de la norma como su proceso de formación deben tener en cuenta 

elementos característicos que hacen parte del concepto de Estado social de 

derecho: dignidad humana, igualdad, solidaridad, redistribución de la rique- 

za, prevalencia del interés general, entre otros; así las cosas, el contenido 

expuesto en la norma creada no debe contradecir ni desconocer el concepto 

―Estado social de derecho‖, su alcance y sus elementos. 

Otra esfera que exige la comprensión del Estado social de derecho es 

la existente en los procesos hermenéuticos aplicativos de normas jurídicas; 

en este contexto se requiere que la aplicación e interpretación de la norma 

responda al ya mencionado concepto y a todos sus elementos constitutivos 

indicados con antelación. 

Ahora, de acuerdo con lo anterior, y bajo la comprensión de la evo- 

lución, el surgimiento, el alcance, el significado y el concepto de Estado 

social de derecho, es necesario adentrarnos a lo que la hermenéutica jurídica 

respecta, y bajo ese entendido concebir tal figura como parámetro interpre- 

tativo rector dentro de la hermenéutica constitucional. 

Si consideramos que la hermenéutica permite interpretar las normas 

jurídicas y como consecuencia de ello llevar a cabo la aplicación y deter- 

minación de su alcance, es preciso entender que para lograr los procesos 

hermenéuticos se puede acudir a diversos métodos y principios de interpre- 

tación, los cuales llevan a distintos resultados jurídicos, pues el tempera- 
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mento interpretativo de los operadores jurídicos puede variar entre sí (Parra, 

2018, p. xxviii). 

Si bien es cierto que para interpretar la Constitución Política se puede 

apelar a los métodos tradicionales, ellos serán aplicables específicamente 

para algunas disposiciones, pues de acuerdo con lo expuesto líneas arriba, 

en relación con los tipos de disposiciones que contiene la norma suprema, 

cabe indicar que la lex superior también está conformada por contenidos 

normativos con estructura abierta y con cierto grado de generalidad y abs- 

tracción en su contenido; por lo anterior, y de acuerdo con la ubicación je- 

rárquica de la norma constitucional y la naturaleza de la misma, es necesario 

acudir a métodos o principios de interpretación que respondan a la impor- 

tancia de aquella, entre los cuales se menciona la supremacía constitucional, 

la unidad constitucional, la eficacia constitucional, el método sistemático, la 

consideración del tipo de Estado y el método teleológico, entre otros. 

En relación con la interpretación constitucional, y según la postura 

valorativa del hermeneuta, la profesora María Cristina Gómez Isaza (1998) 

afirma: 

 
La interpretación de las normas constitucionales no posee un método 

o un procedimiento determinado por la Constitución de manera con- 

creta; actualmente se reconoce la posición valorativa del intérprete, 

la posibilidad de argumentar con criterios diferentes a los utilizados 

para la interpretación de la ley ordinaria, y la incontrolabilidad de 

estas valoraciones (p. 167). 

 
Por ello, el Estado social de derecho, entendido como principio cons- 

titucional, debe considerarse un parámetro interpretativo rector, así lo señala 

la misma autora al indicar que el Estado social de derecho debe utilizarse 

como ―directiva de interpretación básica‖ (Gómez, 1998, p. 170), y ante tal 

aplicación, lograr la eficacia de los derechos sociales, entendidos como los 

derechos que dieron origen al tipo de Estado mencionado. 

En este orden de ideas, el aparecimiento del Estado social de derecho 

genera implicaciones en el campo hermenéutico, pues bajo tal concepto, 

concebido como parámetro rector interpretativo, las aplicaciones normati- 

vas alcanzan un nuevo significado con tintes más valorativos e ideológicos. 

De lo que se trata entonces no es simplemente de adoptar el concep- 

to de Estado social de derecho y por ello comprender conceptos como la 

estructura de poder, o la división de los poderes públicos —elementos que 
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conforman el concepto de Estado de derecho—, es adoptar el Estado social 

de derecho como parámetro hermenéutico, acoger sus fines, su contenido, 

su alcance, sus elementos más profundos y característicos como la solidari- 

dad, el interés general, la dignidad humana, la igualdad, la libertad y la con- 

sideración de los derechos sociales, entre otros elementos que dieron origen 

a su surgimiento. En consecuencia, su acatamiento lleva al cumplimiento de 

tales rasgos distintivos, propios de un Estado constitucional. 

Percibir al Estado social de derecho como parámetro hermenéutico 

implica considerar la finalidad de este, tal comprensión teleológica ha sido 

referida por la Corte Constitucional, al indicar: 

 
La finalidad del Estado social de derecho tiene como base para su in- 

terpretación finalística al ser humano, visto de manera concreta, esto 

es, con contenido, encontrándose con individuos materiales y no con 

entes abstractos. Su razón de ser es constituir un medio idóneo en el 

cual los asociados puedan extender plenamente sus potencias vitales 

(República de Colombia, 1993, p. 9). 

 
Recordando lo planteado líneas arriba, relacionado con la idea de que 

el Estado social de derecho es concebido como un principio constitucional, 

vale la pena tener presente la porosidad que caracteriza dichas normas, lo 

cual implica dos escenarios; el primero de ellos la amplitud de significados y 

alcances que puede contener tal concepto, y el segundo la necesidad de aca- 

tarlo, por cuanto se está ante mandatos de optimización. En otras palabras, 

entender el Estado social de derecho como parámetro hermenéutico rector 

implica enfrentarse a un problema interpretativo —esto por la generalidad 

y abstracción de la norma— y ante una necesidad hermenéutica por cuanto 

en el Estado constitucional es imperante considerar principios superiores 

percibidos como pautas y límites en la interpretación constitucional (Parra, 

2018, p. 284). 

De lo que se trata entonces es de humanizar, democratizar y socializar 

la hermenéutica constitucional, comprender el tipo de Estado que ostenta 

Colombia y el alcance del mismo, pues al fin y al cabo la ―nueva‖ herme- 

néutica constitucional requiere otorgarle la plenitud a dicha norma; se trata 

de tomar en serio el texto constitucional y sus disposiciones, y como resulta- 

do de tal proceso interpretativo alcanzar la supremacía, la unidad y eficacia 

de la norma de normas (Blanco, 2010, p. 196). 
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CONCLUSIONES 

De acuerdo con este trabajo investigativo se puede concluir que el 

texto constitucional merece una interpretación que alcance y vaya acorde 

con la importancia y jerarquía de tal norma, ahora, si bien en la actualidad el 

concepto de Estado social de derecho es considerado parámetro hermenéu- 

tico, este ha tenido una adopción paulatina. 

Plantearse el Estado social de derecho como directiva hermenéutica 

permite alcanzar el efecto útil de la Constitución (Blanco, 2010, p. 192), 

pues hacerlo propende por el cumplimiento de los propósitos del Estado 

contenidos en la Constitución Política y así alcanzar la eficacia de la norma 

suprema. 

Es importante comprender una característica propia de la norma de 

normas, que se refiere a la supremacía de la Constitución, por tal razón, que 

aquella merece una hermenéutica especial que respete sus disposiciones y 

le otorgue plenitud a las mismas, es decir, los procesos interpretativos cons- 

titucionales permiten que las consagraciones constitucionales, entre ellas el 

principio de Estado social de derecho, alcancen su eficacia y real aplicación. 

La hermenéutica constitucional se convierte entonces en parámetros 

que orientan a los operadores jurídicos y destinatarios de las normas para 

comprender el alcance y la eficacia de las disposiciones superiores. 
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Resumen 

La investigación tiene como objetivo realizar un examen crítico y 

dogmático sobre la importancia de la fundamentación doctrinaria y 

axiológica de las sentencias penales en la época de la supremacía de 

la Constitución, la constitucionalización de las normas penales y el 

empleo de la hermenéutica constitucional en el razonamiento judi- 

cial. La investigación fue de tipo descriptiva, y el enfoque del pro- 

blema en estudio ha sido efectuado desde la teoría del derecho penal 

garantista, que trata de restringir la violencia intrínseca del sistema 

penal para limitar su intervención en las funciones manifiestas de la 

pena establecidas en el artículo IX del Título Preliminar: preventiva, 

protectora y resocializadora, que el Estado peruano le asigna a la san- 

ción pena, en el marco jurídico y político del Estado democrático de 

derecho, sustentado en la doctrina neoconstitucional y el paradigma 

de los derechos fundamentales. La dignidad es la cualidad ontológica 

de la persona que la distingue como ser superior racional, libre, cons- 

ciente de sí misma, de su finitud y grandeza, capaz de valorar, optar, 

decidir y, por consiguiente, asumir la responsabilidad de sus actos, 

afirmándose que es el único ser que no tiene precio porque no tiene 

equivalente. 

 
Palabras clave: fundamentación doctrinaria, axiológica, sentencia 

penal, resoluciones judiciales. 

 

Abstract 

The objective of this research is to conduct a critical and dogmatic ex- 

amination of the importance of the doctrinal and axiological founda- 

tion of criminal judgments in the era of constitutional supremacy, the 

constitutionalization of criminal norms, and the use of constitutional 

hermeneutics in judicial reasoning. The research was descriptive in 

nature, and the focus of the problem under study has been carried 

out from the perspective of the guaranteeing theory of criminal law, 

which seeks to restrict the intrinsic violence of the penal system in 

order to limit its intervention to the manifest functions of punishment 

established in Article IX of the Preliminary Title: preventive, protec- 

tive, and resocializing functions that the Peruvian State assigns to 

criminal sanctions, within the legal and political framework of the 
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democratic rule of law, supported by neo-constitutional doctrine and 

the paradigm of fundamental rights. Dignity is the ontological quality 

of the person that distinguishes them as a superior rational being, free, 

conscious of themselves, their finitude, and their greatness, capable 

of valuing, choosing, deciding, and therefore assuming responsibility 

for their actions, affirming that they are the only beings that are price- 

less because they have no equivalent. 

 
Key words: doctrinal foundation, axiological foundation, criminal 

judgment, judicial decisions. 

 

Resumo 

O objetivo da pesquisa é realizar um exame crítico e dogmático sobre a 

importância da fundamentação doutrinária e axiológica das sentenças 

penais, no momento da supremacia da Constituição, da constituciona- 

lização das normas penais e do uso da hermenêutica constitucional no 

raciocínio judicial. A pesquisa foi descritiva, a abordagem do proble- 

ma em estudo foi realizada a partir da teoria do direito penal de garan- 

tia, que tenta restringir a violência intrínseca do sistema penal, limitar 

sua intervenção às funções manifestas da pena estabelecida no art. IX 

do Título Preliminar: preventiva, protetora e ressocializadora, que o 

Estado peruano atribui às sanções penais, no marco jurídico e político 

do Estado Democrático de Direito, com base na doutrina neoconsti- 

tucional e no paradigma dos direitos fundamentais. A dignidade é a 

qualidade ontológica da pessoa que a distingue como um ser superior, 

racional, livre, consciente de si, da sua finitude e grandeza, capaz de 

valorizar, optar, decidir e, portanto, assumir a responsabilidade pelos 

seus atos, afirmando que é da só sendo que não tem preço porque não 

tem equivalente. 

 
Palavras-chave: fundamento doutrinário, fundamentação axiológi- 

ca, sentença penal, decisões judiciais. 
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INTRODUCCIóN 

Existe en la opinión pública una depreciación de la imagen del poder 

judicial que no solo se explica por el exiguo presupuesto, las condiciones 

materiales en las que desarrolla su labor y el estado permanente de crisis ins- 

titucional, por la interferencia del poder político en las funciones jurisdiccio- 

nales y su reconocida y secular dependencia y sumisión al poder ejecutivo, 

evidenciada hasta la saciedad en la época del fujimorazo, sino también por 

otras causas que podríamos denominar de orden personal y académico-pro- 

fesional, debido a la inadecuada o irregular selección, promoción y ascensos 

de los magistrados. 

Las críticas al poder judicial, exageradas o no, y las denuncias cons- 

tantes de prevaricato, corrupción, tráfico de influencias y fallos cuestionados 

por la comunidad jurídica y la ciudadanía, contribuyen a forjar una imagen 

negativa generalizada de la magistratura, que afecta el grado de confiabili- 

dad en la función jurisdiccional y justifica el juicio negativo sobre la idonei- 

dad personal, ética, moral y profesional del juez (Rojas y Salomón, 2015). 

Llumpo (2012) expresa que es un lugar común reconocer que el poder 

judicial no es un poder, pues en realidad este se concentra en el ejecutivo 

y el legislativo, cuando el segundo no es un apéndice del primero. Al ca- 

recer de autonomía e independencia efectiva la judicatura es una función 

sin poder, aunque la doctrina y el ordenamiento jurídico formalmente lo 

reconocen como tal (Rubio, 2013). Su dependencia también se manifiesta en 

la asignación de recursos, siempre recortados, que no le permiten alcanzar 

sus objetivos, y porque en la selección, nombramiento, evaluación, ascenso 

y separación de la función jurisdiccional participan otros poderes y organis- 

mos autónomos como el Consejo Nacional de la Magistratura, porque ha 

sido diseñado para restarle autonomía e independencia para manipularlo y 

servir a otros intereses. 

En ese sentido, el problema central de la presente investigación abor- 

da un tema de carácter dogmático y axiológico, referido al análisis de la 

producción jurisdiccional desde una óptica para nosotros prevalente, refe- 

rida a la fundamentación doctrinaria y axiológica de un tipo específico de 

resoluciones jurisdiccionales: las sentencias (Pavajeau, 2018). 

También se ha elegido, en concreto, la fundamentación de las senten- 

cias en los aspectos precitados, entre otras razones porque se considera que 

este tipo de resoluciones constituyen un valioso indicador de la formación, 

capacidad, actualización e idoneidad de nuestros magistrados; además, exis- 
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te la presunción, ante la explosión demográfica de abogados egresados de 

las innúmeras facultades de Derecho, con sus respectivas ramificaciones a 

nivel nacional en sedes, subsedes, sucursales, anexos y hasta modalidades 

de educación a distancia y evaluación por Internet, que la formación profe- 

sional de nuestros colegas es deficiente y que la profesión hace tiempo se 

supersaturó, pauperizándose el ejercicio profesional y el prestigio social que 

otrora disfrutó. 

Por estas razones, Lagos y Flores (2017) plantean que, cuando se pre- 

tende menospreciar a los profesionales del derecho se les tilda de ―codi- 

gueros‖, calificando así a los abogados que solo conocen el texto escueto 

y literal de la ley, limitándose en sus escritos a la cita textual de uno o más 

artículos como único fundamento de sus alegatos. 

En consecuencia, la mera invocación de la norma legal como fuente 

exclusiva en la que se sustenta su pretensión o defensa, demuestra el tipo 

de formación del operador principal del derecho: el abogado y su descono- 

cimiento de la ciencia del derecho, vale decir, de la dogmática jurídica que 

sirve de soporte imprescindible para elaborar una alternativa de solución 

partiendo del derecho objetivo; según Zolezzi (2012), trasciende el conteni- 

do semántico de la norma mediante la comprensión global de la experiencia 

jurídica, que es la conjugación dialéctica del fenómeno social, el valor y la 

norma positiva. 

En efecto, Guerra (2015) expone que si esta grave limitación de orden 

formativo es negativa para el ejercicio profesional de la defensa, lo es más 

aún para los abogados que ejercen la función jurisdiccional, siendo la mejor 

forma para detectar las deficiencias formativas y conceptuales del juez, el 

examen de la parte considerativa de sus resoluciones, que reflejan su saber 

doctrinario, y los principios y la estimativa jurídica en las que fundan sus 

decisiones. 

Además, es conocido que en una proporción significativa las senten- 

cias, aún en las instancias más elevadas, se reducen a citar o parafrasear la 

norma aplicable al caso concreto; son, en consecuencia, jueces aplicadores 

y no creadores del derecho, labor que supone necesariamente una actividad 

distinta consistente en conjugar principios, valores y saber jurídico (doctrina 

y realidad social) para transformar la norma abstracta en una norma indivi- 

dual y concreta, destinada a resolver una situación conflictiva mediante una 

decisión en la que prevalezca la razón, la proporción y la equidad sobre la 

deducción jurídica formalmente impecable, aséptica e impoluta, pero des- 

provista de sensibilidad que la legitime socialmente (Bonorino, 2010). 
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Por supuesto, no se es partidario de la aplicación mecánica de la ley 

en la que el magistrado, utilizando una plantilla o modelo de resolución, 

aplica el mismo formato con el mismo tenor e idéntica solución a todos los 

casos en los que se discute la misma pretensión jurídica, variando tan solo 

los datos personales, las fechas y la numeración de los folios que aparecen 

en la pantalla de la computadora (García, 2013). Este es el indicador más 

evidente de que en la solución de las controversias prevalece el formalismo 

legal, en su versión estandarizada. 

Esta conocida práctica judicial parte del supuesto de la existencia de 

casos fáciles y casos difíciles de resolver. Según este criterio, un caso fácil 

se presenta cuando el supuesto de hecho concreto ingresa en el ―núcleo de 

significados‖ de la norma y es, por tanto, evidente que ella se aplique; en 

cambio, se considera el caso difícil cuando el supuesto de hecho se encuen- 

tra ―en el área de penumbra‖ de la norma y, por tanto, no es evidente si 

ella deba o no aplicarse (Pásara, 2010). En la primera hipótesis, la solución 

es sencilla porque los fundamentos factuales invocados y probados en el 

proceso encajan perfectamente en la descripción normativa; en la segunda 

hipótesis no existe la adecuación perfecta del hecho con la norma, en con- 

secuencia, el caso debe decidirse con base en la opción interpretativa que 

adopte el juez. 

También la visión unidimensional del Derecho que recurre exclusiva- 

mente para resolver la litis, a la norma contenida en la legislación, representa 

una concepción reductora del Derecho al ámbito del denominado formalis- 

mo jurídico, que pretende encapsularlo en la pura abstracción, como si fuera 

una ―ciencia descarnada, vacía de contenido vital y axiológico‖ (Fernández, 

2008, p. 28), cuando el derecho es cultura, vida social valiosamente regula- 

da y comprende, como afirma el jusfilósofo peruano citado, tres dimensio- 

nes: sociológica-existencial, formal-normativa y axiológica-valorativa. Para 

efectos de ilustrar el estudio jurídico con casos tomados de la experiencia 

judicial analizaremos la parte considerativa de las sentencias dictadas por la 

Corte Superior de Justicia de Pasco, en el periodo actual. 

El propósito general del presente estudio es determinar la influencia 

de la fundamentación doctrinaria y axiológica de las sentencias penales para 

la interpretación y aplicación del derecho penal en la Corte Superior de Jus- 

ticia de Pasco. 
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METODOLOGía 

La presente investigación es de tipo descriptiva, ya que según Her- 

nández et al. (2018), en la misma se busca especificar las propiedades, las 

características y los perfiles de personas, grupos, comunidades o cualquier 

otro fenómeno que sea sometido a análisis. En consecuencia, el estudio es 

descriptivo porque se especifican las propiedades de las variables funda- 

mentación doctrinaria y axiológica de la sentencia en derecho penal. 

Por otra parte, su diseño es de campo, ya que se determina la funda- 

mentación doctrinaria y axiológica de la sentencia penal y su aplicación del 

Derecho en la Corte Superior de Justicia de Pasco, Perú. 

En ese sentido, la población estuvo conformada por 250 abogados 

litigantes en los juzgados penales de la Corte Superior de Pasco durante el 

año judicial 2019. Se asumió el muestreo no probabilístico por conveniencia, 

atendiendo la demanda (Tamayo, 2014). Así, la muestra quedó constituida 

por 48 abogados. 

Para la recolección de datos se utilizó la técnica de la encuesta con 

un cuestionario como instrumento, el cual fue validado, y se determinó su 

confiabilidad obteniendo un coeficiente de Alfa de Cronbach igual a 0,87, 

conformado por 22 ítems con escala tipo Likert en sus alternativas de res- 

puestas: siempre, casi siempre, a veces, casi nunca, nunca, con códigos de 4, 

3, 2, 1, 0, respectivamente. En el estudio y los comentarios de las derivacio- 

nes se empleará el esquema descriptivo. 

 

Resultados y discusión 

A continuación, se detallan los resultados de la aplicación del cues- 

tionario, con sus respectivas discusiones, atendiendo a cada una de las 

interrogantes. Los datos se presentarán en figuras, con descripciones e in- 

terpretaciones. 

En la figura 7.1 se muestran los resultados de la siguiente pregunta: 

¿según su opinión, cuál es la fuente generadora de los derechos fundamenta- 

les en nuestro sistema jurídico político? Es evidente que para la mayoría de 

los encuestados (86 %) la fuente generadora de los derechos fundamentales 

radica en la dignidad consustancial inherente a la condición humana, como 

ser ontológicamente superior, libre, estimativo, proyectivo, incondiciona- 

do, creativo, centro y eje del Derecho. Para el 10 % de los encuestados, en 

cambio, el origen de la doctrina de los humanos reside en la aspiración de 
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igualdad económica, y para el 04 % en la libertad política que garantiza la 

participación del pueblo en la conducción del Estado. 

La posición mayoritaria concuerda con las posiciones jusfilosóficas 

asumidas por la tendencia dominante en la doctrina contemporánea, que 

considera a la persona humana como el fin supremo de la sociedad y el 

Estado (artículo 1 de la Constitución Política), teoría que fundamenta el sis- 

tema jurídico y político de los dos últimos textos constitucionales del siglo 

XX, que han recibido la influencia de la doctrina neoconstitucionalista y la 

teoría de los derechos humanos o fundamentales. 

 

Figura 7.1 ¿Según su opinión, cuál es la fuente generadora 

de los derechos fundamentales en nuestro sistema jurídico político? 
 

Fuente: elaboración propia. 

 
En la figura 7.2 se presentan los resultados de la pregunta ¿conside- 

ra que la mayoría de los jueces penales aplican los criterios pro homine y 

favor libertatis en la interpretación de los derechos de los procesados? En 

este caso, la alternativa ―frecuente‖ captó la preferencia del 70 % de los en- 

cuestados, quienes consideran que los jueces penales aplican casi siempre, 

al fundamentar sus resoluciones, los criterios pro homine y favor libertatis. 

La segunda opción le correspondió a la alternativa ―moderada‖ con el 18 % 

de las preferencias. 

La elección mayoritaria de la alternativa ―frecuente‖ confirma lo ex- 

puesto por Aguiló (2004), y explica por qué vivimos en una época signada 

por la supremacía de la Constitución y por el carácter absoluto del principio 
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de dignidad del ser humano, que vincula a los magistrados para resolver los 

casos sometidos a su jurisdicción ―desde‖ y ―conforme‖ con la Constitución 

y el paradigma de los derechos fundamentales, teniendo como procedente 

vinculante las resoluciones del Tribunal Constitucional, que así lo estable- 

cen, cuando aplican a los casos concretos que conocen los principios pro 

homine y favor libertatis, vinculados a la fundamentación de los derechos 

constitucionales o fundamentales, en sede judicial penal. Si se suman los 

porcentajes obtenidos por ambas alternativas se eleva la aceptación, alcan- 

zando el consenso un significativo 88 % del total de los letrados encuestados. 

 

Figura 7.2 ¿Considera que la mayoría de los jueces penales 

aplican los criterios pro homine y favor libertatis 

en la interpretación de los derechos de los procesados? 
 

Fuente: elaboración propia. 

 
En la figura 7.3 se muestran los porcentajes de la pregunta: ¿según su 

opinión, cuál es la doctrina más favorable para la protección de la dignidad 

de la persona en el derecho penal contemporáneo? 

La alternativa con mayor preferencia por parte de los encuestados es 

que la doctrina del ―derecho penal garantista‖ es la tendencia más favorable 

para la defensa de la dignidad de la persona, que obtuvo el 88 % de respaldo, 

y muestra la notable influencia de la teoría de los derechos fundamentales en 

el derecho penal mínimo garantista, que protege mejor la libertad, la igual- 

dad y los derechos y las garantías materiales y procesales de la persona. La 

opción que alcanzó el 12 % de los encuestados fue la alternativa ―derecho 

penal simbólico‖, que corresponde a un derecho declarativo, sin aplicación 

real y efectiva. 
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La preferencia se sustenta en que el derecho penal garantista asume 

los postulados del derecho penal minimalista o de mínima intervención, que 

asigna al ius puniendi una función subsidiaria, de última y extrema ratio, en 

el control social formal, en un Estado democrático de derecho, confirmando 

los planteamientos de Landa (2010). 

 

Figura 7.3 ¿Según su opinión, cuál es la doctrina más favorable 

para la protección de la dignidad de la persona 

en el derecho penal contemporáneo? 
 

Fuente: Elaboración propia. 

 
En la figura 7.4 se presentan los resultados de la interrogante: ¿cuál 

es, según su criterio, la característica que debe tener la sanción penal para 

ser justa? El 81 % escogió la alternativa ―proporcional‖. Esta opinión es 

importante porque los encuestados estiman que una sanción proporcional 

respeta la dignidad de la persona, ya que está vinculada al valor justicia, que 

sirve de fundamento a la teoría internacional de los derechos humanos, a 

posiciones garantistas del derecho penal y a la teoría neoconstitucionalista, 

que afirma la defensa de los derechos fundamentales, amenazados por el 

rigor del ius puniendi. 

La segunda opción la obtuvo la alternativa ―drástica‖, con tan solo el 

10 % de aceptación, y estima que la sanción penal justa es la sanción drás- 

tica, opinión minoritaria similar a la que sostienen los partidarios de penas 

neotalionales, partidarios de la venganza social y por tanto ajenos a la fun- 

ción preventiva, protectora y resocializadora que el Código Penal vigente le 

asigna a la pena en el artículo IX del Título Preliminar. 
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Figura 7.4 ¿Cuál es, según su criterio, la característica 

que debe tener la sanción penal para ser justa? 
 

Fuente: elaboración propia. 

 
En la figura 7.5 se muestran los porcentajes relacionados con la pre- 

gunta ¿según su experiencia profesional, piensa que en la justicia penal se 

respeta la consideración de la persona como fin supremo de la sociedad y 

del Estado? Los resultados obtenidos demuestran que existe en la actualidad 

una tendencia a revalorar a la persona como el centro y eje del Derecho, 

considerada como el fin supremo de la sociedad y el Estado, principio de 

fundamental importancia consagrado en el artículo inicial del texto cons- 

titucional, por lo cual los derechos se interpretan y aplican conforme a los 

criterios pro homine y favor libertatis, para optimizar la defensa de la digni- 

dad de la persona, en especial, en el ámbito de la justicia penal, que por su 

enérgica injerencia en los bienes jurídicos del procesado podrían afectar los 

derechos fundamentales de los ciudadanos sometidos al ius puniendi estatal. 

La mayoría de los letrados considera que alcanza al 67 % de las pre- 

ferencias, que en la actualidad la persona tiene mayor protección jurídica, 

no solo en el derecho interno, sino también por el acceso a la jurisdicción 

internacional, en virtud de una serie de tratados, convenios y declaraciones, 

entre otros, que contribuyen a blindar su protección. 

La posición minoritaria que sostiene la tesis negativa congregó al 

33 % de los encuestados, quienes opinan que no se ha producido un cambio 

sustancial en la sociedad y que, por ende, no existe una variación significa- 

tiva que permita apreciar, en la actualidad, que la persona es en realidad el 

fin supremo de la sociedad y del Estado. 
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Figura 7.5 ¿Según su experiencia profesional, piensa 

que en la justicia penal se respeta la consideración 

de la persona como fin supremo de la sociedad y del Estado ? 
 

Fuente: elaboración propia. 

 
En la figura 7.6 se presentan los resultados de la siguiente interrogan- 

te: ¿considera que los derechos sustantivos y procesales constitucionaliza- 

dos tienen aplicación efectiva en los procesos penales? Estos datos ofrecen, 

en forma categórica, la percepción de los colegas sobre la aplicación efecti- 

va de los derechos sustantivos y procesales constitucionalizados en los pro- 

cesos penales, a la que responden en forma afirmativa el 79 %; en forma 

negativa solo el 5 %; mientras que el 16 % considera que se aplican en forma 

infrecuente. 

Es importante señalar que la opción afirmativa alcanza un elevado 

porcentaje del 79 %, porque en nuestra sociedad debemos consolidar el prin- 

cipio de igualdad, el respeto a la dignidad de la persona humana, para forta- 

lecer el Estado democrático de derecho y forjar una sociedad inclusiva, que 

respeta las diferencias que generan el multilingüismo y la diversidad étnica 

y cultural de nuestra nación; solo así estará garantizado el respeto y cumpli- 

miento de los derechos fundamentales. 

Estos resultados refuerzan nuestra posición respecto a la importancia 

de la dignidad de la persona y la vigencia real de los derechos y las garantías 

del debido proceso, que constituyen, según la doctrina penal garantista, los 

parámetros dentro de los cuales el Estado debe ejercer el ius puniendi en las 

democráticas del siglo XXI. 
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Figura 7.6 ¿Considera que los derechos sustantivos y procesales 

constitucionalizados tienen aplicación efectiva en los procesos penales? 
 

Fuente: elaboración propia. 

 
En la figura 7.7 se muestran los resultados de la pregunta: ¿según 

su criterio, cuál ha sido la función real de la pena en nuestro ordenamiento 

jurídico penal? Con respecto a la función real de la pena, los letrados opta- 

ron en forma masiva por la alternativa ―retributiva‖, asumiendo que la pena 

ha cumplido casi exclusivamente una función retributiva, vale decir, una 

función intimidante, influida por la teoría de la prevención general negativa 

y la teoría del derecho penal maximalista propio de la legislación penal de 

emergencia. Las otras alternativas que postulan posiciones distintas obtuvie- 

ron porcentajes diminutos; así, la alternativa ―resocializadora‖ congregó al 

8 %, de los encuestados, y con menor porcentaje la siguieron la alternativa 

―preventiva‖ de la pena con el 6 % y la alternativa ―protectora‖ de pena, que 

obtuvo el 5 % de apoyo. 

En realidad, se tiene un nivel insuficiente de desarrollo democrático 

y una cultura penal autoritaria, que corrobora los planteamientos de Bonori- 

no (2010) y favorece una concepción eminentemente represiva de la función 

penal, que incluso se aplica para resolver problemas de conflictividad social, 

en los que no corresponde recurrir, en primera instancia, al derecho penal, 

no solo por la violencia implícita propia del ius puniendi, sino porque le con- 

cierne a otros sectores de la actividad del Estado la solución de los conflictos 

que, por lo general, son de carácter económico y social y ajenos a la agenda 

del derecho penal. 
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Figura 7.7 ¿Según su criterio, cuál ha sido la función real 

de la pena en nuestro ordenamiento jurídico penal? 
 

Fuente: elaboración propia. 

 
En la figura 7.8 se presentan los resultados de la siguiente interrogan- 

te: ¿según su opinión, cuál es el nivel de importancia que tiene la fundamen- 

tación doctrinaria y axiológica de las sentencias penales en la interpretación 

y aplicación del Derecho en la Corte Superior de Justicia de Pasco? Las 

respuestas obtenidas por los colegas encuestados indican la percepción fa- 

vorable que tienen sobre la importancia de la fundamentación doctrinaria 

y axiológica de las sentencias penales en la Corte Superior de Justicia de 

Pasco, posición asumida por el 62 % de los letrados. 

Estos resultados confirman lo planteado por Rojas y Salomón (2015) 

sobre la tendencia generalizada, a nivel nacional, de la influencia de la doc- 

trina penal garantista, y de la teoría internacional de los derechos humanos 

en la formación académica especializada de los magistrados, a través de 

estudios de posgrado, diplomados y cursos de capacitación y perfecciona- 

miento promovidos por la Academia de la Magistratura, entre otras, para 

superar los retos de la posmodernidad, la globalización y la política criminal 

neorretribucionista, promoviendo el paradigma del respeto a la dignidad de 

la persona y sus derechos fundamentales. 

La percepción de la importancia de la fundamentación doctrinaria y 

axiológica de las sentencias es significativa, pues fue asumida por la mayo- 

ría de los encuestados, que estiman que su nivel es ―alto‖; los partidarios de 

la alternativa ―bajo‖ fueron el 15 % del total de letrados consultados, y, fi- 

nalmente, los letrados que optaron por una posición intermedia marcaron la 

alternativa ―medio‖, que obtuvo el 23 % de aceptación y representa la tercera 

parte de los votos alcanzados por la posición mayoritaria. 



Fundamentación doctrinaria y axiológica de las sentencias penales 

del derecho en el poder judicial de Pasco, Perú 

161 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 
 

 
 

Figura 7.8 ¿Según su opinión, cuál es la importancia que tiene la fundamentación 

doctrinaria y axiológica de las sentencias penales en la interpretación 

y aplicación del Derecho en la Corte Superior de Justicia de Pasco? 
 

Fuente: elaboración propia. 

 
En la figura 7.9 se presentan los resultados de la siguiente interrogan- 

te: ¿considera, según su experiencia profesional, que en la función jurisdic- 

cional prevalece la concepción deductiva positivista en la aplicación de la 

sanción penal? Para la mayoría de los abogados consultados que marcaron 

la alternativa ―no‖, que representan el 65 % de los letrados que participaron 

en la encuesta, el paradigma positivista expresado en el modelo silogístico 

aplicado en el derecho penal ha sido superado por la doctrina de la supre- 

macía de la Constitución y, por consiguiente, por el rol preponderante de 

los valores, principios y fines de la Carta Política, en su condición de norma 

rectora y fundante del orden jurídico y político, y de la consideración de la 

persona como fin supremo de la sociedad y el Estado, consagrado en la nor- 

ma de apertura de la Constitución. 

En la época de la teoría del derecho penal mínimo y garantista en el 

Estado social y democrático de derecho, la norma penal se interpreta ―des- 

de‖ y ―conforme‖ con la Constitución, para optimizar el ejercicio de los 

derechos fundamentales y en particular de los derechos constitucionales del 

procesado, para proteger su derecho a la libertad, ante la pretensión punitiva 

del Estado, garantizando el respeto a la presunción de inocencia, el indubio 

pro reo, el derecho a no autoinculparse, a la imputación concreta y precisa 

de los cargos que se le atribuyen y al debido proceso legal o justo; es decir, 

por encima de las normas penales ordinarias prevalece la superlegalidad, 

constituida por los principios, los valores y las garantías de la Constitución 

democrática. Con un porcentaje menor del 35 % quedó relegada la alterna- 
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tiva ―sí‖, en la que se agrupan los partidarios que sostienen la concepción 

deductivista, derivada de la formación tradicional de los magistrados, cen- 

trada en el respeto a la norma positiva y al rol secundario del juez en la 

interpretación del texto expreso, estricto y claro de la ley. 

 

 
Figura 7.9 ¿Considera, según su experiencia profesional, 

que en la función jurisdiccional prevalece la concepción 

deductiva positivista en la aplicación de la sanción penal? 
 

Fuente: elaboración propia. 

 
En la figura 7.10 se presentan los resultados de la pregunta: ¿esti- 

ma beneficiosa la formación humanista, científica y especializada de los 

magistrados en la promoción del respeto a la dignidad y los derechos de 

las partes en el proceso penal? La posición que logró la mayor aceptación 

entre los encuestados fue la alternativa ―sí‖, con el 77 % de preferencias, 

posición que revela la necesidad de una formación profesional de más alto 

nivel académico, científico, humanista y especializado para desempeñar la 

función jurisdiccional, que promueva el respeto a la dignidad y los derechos 

de las partes en el proceso penal, con mayor énfasis en nuestra época en la 

que la Constitución es a la norma vinculante y programa político destinado 

a diseñar la sociedad democrática inclusiva. 

En ese sentido, se corrobora lo planteado por Rubio (2013), quien 

dice que la condición de norma rectora del sistema de fuentes del ordena- 

miento democrático contemporáneo debe garantizar el respeto a los dere- 

chos procesales de las partes, es decir, al agente y la víctima, asegurando que 

se cumplan las normas del debido proceso para asegurar un trato igualitario 

y una solución justa, oportuna, predecible y con la menor afectación a los 

derechos de las personas involucradas en el drama penal. 
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Con un porcentaje que representa a la tercera parte de los abogados 

participantes, figuran los partidarios de la alternativa ―no‖, quienes piensan 

que en la actualidad la formación humanista, científica y especializada es 

todavía una aspiración o una meta para alcanzar, pues de lo contrario las 

encuestas de opinión sobre el poder judicial serían más favorables. 
 

 

 

Figura 7.10 ¿Estima beneficiosa la formación humanista, 

científica y especializada de los magistrados en la promoción 

del respeto a la dignidad y los derechos de las partes en el proceso penal? 
 

Fuente: elaboración propia. 

 
Cabe señalar que estos resultados sostienen que la fundamentación 

doctrinaria y axiológica de las sentencias penales resulta indispensable para 

ejercer la función jurisdiccional en la época de la posmodernidad, la globa- 

lización, el neoconstitucionalismo y el derecho penal democrático y garan- 

tista, porque vivimos en un mundo nuevo, distinto a la sociedad moderna 

donde imperó el paradigma positivista y la primacía de la norma jurídica 

penal, que han sido superados porque ahora rigen los valores y principios 

de la Constitución, que prevalecen sobre las normas técnicas de los códigos, 

pues estos han sido desplazados por la persona como eje en el Derecho, y la 

ley ha cedido su lugar a la legalidad del texto constitucional. 

Es importante resaltar que las reglas sobre la interpretación del De- 

recho que rigieron durante la modernidad resultan inaplicables para la 

hermenéutica constitucional, pues los criterios de Aleinikoff (2010) para in- 

terpretar las normas jurídicas fueron diseñados para descubrir el significado 

de las normas técnicas de nivel ordinario, que se basan en el proceso de 

subsunción característico del modelo positivista, que utilizó como criterio 

interpretativo básico la inferencia. 
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En la actualidad, ese método resulta inadecuado para interpretar y 

aplicar valores y principios que carecen de referentes fácticos, pues son con- 

ceptos indeterminados con un alto grado de abstracción y generalidad; el 

método hermenéutico que se emplea en el caso de conflictos entre principios 

es el de la ponderación o comparación, no para descartar a uno y optar por 

el otro, de manera general, sino para que en determinada circunstancia se 

pueda preferir su aplicación en un caso concreto (Lifante, 2010). Según la 

doctrina, en realidad no existen conflictos entre principios, sino entre intere- 

ses o pretensiones entre las partes. 

Los resultados obtenidos en la investigación demuestran la coheren- 

cia entre las bases teóricas que sirven de fundamentación al sistema de hipó- 

tesis, que a su vez determina la necesidad de la fundamentación doctrinaria 

y axiológica de las sentencias penales, que exige como condición necesaria 

la formación científica, humanista y especializada de los magistrados para 

el ejercicio idóneo de la función jurisdiccional en la sociedad abierta plural 

y democrática del siglo XXI. 

En ese orden de ideas, conforme al principio de supremacía consti- 

tucional y el mandato constitucional vinculante, que declara que la defensa 

de la persona humana y el respeto a su dignidad son el fin supremo de la 

sociedad y del Estado, la persona no puede ser un medio u objeto al servicio 

de un interés ajeno a ella, por muy importante que pudiera ser, porque el 

Derecho está al servicio de la persona y no al revés, porque su razón de ser 

es promover las condiciones para controlar que en el ejercicio de la función 

penal el Estado respete los derechos y las garantías del procesado. 

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el derecho penal no se 

debe interpretar ni aplicar al margen de la Constitución, pues toda norma 

jurídica debe ser entendida desde esta, en aplicación del principio de supre- 

macía de la carta política, ya que la intensidad de la intervención penal suele 

vulnerar, o poner en peligro, bienes jurídicos de la máxima jerarquía, vale 

decir, de derechos esenciales de la persona. 

En fin, resulta antiético que un Estado, que define en la norma de 

apertura de la Constitución que la persona es el fin supremo de la sociedad 

y del Estado, utilice en forma exclusiva, para determinar la responsabilidad 

penal del acusado, la sentencia o el método deductivo inferencial, cuando en 

la era de la supremacía de la Constitución el sistema jurídico se interpreta 

conforme a los valores, principios y fines de la ley suprema. 
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CONCLUSIONES 

La dignidad es la cualidad ontológica de la persona que la distingue 

como ser superior racional, libre, consciente de sí misma, de su finitud y 

su grandeza, capaz de valorar, optar, decidir y, por consiguiente, asumir la 

responsabilidad de sus actos, afirmándose que es el único ser que no tiene 

precio porque no tiene equivalente. La dignidad inherente a su condición hu- 

mana no se pierde, disminuye ni enajena, por acto u omisión, porque consti- 

tuye un principio incondicionado y absoluto de la persona ontológicamente 

vinculado a su condición humana, razón por la cual no debe ser instrumenta- 

lizado, como ocurre cuando el reo se utiliza como un medio para amedrentar 

a la población al aplicarle una pena ―ejemplarizadora‖ (draconiana, injusta 

o desproporcionada). 

La motivación escrita de las resoluciones judiciales es un principio 

de la función jurisdiccional que garantiza la racionalidad, coherencia y logi- 

cidad del razonamiento jurídico y fáctico que justifica la decisión judicial, 

obligando al magistrado a fundamentar, conforme al Derecho, sus resolucio- 

nes, mediante las cuales ejerce el control posterior sobre ellas, dentro y fuera 

del proceso, por las partes, la opinión pública y los magistrados superiores 

al conocer en apelación la resolución impugnada, evalúan la calidad de las 

sentencias, la preparación e idoneidad del magistrado y la eficiencia del po- 

der judicial. 

Además, el ejercicio del ius puniendi no es una actividad ilimitada, 

incontrolada o discrecional, sino que está sujeto a límites constitucionales 

para asegurar el respeto a los derechos y garantías del procesado y preve- 

nir el abuso de poder. Su reconocimiento y observancia tienen relevancia 

para la correcta actuación de las agencias de control del sistema penal. Sus 

restricciones tienen su fuente de origen en la dignidad del ser humano y el 

carácter fragmentario, subsidiario, de última ratio del derecho penal y de la 

prevalencia de la Constitución como norma suprema y fundante del orden 

jurídico y político en el Estado democrático de derecho, que tiene la obli- 

gación de someter el ejercicio del poder punitivo del Estado a la normativi- 

dad constitucional, para minimizar la violencia intrínseca del sistema penal, 

maximizando la libertad y la seguridad de la ciudadanía. 

Por otra parte, para un sector de la doctrina el Derecho es una dis- 

ciplina eminentemente hermenéutica, de tal trascendencia que las normas 

jurídicas, en particular las de nivel constitucional, no tienen un significado 

propio contenido en la fórmula lingüística del texto normativo, por ende, no 
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hay ningún significado que sea necesario ―descubrir‖; la tarea interpretativa 

no consiste en lo fundamental en un acto de cognición (o descubrimiento 

de un significado intrínseco contenido en la norma), sino en un acto de vo- 

luntarismo decisionista mediante el cual el intérprete le asigna o atribuye 

un significado al enunciado normativo. Así entonces, las normas jurídicas 

no preexisten a la interpretación, sino que son su resultado, por tanto, la 

actividad hermenéutica implica una elección entre varias alternativas váli- 

das posibles, tratándose, en consecuencia, de establecer el significado más 

adecuado para la actuación de los derechos fundamentales de la persona. 

Así mismo, el ordenamiento jurídico penal está enmarcado dentro 

de una concepción ideopolítica y filosófica porque existe una inescindible 

relación entre el derecho penal y los valores de una sociedad plural y demo- 

crática, que se hacen evidentes en la argumentación jurídica al motivar o 

justificar la sentencia penal, en especial cuando se trata de principios y de- 

rechos que requieren analizarse desde una perspectiva jusfilosófica por sus 

implicancias metajurídicas y axiológicas, por ejemplo, la dignidad del ser 

humano, el derecho fundamental a la libertad, el derecho penal humanitario, 

la legitimidad del derecho penal en una sociedad democrática, el respeto a 

los derechos fundamentales de la persona, entre otros. 

También, la concepción formalista tradicional que privilegia el as- 

pecto lógico deductivo en la aplicación del derecho penal sobre la necesaria 

fundamentación doctrinaria, principialista y axiológica que debe tener el ra- 

zonamiento judicial para fundamentar o justificar el ejercicio del ius punien- 

di, en la época de la constitucionalización del orden jurídico y la vigencia de 

los derechos fundamentales de la persona, constituye, en la actualidad, los 

criterios de valoración del sistema penal y de control de la función punitiva 

del Estado, conforme se ha demostrado en la ejecución de la tesis. 

Por último, los aspirantes a magistrados deben tener vocación por 

su profesión, demostrando espíritu de superación e independencia de crite- 

rio, liderazgo y compromiso con la satisfacción de la necesidad humana de 

justicia de la sociedad peruana, el respeto a la dignidad y los derechos y las 

garantías constitucionales de los procesados, que sirven de sustento a una 

cultura judicial que proponga el nuevo perfil del magistrado en una sociedad 

abierta, plural, inclusiva y democrática, que exige de la judicatura una for- 

mación humanista, científica, especializada, que promueva la interpretación 

creativa de las normas y la capacidad para razonar y decidir con indepen- 

dencia y sentido ético su misión, que redundará en beneficio de un sistema 

judicial eficaz, predecible, transparente y confiable, elevando el nivel de 

confianza de la población en sus magistrados. 
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Resumen 

En este trabajo se analiza el papel de los jueces de los juzgados de 

distrito y tribunales de circuito en las resoluciones de los juicios de 

amparo presentados por grupos opositores al megaproyecto Tren 

Maya, en la península de Yucatán, México, para lo cual se repasa 

brevemente la literatura sobre judicialización de la política y rendi- 

ción de cuentas y se analiza la manera como la judicialización puede 

constituirse en una forma de control social de los poderes Ejecutivo 

y Legislativo y del propio Poder Judicial; en un segundo momento, 

se define el proceso de ampliación de la judicatura, en tanto elemento 

analítico que coadyuva a caracterizar el sentido de las sentencias en 

los juicios promovidos contra dicho megaproyecto, para, finalmente, 

analizar los argumentos de los jueces en dichas sentencias y dilucidar 

qué tanto se atendieron las peticiones de protección legal de los co- 

muneros movilizados contra el Tren Maya. 

 
Palabras clave: judicialización de la política, megaproyectos, jueces, 

Tren Maya. 

 

Abstract 

This paper analyzes the role of the judges of the district courts and 

circuit courts in the resolutions of the amparo lawsuits presented by 

groups opposed to the Maya Train megaproject in the Yucatan Pen- 

insula, Mexico, for which it briefly reviews the literature on the judi- 

cialization of politics and accountability, analyzing the way in which 

judicialization can become a form of social control of the Executive 

and Legislative powers and of the Judiciary itself; in a second mo- 

ment, we defined the process of enlarging the judiciary as analytical 

element that helps to characterize the meaning of the sentences in the 

trials promoted against said megaproject, to finally analyze the argu- 

ments of the judges in said sentences and elucidate to what extent the 

requests for legal protection of the community members mobilized 

against the Maya Train were processed. 

 
Key Words: Judicialization of politics, megaprojects, judges, Maya 

Train. 
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Resumo 

Este artigo analisa o papel dos juízes dos tribunais distritais e dos 

tribunais distritais nas resoluções dos procedimentos de amparo 

apresentados por grupos contrários ao megaprojeto Trem Maya na 

península de Yucatán, México, para os quais a literatura sobre judi- 

cialização da política e prestação de contas e analisa-se a forma como 

a judicialização pode se tornar uma forma de controle social dos po- 

deres Executivo e Legislativo e do próprio Judiciário; num segundo 

momento, define-se o processo de expansão do judiciário, como ele- 

mento analítico que ajuda a caracterizar o sentido das sentenças nas 

ações movidas contra o referido megaprojeto, para, por fim, analisar 

os argumentos dos desembargadores nas referidas sentenças e eluci- 

dar em que medida foram atendidas as petições de proteção jurídica 

dos comunitários mobilizados contra o Trem Maya. 

 
Palavras-chave: Judicialização da política, megaprojetos, juízes, 

Trem Maya. 
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INTRODUCCIóN 

En este artículo se analiza el papel de los jueces de distrito y de tribu- 

nales colegiados ante los recursos legales presentados por los grupos oposito- 

res al Tren Maya, identificando los argumentos utilizados en las resoluciones 

emitidas ante las demandas presentadas por los mismos, en un contexto ge- 

neral de judicialización de la política en América Latina y de movilizaciones 

socio-legales en la región;
1
 asimismo, se estudia el activismo de los jueces 

involucrados en el caso, analizando las decisiones que han tomado y el crite- 

rio utilizado (activista o no) ante los recursos legales (amparos) promovidos 

por los grupos opositores. Esta problemática se contextualiza a su vez en la 

llamada ampliación de la judicatura, que implica una posición cada vez más 

activista de los jueces, diferenciándose en la misma el activismo judicial de 

la judicialización de la política
2
 y reflexionando sobre si esta judicialización 

puede contribuir al establecimiento de mecanismos de rendición de cuentas 

de los poderes constitucionales; al respecto, se explican las características que 

ha tenido el Poder Judicial mexicano en tanto órgano que contribuya al esta- 

blecimiento de estos mecanismos con relación a los otros poderes, así como 

las características que deben tener las sentencias judiciales para ser calificadas 

como ―activistas‖. A partir de esto, se exponen los argumentos en los que los 

juzgadores del caso analizado —Tren Maya— han basado sus resoluciones, 

identificando en qué medida se atendieron las solicitudes de protección legal 

de los grupos afectados por este megaproyecto. 

 

Judicialización de la política: elementos de análisis 

En este apartado se define la judicialización de la política, la cual se 

entiende en términos generales como la participación cada vez mayor de los 

jueces en los asuntos públicos y respecto a su incidencia en la elaboración de 

las políticas públicas, además de relacionarse con la capacidad de los regí- 

menes políticos de garantizar las promesas de derechos, así como el debido 
 
 

1 Estas se refieren al proceso por el cual actores individuales o colectivos evocan normas legales, 

discursos o símbolos para influir en la política, la cultura o la conducta (Vanhala, 2011); asimismo, 

Lehoucq y Taylor (2019) plantean la necesidad de un uso sistemático y coherente del término 

movilización legal, la cual definen como el uso explícito y de manera consciente de la ley por 

diversos actores (no solo los movimientos sociales) a través de mecanismos institucionales. 

2 En tanto la última comprehende la asignación de atribuciones de control sobre los otros poderes 

federales al Poder Judicial. 



Judicialización de la política y los megaproyectos en México: 

el papel de los jueces frente a la movilización legal contra el Tren Maya 

173 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

proceso y la rendición de cuentas (Sieder et al., 2011, p. 18). Este fenómeno 

se relaciona igualmente con la importancia adquirida por la justicia constitu- 

cional, en la que, con distintos medios de defensa de la Constitución, se llega 

a decidir sobre aspectos torales para la sociedad (Barrera, 2012 ),
3
 respecto a 

lo cual es importante referir la participación cada vez mayor del Poder Judi- 

cial en un terreno antes exclusivo de los otros poderes públicos, debido a que 

muchos derechos no son garantizados efectivamente por estos, lo que lleva 

al cuestionamiento sobre el balance adecuado entre los cuerpos elegidos 

democráticamente y aquellos en los que sus miembros son designados por 

los acuerdos tomados por los otros poderes (Sieder et al., 2011, p. 18). En lo 

que atañe a los jueces, no siempre contribuyen al fortalecimiento de los de- 

rechos individuales y colectivos, pudiendo ser activos en la perpetuación del 

dominio de las élites en determinadas áreas geográficas de un país (Sieder 

et al., 2011, p. 20), estos son, por otra parte, cada vez más influyentes en la 

elaboración de la política pública, fenómeno denominado la ―ley hecha por 

los jueces‖ (Sieder et al., 2011, p. 19).
4
 

Cabe referir los dos niveles en los cuales se desenvuelve la judiciali- 

zación de la política, a saber el abstracto, en el que se destaca la divulgación 

del contenido de las normas jurídicas, es decir, el proceso por el cual la ley 

―captura‖ al mundo social y crea un sistema legal-formal, y el nivel con- 

creto, en donde predomina la expansión del poder de los jueces y las cortes 

en el ámbito social, implicando la limitación del poder en la administración 

pública, el poder legislativo u organismos autónomos reconocidos constitu- 

cionalmente por la importancia adquirida por los fallos sobre los alcances de 

la protección de derechos constitucionales o sobre los límites de los poderes 

legislativo o ejecutivo (Hirschl, 2018, p. 38);
5
 otro aspecto importante de 

esta judicialización es la participación de las cortes en la ―megapolítica‖, 

en la que se incluyen cuestiones que rebasan las funciones tradicionales de 

estas, tales como los procesos de construcción de nación y las luchas por la 

definición de la misma (Hirschl, 2018, p. 40). 
 

 

3 Tales como la libertad de expresión, el derecho de asociarse y a formar partidos políticos, igualdad de 

derechos, los derechos políticos como derechos humanos, entre otros aspectos (Farrera, 2012, p. 174). 

4 Contexto en el cual los jueces son requeridos para resolver disputas políticas y para participar en 

la revisión judicial de los procesos gubernamentales, a lo que se suma que la sociedad recurre cada 

vez más a mecanismos judiciales para defender sus derechos (Domingo, 2004). 

5 Así, el primer nivel se refiere a la ―juridificación de las relaciones sociales‖, y el segundo se manifiesta 

en la justicia procedimental y la imparcialidad del proceso legislativo (Hisrchl, 2018, p. 39). 
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Cabe señalar que para estudiar el fenómeno de la judicialización de la 

política se han destacado dos perspectivas: por una parte, la literatura sobre 

el comportamiento judicial, la cual se ha limitado al estudio de las dinámi- 

cas intrajudiciales y en relación con los factores institucionales, tales como 

la designación y los intereses de los jueces, y, por otra, la literatura sobre la 

política judicial, la cual se ha centrado en los factores externos a las cortes, 

como los procesos de movilización socio-legal, ―revolución de derechos‖, 

así como la transformación de los conflictos sociales en disputas legales 

(Sieder et al., 2011, p. 160), siendo esta segunda perspectiva más pertinente 

para abordar el objeto de estudio de esta investigación. 

 

Judicialización de la política y rendición de cuentas 

La judicialización de la política puede constituirse en un mecanismo 

efectivo de rendición de cuentas, el cual implica que los gobernantes cedan 

poder para formular las leyes, delegando esta facultad a los jueces, con lo 

que se activan los mecanismos de rendición de cuentas horizontales.
6
 De 

este modo, al avanzar a una forma de control social de rendición de cuen- 

tas, esta puede lograr un control vertical no electoral de los otros poderes y 

apoyarse en estrategias de movilización para elevar el perfil de los jueces y 

tribunales, con lo que mejora el funcionamiento del Poder Judicial, dando 

como resultado que ―se creen incentivos para un cumplimiento más cuida- 

doso de la función judicial por parte de los jueces‖ (Domingo, 2011, p. 43); si 

bien esta vigilancia social es importante, se requiere de una fuerte sensibili- 

dad de los jueces para una mayor protección de los derechos y evitar que en 

determinadas circunstancias se pudieran afectar a los grupos sociales por las 

acciones gubernamentales, por lo que se espera que los jueces se hallen dis- 

puestos a la toma de decisiones controversiales en temas políticos, así como 

en aspectos sociales y económicos (Domingo, 2011). Así, si se presentan 

fallos judiciales independientes de buena fe, se puede afirmar que se avanza 

hacia un Estado de derecho y a una mayor rendición de cuentas, ante lo cual 

los gobernantes adquieren una mayor legitimad política y, por añadidura, 

pueden gobernar por consenso (Domingo, 2011, p. 44). 
 

 
 

6 En tal sentido, recordemos que el poder ejecutivo —en Latinoamérica—, dado su carácter delegativo, 

busca cumplir las responsabilidades amplias que considera le son exclusivas, por lo que ignora a 

otras instituciones que podrían ejercer control sobre sus decisiones (O‘Donell, 1997, p. 17). 



Judicialización de la política y los megaproyectos en México: 

el papel de los jueces frente a la movilización legal contra el Tren Maya 

175 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

EL ACTIVISMO DE LOS JUECES: 
LA TRANSGRESIóN DE LOS LímITES 

La noción de activismo judicial hace referencia a un tipo de compor- 

tamiento de los jueces caracterizado por el desbordamiento de los marcos 

fijados por el Derecho y la toma de decisiones judiciales, atendiendo a crite- 

rios que trascienden ese ámbito, a las circunstancias concretas en que se de- 

sarrollan los jueces y respecto a una serie de fines y valores que llevan a los 

mismos a tomar partido ante una problemática dada (Atienza, 2019), siendo 

una herramienta de análisis que permite describir situaciones en las que los 

jueces se comprometen con la protección de grupos sociales vulnerables, y 

en la actuación de estos llega a invadir las competencias de los otros pode- 

res (Feoli, 2015). Esta noción surgió en el contexto de Estados Unidos en el 

siglo XX, en relación con una serie de casos en los que el máximo tribunal de 

dicho país tuvo que hacer frente a cuestiones polémicas relativas a la limita- 

ción o ampliación de prerrogativas de ciertos grupos sociales (Atienza, 2019; 

Maraniello, 2012),
7
 refiriéndose desde entonces a las actuaciones judiciales 

que trascienden el formalismo del Derecho y que van más allá de lo que las 

interpretaciones estrictas de las normas permiten, incidiendo en la realidad 

social y generando cambios en ella. De este modo, cabe referir que en el 

Derecho anglosajón se plantea la dicotomía entre una ideología dinámica y 

una estática de la interpretación jurídica: la primera recomienda la adapta- 

ción del Derecho a las nuevas circunstancias sociales, culturales y políticas, 

mientras que la ideología estática se funda en valores tales como la estabi- 

lidad de la disciplina jurídica y la certeza del Derecho, derivándose de ello 

que ―el activismo judicial es una clase de interpretación tendencialmente 

libre de todo vínculo textual que favorece la creación del derecho por parte 

de los jueces con el propósito de adaptar los contenidos constitucionales a 

las necesidades de la vida real‖ (Feoli, 2015, p. 4). 

Condición importante en los procesos de judicialización de la política 

(Ramos, 2021), el activismo de los jueces puede referirse a dos dinámicas 

judiciales en las que, por una parte, los jueces llegan a ejercer control e 

influencia sobre el resto de poderes y, por otra, sus decisiones implican un 

reconocimiento de derechos, además de influir en las políticas públicas (Ra- 

mos, 2021), siendo importante diferenciar el activismo justo o razonable, 
 
 

7 Los casos Lochner y Brown vs. Borrad of Education. 
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caracterizado por la ampliación de garantías procesales, la ampliación de 

derechos, la confrontación a los otros poderes que el establecimiento de 

sentencias como modelos sociales, del activismo injusto o irrazonable, sin 

fundamento axiológico, convalidador de los excesos del poder, cercenador 

de derechos y atentatorio de los caminos procesales (Maraniello, 2012). Por 

lo demás, existen diversos elementos o criterios orientativos para determinar 

si estamos ante casos de activismo judicial, a saber: 

1. Contestación de los actos de los otros poderes. En este criterio se 

destaca que los jueces revierten, más allá de las razones jurídicas, 

los actos de los otros poderes, prevaleciendo la postura de la ju- 

dicatura sobre los demás poderes, por lo que el activismo judicial 

implica el ejercicio del poder de revisión judicial de los tribunales, 

pudiendo derogar leyes sobre bases constitucionales (Feoli, 2015; 

Young, 2002). 

2. Reconocimiento o expansión de derechos. En éste se señala la 

facultad de los jueces para establecer significados que no se en- 

cuentran en la literalidad de las normas jurídicas, asociando al ac- 

tivismo judicial con el reconocimiento o la expansión de derechos 

que no aparecen en la textualidad de los preceptos normativos.
8
 

3. Uso de sentencias interpretativas. En este punto, las variaciones en 

las sentencias anteriores revelarían niveles de activismo, si es que 

delimitan los alcances de derechos u orientan políticas públicas 

desde un plano de autonomía con los demás órganos estatales.
9
 

4. Definición de políticas públicas. En este, los jueces participan en 

la agenda de las políticas públicas que el Estado implementará con 

posterioridad.
10

 
 

 
 

8 Lo cual se colige con el propio papel activo de la sociedad en la exigencia de la preservación y 

expansión de sus derechos (Epp, 1988). 

9 Así, en lugar de hablar de fidelidad interpretativa (Courtis, 2005) a las normas, Feoli (2015) sugiere 

pensar en ―sentencias interpretativas o modulares‖, siendo aquellas en las que un tribunal, al 

ejercer el control de constitucionalidad, modula los efectos de una disposición normativa, por lo 

que se trata de ―sentencias en las que se declara una inconstitucionalidad, pero no se expulsa del 

ordenamiento jurídico la norma cuestionada‖, por lo cual el juez, por medio de ciertos recursos 

interpretativos, mantiene la disposición, señalando la forma correcta en la que se debe entender. 

10 Un ejemplo es el de un juez que sentencia que una prisión no cumple las condiciones para 

garantizar un trato digno a los presos, ordenando que se implemente un programa de ampliación de 

aquella, lo que indica que el juez se involucra en un proceso en el cual inicialmente estuvo ajeno. 
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5. Decisión ultra petita. Se refiere a cuando el juez no se ciñe a las 

formas ni observa en ellas límites infranqueables, es decir, los jue- 

ces no se restringen a las pretensiones de las partes, gestionando 

incluso pruebas o decidiendo más allá de lo que pidan los intervi- 

nientes (Feoli, 2015). 

 

Estos elementos conceptuales son importantes porque nos permiten 

dar cuenta de un fenómeno que se presenta como parte de la judicialización 

de la política, y ponderar el grado de involucramiento de los jueces en casos 

en los que se juega la protección de los derechos de grupos sociales vulnera- 

bles, como son los casos de comunidades indígenas o campesinas que resis- 

ten la imposición de megaproyectos que amenazan con alterar o afectar sus 

modos de vida y los ecosistemas en los que habitan, tal como sucede con el 

caso del Tren Maya y la movilización legal que el mismo ha concitado, para 

lo cual es menester, primeramente, hacer un breve repaso sobre la evolución 

histórica del Poder Judicial en México respecto a los derechos de los pue- 

blos y las comunidades indígenas, tratando de dilucidar en qué medida se 

ha facilitado su capacidad de control jurisdiccional sobre los otros poderes 

estatales, elementos que, en conjunto, nos ayudarán a entender el sentido de 

las decisiones tomadas por los jueces del caso Tren Maya ante los recursos 

legales interpuestos por diversos individuos y comunidades contra las afec- 

taciones causadas por este megaproyecto. 
 

EL PODER JUDICIAL EN MÉXICO Y 
LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDígENAS 

En México, encontramos que, históricamente, el Poder Judicial se 

caracterizaba hasta el siglo XX por su papel en el mantenimiento de la esta- 

bilidad política del régimen, al cual dotaba de legitimidad jurídica y consti- 

tucional (Domingo, 2011);
11

 no obstante, en los años noventa se reformaría 

el sistema judicial, habiendo un cambio sustancial en la relación de este con 
 

 

 

11 Así, Domingo (2011) refiere que ―la rama judicial contribuyó a la estabilidad política estructurada 

en torno del discurso constitucional nominal y de la práctica de elecciones regulares y rotación 

presidencial que constituyeron la pax priísta del gobierno del partido dominante‖ (p. 49). 
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el Ejecutivo,
12

 además de modificarse los poderes de revisión de dicho poder 

con el reforzamiento de su facultad para promover controversias constitu- 

cionales. Un segundo aspecto importante al respecto fue el establecimiento 

de la ―acción de constitucionalidad‖, en la que a partir del requerimiento de 

un tercio de los votos de los congresos estatales o de las cámaras federales, 

la Corte puede decretar la constitucionalidad de una ley (Domingo, 2011, p. 

50); por su parte, en la reforma de 1996 se incorporaría plenamente el Tri- 

bunal Electoral al Poder Judicial y se extenderían los poderes de revisión de 

la Suprema Corte a ciertas disputas electorales, por lo que con una mayor 

frecuencia los opositores aceptarían la viabilidad de recurrir a los tribunales 

en asuntos electorales, volviéndose más difícil que el partido gobernante ig- 

norara los fallos sobre este aspecto. Los efectos positivos de estas reformas 

fueron varios, destacando la creación del Consejo de la Judicatura Federal 

en 1994, además de que a partir de la reforma de ese año tuvo lugar una ―pri- 

mavera‖ de reformas judiciales en el país y los estados, concluyendo hacia 

el 2012 con la polémica designación del ministro Eduardo Medina Mora en 

la Suprema Corte (Caballero, 2021, p. 8).
13

 

En el marco de los cambios que vive el país durante el gobierno de 

Andrés Manuel López Obrador (2018-2024), en el año 2021 el presidente de 

la Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCJN), Arturo Zaldívar, propuso 

una reforma para hacer más eficiente, eficaz, cercano y profesional al Poder 

Judicial de la Federación (Caballero, 2021, p. 13), la cual se sustenta en va- 

rios ejes, a saber: fortalecer la SCJN como tribunal constitucional,
14

 impulsar 

una carrera judicial de la que deriven mejores jueces y juezas
15

 y fortalecer 

el Instituto la Defensoría Pública, así como fortalecer el Consejo de la Judi- 
 

 

 
 

12 Al respecto, en la reforma de 1994 se dieron cambios importantes a favor de la independencia de 

la rama judicial con respecto al Ejecutivo, y a partir de ello se estableció un nuevo sistema de 

nombramientos para la Suprema Corte en el que el Senado tiene que respaldar las listas presentadas 

por el presidente. 

13 Caballero (2021, p. 13) plantea que en ocasiones se dan reformas no planeadas meticulosamente a 

las que califica de coyunturales, tal fue el caso de la reforma judicial de 1999, la cual tenía como 

objetivo resolver el conflicto entre consejeros de la Judicatura y ministros de la Suprema Corte, y 

que era una respuesta a la reforma de 1994. 

14 Al respecto, se diagnosticó que la Suprema Corte enfrenta una alta carga de trabajo que dificulta 

su procesamiento. 

15 Con lo cual se coloca a los concursos como el único mecanismo de ingreso a los cargos de la 

carrera judicial y se fortalece el instituto de la Judicatura Federal. 
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catura.
16

 Sobre esta reforma,
17

 conviene destacar algunos aspectos clave en 

materia de defensa de los derechos humanos y de los derechos de los pueblos 

indígenas que pueden ser afectados por megaproyectos realizados en sus te- 

rritorios. En primer término, se encuentra la jurisprudencia por precedentes 

para la Suprema Corte, respecto a lo cual el anteproyecto de reforma plantea 

que el alto tribunal avance a un sistema de precedentes en el que las razones 

que justifiquen las decisiones sean obligatorias para todos los órganos juris- 

diccionales sin necesidad de ser reiteradas (Diario Oficial de la Federación, 

2021), lo que busca beneficiar a las personas más pobres, que tienen dificultad 

para litigar sus asuntos en distintas instancias y que necesitan que sus dere- 

chos se protejan con mayor celeridad y eficacia; esto es de vital importancia, 

por ejemplo, en casos en los que la Suprema Corte se ha pronunciado contra 

megaproyectos mineros.
18

 En segundo lugar se encuentra la propuesta de que 

el Consejo de la Judicatura designe uno o más órganos jurisdiccionales para 

conocer hechos que constituyan violaciones a los derechos humanos o que 

tengan un impacto social de relevancia, lo cual puede facilitar el acceso a la 

justicia en casos de violaciones de los pueblos indígenas.
19

 

Es importante referir, asimismo, que la SCJN ha establecido tesis con 

criterios claros en materia indígena, reconociendo, por ejemplo, el pluralis- 

mo jurídico del país, además de tratar de resolver el conflicto entre la apli- 

cabilidad del derecho consuetudinario indígena y los derechos humanos;
20

 

asimismo, este órgano judicial ha emitido diversas tesis aisladas relaciona- 

das con los derechos indígenas en cuestiones tales como el interés jurídico 

de las comunidades indígenas para reclamar en un juicio de amparo sobre 

la reforma en la materia de 2001; sobre los derechos de estos grupos y las 
 
 

16 Pues, como explica Caballero (2021): ―Al referirse [Zaldívar] a la defensoría señala la necesidad de 

fortalecer también al Consejo de la Judicatura, como una especie de cuarto eje de la reforma‖ (p. 14). 

17 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federación en marzo de 2021. 

18 Existiendo, por otro lado, algunos cuestionamientos a la practicidad del cambio constitucional 

propuesto (Caballero, 2021, p. 58). 

19 También es sumamente importante para la protección de los derechos humanos y, en todo caso, 

indígenas, la propuesta de que la Suprema Corte conozca el recurso en revisión del amparo directo, 

cuando ―a su juicio el asunto revista un interés excepcional en materia constitucional o de derechos 

humanos‖ (Diario Oficial de la Federación, 2021). 

20 Estableciendo que serán admisibles afectaciones a algunos derechos ―cuando su propósito 

fundamental sea preservar las particularidades culturales de la comunidad, incluida su visión del 

derecho y los derechos, por ejemplo, a la propiedad colectiva, a las prácticas religiosas, o el uso 

del lenguaje tradicional, entre otros (―Tesis relevantes de la primera sala de la Suprema Corte de 

Justicia de la nación‖, 2018). 
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legislaturas locales en México; en materia de territorios, tierras y recursos 

naturales de los pueblos indígenas; en materia de autoridades, cargos co- 

munitarios y autoadscripción; respecto al límite constitucional al derecho 

a la libre determinación; en materia de derecho a la consulta, así como en 

materia de acceso a la jurisdicción estatal y los derechos culturales y lin- 

güísticos de los pueblos indígenas (Bailón, 2019, pp. 43-66), mismas que han 

proporcionado elementos de orientación a los impartidores de justicia ante 

reclamos realizados por grupos indígenas (Bailón, 2019, p. 66). Igualmente, 

cabe destacar la creación en el año 2013 del Protocolo de actuación para 

quienes imparten justicia en casos que involucren derechos de personas, 

comunidades y pueblos indígenas, a fin de que los juzgadores sustenten sus 

resoluciones en los estándares nacionales e internacionales en la materia 

(Salmerón, 2013, p. 2). Finalmente, y en materia específica de derechos in- 

dígenas y megaproyectos, cabe mencionar que, en los últimos años, la SCJN 

ha emitido diversas sentencias en materia de derechos de pueblos indígenas 

con relación a su derecho a la consulta, mismas que se han emitido en diver- 

sos sentidos, es decir, tanto pasando por alto la protección de este derecho 

indígena como salvaguardándolo.
21

 

 

LAS SENTENCIAS JUDICIALES EN EL CASO 
DEL MEGAPROYECTO TREN MAYA 

No siempre los conflictos y las diferencias sociales llegan a litigarse,
22

 

ya que, como nos recuerda De Sousa, existen distintos escalafones previos 

para que los conflictos lleguen a ese punto,
23

 razón por la cual reviste suma 

importancia que una autoridad judicial tenga conocimiento de la inconfor- 

midad de diversas comunidades indígenas de la península de Yucatán con 

el procedimiento otorgado para llevar a cabo el Tren Maya en detrimento de 
 
 

21 Al respecto, destaca la sentencia de la Suprema Corte ante las concesiones mineras de una empresa 

canadiense en Ixtacamaxtitlán, Sierra Norte de Puebla. 

22 Básicamente, los amparos promovidos por los grupos opositores al Tren Maya se han resuelto 

en los órganos jurisdiccionales de primera instancia del Poder Judicial, como son los juzgados 

de distrito; en las decisiones también han participado los órganos jurisdiccionales de segunda 

instancia, es decir, los tribunales colegiados de circuito (SCJN, 2005). 

23 Tal como señala este autor: ―La gran mayoría de los comportamientos de este tipo [lesivo] sucede 

sin que los lesionados tengan en cuenta el daño o identifiquen a su causante […]. Por esta razón, 

niveles bajos de litigio no significan necesariamente una baja incidencia de comportamientos 

injustamente lesivos‖ (De Sousa, 2012, p. 236). 
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sus derechos. De esta manera, en los siguientes subapartados se expondrán 

los diferentes derechos que las comunidades opuestas a dicho megaproyecto 

argumentaron que son objeto de violación, lo que fue respaldado por la Or- 

ganización de las Naciones Unidas (ONU), y se analizarán los argumentos de 

las sentencias emitidas por los jueces respecto a este caso. 

 

Derechos humanos vulnerados según la parte quejosa 

Derechos indígenas 

Además de los propios afectados, la ONU ha denunciado las omisiones 

en las que ha incurrido el Gobierno de México respecto al procedimiento 

para implementar el Tren Maya; en especial, se han documentado viola- 

ciones al derecho a la consulta libre, previa e informada de los pueblos 

indígenas, estipulado en el derecho internacional —Convenio 169 de la 

Organización Internacional del Trabajo— y en el artículo 2 constitucional, 

fracción IX, apartado B de la Constitución mexicana, un derecho de tipo 

colectivo que tienen los pueblos y las comunidades indígenas para ser es- 

cuchados y tomados en cuenta en casos en los que gobiernos o particulares 

―tengan planeado impulsar políticas, proyectos o leyes, los cuales afecten 

sus territorios‖ (Gutiérrez, 2020, p. 248).
24

 Así, cuando un agente externo a 

los pueblos indígenas —público o privado— comienza a desarrollar planes 

que puedan afectarles, se debe abrir un proceso de diálogo bajo el principio 

de buena fe para que los indígenas conozcan los alcances y efectos que los 

megaproyectos pueden tener sobre sus formas y espacios de vida, a fin de 

que tomen una decisión al respecto (Gutiérrez, 2020, p. 248), lo que no su- 

cede en la mayoría de los casos. En lo que respecta al Tren Maya, la ONU 

ha denunciado diversas problemáticas relacionadas con el supuesto proceso 

de consulta realizado por el Gobierno de México para cumplir formalmente 

con este requisito y ―convencer‖ a los pueblos de la viabilidad de llevar a 

cabo este megaproyecto en sus territorios. Sobre las limitaciones del proce- 

so de consulta en cuanto a esta obra, las organizaciones involucradas seña- 
 

 

24 Además del Convenio 169, en el derecho internacional existen otras normas e instituciones que 

―también establecen los alcances del derecho a la consulta, tales como el Pacto Internacional de 

los Derechos Civiles y Políticos (artículo 27); la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos en el caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, del 28 de noviembre de 2007; el Comité 

de Derechos Humanos, comunicación número 1457/2006, Poma C. el Perú, párrafos donde se 

interpreta el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos‖ (Gutiérrez, 2020, p. ). 
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lan
25

 que dicho proceso no cumplió con los estándares mínimos requeridos 

en tanto los funcionarios nunca consultaron a las comunidades, algunos de 

sus miembros señalan incluso que la consulta jamás se adecuó a la cultura de 

las primeras, ya que muchos residentes maya tzeltales y maya choles hablan 

poco español y no siempre entendían lo que les estaban explicando (Radwin, 

2022); asimismo, la Secretaría de Medio Ambiente y Recursos Naturales 

(SEMARNAT) omitió informar adecuadamente el impacto medioambiental al 

proyecto, lo que habría ayudado a entender los peligros asociados a la fauna 

silvestre que implica el mismo; de igual forma, resulta por demás necesario 

―que las comunidades indígenas, comunidades equiparables y comunidades 

en general que habitan la península de Yucatán cuenten con información 

accesible, completa y suficiente para ejercitar sus derechos de participación, 

así como de consulta‖ (CEMDA, 2022). 

A pesar de ello, las autoridades mexicanas dieron por satisfactoria la 

consulta sobre esta obra gubernamental y argumentaron que las comunida- 

des que asistieron a quince asambleas regionales aceptaron el ―programa de 

desarrollo‖ denominado Tren Maya, agregando que estas autoridades reci- 

bieron las peticiones, las propuestas y los planteamientos formulados por 

las autoridades comunitarias, municipales y agrarias con el compromiso de 

incorporarlas al ―Proyecto de Desarrollo Integral‖, por medio del diálogo 

conjunto con las comunidades (Gobierno de la República, 2020 );
26

 por su 

parte, relatores de la ONU externaron su preocupación por la protección de 

los derechos territoriales de los pueblos indígenas de la región, así como por 

posibles desalojos (ONU, 2020). 
 
 

25 La ONU (2020) menciona, en tal sentido, que ―respecto al carácter previo de la consulta y el 

consentimiento, la ONU-DH celebra que los diálogos con las comunidades indígenas de la región 

en relación con el proyecto hayan iniciado antes de su definición y ejecución, lo cual contribuye 

al cumplimiento de dicho principio‖, lo que pierde méritos al establecer una consulta en la que el 

objetivo fue definir acuerdos con las comunidades respecto a su participación en la distribución 

de beneficios de la obra, asumiendo que la misma se realizará independiente del resultado de la 

consulta (ONU, 2020). 

26 En tal sentido, los relatores de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de la 

Organización de las Naciones Unidas externaron su preocupación sobre este procedimiento en 

una carta dirigida al Gobierno de México, en la que expresaron sus dudas sobre la Manifestación 

de Impacto Ambiental (MIA) presentada ante la SEMARNAT, en tanto esta no había dado el tiempo 

suficiente (quince días) para que las comunidades, las organizaciones civiles y la academia 

plantearan sus observaciones relacionadas con la MIA, la cual, además, contaba con 1900 cuartillas, 

sin una versión reducida ni una traducción a idiomas indígenas, en consonancia con los argumentos 

y las preocupaciones de varias organizaciones sobre la falta de información adecuada hacia las 

comunidades. 
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El argumento a la violación de los derechos indígenas en el caso 

de las comunidades que afecta el Tren se fundamentó en algunos de los 

amparos más representativos presentados por los abogados que apoyaron a 

las organizaciones de defensa del territorio local, situación argumentada por 

el Consejo Regional Indígena y Popular de Xpujil (CRIPX) ante el Juzgado 

Segundo de Distrito de Campeche, puesto que la consulta realizada a finales 

de 2019 por el Ejecutivo no cumplió con los requisitos de ser previa, libre e 

informada y de buena fe (CRIPX, 2020); lo anterior no fue concedido por la 

jueza encargada del caso, para quien se trataba de un hecho consumado.
27

 

Con posterioridad, se impugnó la resolución, ante lo cual la organización 

denunció la denegación de la justicia de la que eran objeto so pretexto de la 

emergencia sanitaria por covid-19 (CRIPX, 2020).
28

 

 

Derecho a la salud y al medioambiente 

Integrantes de la comunidad indígena cho‘l en Chiapas (Palenque, 

Salto de Agua y Ocosingo) presentaron una demanda de amparo en el Juzga- 

do Segundo de Distrito de Chiapas en contra del presidente de la República, 

del secretario de Salud Federal y del director general del Fondo Nacional de 

Fomento al Turismo (FONATUR) por la emisión tanto del Acuerdo del día 6 

de abril de 2020, emitido por el secretario de Salud, como del Decreto del 23 

de abril de ese año por parte del Ejecutivo, mediante los cuales se determi- 

naba la continuación del proyecto denominado Tren Maya a pesar de la pan- 

demia de covid-19, ya que afectaba su derecho a la salud; a partir del amparo 

correspondiente, los opositores obtuvieron un triunfo en favor de su causa 

(Arellano, 2020). Un amparo muy importante también fue el interpuesto por 

el colectivo Kanan en el Juzgado Tercero de Distrito de Yucatán que bus- 

caba detener la obra en los municipios de Chocholá, Mérida e Izamal de ese 

estado, para lo cual argumentaron que en una consulta llevada a cabo por la 

SEMARNAT se detectaron omisiones al anexo de la Manifestación de Impacto 

Ambiental (MIA) entregado por FONATUR, correspondiente a la fase I del Tren 
 
 

27 No obstante, esta jueza decretó la suspensión de las obras mientras se resolvía el juicio de amparo 

(―Jueza federal concedió suspensión‖, 2020). 

28 Respecto a su queja, el CRIPX expresó en un comunicado que la jueza primera de distrito 

reservaba el caso hasta en tanto se reanuden labores de manera normal y cotidiana en los órganos 

jurisdiccionales, contraviniendo el acuerdo de la Secretaría de Salud por el que se establecía que la 

impartición de justicia era una actividad esencial durante la pandemia (CRIPX, 2020). Posteriormente, 

la organización trabajaría en otro amparo relacionado con el medioambiente (Bachelot, 2020). 
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Maya (Moguel, 2021). A la postre, no se pudieron detener definitivamente 

las obras en esta región. 

Destacan de igual forma los amparos
29

 interpuestos por un conjunto 

de buzos profesionales de la zona en el Primer Juzgado de Distrito de Yu- 

catán,
30

 por las violaciones a sus derechos, por parte del megaproyecto Tren 

Maya, a un medioambiente sano, al agua, la vivienda digna, el desarrollo 

sustentable y la participación pública en asuntos ambientales, y a que se 

había iniciado su ejecución sin contar con una autorización de la MIA, con 

lo que se ponía en riesgo la Selva Maya, la red de ríos, las cavernas, los 

cenotes y el sistema de cuevas subterráneas del Caribe mexicano, ya que el 

procedimiento de evaluación de impacto ambiental se encuentra estipulado 

en la opinión consultiva 23/17
31

 de la Corte Interamericana de Derechos Hu- 

manos (CIDH). Se argumenta, de igual manera, que en la Declaración de Río 

sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
32

 se contempla la evaluación de 

riesgos ambientales como condición necesaria para la implementación de 

megaproyectos, por lo que su ausencia representa una vulneración a este 

principio (Medina y Fernández, 2022). Un último amparo importante fue el 

tramitado por la asociación Defendiendo el Derecho a un Medio Ambiente 

Sano , con el cual se busca detener el daño a la biodiversidad que puede 

acontecer con las obras en los tramos 6 y 7; la parte quejosa agregó en la 

ampliación de la demanda original estos tramos e incluyó a la Dirección 

General de Impacto y Riesgo Ambiental de la SEMARNAT como autoridad 

responsable, reclamando asimismo la suspensión de las obras que se dan con 

base en el acuerdo publicado el 22 de noviembre de 2021 en el Diario Oficial 

de la Federación
33

 (Forbes, 2022). 
 
 

29 Para algunas ONg mexicanas el recurso de amparo frente a esta obra resulta insuficiente, toda 

vez que no ha sido adecuado para frenar la violación de los derechos humanos que los afectados 

demandan como vulnerados (Medina y Fernández, 2022). 

30 Este juzgado, junto al Tribunal Colegiado en Materias del Trabajo y Administrativa, han sido 

designados por el Consejo de la Judicatura Federal para resolver los juicios de amparo presentados 

en los estados de Yucatán, Campeche, Quintana Roo y Chiapas. 

31 Lo cual se estipula en el apartado B.1 correspondiente a la obligación de prevención de la referida 

opinión consultiva (CIDH, 2017). 

32 Artículo 15, en el cual se estipula la obligatoriedad de establecer medidas eficaces para la 

protección de medioambiente, aunque se carezca de certeza científica absoluta (ONU, 1992). 

33 Acuerdo por el cual se instruye a las dependencias y entidades de la Administración Pública 

Federal a otorgar la autorización provisional, permisos o licencias necesarias para iniciar proyectos 

ferroviarios y, con ello, garantizar su ejecución oportuna (DOF, 2021). El referido acuerdo fue el 

marco a través del cual el Consejo de Seguridad del Gobierno mexicano decretó al Tren Maya 
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Argumentos para otorgar o no los amparos 

En los siguientes párrafos consideraremos los argumentos esgrimidos 
por los jueces para otorgar, en algunos casos, la protección de la justica a 

los inconformes con el megaproyecto Tren Maya; sin embargo, señalemos 
primero la reacción política del Gobierno federal ante los amparos contra 
la obra, esto es, la publicación de un decreto que estipula la obligación de 
las dependencias federales de autorizar los proyectos gubernamentales sin 
que estos tuviesen todos los trámites y permisos correspondientes, lo cual 
constituye ―un medio de presión para un Poder Judicial que se ha mostrado 
titubeante frente a las decisiones, muchas veces arbitrarias, del Ejecutivo‖ 
(Medina y Fernández, 2022), lo que se ha traducido en un elemento de pre- 
sión para los jueces que otorgaron las revocaciones de las suspensiones en 
el tramo 5, como resultado de un clima de presión por parte del Ejecutivo 
federal (Medina y Fernández, 2022). 

Retomando la cuestión sobre los amparos otorgados a los quejosos 
en algunas circunstancias, en primer lugar se toman en cuenta los principa- 
les argumentos de las sentencias que suspendieron temporalmente la obra 
y que en un inicio se podrían catalogar de activistas, sin embargo, ante las 
trabas burocráticas y la presión gubernamental las sentencias fueron poco a 
poco revocadas por otros órganos jurisdiccionales, tal como se expone más 
adelante. Así, encontramos que la primera sentencia del caso que podemos 
considerar activista

34
 fue la que otorgó la suspensión definitiva contra las 

obras del Tren Maya en la comunidad de Xpujil, en Calakuml, Campeche; 
al respecto, puede identificarse que el criterio del juzgador fue amplio, pues 
si bien no se pronunció sobre el carácter de la consulta, por tratarse de un 
hecho consumado, sí ordenó la suspensión definitiva sobre la ejecución del 

megaproyecto Tren Maya, aunque asumiendo el criterio del tribunal cole- 
giado, lo que traía como consecuencia que, aunque se decretara la aproba- 
ción de esta obra, se abstuvieran de realizar actos tendientes a la ejecución 
de la misma (―Jueza federal concedió suspensión‖, 2020).

35
 

 
 

como asunto de seguridad nacional y que, por la tanto, se podían ejecutar las obras a pesar de las 

suspensiones definitivas otorgadas contra estas, correspondientes al tramo 5 del megaproyecto 

(―Gobierno declara al Tren Maya obra de seguridad nacional‖, 2022). 

34 Lo cual se da porque esta contraviene la disposición de otro poder (el Ejecutivo) y porque estamos 

frente a una sentencia interpretativa que reorienta una política pública federal (en este caso, el Tren 

Maya) (Feoli, 2015). 

35 Este proceso ha sido entorpecido a tal grado que habitantes de Xpujil desistieron del amparo e 

incluso denunciaron engaños por parte del CRIPX (Bote, 2021); asimismo, el juicio de amparo no se 

ha resuelto y se encuentra en el Primer Juzgado con sede en Yucatán (Pascacio, 2022). 
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En la sentencia definitiva otorgada a los pueblos cho‘l en Chiapas, 

el criterio con el que actuó la juzgadora estuvo encaminado a proteger la 

salud y el medioambiente de la comunidades de Ocosingo, Salto de Agua 

y Palenque, en tanto se argumentó que las comunidades autorreconocidas 

como indígenas podrían sufrir una afectación a su esfera jurídica, ya que en 

el acuerdo para establecer medidas para atender la emergencia sanitaria se 

limita la interacción social y, de realizarse las obras, se afectaría el derecho 

a la salud de los quejosos al impedir el establecimiento de medidas de dis- 

tanciamiento personal, lo que se determinó ante la falta de información por 

parte de FONATUR (Arellano, 2020); así, podemos afirmar que la juzgadora 

dictó una sentencia en sentido activista que amplía derechos, caracterizada 

como interpretativa, y que, al igual que la anterior sentencia, reorienta una 

política pública del poder ejecutivo. 

Un caso más de sentencia activista es la suspensión definitiva otorga- 

da por el Juzgado Tercero de Distrito del Estado de Yucatán para detener las 

obras del Tren Maya en los municipios de Chocholá, Mérida e Izamal de ese 

estado, la cual señala que tales obras serían suspendidas en tanto se revisara 

si la MIA, para la fase que recorre estos municipios, presentaba o no irregu- 

laridades; de esta manera, la resolución que ratificó la sentencia provisional 

dictada por el Tribunal Colegiado del Trabajo y Administrativa ordenó a las 

autoridades responsables que 

 
se abstengan de realizar actos tendientes a la ejecución del proyecto 

Tren Maya fase 1 derivado de la Manifestación de Impacto Ambien- 

tal (MIA) […] únicamente en lo que atañe a los municipios de Mérida, 

Izamal y Chocholá […] en el entendido de que dicha limitante es úni- 

camente respecto de obras o construcciones nuevas, de modo que si 

se requería dar mantenimiento a vías férreas preexistentes las obras 

podrían continuar (Agencia Reforma, 2021).
36

 

 
En este caso, podemos sostener que se trata nuevamente de una sen- 

tencia con sentido activista porque se contraviene la decisión del poder 

ejecutivo, tratándose además de una sentencia interpretativa que, como tal, 
 
 

36 Esta sentencia definitiva fue revocada en marzo de 2022 por el Tribunal Colegiado del Trabajo 

y Administrativo, negando el acto reclamado a los quejosos; tal situación se repitió ese año con 

un amparo que se había otorgado por las mismas dolencias en la consulta de la MIA a la asamblea 

Múuch‘ Xíinbal, e incluso revisó dos veces el mismo amparo, en una ocasión a solicitud de 

SEMARNAT y en otra a solicitud de FONATUR (Consejo de la Judicatura Federal, 2022; Fuentes, 2022). 



Judicialización de la política y los megaproyectos en México: 

el papel de los jueces frente a la movilización legal contra el Tren Maya 

187 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

reorienta una política pública; a pesar de ello, la resolución es limitada en lo 

geográfico (como en el caso de Xpujil) a tres municipios y en cuanto al tipo 

de actividades, pues se prohíben nuevas obras pero pudiendo dar manteni- 

miento a la red ferroviaria preexistente en tales municipios. 

Una cuarta sentencia de consideración es la otorgada al grupo de 

buzos que interpusieron los amparos antes mencionados, y en la que se ar- 

gumentó la violación al derecho al medioambiente sano en la región, con- 

siderando que las obras del tramo 5 del Tren Maya se iniciaron sin contar 

con una MIA, por lo que no se realizaron de acuerdo con lo estipulado en la 

Ley General de Equilibrio Ecológico y Protección al Ambiente ni al regla- 

mento de esta ley en materia de evaluación del impacto ambiental, además 

de que, como referimos, la obligación de presentar la MIA por la autoridad 

competente se encuentra estipulada en instrumentos internacionales de pro- 

tección del ambiente (Declaración de Río y Opinión consultiva de la CIDH). 

Ateniéndonos a que se contraviene una decisión del Ejecutivo y a que se 

influye en la política pública de un gobierno, la resolución de este juez fue 

revocada por el Tribunal Colegiado mencionado, en el que se concentran 

actualmente las decisiones sobre el caso, lo que no estuvo exento de la im- 

posición de sanciones administrativas al FONATUR, tales como el pago de una 

fianza millonaria, además de que se obligó a esta instancia a acreditar tres 

condicionantes ambientales previo al comienzo del trabajo de desmonte de 

la selva en el inicio del tramo 5 sur, sanciones precisadas en la MIA autoriza- 

da por SEMARNAT (Vázquez, 2022c).
37

 

Así, podemos afirmar que el proceso de defensa legal interpuesto por 

los grupos inconformes con el Tren Maya presenta diversas contradicciones 

respecto a la protección efectiva de las comunidades de la zona ante los da- 

ños ambientales y a las violaciones a los derechos humanos por parte de las 

autoridades responsables. Tal como corroboramos, en principio se dieron 

criterios activistas en las resoluciones dictadas por los jueces de Campeche, 

Chiapas y Yucatán, aunque la defensa legal de los afectados presenta en el 
 
 

37 En cuanto al tramo 5 sur se han desechado varios amparos más, se argumentó, en tal sentido, que 

las pruebas presentadas sobre el reinicio de las obras de desmonte en la selva, tanto en el tramo 5 

sur como en el norte, en el contexto de una suspensión definitiva sobre estas, eran insuficientes; de 

la misma forma, se desechó el argumento de que habría afectación al medioambiente con la obra, 

puesto que fue presentada la MIA correspondiente (Vázquez, 2022b). El Juez Primero de Distrito 

de Yucatán, revocó, por su parte, en septiembre pasado, la suspensión al tramo 5 norte debido a la 

autorización de la MIA de ese tramo, aún se espera una resolución respecto a la extemporaneidad 

de la MIA que argumentan los ambientalistas en el tramo 5 (Vázquez, 2022a). 
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momento un límite relativo a las resoluciones emitidas por el Tribunal Cole- 

giado de Yucatán, el cual, como segunda instancia, ha revocado sentencias 

definitivas de los jueces en los distritos correspondientes a estos estados, 

quedando claro el criterio a favor de este megaproyecto gubernamental por 

el Tribunal referido, ya que este ha fallado recurrentemente contra los quejo- 

sos, lo que también sucede con el Juez Primero de Distrito de Yucatán, que 

ha revocado sus propias suspensiones definitivas. 

Esta situación pone de manifiesto una estrategia gubernamental sus- 

tentada en concentrar en un solo tribunal o juzgado las resoluciones sobre 

obras polémicas, tal como sucedió con la construcción del Aeropuerto Inter- 

nacional Felipe Ángeles en el Estado de México (Fuentes, 2022), situación 

que se suma a dos disposiciones centrales para lograr inaugurar la megaobra 

a la brevedad: el acuerdo emitido por la Presidencia en noviembre de 2021 

y la declaración sobre el carácter de Seguridad Nacional del Tren Maya de 

julio de 2022, con base en lo cual se implementó una estrategia política del 

Gobierno junto a la estrategia legal de revocación de amparos, a fin de lo- 

grar la imposición de este megaproyecto a pesar de las objeciones jurídicas 

presentadas por las comunidades afectadas por la misma. 

 

CONCLUSIONES 

En este trabajo hemos reflexionado sobre la judicialización de la po- 

lítica como mecanismo de rendición de cuentas y de control social de los 

poderes ejecutivo legislativo y judicial, y sobre el activismo judicial en tanto 

comportamiento de los jueces que desafía los límites de las interpretaciones 

jurídicas estrictas y que contribuye a impactar de manera positiva en la so- 

ciedad al promover cambios en esta y en las leyes a favor de grupos sociales 

vulnerables, analizando la evolución histórica del Poder Judicial en México 

desde un órgano de gobierno que fungía como legitimador del régimen po- 

lítico dominante en el siglo XX, hasta convertirse en un órgano con mayor 

autonomía y mayores facultades de vigilancia en relación con los otros po- 

deres, así como más sensible en general ante temas de derechos humanos y 

sobre las problemáticas particulares enfrentadas por los pueblos indígenas 

respecto a la vulneración de sus derechos, con relación a lo cual ha habido 

una progresiva actualización e incorporación de los estándares en la materia 

que ha permitido que, en casos específicos de luchas indígenas contra me- 

gaproyectos, los jueces involucrados se comprometan efectivamente con la 

impartición de justicia hacia estos grupos sociales. 
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Lo cual puede verificarse en las sentencias judiciales emitidas ante 

los recursos legales interpuestos por comunidades locales de la península 

de Yucatán por el megaproyecto del Tren Maya, en el que la actuación de 

los jueces fue de carácter activista —sentencias iniciales de los Juzgados de 

Distrito—, ya que desafiaron al poder político en su pretensión de imponer 

esta iniciativa económica y antepusieron la defensa de los derechos indíge- 

nas y ambientales de las mismas en un contexto sociopolítico convulso en el 

que ha habido suma presión social e institucional para facilitar legalmente la 

concreción de dicho megaproyecto, y por lo cual la actuación de los jueces 

del caso resulta destacable. No obstante, el criterio del Tribunal Colegiado 

de Circuito, que revocó las sentencias dictadas en favor de las comunidades, 

allanó el camino para que el Gobierno federal siguiera con la construcción 

de su megaproyecto, al que ha protegido bajo la etiqueta de obra de Seguri- 

dad Nacional, sin evaluar se manera concienzuda los impactos ecológicos y 

sociales de una obra de esa escala. 
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Resumen 

El pago de comisiones para disfrutar de posiciones privilegiadas en 

procesos de licitación, el pago de sumas de dinero para obtener o 

agilizar autorizaciones o para obviar algunos requisitos, o incluso la 

contratación de obras que nunca llegan a ejecutarse o se ejecutan solo 
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de manera incompleta, son algunas de las múltiples situaciones de 

corrupción vinculadas a la contratación y que, en definitiva, pueden 

obstaculizar el cumplimiento de los fines del Estado en la búsqueda y 

garantía del bien común. Por tal razón, la corrupción se ha convertido 

en una constante preocupación para los Estados, que se han ocupado, 

por una parte, de establecer como tipo penal las diversas conductas 

que pueden calificarse como actos de corrupción, tal como ocurre con 

el peculado, el soborno o la colusión, y, por otra parte, han establecido 

normas para prevenirla, disponiendo obligaciones de transparencia en 

sus diversas actuaciones y que, en materia contractual, se traducen en 

el establecimiento de controles precontractuales. En este trabajo, con 

una mirada comparatista, queremos explorar el rol que puede jugar el 

Derecho de los contratos en la prevención y sanción de la corrupción. 

 
Palabras clave: Corrupción, contratos de corrupción, contratos por 

corrupción, nulidad, anulabilidad, validez. 

 

Abstract 

The payment of commissions to enjoy privileged positions in bidding 

processes, the payment of sums of money to obtain or expedite au- 

thorizations or to obviate some requirements; or even the contracting 

of works that are never —or incompletely— performed, are some of 

the multiple situations of corruption linked to contracting and that can 

hinder the fulfillment of the purposes of the State in the search and 

guarantee of the common welfare. Because of this reason, corruption 

has become a constant concern for States, which have taken care, on 

the one hand, to establish as a criminal offense the various behaviors 

that can be classified as corruption, as occurs with embezzlement, 

bribery, or collusion; and, on the other hand, they have established 

rules to prevent it, establishing transparency obligations which in 
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contractual issues implies establishing several pre-contractual duties. 

In this paper, with a comparative perspective, I want to explore the 

role that Contract Law can play in the prevention and punishment of 

corruption. 

 
Keywords: Corruption, Contracts providing for corruption, Contracts 

procured by corruption, Nullity, Voidability, Validity. 

 

Resumo 

O pagamento de comissões para usufruir de posições privilegiadas 

em processos licitatórios, o pagamento de quantias em dinheiro para 

obter ou agilizar autorizações ou para evitar algumas exigências; ou 

mesmo a contratação de obras que nunca são realizadas ou são reali- 

zadas apenas de forma incompleta, são algumas das muitas situações 

de corrupção ligadas à contratação e que, em última instância, po- 

dem dificultar o cumprimento das finalidades do Estado na busca e 

garantia do bem comum bom. Por esta razão, a corrupção tornou-se 

uma preocupação constante dos Estados, que têm tido o cuidado, por 

um lado, de tipificar como crime as diversas condutas que podem 

ser qualificadas como atos de corrupção, como o peculato, o subor- 

no ou o conluio; e, por outro lado, estabeleceram regras para o pre- 

venir, estabelecendo obrigações de transparência nas suas diversas 

atuações e que, em matéria contratual, se traduzem no estabelecimen- 

to de controlos pré-contratuais. Neste artigo, com uma perspectiva 

comparativa, queremos explorar o papel que o direito contratual pode 

desempenhar na prevenção e punição da corrupção. 

 
Palavras chave: Corrupção, Contratos de corrupção, Contratos por 

corrupção, Nulidade, Anulabilidade, Validade. 
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INTRODUCCIóN: LA CORRUPCIóN COMO 
OBSTáCULO AL COMERCIO INTERNACIONAL 

En la introducción (Setting the Stage) del reporte preparado por el 

Banco Mundial, titulado Enhancing Government Effectiveness and Trans- 

parency: The Fight Against Corruption (2020), James Anderson pone de 

manifiesto un hecho alarmante: miles de millones de dólares han sido ro- 

bados de los distintos países mediante actos de corrupción. Ello, a pesar de 

que todos los días presenciamos protestas contra los actos de corrupción 

que amenazan la estabilidad política, y los nuevos gobiernos llegan al poder 

con la promesa de regímenes limpios, responsables y transparentes. En los 

países ricos, continúa el autor, el término ―corrupción‖ se lanza de forma 

rutinaria a los oponentes políticos, a veces con hechos que respaldan las 

acusaciones, a veces no. 

Desde la fundación de Transparencia Internacional en 1993 —conti- 

núa Anderson— y el sincero discurso de James Wolfensohn sobre el ―cán- 

cer de la corrupción‖ en 1996
1
 se han realizado análisis más profundos y han 

evolucionado los enfoques para combatir la corrupción. Los gobiernos de 

todo el mundo están tratando de abordar este fenómeno que se manifiesta de 

diferentes formas y en diferentes sectores. La corrupción, sin embargo, no 

se detiene: en el 2020 se rompió el récord del mayor acuerdo legal de sobor- 

no en el extranjero cuando Airbus SE acordó un pago de 4 mil millones de 

dólares con Francia, el Reino Unido y Estados Unidos (World Bank, 2020). 

En un documento publicado por el Banco Mundial en febrero del 

2020, titulado Elite Capture of Foreign Aid. Evidence from Offshore Bank 

Accounts (Andersen et al., 2020), se pone de manifiesto el impacto de la co- 

rrupción en el terreno de las ayudas extranjeras, al descubrir la correlación 

existente entre la entrega de ayudas a los Estados altamente dependientes 

de ellas y los fuertes aumentos en los depósitos bancarios en centros finan- 
 

 

1 Siendo el noveno presidente del Banco Mundial, Wolfensohn se refirió al ―cáncer de la corrupción‖ 

en un discurso ante la Asamblea Anual de Accionistas del Banco de 1996. Este discurso, 

reconocido como fundamental para impulsar la agenda de gobernanza del Banco, coincidió con la 

adopción de una política de tolerancia cero para la corrupción en los proyectos, y fue seguida poco 

después por el Informe de Desarrollo Mundial de 1997, que puso de manifiesto lo problemática que 

puede resultar la corrupción para el desarrollo, y declaró oficialmente la necesidad de un mayor 

compromiso del Banco para prevenir la corrupción en los proyectos. En su discurso, Wolfensohn 

ofreció la asistencia del Banco a los gobiernos que implementaran programas nacionales para 

desalentar las prácticas corruptas (Barham, 2016). 



La corrupción en la contratación internacional 

199 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

cieros extraterritoriales conocidos por el secreto bancario y la gestión de 

patrimonio privado, pero no en otros centros financieros. En este documen- 

to, a cargo de Andersen, Johannesen y Rijkers, se estima una tasa promedio 

de fuga implícita de alrededor del 7,5 %, cifra que tiende a aumentar con la 

relación entre la ayuda y el Producto Interno Bruto de esos Estados. En todo 

caso, la corrupción constituye un límite para la economía y el desarrollo de 

los países y frena la inversión extranjera. Ya en 1997 Kaufmann afirmaba 

que hacer inversiones en países relativamente corruptos podía resultar 20 % 

más costoso que hacerlas en un país sin corrupción. 

La corrupción es también reconocida como uno de los grandes ene- 

migos del comercio internacional. Con este reconocimiento inician Bonell y 

Meyer su reporte general sobre el impacto de la corrupción en los contratos 

comerciales internacionales, presentado en el 2015 en la Academia Interna- 

cional de Derecho Comparado, en el cual, los autores admiten que en los 

países en los que la corrupción corre desenfrenada, los jugadores justos no 

pueden acceder al mercado pues su desempeño y calidad son excluidos de 

la competencia por aquellos que usan el soborno como un medio para que 

ciertos contratos les sean adjudicados. 

En ese reporte general, Bonell y Meyer también referían que, de acuer- 

do con las cifras del Banco Mundial, el costo de hacer negocios aumenta en 

un 10 % por causa de la corrupción, y en los países en desarrollo el porcentaje 

aumenta hasta el 25 %. El propio Banco Mundial también apunta que cada 

año se paga un billón de dólares en sobornos. Esta cifra era reportada por 

Forbes en el2013 y ratificada por la Organización de las Naciones Unidas en 

enero del 2021. Algunos autores han llegado a reconocer que, ―[b]ribery, some 

claimed, is customary and often necessary to transact business in many coun- 

tries. Many business people consider bribes and gifts to be part of the cost of 

doing business in a foreign country‖ (Raoof y Rauf Butt, 1997, p. 27). 

De hecho, esta especie de tolerancia hacia los actos de corrupción ha 

contribuido a su expansión. Así, en su paradoxe de la corruption Oppetit 

(1987) reconoció que esta es, paradójicamente, un fenómeno ―unanimement 

réprouvé et universellement répandu‖, pues en la conquista por los mer- 

cados internacionales la reprobación moral de la corrupción se debilita y 

llega incluso a desaparecer (pp. 5 y 11). Según estima Mayer (1991), si los 

exportadores se sirven de ella en Estados extranjeros, sus propios Estados 

llegan incluso a patrocinar actos de corrupción, por ello —afirma el propio 

Mayer— la corrupción no es considerada contraria ni a los usos del comer- 

cio ni a los principios generales del Derecho. 
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Según se lee en la Declaración de la Reunión de Alto Nivel de la 

Asamblea General sobre el Estado de Derecho en los Planos Nacional e 

Internacional, los Estados se mostraron convencidos ―del impacto negativo 

de la corrupción, que obstaculiza el crecimiento económico y el desarrollo, 

socava la confianza pública, la legitimidad y la transparencia y entorpece 

la elaboración de leyes imparciales y eficaces, así como su administración, 

ejecución y aplicación‖. Por ello, destacan ―la importancia del Estado de de- 

recho como elemento esencial para hacer frente a la corrupción y prevenirla, 

por medios como el fortalecimiento de la cooperación entre los Estados con 

respecto a los asuntos penales‖ (Asamblea General de las Naciones Unidas, 

2012, párr. 25). 

No obstante este reconocimiento y las acciones que los Estados han 

ido tomando para hacer frente a la corrupción, las cifras no hacen más que 

crecer y la corrupción, lejos de disminuir o controlarse, aumenta y alcanza 

prácticamente a todos los sectores. Autores como Ghersi, por ejemplo, es- 

timan que el problema con la corrupción es que se la ve como una causa y 

no como un efecto. La corrupción, estima Ghersi, es consecuencia del costo 

de la Ley,
2
 con lo cual, combatirla eficientemente supone reducir este cos- 

to. ―Esto explica —afirma el propio autor— por qué existe una correlación 

negativa entre economía de mercado y corrupción, ya que con ella el costo 

de la legalidad es más bajo que en los sistemas intervenidos‖ (Ghersi, 2000, 

pp. 174 y 177). 

Resulta, en este sentido, de interés una investigación avanzada por 

Gil, Llorca y Martínez (2019), en la que buscan medir los efectos de la co- 

rrupción en el comercio internacional. Los autores utilizan tres medidas di- 

ferentes de corrupción para abordar el problema: el Índice de Percepción 

de la Corrupción (IPC) y el Índice de Control de la Corrupción (ICC), ambos 

basados en la percepción, por un lado, y un Índice de Corrupción Estruc- 

tural (SCI), construido por Dreher, Kotsogiannis y McCorriston (2007), que 

proviene de un modelo estructural que toma en cuenta causas e indicadores 
 
 

2  Resulta de gran interés el estudio llevado adelante por profesores de la Universidad Simón 

Bolívar (USB), la Universidad Católica Andrés Bello (UCAB) y el Colegio de Estudios Superior 

de Administración (CESA) en el cual muestran, mediante estadísticas concretas, la relación 

entre la extensión de la Constitución y los índices de corrupción, de manera que, mientras más 

extensa la Constitución, mayor el índice de corrupción. Así, a partir de los datos de Transparencia 

Internacional, los autores afirman que ―nueve países que superan acaso los 30 puntos en el índice 

de corrupción y tienen constituciones que van desde los 98 artículos a los 375 artículos‖ Canova et 

al., 2021, pp. 680-681). 
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de corrupción. Este análisis les permitió a los autores afirmar que, desde un 

punto de vista teórico, los efectos de la corrupción en los flujos comerciales 

internacionales son ambiguos. Por un lado, la corrupción puede actuar como 

una barrera al comercio aumentando el costo de hacer negocios internacio- 

nales. Pero, por otro lado, los agentes corruptos pueden facilitar el comercio 

en países con regulaciones estrictas (hipótesis de ―engrasar las ruedas‖). De- 

terminar qué factor domina y en qué circunstancias es una cuestión empírica 

(Gil et al., 2019). 

El caso es que los Estados han emprendido la tarea de combatir la 

corrupción diseñando un complejo entramado normativo que apunta, en 

primer término, a tipificar como delito penal algunas de las conductas co- 

múnmente calificadas como actos de corrupción, es el caso del peculado, 

el soborno o la colusión; y, en segundo lugar, ya en el terreno contractual, 

estableciendo normas para prevenir la corrupción, haciendo énfasis especial 

en temas relativos a la obligación de transparencia y en el establecimiento 

de rigurosos deberes precontractuales. 

Sin embargo, suele notarse que el mayor interés en la regulación de la 

corrupción viene del derecho penal, rama del Derecho que ha sido habitual- 

mente utilizada como un arma fundamental en la lucha contra la corrupción, 

pero que, en nuestra opinión, no ha tenido un impacto suficiente en el com- 

bate contra este flagelo. Las cifras de corrupción así parecen demostrarlo. 

En tal sentido, Bonell y Meyer (2015) han reconocido esta situación y 

destacan la manera en la que los tratados internacionales suelen exhortar a 

los Estados para que tipifiquen como delitos las conductas corruptas, inclu- 

so destacan la expansión del ámbito territorial del derecho penal al trasladar 

el foco de atención desde el lugar donde ocurre el incidente de corrupción 

hasta el lugar donde ocurre la oferta, es decir, el país de origen del soborno. 

La Convención de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Eco- 

nómico (OCDE) sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Públicos 

Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de 1997 —ratifi- 

cada por Colombia— así lo ha hecho. 

Sin embargo —continúan Bonell y Meyer (2015)—, la experiencia 

práctica ha demostrado que el derecho penal por sí solo no puede hacer 

frente a esta difícil tarea; otras ramas del Derecho también deben contribuir 

a la consecución de este objetivo común. Así, la lucha contra la corrupción 

se ha convertido en un tema de moda en muchas áreas del Derecho, como el 

derecho tributario y el derecho laboral; también se refleja en la optimización 

de las reglas de contratación pública, en el gobierno corporativo e incluso 
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en el arbitraje. Pero en este panorama, el derecho contractual ha sido sub- 

estimado. 

Ello, a pesar de que, en fase precontractual, los Estados han reforzado 

las obligaciones de diligencia, regulando con cierto detalle los procesos de 

licitación y adjudicación de contratos, incluso en el sector privado, con el 

objetivo de prevenir y evitar conductas de los funcionarios competentes ten- 

dientes a obtener beneficios alejados de los fines últimos de la contratación. 

No obstante, la atención que la fase precontractual ha merecido en las diver- 

sas legislaciones contrasta con la ausencia o poca claridad en la regulación 

de las consecuencias que, desde el punto de vista estrictamente contractual, 

pueden producir los contratos precedidos por actos de corrupción. 

En buena medida, la respuesta en tales casos apunta a la nulidad del 

contrato, bien sea por aplicación de normas especiales, bien sea por consi- 

derar la afectación del elemento, causa que puede producirse en estos casos. 

Sin embargo, hay casos en los cuales la nulidad, más que prevenir que las 

conductas corruptas vuelvan a producirse, las alienta, al liberar al agente de 

las obligaciones derivadas del contrato. Por tal razón, nuestra idea con este 

trabajo es evaluar la solución más eficiente en estos casos, considerando la 

respuesta —o su ausencia— que se ha dado desde los ordenamientos colom- 

biano y venezolano. Pero antes de llevar adelante esta valoración, debemos 

precisar algunos conceptos fundamentales para la mejor comprensión de 

este trabajo. Veamos. 

 

Corrupción. Nociones generales 

No existe un concepto unívoco de corrupción. Según afirman Bonell 

y Meyer (2015), tres tipos de obstáculos se interponen en la tarea de definir- 

la: las fronteras estatales, pues lo que es corrupción en un Estado puede no 

serlo en otro; los límites interdisciplinarios, pues la corrupción es vista no 

solo desde el Derecho, sino también desde otras disciplinas, y, finalmente, 

los límites intradisciplinarios, pues incluso desde el punto de vista del Dere- 

cho, las diversas ramas jurídicas tienen perspectivas diversas respecto de la 

corrupción, que atienden a los propósitos de cada una de esas ramas. 

Los tratados que regulan la corrupción, entre los que se destacan la 

Convención sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Públicos 

Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de 1997; la Con- 

vención Interamericana contra la Corrupción de 1997 y la Convención de 

las Naciones Unidas contra la Corrupción del 2003 —las tres vigentes en 
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Colombia y solo las dos últimas en Venezuela—, no se han animado a de- 

finirla, conformándose, tal como ocurre con la mayoría de las legislaciones 

internas, con enumerar ciertas conductas consideradas como corruptas. 

Según puede leerse en la Guía de lenguaje claro sobre lucha contra 

la corrupción, preparada por Transparencia Internacional en el 2009, la co- 

rrupción puede ser entendida, de manera muy general, como ―el abuso del 

poder para beneficio propio‖ (p. 14). El Programa de las Naciones Unidas 

para el Desarrollo (PNUD) (2004), por su parte, define la corrupción como 

―[e]l mal uso del poder público o de la autoridad para el beneficio particular, 

por medio del soborno, la extorsión, la venta de influencias, el nepotismo, el 

fraude, el tráfico de dinero y el desfalco‖ (p. 2). 

Esta definición ha sido asumida en Colombia en el documento CONPES 

167 (2013), en el cual se afirma que corrupción es ―el uso del poder para des- 

viar la gestión de lo público hacia el beneficio privado‖; y se entiende ade- 

más que tal concepto ―implica que las prácticas corruptas son realizadas por 

actores públicos y privados con poder e incidencia en la toma de decisiones 

y la administración de los bienes públicos‖ (pp. 18-19). 

En el 2017 se publicó la Guía anticorrupción para empresas, un es- 

fuerzo conjunto entre la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el 

Delito y la Cámara de Comercio de Bogotá. En ella se entiende a la corrup- 

ción como un fenómeno que involucra tres elementos fundamentales: una 

relación de poder o confianza, el desvío de poder y la obtención de un bene- 

ficio particular. A estos elementos pueden añadirse otros que —tal como se 

reconoce en la guía citada— dan lugar a diversos tipos de corrupción. 

Así, la corrupción puede ser pública o privada, en función de la 

cualidad de las personas que participen en ella; puede ser pluripersonal o 

unipersonal, según la cantidad de actores involucrados. En función de la 

valoración que se hace del comportamiento, puede ser blanca —la mayoría 

de las personas no lo concibe como un acto corrupto—, negra —todos lo 

consideran como un acto corrupto— o gris —algunos consideran que se 

trata de un acto corrupto, otros no—. La corrupción puede ser legislativa, 

administrativa, judicial, electoral o política, en función del sector involucra- 

do. Puede tratarse de gran corrupción cuando afecta los niveles centrales del 

gobierno, o pequeña corrupción cuando implica el intercambio de pequeñas 

sumas de dinero, concesión de pequeños favores, empleo de familiares o 

amigos, entre otros. 

Además, la corrupción puede ser ocasional —cuando es la excepción, 

no la regla—, sistémica —si se trata de una práctica común— o endémica 
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—cuando ha permeado la mayoría de las instituciones y procesos del Es- 

tado—. Finalmente, la corrupción puede ser activa, cuando se verifica una 

actuación intencionada; o pasiva, cuando el agente ofrece la oportunidad 

para la comisión de actos corruptos. 

En todo caso, la corrupción es un concepto tan amplio que, tal como 

hemos afirmado, más que definirse, suele describirse mediante las conduc- 

tas que pueden calificarse como tal. Así, por ejemplo, el artículo VI.1 de 

la Convención Interamericana contra la Corrupción entiende como actos 

corruptos el requerimiento o la aceptación, directa o indirectamente, por un 

funcionario público o una persona que ejerza funciones públicas, de cual- 

quier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dádivas, favores, 

promesas o ventajas para sí mismo o para otra persona o entidad a cambio 

de la realización u omisión de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones 

públicas; el ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un 

funcionario público o a una persona que ejerza funciones públicas, de cual- 

quier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dádivas, favores, 

promesas o ventajas para ese funcionario público o para otra persona o en- 

tidad a cambio de la realización u omisión de cualquier acto en el ejercicio 

de sus funciones públicas; la realización por parte de un funcionario público 

o una persona que ejerza funciones públicas de cualquier acto u omisión en 

el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilícitamente beneficios 

para sí mismo o para un tercero; el aprovechamiento doloso u ocultación de 

bienes provenientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el pre- 

sente artículo, y la participación como autor, coautor, instigador, cómplice, 

encubridor o en cualquier otra forma en la comisión, tentativa de comisión, 

asociación o confabulación para la comisión de cualquiera de los actos a los 

que se refiere el citado artículo. 

Conviene considerar que la corrupción ha sido vista como un proble- 

ma propio del sector público, no obstante, en el sector privado también se 

observan estas prácticas. Tal vez con esto en mente, en 1977 la Cámara de 

Comercio Internacional publicó sus Reglas para Combatir la Corrupción, 

convirtiéndose en el primer organismo privado en ocuparse del tema. Estas 

reglas fueron actualizadas en el 2011 y en ellas, luego de establecer una 

serie de prácticas prohibidas entre las que se destacan el soborno, la ex- 

torsión, el tráfico de influencias y el lavado de dinero producto de estas 

prácticas (Parte I), establece políticas corporativas para el cumplimiento de 

estas reglas (Parte II) y los elementos para un programa corporativo de cum- 

plimiento eficiente (Parte III). Dichas reglas pueden ser incluidas en los con- 
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tratos mediante la llamada ―Cláusula Anticorrupción‖, cuyas posibilidades 

de expresión también han sido publicadas por la ICC (Cámara de Comercio 

Internacional, 2012). 

 

LA CORRUPCIóN EN LOS DERECHOS 
COLOMBIANO Y VENEZOLANO 

Tanto en Colombia como en Venezuela, la corrupción es tratada 

como un delito. En el caso de Colombia, el Código Penal (2000), en el libro 

relativo a los delitos contra la administración pública, establece como ti- 

pos penales al peculado (arts. 397-403A), la concusión (art. 404), el cohecho 

(arts. 405-407) y añade normas sobre la celebración indebida de contratos 

(arts. 408-410A). Además, el Estatuto Anticorrupción (República de Colom- 

bia, 2011), establece en su Capítulo VII una serie de medidas administrativas 

para la prevención y lucha contra la corrupción, fortaleciendo el sistema de 

vigilancia contractual y permitiendo a las entidades sometidas a la Ley 80 de 

1993, mediante la cual se establece el Estatuto General de Contratación de 

la Administración Pública, declarar el incumplimiento, cuantificar los daños 

derivados del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato 

y hacer efectiva la cláusula penal; fortaleciendo los controles en la contrata- 

ción directa, los criterios de selección de contratistas y la transparencia en la 

contratación de menor cuantía, entre otras medidas. Conviene además men- 

cionar la Ley 1712 de 2014, sobre Transparencia y Derecho de Acceso a la 

Información Pública Nacional, cuyo objeto es ―regular el derecho de acceso 

a la información pública, los procedimientos para el ejercicio y garantía del 

derecho y las excepciones a la publicidad de información‖ (República de 

Colombia, 2014, art. 1). 
En el caso de Venezuela, la regulación está concentrada en la Ley 

contra la Corrupción (República Bolivariana de Venezuela, 2022). Esta 

ley, luego de establecer como ―principios rectores para la administración, 

manejo, custodia y salvaguarda del patrimonio público: la honestidad, pro- 

bidad, decoro, honradez, transparencia, participación ciudadana, eficacia, 

eficiencia, legalidad, colaboración, rendición de cuentas, responsabilidad y 

corresponsabilidad‖ (art. 6), consagra como tipos penales la promesa, ofre- 

cimiento o concesión de beneficios o ventajas (art. 52); el enriquecimiento 

ilícito (art. 53); la apropiación o distracción del patrimonio público (art. 59); 

el uso indebido de bienes del patrimonio público (art. 61); el destino diferen- 

te a fondo o rentas públicas (art. 63); la aplicación diferente a fondo o rentas 
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públicas (art. 64); la evasión de procedimientos, controles o restricciones en 

licitaciones (art. 65); los excesos para contraer gastos o deudas (art. 66); el 

soborno (arts. 67 a 69, 71 y 90); la persuasión e inducción a delinquir (art. 

70); el uso indebido de información o datos reservados (art. 73); el acto arbi- 

trario (art. 74); el favorecimiento o perjuicio electoral (art. 75); la cobranza 

de impuestos o tasas por medios no autorizados (art. 76); el concierto para 

la celebración de contratos (art. 77); la obtención de ventajas o beneficios 

económicos (art. 78); la procura de utilidades ilegales por actos de la admi- 

nistración (art. 79); el incremento injustificado de patrimonio (art. 80); el 

provecho o distracción de dinero, valores o bienes públicos (art. 81); la au- 

sencia o disconformidad de balances (art. 82); el falseamiento u ocultamien- 

to de datos en la declaración jurada de patrimonio (art. 83); la expedición 

de falsas certificaciones (art. 84); el ocultamiento, inutilización o alteración 

de libros (art. 85); el valimiento de relaciones (art. 86); la procura o pago de 

utilidades, ventajas o beneficios económicos (art. 87); la apertura de cuentas 

indebidas (art. 88) y la denuncia o acusación falsa (art. 89). 

Ahora bien, ambos Estados han emprendido esfuerzos en su lucha y 

prevención de la corrupción. Quizá con mayores resultados en Colombia, 

pues la transparencia en los procesos del Estado fue una de las exigencias 

para su ingreso a la OCDE. No obstante, la corrupción no ha dejado de ser 

un problema. Así lo reconoce en el ámbito colombiano el citado documento 

CONPES 167 que entiende que ―las oportunidades para materializar los ries- 

gos de corrupción en la contratación estatal persisten‖ (CONPES, 2013, p. 36). 

En efecto, este documento cita los resultados de la Encuestas sobre 

Ambiente y Desempeño Institucional, aplicadas por el Departamento Ad- 

ministrativo Nacional de Estadística (DANE) del 2012, en los que se afirma 

que el 55 % de los contratos celebrados fueron contratos de servicios, con 

la posible existencia de nóminas paralelas e institucionalización de vincu- 

lación de personal con contratos temporales, lo cual permite ―relacionar es- 

trechamente el exceso en la contratación de personal por vía directa y por 

contratos de prestación de servicios con vínculos personales, familiares o 

políticos, lo que eleva el riesgo de corrupción para la toma decisiones de 

carácter imparcial‖ (CONPES, 2013, p. 35). 

Más recientemente, en el Informe Colombia sobre Seguimiento al 

Compromiso de Lima (Observatorio Ciudadano de Corrupción, 2021a), el 

Observatorio Ciudadano de Corrupción reporta ciertos avances represen- 

tados, fundamentalmente, por la aprobación de la ley 1882 del 2018 por la 

cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer 
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la contratación pública en Colombia, la ley de infraestructura y se dictan 

otras disposiciones. Esta ley ordena la publicación obligatoria de la totalidad 

de las etapas de contratación en la plataforma del Sistema de Contratación 

y Compras del Estado (SECOP), lo cual contribuye con la transparencia. No 

obstante, en el reporte se reconoce que a partir de la información publicada 

en el SECOP también se evidencian ciertos problemas relacionados, funda- 

mentalmente, con la calidad de los datos registrados, los tiempos de publica- 

ción y la actualización de la plataforma. La ley 1882 del 2018 fue modificada 

por la ley 2022 del 2020, mediante la cual se ordena a la Agencia Nacional de 

Contratación Pública Colombia Compra Eficiente o quien haga sus veces, 

la adopción de documentos tipo que serán de obligatorio cumplimiento en 

la actividad contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General 

de Contratación de la Administración Pública. 

La Agencia Nacional de Contratación Pública-Colombia Compra Efi- 

ciente (ANCP-CCE), ente rector en materia de contratación pública, incorporó 

como requisito el denominado ―compromiso anticorrupción‖, de manera 

que los proponentes deben declarar y comprometerse a tomar las medidas 

necesarias para garantizar la transparencia en la celebración y ejecución del 

contrato. 

El caso de Venezuela, por su parte, resulta dramático. En el informe 

―Seguimiento al Compromiso de Lima‖, publicado en el 2021 por el Obser- 

vatorio Ciudadano de Corrupción (2021b), se admite que 

 

[l]as investigaciones realizadas, durante más de diecisiete años, por 

Transparencia Venezuela han permitido identificar un patrón de Gran 

Corrupción que, en forma generalizada y sistemática, ha capturado a 

las instituciones y los recursos públicos para beneficio de pequeños 

grupos con acceso y control del poder en Venezuela (p. 7). 

 

El propio informe refiere algunos elementos que contribuyen a este 

desolador panorama: el monopolio en sectores económicos, producto de los 

esfuerzos del Estado por ―incrementar su poder de mercado y convertir- 

se en el único propietario y administrador de productos, bienes y recursos 

esenciales para los ciudadanos‖; la adopción de políticas que han servido 

como incentivos a la corrupción, entre las que destaca el control de cam- 

bios y el control de precios; el gasto público discrecional; la participación 

del estamento militar en diversos órganos del Estado; el permanente estado 

de emergencia en que se ha mantenido al país, permitiéndole al Gobierno 
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incrementar sus potestades y suprimir los controles ejercidos por otros ór- 

ganos del Estado; la impunidad institucionalizada; la opacidad y ausencia 

de rendición de cuentas; el impulso a la desinformación y la hegemonía co- 

municacional que mantiene el Gobierno; las designaciones en altos cargos, 

no por mérito, sino por lealtad; la legalización de grandes sumas de dinero 

y bienes provenientes de la corrupción, mediante redes internacionales que 

involucran gobiernos, empresas y otros grupos extranjeros, y, finalmente, 

el consecuente impacto de la corrupción en la violación de los derechos hu- 

manos de los venezolanos y la criminalización de la protesta (Observatorio 

Ciudadano de Corrupción, 2021a, pp. 8-13). 

En materia de contrataciones públicas, el Observatorio destaca en su 

informe (2021a) la vigencia de la Ley de Contrataciones Públicas (República 

Bolivariana de Venezuela, 2014), instrumento cuyo principal problema no es 

no adaptarse plenamente a los parámetros internacionales de transparencia, 

competencia y uso de tecnologías, sino el hecho de no ser aplicado por las 

instituciones. En Venezuela la contratación directa, de carácter excepcional 

en la ley, se ha convertido en la regla. A esto se suma el hecho de que los 

datos relativos a los contratos adjudicados, los pagos efectuados y los por- 

centajes ejecutados no son publicados (Observatorio Ciudadano de Corrup- 

ción, 2021b). 

Como se ve, el ámbito de los contratos parece terreno fértil para la 

corrupción. Los esfuerzos llevados adelante por los Estados no parecen su- 

ficientes y, en su labor de prevención y sanción de la corrupción, lamen- 

tablemente el Derecho de los contratos no es visto como una herramienta 

eficiente. Cuando un contrato es afectado por actos de corrupción, la san- 

ción del agente es dejada en manos del derecho penal y, desde el Derecho 

de los contratos, la nulidad del acuerdo parece ser la única salida posible. 

 

ACTOS DE CORRUPCIóN EN LOS CONTRATOS 

Una de las conductas corruptas más frecuente en la contratación, tan- 

to pública como privada, es el soborno o cohecho. El artículo 1.1. de la con- 

vención de la OCDE sobre la lucha contra el cohecho entiende que esta figura 

se pone de manifiesto cuando una persona, de manera deliberada, ofrece, 

promete o concede alguna ―ventaja indebida pecuniaria o de otra índole a un 

servidor público extranjero‖. Tales conductas pueden desarrollarse de forma 

directa o mediante intermediarios, en beneficio propio o de un tercero. La 

ventaja indebida tiene por objeto 



La corrupción en la contratación internacional 

209 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

Que ese servidor actúe o se abstenga de hacerlo en relación con el 

cumplimiento de deberes oficiales, con el propósito de obtener o de 

quedarse con un negocio o de cualquier otra ventaja indebida en el 

manejo de negocios internacionales (OCDE, 1997, p. 6). 

 

La Convención de las Naciones Unidas se refiere al cohecho dis- 

tinguiendo los casos en los que intervienen funcionarios públicos, sean 

nacionales (art. 15), o extranjeros o pertenecientes a organizaciones inter- 

nacionales (art. 16), de aquellos que se desarrollan en el sector privado (art. 

21). En todos los casos se entiende, por un lado, la promesa, ofrecimiento o 

concesión al funcionario o ente privado, en forma directa o indirecta, de un 

beneficio indebido en provecho propio o de otra persona o entidad, con el 

objeto de que dicho funcionario o ente privado actúe o se abstenga de actuar 

en el cumplimiento de sus funciones; y, por otro, la solicitud o aceptación 

por un funcionario o ente privado, en forma directa o indirecta, de un be- 

neficio indebido en provecho propio o de otra persona o entidad, con el fin 

de que dicho funcionario o ente privado actúe o se abstenga de actuar en el 

cumplimiento de sus funciones. 

Por su parte, el artículo VI de la Convención Interamericana contra 

la Corrupción, al enumerar los actos de corrupción a los cuales se aplica 

ese instrumento, se refiere, en primer lugar, al requerimiento o la acepta- 

ción, directa o indirectamente, por un funcionario público o una persona que 

ejerza funciones públicas de cualquier objeto de valor pecuniario u otros 

beneficios como dádivas, favores, promesas o ventajas para sí mismo o para 

otra persona o entidad a cambio de la realización u omisión de cualquier 

acto en el ejercicio de sus funciones públicas. También se considera un acto 

de corrupción incluido en la Convención el hecho de ofrecer u otorgar tales 

ventajas en las condiciones indicadas. No obstante, al referirse al ―soborno 

transnacional‖, en el artículo VIII se limita a la oferta y el otorgamiento de 

ventajas indebidas. 

En el ámbito de la Unión Europea, destaca el Convenio Civil sobre 

la Corrupción (1999), en cuyo artículo 2 se identifica la corrupción con el 

soborno. En efecto, de conformidad con esta norma: 

 
se entenderá por corrupción el hecho de solicitar, ofrecer, otorgar o 

aceptar, directa o indirectamente, un soborno o cualquier otra ventaja 

indebida o la promesa de una ventaja indebida, que afecte al ejercicio 

normal de una función o al comportamiento exigido al beneficiario 



Claudia Madrid-Martínez 

210 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

del soborno, de la ventaja indebida o de la promesa de una ventaja 

indebida. 

 
Finalmente, tanto el Código Penal colombiano (arts. 405 a 407) como 

la Ley contra la Corrupción venezolana (arts. 67 a 69, 71 y 90) califican al 

soborno como delito. Estos instrumentos estatales, tal como ocurre con los 

tratados antes citados, hacen hincapié tanto en la promesa, el ofrecimiento o 

la concesión directa o indirecta de una ventaja indebida, como en la solicitud 

o aceptación directa o indirecta de la misma, para que un funcionario actúe o 

se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones. 

En materia de contratos, el soborno está presente en el esquema bási- 

co de la corrupción. En efecto, la forma más simple del intercambio corrupto 

es una relación triangular que involucra al principal, al agente y al pagador 

del soborno (Bonell y Meyer, 2015). Entre el principal y el agente existe una 

relación que puede revestir las más variadas formas. Así, el agente puede 

ser empleado del departamento de compras o incluso ser director general 

de una empresa, en todo caso, se trata de un sujeto que está en una posición 

que le permite actuar en nombre del principal y contratar con terceros, lo 

que requiere que exista cierta confianza entre ambos. El tercero vulnera esa 

relación de confianza y ofrece u otorga secretamente un beneficio al agente, 

beneficio que comúnmente es monetario, pero que puede también incluir 

beneficios de cualquier otro tipo, tales como joyas, invitaciones a viajes 

costosos, títulos honorarios o, incluso, favores sexuales.
3
 

Bonell y Meyer (2015) destacan además el rol de la intermediación en 

estas relaciones, pues debido al carácter ilícito de las relaciones que giran en 

torno al pago del soborno, es común recurrir a un tercero que evite que las 

partes participen directamente en estos tratos. La intermediación, reconocen 

los autores, reviste muchas y muy variadas formas, siendo la consultoría una 

de las más comunes. Los autores reconocen que los servicios de consultoría 

son frecuentes en el comercio internacional y pueden ser un enfoque sensa- 

to, por ejemplo, con respecto a la situación política o económica en el país 

de destino o con respecto a las costumbres y prácticas regionales. Sin em- 

bargo, continúan Bonell y Meyer (2015), entre el rebaño de consultores hay 

ovejas negras cuya actividad principal o única consiste en canalizar sobor- 
 
 

3 Bonell y Meyer (2015) citan, respecto de la naturaleza del beneficio, el caso Korea Spply Co. Vvs. 

Lockheed Martin Corp., de 2003, en el cual el demandado presuntamente sobornó a funcionarios 

públicos coreanos con favores sexuales en un negocio de armas. 
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nos a personas influyentes. Estas personas tienen a su disposición tanto los 

contactos políticos como el know-how para tales transacciones encubiertas. 

Para ello, hay un esquema común: A contrata a B para iniciar la celebración 

de un contrato con D. A cambio de las actividades que va a desarrollar B — 

muy superficialmente descritas en el contrato de consultoría— este recibirá 

una generosa tarifa de contingencia que, en parte, se dedicará al pago de 

sobornos. 

Para poner de manifiesto el carácter aparentemente lícito del soborno, 

debido a las formas que adopta en la práctica, las reglas de la ICC (2012) se 

refieren al soborno, en el artículo 1.a, y luego de definirlo de manera similar 

a la antes descrita, establecen que 

 
el soborno con frecuencia incluye (i) el compartir parte del pago de 

un contrato adjudicado, ya sea con el gobierno, funcionarios de parti- 

dos o empleados de la otra parte contratante, o sus parientes, amigos o 

Socios Comerciales o (ii) utilizar intermediarios tales como agentes, 

subcontratistas, consultores u otros terceros, para canalizar pagos al 

gobierno o funcionarios de partidos, o a empleados de la otra parte 

contratante, sus parientes, amigos o socios comerciales (p. 6). 

 
El soborno, en todo caso, supone un acuerdo independiente del con- 

trato cuya adjudicación se persigue. Por ello, es común distinguir —y así lo 

hacen Bonell y Meyer
4
 y los Principios TransLex

5
— entre contratos de co- 

rrupción y contratos por corrupción. Antes de entrar en el análisis de ambos 

tipos de contratos haremos una breve referencia a un caso lamentable, muy 

sonado en nuestro continente: el caso Odebrecht. 
 

UN EJEMPLO TRISTEMENTE CÉLEBRE: EL CASO ODEBRECHT 

En el 2016, en el curso de un proceso llevado por la Corte de Distrito 

de Nueva York, en el caso Odebrecht y Braskem, una de las filiales de Ode- 

brecht, los representantes de estas empresas, con el objetivo de mitigar las 

sanciones a sus prácticas corruptas, aceptaron la culpabilidad en la violación 
 

 

4 Los autores se refieren a ―contracts providing for corruption‖ y ―contracts procured by corruption‖ 

(Bonell y Meyer, 2015, p. 6). 

5 Los Principios TransLex, en el principio IV.7.2, distinguen entre ―contracts providing for the 

payment or transfer of bribes‖ y ―contracts procured by the payment or transfer of bribes‖. 
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de la Foreign Corrupt Practices Act de 1977 y acordaron pagar una multa 

de al menos 3,5 mil millones de dólares por los cargos en Estados Unidos, 

Brasil y Suiza, habiendo pagado cientos de millones de dólares en sobornos 

alrededor del mundo. 

Según se lee en la nota de prensa del Departamento de Justicia de 

Estados Unidos (2016), Odebrecht, que contaba en su estructura con una 

especie de ―Departamento de Sobornos‖, se involucró en un esquema ma- 

sivo e incomparable de soborno y manipulación de licitaciones a partir del 

2001 y durante más de una década. Durante ese tiempo, Odebrecht pagó 

aproximadamente 788 millones de dólares en sobornos a funcionarios del 

gobierno, sus representantes y partidos políticos, en varios países, con el fin 

de ganar negocios en ellos. La conducta delictiva fue dirigida por los niveles 

más altos de la empresa, y los sobornos se pagaron a través de una compleja 

red de empresas fantasmas, transacciones fuera de libros y cuentas bancarias 

extraterritoriales. 

El impacto en América Latina fue importante. Los mecanismos pro- 

pios del derecho penal se activaron, se abrieron averiguaciones, se inició 

la judicialización de altos funcionarios, algunos de cuales fueron incluso 

privados de libertad. Los distintos Estados iniciaron averiguaciones enfren- 

tando la encrucijada de no permitir la impunidad y la necesidad de no frenar 

los grandes proyectos de infraestructura confiados a la empresa brasileña. 

En Perú, por ejemplo, a raíz de este caso se modificó el Decreto Ley 

1071 que norma el arbitraje (2008), mediante el Decreto de Urgencia 020 

de 2020. A partir de la modificación, los casos que involucren al Estado en 

causas cuya cuantía sea mayor a diez mil dólares deben ser atendidos en 

arbitraje institucional. Además, se exige fianza como contracautela para la 

ejecución de medidas cautelares y se prohíbe actuar como árbitros a quienes 

hayan tenido contacto previo con el caso sometido a arbitraje. 

En Venezuela, por su parte, se generó mucho ruido, pero pocos fue- 

ron los resultados. En el 2017, luego de conocerse el acuerdo, el Ministerio 

Público abrió averiguaciones, se allanaron las oficinas de Odebrecht en Ca- 

racas y se dictaron algunas medidas cautelares. Sin embargo, la llegada de 

un nuevo fiscal general, nombrado por la cuestionada Asamblea Nacional 

Constituyente, supuso la persecución de los fiscales nombrados en el caso, 

uno de los cuales está preso, y el otro en el exilio. 

En un informe publicado en el 2018 por Transparencia Venezuela se 

puso de manifiesto la estrecha relación de Odebrecht con Venezuela, la cual 

inició durante el gobierno de Hugo Chávez y continuó en el de Nicolás Ma- 
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duro. No obstante, la falta de transparencia en relación con los contratos, los 

pagos y demás detalles de las negociaciones dificulta dimensionar el impac- 

to del caso Odebrecht en el país. Transparencia Venezuela (―Informe Ode- 

brecht‖, 2018) afirma haber identificado 33 obras y 40 contratos suscritos por 

algunos ministerios venezolanos, o entes adscritos a ellos, con Odebrecht 

—36 de ellos en la administración Chávez—, pero la organización solo tuvo 

acceso a nueve contratos, y solo logró ubicar información importante so- 

bre dieciocho. De las 33 obras identificadas, solo nueve han sido terminadas. 

En el 2017, presionado por los escándalos de la constructora brasileña, 

Maduro anunció la paralización de todas las obras en curso y la reasignación 

de los contratos a empresas venezolanas. Sin embargo, Transparencia Ve- 

nezuela (―Informe Odebrecht‖, 2018) hace énfasis en las dificultades de una 

decisión semejante, pues difícilmente esos proyectos con Odebrecht puedan 

ser cerrados y finiquitados desde el punto de vista financiero, de manera que 

se debe dar continuidad a las obras inacabadas y permitir a Venezuela acce- 

der a las indemnizaciones correspondientes. Actualmente, según los cálcu- 

los de Transparencia Venezuela, el país adeuda cerca de 16 mil millones de 

dólares a Odebrecht. 

En el 2019, el Ministerio de Transporte anunció que asumiría 17 de los 

contratos celebrados con Odebrecht y que concluiría las obras (―Gobierno 

venezolano termina contratos con Odebrecht‖, 2019). No obstante, el 14 de 

abril del 2021, la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Jus- 

ticia admitió tres demandas interpuestas el 3 de noviembre del 2020 por los 

abogados de la constructora brasileña, con fundamento en el silencio del Mi- 

nisterio frente a su solicitud de no dar por terminados los contratos. La Sala, 

aunque admitió las demandas, rechazó decretar medidas de suspensión de la 

decisión del Ministerio argumentando que pronunciarse sobre las medidas 

podía suponer adelantar su decisión sobre el fondo del litigio. En marzo 

del 2022, la Sala anunció en una nota de prensa, sin mayores explicaciones, 

suspensión ―hasta nuevo aviso‖ de las audiencias que debían realizarse entre 

los días 10 y 17 de marzo del 2022. 

El 28 de septiembre del 2021 Maduro había aprobado 17,5 millones de 

dólares para la continuación de la línea 5 del Metro de Caracas, y una canti- 

dad semejante para reactivar el proyecto del tren Guarenas-Guatire, ambos 

proyectos inacabados de Odebrecht (―Venezuela: Nicolás Maduro aprueba 

fondos para obras inconclusas de Odebrecht‖, 2021). Nada se ha informado, 

sin embargo, sobre las consecuencias financieras de las terminaciones de 

los contratos. 
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Con respecto a Colombia, en el acuerdo firmado por directivos de Ode- 

brecht en Nueva York se afirmó el pago de 11,5 millones de dólares, lo cual 

condujo a la judicialización de diversos funcionarios, de los cuales, hasta aho- 

ra, se ha condenado a once, incluyendo un exviceministro de infraestructura, 

por cohecho y delitos afines (―Los 11 condenados en Colombia por el escán- 

dalo de Odebrecht‖, 2019). Además, es importante mencionar la nulidad del 

contrato de obras celebrado con la Concesionaria Ruta del Sol, al cual, por su 

importancia para nuestro trabajo, nos referiremos con detalle infra. 

 

CONTRATOS DE CORRUPCIóN Y CONTRATOS POR CORRUPCIóN 

Tal como hemos adelantado, antes de tomar partido por la nulidad, 

hemos de distinguir entre los contratos de corrupción, es decir, aquellos ce- 

lebrados para llevar adelante un acto corrupto como el soborno, y los con- 

tratos por corrupción, que son acuerdos cuya celebración es precedida por 

actos de corrupción. Veamos. 

 

Contratos de corrupción 

Con la expresión contratos de corrupción —contracts providing for 

corruption— se hace referencia a los acuerdos que tienen por objeto el pago 

de una cantidad para obtener una ventaja indebida. Es el contrato de so- 

borno, cuya ilegalidad —según afirman Bonell y Meyer (2015)— requiere 

oscuridad para encubrir la conspiración y el secreto de las negociaciones en 

las que confluyen sobornador y agente, así como el posterior canje de los 

beneficios. Tengamos en cuenta que es común que el soborno sea calificado 

como delito penal. 

Las características del contrato de corrupción nos conducen a afirmar 

su nulidad. Sin embargo, el Convenio de la OCDE prefirió no pronunciarse 

al respecto, y en su artículo 3.4 deja a discreción de los Estados la conside- 

ración de la imposición de sanciones civiles. Por su parte, el ya citado Con- 

venio Civil sobre la Corrupción ordena a los Estados parte, en su artículo 8, 

que dispongan en su derecho interno ―la nulidad de todo contrato o de toda 

cláusula contractual que tenga por objeto un acto de corrupción‖. 

En un sentido similar, los Principios TransLex disponen, en su ar- 

tículo IV.7.2.a, que ―[c]ontracts providing for the payment or transfer of 

bribes are void‖. En los comentarios a estos principios puede leerse que los 

derechos de las partes en estos contratos no merecen protección legal, y esta 
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negativa tiene como objetivo socavar la confianza mutua entre las partes y 

alentarlas a abandonar sus promesas ilegales (―Principle N.
o
 IV.7.2‖, s. f.). 

Con esta solución, la nulidad, más que una sanción que afecta la validez 

del acuerdo se convierte en un elemento persuasivo, sobre todo porque, tal 

como referiremos infra, su efecto retroactivo no se traduce, en estos casos, 

en la restitución de lo eventualmente pagado. 

Así, es común que los distintos sistemas rechacen la posibilidad de 

hacer valer estos contratos ante un tribunal, de manera que, por ejemplo, el 

incumplimiento de la promesa de una ventaja indebida no ha de conceder 

acción a la víctima de tal incumplimiento para ejercitar los remedios corres- 

pondientes ante la autoridad judicial o arbitral competente. Tampoco suele 

admitirse, según hemos adelantado, una acción para recuperar lo indebida- 

mente pagado. 

Ahora bien, aunque en los Principios UNIDROIT sobre los Contratos 

Comerciales Internacionales, cuya última versión es del 2016, no se hace 

expresa referencia a los contratos de corrupción, estos sí son considerados 

al tratarse el tema de la ilicitud. En efecto, tal como ocurre en la mayoría de 

los diversos ordenamientos jurídicos, aunque no hay una norma expresa que 

se pronuncie sobre la suerte de un contrato de corrupción, la respuesta viene 

de manos de las reglas generales sobre licitud o legalidad de los acuerdos. 

En el caso de los Principios UNIDROIT, el artículo 3.3.1, incluido en la 

sección referida la ―ilicitud‖, regula los casos de ―contratos que violan normas 

de carácter imperativo‖, las cuales, de conformidad con el artículo 1.4, pueden 

ser ―de origen nacional, internacional o supranacional‖, y resultar ―aplicables 

conforme a las normas pertinentes de derecho internacional privado‖. 

La norma contenida en el artículo 3.3.1 no se pronuncia expresamente 

respecto de los efectos derivados de la violación de estas normas, sino que, 

más bien, deja su determinación a lo que disponga la norma violada o a 

lo que se considere razonable, cuando la norma no disponga expresamente 

tales efectos. Para la determinación de lo que se considera razonable, el pá- 

rrafo 3 del artículo comentado ordena tener en cuenta, entre otros criterios, 

la finalidad de la norma violada, las categorías de personas que la norma 

busca proteger, la sanción impuesta por la norma violada, la gravedad de 

la violación, el hecho de que una o ambas partes hayan conocido o hayan 

debido conocer la violación, y el hecho de que el cumplimiento del contrato 

conlleve la violación y las expectativas razonables de las partes. 

Ahora bien, cuando en los comentarios a este artículo se hace refe- 

rencia a las formas en las que un contrato puede contrariar a las normas 
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imperativas, se menciona, en primer lugar, el caso de un contrato que viola 

normas imperativas en virtud de sus propias cláusulas. En estos supuestos 

se destacan los casos de corrupción y fraude. Precisamente, los dos primeros 

ejemplos referidos involucran el pago de sobornos. En el primer caso, el 

pago de comisiones estaría expresamente prohibido por los ordenamientos 

jurídicos de los dos Estados involucrados, y, en el segundo caso, tal pago, 

sin estar expresamente prohibido por la ley, violaría principios de orden 

público (Principios UNIDROIT, 2016, pp. 137-138). 

En todo caso, la vulneración de una norma o de un principio protegido 

por el orden público es, precisamente, la condición valorada para determi- 

nar la ilicitud de una conducta y la consecuente nulidad del acuerdo,
6
 y esta 

manera de proceder es algo común en el derecho comparado. En efecto, la 

ilicitud suele medirse respeto de la conformidad o inconformidad con nor- 

mas imperativas, principios protegidos por el orden público, o las buenas 

costumbres. Aunque cada vez son menos las referencias a estas últimas en 

las codificaciones modernas, algunas de las cuales las identifican con el or- 

den público, las buenas costumbres están pensadas para funcionar —afirma 

Mélich (2006)— como ―un mero complemento de la eticidad implícita en el 

complejo de las normas del ordenamiento positivo‖, con el cual ―se busca 

impedir que allí donde falte todavía un principio de orden público aplicable, 

pueda utilizarse la autonomía privada para dar fuerza legal a ciertas conduc- 

tas que están en contraste con la moralidad pública‖ (pp. 232-233). 

Podemos entonces afirmar que, con muy sutiles diferencias entre los 

ordenamientos jurídicos, los contratos cuya prestación es el pago de un so- 

borno, además de ser contrarios a la ley —el soborno es un delito— y al 

orden público —que atenta contra los principios esenciales del sistema— 

pueden calificarse como contrarios a las buenas costumbres, debido a su 

inmoralidad. 

Kreindler y Gesualdi (2015) sostienen que este tipo de acuerdos no 

solo son nulos por disponerlo así el Derecho que les es aplicable, sino tam- 

bién de acuerdo con el ―orden público internacional‖
7
 —international public 

 

 

6 Se trata, de hecho, de una nulidad ab initio (Kreindler y Gesualdi, 2015, p. 401). 

7 En otras oportunidades nos hemos mostrado en desacuerdo con esa expresión aplicada al rechazo 

a la aplicación del Derecho extranjero cuando resulte manifiestamente contrario a los principios 

esenciales del Estado del juez (Madrid, 2012, p. 209). No obstante, este cobra especialmente 

importancia en el mundo del arbitraje en el que ha de entenderse como un mecanismo de protección 

de principios morales universalmente reconocidos en todas las áreas, especialmente en materia de 
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policy— o, incluso, de conformidad con ambos. Los autores citan, respecto 

de esta idea, los laudos ICC 6248 de 1990 y 3913 de 1981. En el primero se de- 

claró nulo el contrato de corrupción por considerarse contrario a las buenas 

costumbres, tanto de acuerdo con el derecho aplicable al contrato como de 

conformidad con el orden público internacional. En el segundo, el contrato 

de soborno se declaró nulo por ser contrario al orden público interno francés 

y al orden público internacional. 

Así, puede verse que gran parte de los sistemas que respondieron el 

cuestionario que, en el 2013 circuló entre sus miembros la Academia Inter- 

nacional de Derecho Comparado sobre los efectos civiles de la corrupción, 

admitió que un contrato de corrupción —generalmente con la forma de un 

contrato para el pago de un soborno— es un contrato ilícito por ser ilegal. 

Así lo admiten, por ejemplo, los ordenamientos ruso
8
 y chino, aunque en 

este último caso, la ilegalidad, para ser calificada como tal, debe afectar nor- 

mas imperativas contenidas en las leyes adoptadas por el Congreso Nacional 

del Pueblo o su Comité Permanente, o en reglamentos administrativos del 

Consejo de Estado (Liu y Ren, 2015). En otros sistemas, como el alemán,
9
 

el italiano,
10

 el neerlandés,
11

 el portugués
12

 o el suizo,
13

 el contrato de co- 

rrupción, además de ser contrario a una disposición imperativa y ser por 

ello ilegal, también es considerado como un contrato inmoral o contrario al 

orden público. 
 

 
 

negocios internacionales (Matray, 1982, p. 244). Dentro de estos principios, Bucher (1995, p. 232) se 

refiere a la prohibición de los acuerdos que consagren prácticas de corrupción. 

8 Es el caso del sistema ruso, pues ―Russian law bans giving bribes to both public officials and 

officers of private companies. In turn, a contract to commit an illegal action is invalid as a matter 

of Russian law‖ (Usoskin, 2015, p. 294). 

9  ―The bribery contract is void for both illegality (Gesetzeswidrigkeit) and immorality/violation of 

public policy (Sittenwidrigkeit)‖ (Weller, 2015, p. 176). 

10 ―In Italy the bribery contract (the agreement between the briber and the bribetaker) is void on the 

grounds both of illegality (infringing mandatory rules) and immorality/violation of public policy 

(ordine pubblico e buon costume)‖ (Mariani, 2015, p. 193). 

11 ―The DCC provides the grounds upon which contracts tainted by corruption may be declared 

unenforceable. There are two primary categories (1) invalidity as contrary to public order and 

morality under Art 3:40(1) DCC and (2) invalidity on ground of being contrary to mandatory law 

under Art 3:40(2) DCC‖ (Makinwa y Kramer, 2015, p. 213). 

12 La doctrina portuguesa aclara que la ilicitud del contrato de soborno excede el objeto del contrato 

e impacta su contenido (de Lima Pinheiro, 2015). 

13 ―The bribery contract as such is null and void as a consequence of its contents being illegal or (if 

not illegal) being contra bonos mores‖ (Kissling, 2015, pp. 360-361). 
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En Canadá, por ejemplo, se distinguen los casos en que el contrato es 

contrario a la ley, en particular a la Corruption of Foreign Officials as a Cri- 

minal Offence, de aquellos contratos para cometer delitos o ciertos agravios 

(particularmente fraude) y para defraudar a las autoridades públicas, los cua- 

les se han declarado inejecutables por violar el orden público del common 

law (Karton y Shervill, 2015). 

Algo semejante ocurre en el Derecho inglés, en el que la ilegalidad 

deriva de una prohibición expresa o tácita contenida en una ley o en el com- 

mon law. Así, es posible que los jueces ingleses rechacen la ejecución de 

un contrato, a pesar de que no exista una prohibición legal expresa o tácita, 

cuando ese contrato se considere injurious for society, expresión bajo la cual 

se incluyen diversas formas de ilegalidad, ―such as contracts against the pu- 

blic good, contracts constituting the commission of a crime, contracts driven 

by sexual immorality, contracts presenting risks to public safety or contracts 

that have arisen ex turpi causa‖ (Marique, 2015, pp. 147-148). 

En el caso de Dinamarca, aunque el soborno es calificado como un 

delito por el artículo 122 del Código Penal, un contrato que implique dar o 

recibir un soborno es considerado como contrario al orden público, noción 

que, al traducir parámetros morales de la sociedad danesa, hace que el con- 

trato sea considerado, además, inmoral (Damsholt y Langsted, 2015). Lo 

propio ocurre en Estados Unidos, donde la penalización del soborno en la 

Federal Corrupt Practices Act y en algunas normas estatales hace que un 

contrato que lo estipule se considere contrario al orden público (public poli- 

cy) y sea, por ello, inejecutable (Ala‘i, 2015). 

No debemos dejar de mencionar que el sistema checo trata al contrato 

de soborno como un asunto de competencia desleal. En efecto, según señala la 

doctrina, las disposiciones sobre soborno tienen por objeto sancionar aquellos 

casos en los que se haya obtenido una prioridad o una ventaja en la competen- 

cia, otorgando un determinado beneficio, en detrimento de otros competidores 

(Valdhans, 2015). De manera similar, en Polonia, este criterio puede resultar 

determinante para la validez o nulidad del acuerdo, pues si bien la prestación 

de servicios cuya esencia es ejercer influencia en la empresa privada a cambio 

de una remuneración es normalmente una actividad lícita, cuando el provee- 

dor de servicios se compromete a realizar acciones que constituyan actos de 

competencia desleal o que violen las reglas de trato justo, el contrato se verá 

afectado de nulidad (Pazdan y Zachariasiewicz, 2015). 

En el caso de los sistemas colombiano y venezolano la nulidad del 

contrato de soborno es también un asunto de ilicitud. En el caso de Co- 
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lombia, tratándose de un delito (Código Penal, arts. 405-407), un contrato 

que contemple como prestación el pago de un soborno ha de considerarse 

como un contrato con objeto ilícito al estar prohibido por la ley, tal como lo 

dispone el artículo 1523 del Código Civil (Hinestrosa, 2015). Igualmente, en 

aplicación del artículo 1524 del propio Código Civil, puede entenderse que 

al pactarse un pago ―en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral‖, 

se trata de un contrato con causa ilícita. En ambos casos, de acuerdo con el 

artículo 1741 del Código Civil, el resultado es el mismo: la nulidad absoluta 

(Mantilla, 2007). 

Venezuela —que curiosamente fue el único Estado latinoamericano 

presente en las respuestas al cuestionario de la Academia Internacional de 

Derecho Comparado— transita por un camino similar. El contrato de sobor- 

no se considera nulo, en primer lugar, por la ilicitud de su objeto, pues el 

objeto de la obligación del sobornado sería una violación de la ley (Código 

Civil, art. 1155 y Ley contra la Corrupción, arts. 67 a 69). Por la misma ra- 

zón, este contrato tiene una causa ilícita (Código Civil, art. 1157). Se trata 

de un contrato simultáneamente ilegal y contrario al orden público y a las 

buenas costumbres (Madrid y Hernández, 2015). 

Ahora bien, para evitar la imposibilidad de hacer valer tales acuerdos 

ante los tribunales, en la práctica suele recurrirse a la simulación de nego- 

cios jurídicos, de manera que se pueda disfrazar u ocultar la ilegalidad que 

los caracteriza. Es común, tal como hemos advertido antes, la celebración 

de contratos de consultoría con intermediarios en los cuales se establecen 

prestaciones tan ambiguas que admiten cualquier tipo de actividades de con- 

sultoría y cabildeo. 

Por ejemplo, en el caso ICC 5622 de 1992, el tribunal arbitral consideró 

nulo un contrato de intermediación para la adjudicación de un contrato de obra 

pública en Argelia, porque consideró que este tipo de contrato estaba prohibi- 

do por el Derecho argelino y era considerado inmoral, contrario a las buenas 

costumbres, por el Derecho suizo, que era competente para regir el contrato. 

El pago de comisiones también suele incluirse en esta categoría. Pero 

también —según afirma Sayed (2004)— los casos en que se produce un 

aumento en el precio finalmente adjudicado, en relación con el precio ori- 

ginalmente ofrecido, pues este aumento podría, en algunos supuestos, in- 

terpretarse como que algunos de los involucrados en la toma de decisiones 

para la celebración del contrato esperan recibir algún beneficio. El propio 

autor cita algunos laudos del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio 

Internacional en los cuales se verifica esta situación. Veamos. 



Claudia Madrid-Martínez 

220 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

En el caso ICC 4145 de 1985 el soborno fue alegado en relación con 

la asistencia de consultores para obtener aumentos en el proyecto inicial. 

En opinión del tribunal arbitral, tales aumentos no obedecieron en absoluto 

a meros incrementos del precio sin contrapartida, lo cual habría sido sos- 

pechoso, sino que se debió a un considerable incremento en la cantidad y 

calidad de la obra ofrecida por el demandado en su primera licitación. 

El propio Sayed (2004) estima que el incremento en el precio objetivo 

puede aumentar debido a variaciones inesperadas del mercado, tales como 

el incremento en el precio de materias primas, desde el momento en que la 

oferta se presentó hasta que el contrato fue adjudicado, o debido a las fluc- 

tuaciones en la tasa de cambio producida entre las fechas señaladas. En tales 

circunstancias, la presencia de una comisión prometida, y la discusión entre 

el licitador y el intermediario sobre si tal comisión obedece a la necesidad de 

hacer frente a las citadas variaciones o si está referida a actos de corrupción, 

es determinante. 

En el caso ICC 8113 (2000), la fluctuación en la tasa de cambio produjo 

una sobrecarga de costos en cabeza del contratista, pero no causó un incre- 

mento en el precio adjudicado por el gobierno. Sin embargo, esto condujo 

a que el consultor y el contratista discutiesen sobre cómo responder a esta 

situación sin modificar el precio. El tribunal arbitral puso de manifiesto que 

el consultor estuvo de acuerdo en reducir el monto de la comisión acordado 

originalmente, lo cual le permitió al licitador responder de mejor manera a 

las presiones del ente de compras públicas de bajar el precio. 

En esta materia también puede citarse el caso ICC 9333 (Arnaldez et 

al., 2009). En este caso, la demandante se comprometió, mediante un acuer- 

do, a proporcionar ciertos servicios para ayudar a la demandada para que le 

adjudicasen un contrato de construcción, a cambio de una comisión cuyo 

monto se fijó en el acuerdo. El 40 % de ese monto se pagó en una cuenta 

bancaria en un banco suizo y luego no se hizo ningún otro pago. Según la 

demandada, la política del grupo estadounidense del que había pasado a 

formar parte le prohibía realizar pagos en un país que no fuera aquel donde 

se encontraba el agente o donde se prestaban los servicios. Se alegó que esta 

política se introdujo para cumplir con la Foreign Corrupt Practices Act de 

Estados Unidos. La demandada cree que los motivos por los que la deman- 

dante deseaba recibir el pago en Suiza estaban relacionados con el soborno, 

considerado como un acuerdo con causa ilícita, y por ello nulo, de confor- 

midad con el Código de Obligaciones suizo. 

Ante el incumplimiento, el demandante solicitó al tribunal arbitral 

el pago de la comisión más los intereses correspondientes y los daños de- 
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rivados del incumplimiento. La demandada alegó la nulidad del contrato. 

El tribunal, conformado por un árbitro único, consideró el acuerdo como 

válido de conformidad con el derecho aplicable, y desestimó la acusación de 

corrupción debido a la falta de pruebas. 

En efecto, el tema probatorio suele ser un serio obstáculo en estos 

casos. Al respecto, Scherer (2002) se pregunta si sería conveniente exigir 

estándares de prueba más altos, sobre todo considerando que, usualmente, 

la parte que acusa a la otra de corrupción es ella misma parte del contrato de 

corrupción. Al respecto, el autor cita el caso ICC 6401 (1992b), en el cual el 

tribunal arbitral sostuvo que, de conformidad con el Derecho de Filipinas, 

así como con el Derecho de Estados Unidos, debería aplicarse el principio 

de ―preponderance of evidence‖. Sin embargo, con respecto a la acusación 

de corrupción se aplicaría un estándar más alto: 

 
clear and convincing evidence… fraud in civil cases must be proven 

to exist by clear and convincing evidence amounting to more than a 

mere preponderance, and cannot be justified by a mere speculation. 

This is because fraud is never to be taken lightly (p. 30). 

 
En el ya citado caso ICC 5622, recuerda el propio autor, el tribunal 

arbitral exigió pruebas ―beyond doubt‖ (Scherer, 2002, p. 30). 

Por ejemplo, en el caso ICC 6497 (1999) se consideró que la negativa 

del funcionario público de entregar los registros bancarios que acrediten el 

pago ocasional a terceros se consideró como prueba circunstancial determi- 

nante de la irregularidad de los pagos corruptos. La negativa del agente a 

revelar información sobre sus actividades, sobre la estructura de su grupo 

también —al lado de la velocidad con la que fue adjudicado el contrato— 

fue considerada como evidencia circunstancial decisiva para probar el so- 

borno en el caso ICC 3916 (1982). 

Pero, sin duda, el caso más interesante es el ICC 1110 de 1963, en el 

cual, el árbitro Gunar Lagergren negó su competencia para conocer de una 

demanda arbitral que versaba sobre un acuerdo concluido entre un ingeniero 

argentino y una empresa inglesa. Mediante este acuerdo, el ingeniero, recono- 

cido por su cercanía con las autoridades gubernamentales, se comprometió a 

facilitar la adjudicación de contratos estatales a la empresa inglesa. A cambio 

de ello recibiría el 10 % del valor de los contratos efectivamente celebrados. 

Según se afirma en el laudo, el ingeniero usaría parte de esa ―comisión‖ para 

pagar el favor de los funcionarios involucrados en las contrataciones. 
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Frente a este panorama, el árbitro Lagergren afirmó que un caso como 

este, en el que se evidencian grandes violaciones de las buenas costumbres 

y el orden público internacional, no puede tener respaldo en ningún tribu- 

nal, ya sea en Argentina, en Francia, o en cualquier otro país civilizado, ni 

siquiera en un tribunal arbitral. Con este argumento, el árbitro declinó su 

competencia y concluyó que ―[p]arties who ally themselves in an enterprise 

of the present nature must realise that they have forfeited any right to ask for 

assistance of the machinery of justice (national courts or arbitral tribunals) 

in settling their disputes‖. 

Comentando esta sentencia, Fernández-Armesto (2018) ha estimado que, 

aunque moralmente es una decisión acertada —―Hoy en día admiramos la in- 

tegridad del juez Lagergren‖—, el principio de separabilidad del acuerdo arbi- 

tral ha debido servirle de fundamento para mantener la validez de la cláusula 

arbitral, que, de conformidad con el citado principio, no se vería afectada por 

la suerte del contrato en el cual está contenida. Según concluye el autor, ―la cor- 

rupción afectará al objeto del contrato y no a la cláusula arbitral‖ (p. 15). 

No obstante, bajo la argumentación de Lagergren subyace un princip- 

io acogido por la mayoría de los sistemas en los que se admite que un pacto 

inmoral no puede ser llevado ante los órganos de administración de justicia, 

que no merece protección, pues nadie puede alegar su propia torpeza, lo que 

haría que una acción semejante sea inadmisible. A pesar de ello, la doctrina 

ha visto en este caso un tema de inarbitrabilidad más que de lo que realmente 

se trata, un caso de inadmisibilidad.
14

 

Al respecto, Gaillard y Savage (1999) reportan, como en casos poste- 

riores, que los tribunales arbitrales no han declarado inarbitrables este tipo 

de disputas ni han recurrido a la regla nemo auditur, sino que han declarado 

la nulidad de los contratos. Así, refieren los autores citados, en el caso ICC 

2730 de 1982, respecto de un contrato simulado para otorgar a una parte un 

préstamo al que no tenía derecho, se consideró que el contrato no solo era 

contrario al Derecho yugoslavo —que era el Derecho aplicable al contra- 

to—, sino también a la moral y a las buenas costumbres (―bones mores‖). 

Así —se afirmó en el laudo— : 
 

 

14 ―It has been noted that this decision was in fact based not so much on a finding of non-arbitrability, 

but rather on the inadmissibility of the claim founded on a rule similar to that reflected by the adage 

nemo auditur propriam turpitudinem allegans. In any event, this award has long been construed as 

holding disputes involving allegations of corruption to be non-arbitrable‖ (Gaillard y Savage, 1999, 

pp. 353-354). 
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De manière générale, tout contrat ayant un objet contraire à des lois 

impératives ou d‘ordre public, à la morale et aux bonnes mœurs est 

nul d‘une nullité absolue … Ce principe est admis dans tous les pays 

et par toutes les législations. Il constitue une règle internationale, un 

élément du droit commun des contrats dans le domaine international. 

 
Aunque Gaillard y Savage (1999) admiten que este análisis es general- 

mente aceptado por la doctrina, reconocen la poca claridad que se produce 

respecto de los casos en los cuales ninguna de las partes solicita al tribunal 

arbitral que se pronuncie sobre la cuestión de la nulidad. Esto dejaría a los 

árbitros —afirman los autores— sin otra opción que ignorar la cuestión de 

la nulidad o renunciar si creen que no deben verse involucrados en una vio- 

lación del orden público internacional. 

Sanquírico (2021) ha afirmado que, en el curso de un arbitraje, debe 

ser la relación jurídica debatida la que determine la arbitrabilidad del litigio. 

El acto corrupto, por su parte, puede ser valorado por el árbitro respecto de 

los efectos que este produzca sobre la relación debatida, pues la califica- 

ción del hecho como corrupción y la determinación de sus correspondientes 

efectos penales es un asunto reservado al poder judicial de cada Estado. 

Distingue así el autor, precisamente, entre los contratos de corrupción y los 

contratos por corrupción. 

Cuestión distinta, tal como lo destaca Mantilla Espinosa (2007, pp. 

9-10), es que ―móviles inmorales‖ hayan llevado a las partes a celebrar el 

acuerdo arbitral, con el objetivo de evitar que la jurisdicción ordinaria co- 

nozca de sus ―actividades censurables‖. En tal caso, en virtud del principio 

Kompetenz-Kompetenz, el árbitro habrá de declarar nulo el acuerdo arbitral 

y el asunto volvería a manos del juez ordinario, quien sería competente para 

pronunciarse sobre el contrato. 

En todo caso, la convicción de que una pretensión ilícita no debe ser 

escuchada por el tribunal —ordinario o arbitral— ha conducido incluso a 

negar la restitución de los pagos hechos en virtud de un acuerdo nulo por 

ser contrario a la ley, al orden público o a las buenas costumbres. Así, el ar- 

tículo 1157 del Código Civil venezolano dispone, en su último párrafo, que 

―[q]uien haya pagado una obligación contraria a las buenas costumbres, no 

puede ejercer la acción en repetición sino cuando de su parte no haya habido 

violación de aquellas‖. En sentido similar, el artículo 1525 del Código Civil 

colombiano establece que ―[n]o podrá repetirse lo que se haya dado o paga- 

do por un objeto o causa ilícita a sabiendas‖. 
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La razón de esta imposibilidad de repetir lo pagado es el principio 

según el cual ―nemo auditur quem propriam turpitudinem allegans‖ (Hines- 

trosa, 2015; Hernández y Madrid, 2015; Mantilla, 2007; Mélich, 2006) o — 

como afirma Herbert— ―A dirty dog will get no dinner from the Courts‖ 

(citado en Bonell y Meyer, 2015, p. 15). En estos casos, el legislador prefie- 

re autorizar un enriquecimiento injusto que permitir que estas pretensiones 

sean planteadas ante los tribunales. Tal fue el criterio utilizado por la Corte 

de Apelaciones de París en el caso Société European Gas Turbines SA vs. 

Westman International Ltd., decidido el 30 de septiembre de 1993. En la 

citada sentencia se afirmó que el Derecho francés sanciona penalmente la 

corrupción, por lo que los contratos de corrupción son nulos por inmoralidad 

o ilicitud de la causa o del objeto, de conformidad con el artículo 1133 del 

Código Civil, y si esa ilicitud es conocida por las partes, se aplica el adagio 

según el cual nadie puede alegar su propia torpeza, el cual tiene por objeto 

entorpecer la ejecución de ese contrato inmoral o ilícito, privando de toda 

seguridad a la parte que lo cumplió primero. 

Al respecto, Bonell y Meyer (2015) afirman que, el hecho de que 

quien ofrece el soborno pueda negarse a pagarlo, alegando la ilicitud del 

acuerdo, luce como doblemente injusto, pues, por un lado, se traiciona a la 

otra parte del contrato principal —aquel para cuya celebración se ofrece el 

soborno— ofreciendo un soborno a su agente y, por otra parte, se logra la 

adjudicación del contrato principal sin pagar el soborno, con lo cual la ley 

parece funcionar a favor de la más deshonesta de las partes. No obstante, 

los propios autores entienden que, a pesar de esta posibilidad, la nulidad 

del contrato de corrupción busca socavar la confianza entre el pagador del 

soborno y el intermediario. 

Los propios autores citan una decisión dictada en 1995 por la Cour 

d‘appel de París, en la que el tribunal afirmó que el conocimiento por las 

partes del fin inmoral o ilícito del contrato, exigido por la jurisprudencia, no 

pretende —independientemente de sus consecuencias reales— disminuir el 

rigor de la sanción de nulidad; por el contrario, procura reforzarlo protegien- 

do al contratante que nada tiene que reprocharse en cuanto a la celebración 

del contrato. La imposibilidad de exigir cumplimiento o de repetir lo pagado 

tiene por objeto impedir la ejecución de un contrato inmoral o ilícito, privan- 

do de toda protección a la parte que primero lo ejecuta. 
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Contratos por corrupción 

Los contratos por corrupción son aquellos cuya celebración ha sido 

precedida por actos de corrupción que se han llevado a cabo, precisamente, 

para que este contrato pueda perfeccionarse. Se trata de un contrato que, en 

principio, no adolece de vicio alguno, pero respecto del cual cabe preguntar- 

se si los actos de corrupción que lo han precedido alcanzan a contaminarlo. 

En este caso, a diferencia de lo que ocurre con los contratos de corrupción, 

la respuesta no ha sido uniforme y los sistemas, a pesar de cierta inclinación 

por la nulidad, también admiten otras salidas como la anulabilidad o nulidad 

relativa, e incluso la validez. 

No dejamos de reconocer que la nulidad es tal vez la respuesta na- 

tural, debido al atentado contra las concepciones morales que comporta la 

corrupción. De hecho, cuando desde el arbitraje se enuncian los principios 

que estarían incluidos dentro del concepto de lex mercatoria, junto a prin- 

cipios como el pacta sunt servanda o la ejecución de buena fe, un contrato 

obtenido por corrupción es necesariamente nulo.
15

 

En los comentarios al artículo IV.7.2 de los Principios TransLex se 

afirma con claridad que 

 
[l]ike the prohibition of racial discrimination, child labor, money 

laundering, anti-competitive practices, terrorism or drug trafficking, 

the prohibition of bribery belongs to those fundamental values of mo- 

rality and justice which are widely recognized by civilized nations 

around the globe. The Principle is therefore part of transnational pu- 

blic policy (―Principle N.
o
 IV.7.2‖, s. f.). 

 
Sin embargo, es posible que la solución más eficiente para el caso 

concreto sea dejar en manos de la parte perjudicada la decisión de solicitar 

la nulidad o, incluso, mantener la validez del contrato. 

Bonell y Meyer (2015) afirman que estas tres soluciones se pueden 

observar en la práctica, aunque solo en relativamente pocas decisiones ju- 

diciales. Parece —afirman los autores— que las partes de estos contratos 

prefieren evitar la solución judicial y, en cambio, buscan una solución amis- 

 

15 Se trata de un principio basado en la protección del interés general (Gaillard y Savage, 1999). 

También Mustill (1988) lo reconoce como un principio de lex mercatoria, para quien ―A contract 

obtained by bribes or other dishonest means is void, or at least unenforceable‖ (p. 86). (Tambien 

citado en Bonell y Meyer, 2015, p. 20, nota 79). 
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tosa. Esto sería más probable en el comercio internacional, ya que la nulidad 

del contrato —que es la solución a la que suelen tender los tribunales— a 

menudo no beneficia a ninguna de las partes. 

Ahora bien, estas tres posibilidades apuntan a tres objetivos dife- 

rentes que enunciaremos siguiendo a Nell (2008). La nulidad, al negar la 

efectividad legal de un contrato que se considera inmoral y anticompetitivo 

por haber sido inducido por soborno, protege los intereses vinculados a una 

comunidad de valores y a la competencia leal, y protege, además, el pa- 

trimonio de los competidores que fueron excluidos debido al soborno. La 

anulabilidad, que permite que sea la parte perjudicada la que decida sobre la 

validez o nulidad del contrato, privilegia los intereses del órgano contratan- 

te, como parte habitualmente perjudicada, por ejemplo, por un sobreprecio, 

y tiene derecho a decidir si solicita la nulidad o si no lo hace, sobre la base 

de un simple cálculo de costo-beneficio. 

Finalmente, el sistema que admite mantener la validez del contrato 

protege los intereses del contratista, por lo que, en principio, no se considera 

una solución adecuada para proteger los intereses colectivos, prevenir la co- 

rrupción o proteger los intereses de las partes perjudicadas. No obstante, el 

propio Nell (2008) advierte que las tasas de detección aleatoria de la corrup- 

ción son bajas y la lucha contra la corrupción depende, en buena medida, de 

los datos aportados por las personas que posean información privilegiada, 

las cuales, por ello, pueden estar involucradas en el acto de corrupción. En 

tal sentido, mantener la validez del contrato puede persuadir más fácilmente 

a las partes para denunciar la corrupción. 

Bien, el Convenio Civil sobre la Corrupción (1999) se acerca al siste- 

ma de la anulabilidad cuando, en su artículo 8.2 dispone que 

 
[c]ada parte establecerá en su derecho interno la posibilidad de que 

todas las partes contratantes cuyo consentimiento esté viciado por un 

acto de corrupción puedan solicitar ante tribunal la declaración de 

nulidad de dicho contrato, sin perjuicio de su derecho a la reclama- 

ción de daños. 

 
Una solución semejante puede verse en los Principios TransLex, cuyo 

artículo IV.7.2.b dispone: ―Contracts procured by the payment or transfer of 

bribes are voidable by the innocent party pursuant to Principle IV.7.3‖ (La 

cursiva no es del original). El artículo IV.7.3 hace referencia a los casos de 

nulidad del contrato por error de hecho o de derecho. Según se lee en los 
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comentarios a estos principios, esta situación es menos clara que la posición 

adoptada respecto de los contratos de corrupción, los cuales se consideran 

nulos. La solución aquí adoptada obedece al hecho de que algunos sistemas 

entienden que los contratos por corrupción deben considerarse nulos, tal 

como ocurre con los contratos de corrupción, mientras que otros sistemas 

prefieren dejar que la parte inocente decida sobre la validez del contrato 

(―Principle N.
o
 IV.7.2, s. f.). Los propios comentarios afirman que, si ambas 

partes tuvieron conocimiento del acto de corrupción, estas pierden el dere- 

cho de pedir la nulidad y el contrato se considerará válido. 

La Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción (2005) 

parece inclinarse, más bien, hacia la pérdida de validez del contrato al dis- 

poner, en su artículo 34, que 

 
Con la debida consideración de los derechos adquiridos de buena fe 

por terceros, cada Estado Parte, de conformidad con los principios 

fundamentales de su derecho interno, adoptará medidas para eliminar 

las consecuencias de los actos de corrupción. En este contexto, los 

Estados Parte podrán considerar la corrupción un factor pertinente en 

procedimientos jurídicos encaminados a anular o dejar sin efecto un 

contrato o a revocar una concesión u otro instrumento semejante, o 

adoptar cualquier otra medida correctiva. 

 
Es necesario considerar que el contrato precedido por actos de co- 

rrupción no tiene, necesariamente, un contenido ilícito y podría, por ello, 

conservar su validez (Bonell y Meyer, 2015). Esta tesis puede verse en la 

sentencia dictada el 6 de junio de 1999 por el Tribunal Federal de Justicia 

de Alemania (Bundesgerichtshof). En este caso, una empresa alemana abrió 

un proceso de licitación en 1992 para la remodelación de varios edificios 

de su propiedad. Al proceso acudió un arquitecto que prometió al director 

de la empresa —quien aceptó— un pago mensual de 5000 marcos alema- 

nes (aproximadamente 2500 euros) si le adjudicaban el contrato, lo cual en 

efecto ocurrió. Ambos acordaron pagos mensuales anticipados al arquitecto 

por un valor de 100 000 marcos alemanes (aproximadamente 50 000 euros). 

En mayo de 1993, la firma dejó de pagar las cuotas al arquitecto sin 

dar mayores explicaciones. Acto seguido, el arquitecto informó a la firma 

sobre el pago de sobornos a su director, por lo que la empresa despidió al 

director y canceló el contrato de remodelación con el arquitecto, alegando 

servicios incompletos y deficientes por parte de aquel. Por tal razón, el ar- 

quitecto demandó a la empresa, reclamando el pago de los honorarios aún 
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debidos, mientras que la empresa reconvino la repetición de los honorarios 

ya pagados al arquitecto. El tribunal de distrito desestimó la solicitud del 

arquitecto y accedió al reclamo de la empresa argumentando, precisamente, 

que el contrato era nulo al estar contaminado por el soborno que precedió 

su celebración. 

El tribunal de apelaciones confirmó la sentencia del tribunal de dis- 

trito, y, en 1999, el Bundesgerichtshof anuló la sentencia del tribunal de 

apelación y aclaró que, si bien el contrato con el arquitecto fue inducido por 

soborno, ese contrato, en sí mismo, no estaba viciado de la misma ilicitud, 

pues los servicios del arquitecto se valoraron de conformidad con las tarifas 

oficiales para arquitectos e ingenieros y, además, el soborno no supuso un 

sobreprecio. En su decisión, el Bundesgerichtshof afirmó que —y eso es lo 

que nos interesa destacar— si bien el acuerdo de soborno es nulo, sin que 

sean necesarias mayores explicaciones, esa nulidad no tiene por qué afectar, 

sin más, al contrato con el arquitecto, pues para que este sea nulo es nece- 

sario que él, en sí mismo, sea considerado ilegal (§134 BGB) o inmoral (§ 

138 BGB). 

Actualmente, la doctrina reporta que para el Busdesgerichtshof el cri- 

terio central gira en torno a la determinación de si el contrato principal ha 

sido negativamente influenciado por el soborno, considerando, a tales efec- 

tos, cualquier desventaja en el contrato principal derivada del soborno. Pero 

también se reconoce como una alternativa el recurso a las normas en materia 

de agencia, de manera que, si el agente y un tercero actúan en su propio 

beneficio, en detrimento del principal, el contrato contraído en su nombre 

por el agente y el tercero es nulo por colusión, pues el agente y el tercero 

conocían que el agente actuó ultra vires, por lo que no hay razón para que el 

principal continúe vinculado por ese contrato (Weller, 2015).
16

 

Precisamente, el dilema que enfrentan los diversos sistemas es la de- 

terminación de si el contrato por corrupción se vería contaminado por el 

acto corrupto y sería por ello nulo de pleno derecho o, por el contrario, 

mantendría su validez. En particular, el asunto podría vincularse al complejo 

concepto de causa, tal como ha sido considerado en los sistemas colombiano 

y venezolano, según veremos infra. 
 

 

 

16 El autor cita, en el caso de la agencia, una decisión del Bundesgerichtshof de fecha del 17 de mayo 

de 1988. 
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Así, por ejemplo, el sistema italiano se inclina por la nulidad del con- 

trato partiendo de la idea según la cual este supuesto solo se plantea en la 

contratación estatal. Sin embargo, no hay uniformidad respecto del funda- 

mento de tal nulidad. Así, Mariani (2015) identifica en la jurisprudencia ita- 

liana al menos cuatro tendencias: algunas decisiones han considerado que en 

estos casos el consentimiento está viciado por haberse obtenido de manera 

fraudulenta, lo cual hace que solo el ente contratante pueda solicitar la nuli- 

dad; otras decisiones consideran que la corrupción que precede al contrato 

afecta tanto la causa como el objeto, haciendo que ambos elementos sean 

considerados ilícitos, lo cual hace que la nulidad pueda ser invocada por 

cualquiera que tenga interés e, incluso, puede ser invocada de oficio por el 

juez. La violación del procedimiento de licitación genera dos alternativas 

más: de acuerdo con la primera se declara la ineficacia automática de los 

contratos adjudicados, debido a que el procedimiento administrativo está 

relacionado funcionalmente con el contrato y la nulidad del procedimiento 

produce automáticamente la ineficacia del contrato, de manera similar a lo 

que ocurre en los contratos conexos. Finalmente, se admite la ineficacia, 

pero no automática, pues solo podría declararse cuando es reclamada por el 

órgano de contratación o los licitadores excluidos. 

En el sistema portugués (de Lima Pinheiro, 2015) se descarta la apli- 

cación de las reglas sobre causa ilícita, pues en estos casos no necesariamen- 

te se ve afectado el contenido del contrato y es común que el principal no 

tenga conocimiento del acto de corrupción, por lo que no puede hablarse del 

común propósito de las partes. Además, estos principios no consideran los 

casos en que el principal esté interesado en mantener la validez del contrato. 

Así, la doctrina distingue dos situaciones, según que quien recibe el soborno 

participe o no en la conclusión del contrato principal. En el primer caso se 

aplicarían, más bien, las normas sobre agencia voluntaria, de manera que, si 

la conducta del agente es contraria a su deber de lealtad, un abuso de autori- 

dad podría afectar al contrato. Lo mismo, mutatis mutandi, podría aplicarse 

a los representantes o administradores de una empresa que recibieren sobor- 

nos para la celebración el contrato. 

En caso de que quien recibe el soborno no participe en la celebración 

del contrato, sino que se limite a influir en la otra parte para la celebración 

del contrato principal, tampoco se habla de nulidad. En este caso, el contrato 

solo será nulo si la conducta del ―agente‖ constituye dolus malus o, en su 

defecto, induce a error sobre otros elementos esenciales para la formación 

de la voluntad de la parte inocente. 
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Otros sistemas se inclinan, como hemos adelantado, porque sea la 

víctima quien decida si conserva o no la validez del contrato. Al respecto, 

Bonell y Meyer (2015) admiten que el principal podría tener razones econó- 

micas legítimas para querer mantener el contrato por considerar, por ejem- 

plo, que el contrato aún podría ser comercialmente rentable, a pesar de un 

precio inflado por la corrupción. Además, este puede temer que la nulidad 

del contrato conduzca a más pérdidas que resulten de la inevitable demora 

en la adjudicación de un nuevo contrato. 

El error como vicio de la voluntad suele ser la causa de la nulidad en 

este caso, pues al tratarse de una causal de nulidad relativa, su alegato de- 

pende exclusivamente de la parte cuya voluntad fue viciada. Es lo que ocu- 

rre, por ejemplo, en los Países Bajos, cuyo sistema permite al principal pedir 

la nulidad si logra demostrar que el contrato se celebró sin la información 

completa o con información incorrecta sobre el estado de cosas relacionado 

con el contrato (Makinwa y Kramer, 2015). 

En el caso del sistema venezolano, la respuesta de la doctrina ha sido 

la nulidad del contrato, en el entendido que la ilicitud del acto de corrupción 

contamina la causa, e incluso el objeto del contrato principal. Así, partiendo 

de la idea según la cual los tratos, las negociaciones, los acuerdos o pagos 

anteriores a la celebración de un contrato, que se realicen en violación de la 

Ley contra la Corrupción, serán ilícitos y, por ello, nulos de pleno derecho, 

 
[i]f any of the foregoing actions can be considered as the cause of a 

subsequent agreement executed with the Public Administration, in 

the sense that any of those actions constituted the motive or reason 

that lead the parties to execute the agreement, then the cause can be 

treated as unlawful, and the agreement will be null and void (Hernán- 

dez y Madrid, 2015, pp. 444-445). 

 
En todo caso, la doctrina ha considerado que las normas contenidas 

en la Ley contra la Corrupción son de carácter imperativo, y reflejan altos 

estándares morales —buenas costumbres— por lo que cualquier conducta que 

las viole hace que el contrato no solo se considere ilegal, sino también ilíci- 

to (Hernández y Madrid, 2015). Puede entonces afirmarse, al menos en los 

contratos estatales, que cualquier desviación del objetivo de satisfacer el bien 

común vulnera la ley y hace que la causa del contrato se considere ilícita. 

Al respecto, conviene citar una decisión de la Sala Político-Adminis- 

trativa del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, dictada el 1 de julio 
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del 2008, en la que, si bien no se hace referencia a un caso de corrupción 

propiamente dicho, sí se considera la vulneración del interés general en un 

contrato estatal, como un motivo de nulidad por ilicitud de la causa y del ob- 

jeto. En efecto, la sentencia comentada declaró la nulidad de dos contratos 

celebrados por la Alcaldía del municipio Chacao del Estado Miranda, me- 

diante los cuales se modificó un contrato de concesión del servicio de aseo. 

En este caso, la Sala estimó que la omisión de las obligaciones establecidas 

por el contrato original y la prórroga del término de ese contrato son contra- 

rios a la satisfacción del interés general y, por lo tanto, vician estos acuerdos 

 
no solo por causa ilícita, sino también, indirectamente en su objeto, 

pues si bien en principio, este se centra en la prestación del servicio 

de aseo urbano y domiciliario, es intrínseco a la noción de servicio 

público y, por ende, a la de contrato administrativo, la satisfacción 

del interés público, resultando, en consecuencia, contrarias a estos 

intereses las modificaciones efectuadas (República Bolivariana de 

Venezuela, 2008). 

 
Ahora bien, debido a que, conforme al derecho venezolano, se con- 

sidera que la corrupción, además de ilegal, es también una conducta inmoral 

por ser contraria a las buenas costumbres, la consecuencia, según hemos 

afirmado supra, es la imposibilidad de repetir lo pagado antes de declararse 

la nulidad, en aplicación del artículo 1157 del Código Civil. Tal acción solo 

podría ser ejercida por la parte que desconocía la existencia de una causa 

inmoral. 

En el caso de Colombia, tal como adelantamos supra, es forzoso re- 

ferir el caso Ruta del Sol. Se trata del contrato celebrado en enero del 2010 

entre la concesionaria Ruta del Sol —cuyo principal accionista es Odebre- 

cht— y el Instituto Nacional de Concesiones (INCO) —hoy Agencia Nacio- 

nal de Infraestructura (ANI)—, que tuvo por objeto la construcción de una 

gran autopista para comunicar Bogotá con la costa atlántica. En el contrato 

se incluyó una cláusula de conformidad con la cual ―[t]oda controversia 

o diferencia relativa a este contrato, con excepción del cobro ejecutivo de 

obligaciones‖ sería sometida a la decisión de un tribunal arbitral en el Cen- 

tro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio de Bogotá. 

Bien, la ejecución del contrato inició con normalidad, pero en el 

acuerdo firmado en el curso del juicio contra Odebrecht en Nueva York, 

en el 2016, se admitió el pago de sobornos para que este contrato le fuese 
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adjudicado, como en efecto ocurrió, a la concesionaria propiedad de la cons- 

tructora brasileña. Así, puede leerse en el acuerdo que 

 
in or about between 2009 and 2010, Odebrecht agreed to pay and 

later paid through the Division of Structured Operations with Ode- 

brecht Employee 6‘s authorization, a $6.5 million bribe to a gover- 

nment official in charge of awarding a construction project with the 

Colombian government in exchange for assistance with winning the 

project (párr. 52). 

 
En dos solicitudes de arbitraje que fueron acumuladas en un solo pro- 

cedimiento, Ruta del Sol pretendió que se declarase al contrato como vi- 

gente y vinculante para las partes y, además, que se reconociera el carácter 

eximente de responsabilidad de una serie de hechos ocurridos durante la eje- 

cución del contrato. En la reconvención, la ANI solicitó que el contrato fuera 

declarado nulo ―por contar con objeto ilícito y por haber sido celebrado con 

abuso y desviación de poder‖. 

El tribunal arbitral, en un laudo de fecha 6 de agosto del 2018, dio la 

razón a la ANI y anuló el contrato por considerar que el mismo recaía sobre 

un objeto ilícito, que tenía una causa ilícita y que hubo desviación de poder. 

Así, respecto del objeto y de conformidad con los artículos 1519, 1521 y 1523 

del Código Civil colombiano, el tribunal arbitral afirmó que 

 
[u]n contrato estatal tiene objeto ilícito cuando para su celebración 

se vulneran normas de orden público contenidas en la Ley (80, 1150, 

etc.), tales como las que desarrollan los principios de selección ob- 

jetiva y transparencia y, en general, todas aquellas disposiciones que 

regulan los procesos de selección de los contratistas. 

 
Ahora bien, de conformidad con el artículo 1524 del Código Civil, 

la causa, entendida como ―el motivo que induce al acto o contrato‖, es ca- 

lificada como ilícita cuando resulte contraria a las normas imperativas, al 

orden público, o a las buenas costumbres. En este caso, el tribunal arbitral 

afirmó que ―la promesa de dar algo en recompensa de un hecho punible o de 

un hecho inmoral (cohecho impropio, interés indebido en la celebración de 

contratos, enriquecimiento ilícito con motivo de la contratación, prevaricato 

por acción) tiene una causa ilícita‖. 

La desviación o abuso de poder se configura —continúa el tribunal 

arbitral— ―cuando un contrato estatal se celebra en virtud de o en desarrollo 
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de conductas irregulares, ilícitas y delictivas‖, de manera que el sujeto actúa 

con fines propios, distintos del beneficio común y el interés general. 

Declarada la nulidad del contrato, el tribunal arbitral entró a examinar 

los efectos económicos de su declaratoria. Las complicaciones de este aná- 

lisis se vincularon a la dualidad de regímenes previstos frente a los efectos 

de la declaratoria de nulidad del contrato, por un lado, en el Código Civil, y, 

por otro, en la Ley 80 de 1993. 

En efecto, de conformidad con el artículo 1746 del Código Civil, el 

efecto retroactivo de la declaratoria de nulidad se traduce en el derecho de 

las partes ―a ser restituidas al mismo estado en que se hallarían si no hubiese 

existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el obje- 

to o causa ilícita‖. En estos casos, tal como lo dispone el artículo 1525 del 

mismo Código, ―[n]o podrá repetirse lo que se haya dado o pagado‖. Este 

régimen difiere del consagrado para la contratación estatal en el artículo 48 

de la Ley 80 de 1993, norma de conformidad con la cual, refiriéndose a los 

contratos de ejecución sucesiva, la declaratoria de nulidad ―no impedirá el 

reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de 

la declaratoria‖. 

La propia norma refiere que, en el caso particular de la nulidad por 

objeto o causa lícita, podrán reconocerse y pagarse las prestaciones ejecu- 

tadas 

 
cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y única- 

mente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se 

entenderá que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las pres- 

taciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés pú- 

blico (República de Colombia, 1993). 

 
Este principio se encuentra ratificado, para los casos de asociaciones 

público-privadas, por la Ley 1882 del 2018, cuyo artículo 20 modificó el 

artículo 32 de la Ley 1508 del 10 de enero del 2012, por la cual se establece 

el régimen jurídico de las Asociaciones Público Privadas, se dictan normas 

orgánicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones. De acuerdo con el 

párrafo 1 de esta norma, una vez declarada la nulidad absoluta del contrato, 

 
en la liquidación se deberá reconocer el valor actualizado de los cos- 

tos, las inversiones y los gastos, ejecutados por el contratista, inclu- 

yendo los intereses, menos la remuneración y pagos recibidos por el 
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contratista en virtud del cumplimiento del objeto contractual. Estos 

factores serán actualizados con el Índice de Precios al Consumidor 

(IPC) histórico desde el momento de su ocurrencia, hasta el mes in- 

mediatamente anterior a la fecha de la liquidación (República de Co- 

lombia, 2012a). 

 
Esta norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional me- 

diante la sentencia C-207 del 16 de mayo del 2019, en el entendido de que las 

restituciones estarán dirigidas 

 
al pago del pasivo externo del proyecto con terceros de buena fe. Con 

el remanente, se podrán reconocer restituciones a favor del contra- 

tista, o el integrante o socio de la parte contratista, en los casos en 

que no esté probado que actuó mediante una conducta dolosa en la 

comisión de un delito o de una infracción administrativa, dando lugar 

a la nulidad del contrato por objeto o causa ilícitos, o que participó en 

la celebración del contrato a sabiendas de tal ilicitud (República de 

Colombia, 2019). 

 
Con fundamento en estas normas y su interpretación por la Corte 

Constitucional, el tribunal arbitral condenó a la ANI al pago de 211 mil mi- 

llones de dólares, cantidad que debería destinarse al pago de pasivos exter- 

nos del proyecto a terceros de buena fe, incluida la banca, y se admitió que 

el remanente podría ser adjudicado a contratistas que hubieren actuado de 

buena fe, sin dolo o desconociendo la ilicitud. 

El laudo fue objeto de un recurso de nulidad que fue desestimado por 

el Consejo de Estado que, en decisión del 10 de septiembre del 2020, por 

considerar que no se probó ninguna de las causales de nulidad contenidas en 

el artículo 41 de la Ley 1563 del 2012 que contiene el Estatuto de Arbitraje 

Nacional e Internacional. 

Así, Ruta del Sol recibió lo que logró acreditar que invirtió en el pro- 

yecto y, a pesar de los daños causados al Estado, no pagó un solo centavo 

por ello. Sin embargo, en diciembre del 2020 la Superintendencia de Indus- 

tria y Comercio impuso multas por 295 mil millones de pesos, por prácticas 

anticompetitivas a la Concesionaria y a Odebrecht. Tales multas fueron con- 

firmadas en mayo del 2021 (―La SIC confirmó multas de $295.000 millones en 

caso Ruta del Sol II‖, 2021). 

Es importante considerar que, para el momento de la declaratoria de 

nulidad del contrato, se había ejecutado aproximadamente el 52 % de la 



La corrupción en la contratación internacional 

235 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

obra que fue entregada a Invías para su continuación. A tal efecto, en julio 

del 2021 este organismo inició un proceso de licitación que culminó, entre 

mayo y junio del 2022, con la adjudicación de la Troncal del Magdalena 1 a 

la estructura plural Autopista Magdalena Medio, integrada por KMA Cons- 

tructores S. A. S. y Ortiz Construcciones y Proyectos S. A.; y la Troncal del 

Magdalena 2 al concesionario Autovía Magdalena Medio, integrado por las 

mismas sociedades (Eljach, 2022). 

Respecto de la restitución resulta interesante destacar el caso ICC 

11307, en el que el tribunal arbitral hizo énfasis en la necesaria distinción 

entre la nulidad del contrato y el efecto restitutorio que esta puede producir, 

respecto de las prestaciones que las partes hayan ejecutado antes de la de- 

claratoria de nulidad, en función de los posibles supuestos. En este laudo el 

tribunal arbitral distinguió tres posibles situaciones. En la primera situación, 

puesto que quien paga el soborno demanda por un contrato contaminado 

precisamente por ese soborno, el tribunal desestimará la petición por turpis 

causa. En segundo lugar, si quien paga el soborno demanda por enriqueci- 

miento injusto el tribunal podría, dependiendo de las circunstancias y de la 

conducta del sujeto, desestimar su petición o concederle alguna compensa- 

ción. En la tercera situación, la parte inocente demanda por restitución. En 

general, si bien esta puede pedir la restitución, también debe restituir los 

beneficios que ha recibido en virtud del contrato; de lo contrario, ―the guilty 

party will be ‗robbed‘‖, es decir, la parte inocente se enriquecería injusta- 

mente al recibir de vuelta aquello de lo que se había desprendido y podría 

retener lo que había recibido. 

Aunque, en general, según afirman Kreindler y Gesualdi (2015), los 

tribunales arbitrales parecen inclinarse a negar el reintegro total de lo paga- 

do. Precisamente, en el caso ICC 11307 —también citado por los autores—, 

el tribunal arbitral negó la restitución total y ordenó al contratista que reem- 

bolsara al principal únicamente el saldo entre la contraprestación total que 

recibió en virtud de los contratos y la comisión que pagó a un intermediario 

para asegurar ilícitamente que los contratos le fueran adjudicados. 

 

BREVE CONCLUSIóN 

La corrupción, definitivamente, sigue siendo un cáncer en nuestras 

sociedades. Las medidas tomadas por los Estados lucen siempre insuficien- 

tes, tanto para prevenir —estableciendo controles y deberes de transparen- 

cia— como para sancionar este mal. La impunidad parece campear, y junto 



Claudia Madrid-Martínez 

236 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

a la normalización social de las conductas corruptas este mal no ha hecho 

más que agravarse. 

El mundo de los contratos, tanto estatales como entre privados, ha 

sido terreno fértil para la corrupción y, sin embargo, desde el derecho de los 

contratos poco se ha hecho al respecto. Tal como hemos podido constatar 

en este breve recorrido, la nulidad parece ser el arma por excelencia, pero 

no se reflexiona mucho sobre las consecuencias de este remedio, sobre todo 

respecto del patrimonio de los Estados. 

La reacción del derecho de los contratos debe considerar con atención 

las diversas relaciones que se tejen frente al acto corrupto, pues si bien la nu- 

lidad absoluta está más que justificada frente a los contratos de corrupción, 

cuya patente ilegalidad e inmoralidad hace innecesaria cualquier otra justifi- 

cación para tal reacción, el caso de los contratos por corrupción, en cambio, 

necesita algo más de análisis. El caso Odebrecht es un triste ejemplo de esto: 

contratos anulados, obras inconclusas, pérdidas millonarias para los Estados 

y gastos nada despreciables para iniciar nuevos procesos de licitación y ad- 

judicación de contratos. 

La idea que queremos dejar clara es que, frente a los contratos por co- 

rrupción, antes de decidir su nulidad, el operador jurídico debe adelantar un 

análisis del caso concreto y evaluar los pros y contras de tal decisión. Anular 

un contrato e impedir la repetición de lo pagado puede terminar benefician- 

do al corrupto. Tengamos presente que mantener la validez del contrato pue- 

de, en algunos casos, tener un efecto persuasivo sobre la parte corrupta. Esto 

nos invita a pensar que la tarea pasa por encontrar un balance en el cual se 

siga rechazando la conducta corrupta a la vez que se protegen los intereses 

de la parte inocente y, en el caso de los contratos estatales, el patrimonio de 

todos los ciudadanos. Así puede verse al derecho de los contratos como un 

arma efectiva en la lucha contra la corrupción. 

No queremos terminar estas líneas sin recordar las palabras de Delia 

Ferreira Rubio, presidente de Transparencia Internacional, que nos recuer- 

da que combatir la corrupción es una tarea en la que todos debemos estar 

comprometidos: ―People‘s indifference is the best breeding ground for co- 

rruption to grow. Only by working together can we hope to end impunity for 

corruption and the corrupt‖. 
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Resumen 

El presente artículo busca dimensionar la geoestratégica del agua y 

el lugar donde se ubica Colombia como potencia hídrica en el mar- 

co global y regional de la geopolítica del agua, describiendo si este 

recurso representa una ventaja para afrontar las problemáticas de un 

futuro próximo con escasez, en concordancia con la siguiente pregun- 

ta: ¿las fuentes hídricas colombianas constituyen una ventaja en el 

contexto internacional actual o futuro? La metodología que se aplica- 

rá será cualitativa, con elementos cuantitativos y fundamentos docu- 

mentales, bajo una descripción hermenéutica. Para ello, se describirá 

la importancia de las fuentes hídricas, su contexto y la hidroestrategia 

nacional. 

 
Palabras clave: geopolítica del agua, Colombia, recursos hídricos, 

escasez de agua, recurso geoestratégico, hidroestrategia. 

 

Abstract 

This paper seeks to assess the geostrategic dimension of water and the 

position of Colombia as a water power within the global and regional 

framework of water geopolitics. It describes whether this resource 

represents an advantage for Colombia to address future challenges of 

scarcity, in line with the following guiding question: Do Colombian 

water sources constitute an advantage in the current or future inter- 
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national context? The methodology applied will be qualitative with 

quantitative elements, based on documentary evidence and a herme- 

neutic description. To do so, the importance of water sources will be 

described, followed by an overview of the context of water sources, 

and finally, the national hydrostrategy will be described. 

 
Keywords: Water Geopolitics, Colombia, Water Resources, Water 

Scarcity, Geostrategic Resource, Hydrostrategy. 

 

Resumo 

O presente busca dimensionar a geoestratégia da água e o lugar onde 

se situa a Colômbia como potência hídrica no marco global e regional 

da geopolítica da água, descrevendo se este recurso representa uma 

vantagem para a Colômbia enfrentar os problemas do futuro próxi- 

mo com escassez, De acordo com a seguinte questão norteadora, as 

fontes de água colombianas constituem uma vantagem no contexto 

internacional atual ou futuro? A metodologia a aplicar será qualitativa 

com elementos quantitativos, com fundamentação documental, sob 

uma descrição hermenêutica. Para isso, será descrita a importância 

dos mananciais, em seguida será apresentado o contexto dos manan- 

ciais e em seguida será descrita a hidroestratégia nacional. 

 
Palavras-chave: Geopolítica da Água, Colômbia, Recursos hídricos, 

Escassez de água, Recurso geoestratégico, Hidroestratégia. 
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INTRODUCCIóN 

Colombia es uno de los países más ricos en agua, sin embargo, es uno 

de los que más desperdicia este recurso anualmente; a pesar de poseer una 

gran cantidad de fuentes hídricas solo las ciudades centrales o capitales os- 

tentan el servicio de agua potable en sus casas las veinticuatro horas del día, 

los siete días de la semana. Según el Estudio Nacional del Agua del 2018, 

presentado por el Instituto de Hidrología, Meteorología y Estudios Ambien- 

tales (IDEAM), hay 391 municipios en el país en riesgo hídrico. Por otro lado, 

se tiene una gran diversidad de recursos hídricos como los páramos, los ríos, 

las quebradas, las zonas costeras, el mar territorial, por mencionar algunos; 

recursos importantes por las siguientes razones: primero, ambientalmente, 

por su gran aporte a la creación de oxígeno y por ser vital para la vida; 

segundo, económicamente, por albergar dentro de sí una gran cantidad y 

variedad de minerales y otros recursos, y tercero, porque sirve para la con- 

secución del Objetivo de Desarrollo Sostenible 6 (ODS 6) de acceso universal 

al agua, al saneamiento y la gestión sostenible de los recursos hídricos. 

Pero a pesar de que se encuentra un marco normativo muy basto en 

cuanto a la gestión y protección de estos recursos hídricos, los gobiernos pre- 

fieren dar permisos y concesiones para que ciertas empresas hagan sus acti- 

vidades extractivas o contaminantes, y que luego intenten mitigar cobrando 

pago por daños en impuestos o pago de multas por contaminación que en 

realidad no reparan el daño realizado. Todo esto es preocupante cuando se 

descubre que, según la Fundación Aquae, la demanda de agua crecerá un 55 

% en el sector industrial, la producción eléctrica y el uso doméstico dentro 

de treinta años. El suministro de agua subterránea cada día es más escasa, la 

contaminación ha empeorado la calidad del agua y enfrentamos un aumento 

progresivo del estrés hídrico. 

 
Cuando hablamos de estrés hídrico nos referimos al momento en el 

que la demanda de agua es más alta que la cantidad disponible du- 

rante un periodo determinado de tiempo. También se puede aplicar 

cuando su uso se ve restringido debido a su baja calidad. El estrés 

hídrico provoca el deterioro de los recursos de agua dulce en lo que 

se refiere a cantidad y de calidad (―¿Cuánta agua dulce hay en el 

planeta?‖, 2022). 

 

Por lo tanto, se nota un desaprovechamiento de la riqueza hídrica que 

se posee y que podría darnos paso a tratos más favorables con potencias o 
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un posicionamiento más elevado dentro de las dinámicas de la comunidad 

internacional en un futuro próximo, sin embargo, para lograrlo deberíamos 

garantizar la permanencia y la calidad de estos recursos, asegurar su admi- 

nistración a la totalidad del territorio colombiano y pensar en su uso geoes- 

tratégico en la inserción internacional, lo que demuestra un gran insumo 

de problemáticas dentro de esta temática que lleva al planteamiento de la 

siguiente pregunta de investigación: ¿las fuentes hídricas colombianas cons- 

tituyen una fuente de poder o ventaja en el contexto internacional actual o 

futuro?, que se responderá a continuación. 

 

IMPORTANCIA DE LAS FUENTES HídRICAS DE AGUA DULCE 
COMO ELEMENTOS GEOESTRATÉGICOS Y SU FRAGILIDAD 
POR LA CRISIS SOCIAL, ECOLóGICA Y CLIMáTICA GLOBAL 

Desde hace siglos se habla del uso geoestratégico del agua por medio 

del mar, específicamente en el control del comercio marítimo y los medios 

de hacer la guerra a través de este entorno; un ejemplo de ello es la teoría 

de Alfred Thayer Mahan, militar y geopolítico estadounidense que plantó 

las bases para justificar la idea de considerar que quien tuviera el poder 

marítimo controlaría el mundo; en su libro, publicado en 1890, titulado La 

influencia del poder naval en la historia, detalla una estrategia para mejorar 

la composición naval de Estados Unidos que permita defender los intereses 

nacionales por medio del poder marítimo —los valores políticos, comer- 

ciales y navales—, lo cual conlleva la ocupación y explotación del mar, las 

rutas de comercio y la ubicación estratégica para la guerra o protección de la 

paz, puesto que el autor ha identificado que las guerras más importantes de 

la humanidad se han dado en el entorno marítimo, resultando en la expan- 

sión del territorio y la ampliación de las fronteras (Mahan, 1901; 2000; 2020). 

Otro autor que trata este tema es Nicholas John Spykman, geoestra- 

tega estadounidense quien usa la teoría del Heartland en busca de favorecer 

la situación norteamericana frente a los demás Estados del mundo, sacando 

otra teoría llamada la teoría de Rimland. Sus obras más famosas son Ameri- 

ca’s Srategy in World Politics (1942) y The Geography of the Peace (1944b). 

El Rimland se refiere a la zona costera de Europa y Asia, es decir, la zona 

costera del Heartland que compone la mayoría de las rutas comerciales del 

planeta y permite el control de ciertos lugares como África y Oceanía, por 
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tener salida al mar; por esto, Estados Unidos debía asegurarse de que no surgiera 

ninguna potencia en el Rimland, y para lograrlo era necesario mejorar sus rel- 

aciones con Alemania y Japón para no dejar que Rusia avanzara hacia la costa 

y para mantener el equilibrio en Oriente; además, debía fortalecer su capacidad 

naval tanto en la costa este como en la costa oeste para evitar ataques de poten- 

cias de ambos lados, lo cual explica muchas de las decisiones estadounidenses 

en el contexto de la Guerra Fría (Vigilia pretium libertatis, 2017). 

Así entonces, se ha demostrado histórica y teóricamente la impor- 

tancia geoestratégica del agua, específicamente la salada, con el control 

marítimo, costero e incluso oceánico, para tener una mejor posición naval, 

comercial y política a nivel mundial, en pos de proteger y alcanzar los fines 

internos de cada nación; sin embargo, el papel geoestratégico comercial de 

este entorno no es solo para las rutas comerciales, también se da por la gran 

variedad de recursos naturales que albergan las zonas costeras y sus corales, 

además, el océano cumple una tarea ambiental muy importante que es la de 

aportar al equilibrio climático y al ciclo de vida del agua del planeta; por 

otro lado, con la tecnología actual se ha demostrado que se puede vivir sobre 

el agua, en espacios completamente artificiales, como las islas de Dubái, 

también dan vistas de nuevos puntos geoestratégicos para la seguridad naval 

como los buques de guerra portaviones, o los rompehielos que están conqui- 

stando los polos congelados de la tierra. 

El agua salada no es la única con gran potencial geopolítico y geo- 

estratégico, puesto que el agua dulce es el tema geopolítico de la actualidad 

 
como elemento vital del planeta, siempre ha sido relevante entre las 

diferentes culturas del mundo, pues de su existencia dependía la agri- 

cultura, ganadería y la vida de sus habitantes, por lo tanto, su disponi- 

bilidad ayudaba a la civilización, desde épocas antiguas‖ (Manzano, 

2015, p. 133); 

 
por esto, la mayoría de las antiguas civilizaciones se organizaban cerca 

de ríos o lagos para autoabastecerse del recurso, e incluso se ha visto como 

una de las causas de los conflictos en muchas civilizaciones en el mundo. 

Como dice el análisis del geopolítico argentino especialista en geoes- 

trategia y defensa Damián Jacubovich, hay varias razones por las que este 

es un recurso importante; primero por ser vital para la vida del ser humano, 

como ya se explicó en el párrafo anterior, pero también para la subsistencia 

de los ecosistemas en los que vivimos. Segundo, es aún más relevante cuan- 
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do luego de saber lo necesaria que es para la vida se confirma su escasez, 

puesto que a pesar de que nuestro planeta esté cubierto en un 71 % de agua 

solo el 2,5 % de esta es agua dulce, de la cual el 69 % se encuentra en estado 

sólido en los polos, y del porcentaje restante se tiene que hay un 10 % en es- 

tado gaseoso, y del 21 % restante que se encuentra en estado líquido el 96 % 

se halla en reservas subterráneas del planeta (―¿Cuánta agua dulce hay en el 

planeta?‖, 2022; Jacubovich, 2015, minuto 1:35), lo que nos deja con acceso 

solo al 0,3 % del agua que se encuentra en la superficie. Jacubovich nos dice 

que una de cada siete personas no tiene acceso al agua potable, y que las 

problemáticas con el saneamiento del agua han matado y seguirán matando 

más personas de las que han muerto en las guerras. Por último, el tercer pun- 

to hace referencia a que este es el recurso que más se usa en la mayoría de 

las industrias y los procesos productivos —especialmente la agricultura—, 

comerciales y lúdicos, donde, por ejemplo, los ―campos de golf usan el agua 

que se calcula servirían para doscientas mil personas‖ (Ginés, 2015, p. 1). 

Jacubovich también comenta que para el 2025 se calcula que 1 800 000 

personas van a vivir en zonas con absoluta escasez de agua, lo que causará 

una gran migración por el cambio climático, e informa que ya hay lugares 

donde cuesta más una botella de agua que una de Coca-Cola, y atribuye esta 

situación a tres causas: primero, el aumento de demanda del recurso por el 

crecimiento poblacional a nivel mundial; segundo, por la enorme cantidad 

de agua que necesita la producción de alimentos que se consumen normal- 

mente en la actualidad, y tercero, pero no menos importante, por el cambio 

climático (Jacubovich, 2015) que ha modificado las estaciones de lluvia y 

su duración, ha causado un mayor impacto del sol, que además de ayudar a 

derretir los polos y glaciares continentales ha evaporado lagos y arroyos y, 

por último, el aumento de la contaminación del agua. 

Para tener datos un poco más exactos de la utilidad del agua, ―según 

la Organización Mundial de la Salud (OMS), cada persona necesita al día 

entre 20 y 50 litros de agua, sin contaminantes químicos ni microbianos no- 

civos, para beber y para la higiene‖ (―El agua como recurso geoestratégico‖, 

2021); además, a esto se suma que se usa un 70 % para la agricultura, 15 % en 

la industria y 15% para uso doméstico. En agravio de la situación se sabe que 

 
hoy en día, más de 1000 millones de personas no tienen acceso al agua 

potable, mientras que 2600 millones carecen del saneamiento adecua- 

do. Al mismo tiempo, diez países concentran más de la mitad de las 

reservas de agua dulce del mundo según la Agencia Central de Inteli- 

gencia estadounidense (―El agua como recurso geoestratégico‖, 2021). 
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Este geopolítico contemporáneo afirma que América Latina tiene 

gran parte de este recurso vital, exactamente el 33 % —tal y como se muestra 

en la figura 10.1— en manglares, humedales, nieves eternas en sus cordille- 

ras, ríos, lagos y pantanos; además, en casi todo el territorio subcontinental 

de esta región 

 
se registran niveles de reposición de agua mayores a 500 mm/año, lo 

que constituye el principal factor de abastecimiento de los sistemas 

acuíferos de la región. […] para el abastecimiento de agua dulce, ma- 

nutención y reproducción de los sistemas ecológicos y la biodiversi- 

dad en la región (Bruckmann, 2012, p. 11). 

 
Esta zona del continente está retrasada en políticas para la protección 

y el manejo de dicho recurso, ya que falta concientización en el tema y hay 

muchos problemas políticos a su alrededor, enfrentando dilemas y conflic- 

tos acerca de cómo usarlo comercialmente en estas zonas, pues no se sabe si 

priorizar su uso capitalista o humanitario, y plantea la cuestión acerca de la 

ONU que proclama el acceso al agua potable como un derecho y un objetivo 

de desarrollo de la humanidad, por lo que plantea las preguntas: ¿entonces el 

poderío del uso comercial del agua está descartado? ¿Las grandes potencias 

se adueñarán de este recurso como lo han hecho con otros recursos naturales 

a través de la historia? ¿Se seguirá priorizando el crecimiento económico 

capitalista o se apostará por uno verde? (Jacubovich, 2015). 
 

Figura 10.1 Nivel de vulnerabilidad al estrés hídrico en el mundo 
 

Fuente: Chevalier-Naranjo (2022). 
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La socióloga Mónica Bruckmann (2012) identifica dos visiones dife- 

rentes dentro de esta ―disputa global por el agua‖: una basada en la lógica 

comercial y otra bajo la visión de derecho inalienable. 

 
La primera, basada en la lógica de la mercantilización de este recurso, 

que pretende convertirlo en un commodity, sujeto a una política de 

precios cada vez más dominada por el proceso de financiarización 

y el llamado ―mercado de futuros‖. […] El Segundo Forum Mundial 

del Agua, realizado en el año 2000, declaró, en el documento final 

de la reunión, que el agua no es más un ―derecho inalienable‖, sino 

una ―necesidad humana‖. Esta declaración justifica, desde el punto 

de vista ético, el proceso en curso de desregulación y privatización 

de este recurso natural. La última reunión realizada con el nombre 

de IV Forum Mundial del Agua, en marzo del 2009 en Estambul, rati- 

fica esta caracterización del agua. Un aliado importante del Consejo 

Mundial del Agua ha sido el Banco Mundial, principal impulsor de 

las empresas mixtas, público-privadas, para la gestión local del agua 

(Bruckmann, 2012, p. 9). 

 
La segunda visión es defendida por movimientos sociales, activistas 

e intelectuales unidos por la defensa global del agua, los cuales están de 

acuerdo en que se debe propender por 

 
la creación de espacios democráticos y transparentes para la discusión 

de esta problemática a nivel planetario. [...] La Asamblea General de 

las Naciones Unidas aprobó en julio del 2010 la propuesta presentada 

por Bolivia, y respaldada por otros 33 Estados, de declarar el acce- 

so al agua potable como un derecho humano. Como era previsible, 

los gobiernos de Estados Unidos, Canadá, Australia y el Reino Uni- 

do se opusieron a esta resolución, con lo cual, en opinión de Maude 

Barlow, exasesora sobre agua del presidente de la Asamblea General 

de la ONU, esta resolución pierde peso político y viabilidad práctica 

(Bruckmann, 2012, p. 9). 

 
En cuanto a este tema, Karen Manzano (2015) considera que el que 

debería encargarse de la administración debe ser el Estado, pues es su tra- 

bajo procurar el acceso al agua potable a toda su población, pues dejar esto 

en manos del poder económico, como las multinacionales, transnacionales 

o grandes empresas, terminaría priorizando la ganancia sobre la vida. Sin 

embargo, desde hace tiempo el Banco Mundial ha expresado que para so- 
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lucionar los problemas relacionados con la escasez hídrica se debe dejar el 

recurso en manos de la empresa privada, ―hecho que significaría que casi 

de forma inmediata los precios serían impagables por una parte muy grande 

de la población mundial‖ (Segrelles, 2007, p. 13), por tanto, algunos autores 

plantean que si se privatiza este recurso 

 
¿cómo pagarán ese servicio los miles de millones de pobres que no 

tienen siquiera dinero para alimentarse? […] lo fundamental es com- 

prender que el agua es un bien público, como el aire y el sol, y tam- 

bién un derecho humano (Segrelles, 2007, p. 14). 

 
Hay que aclarar entonces bajo qué Estados debe quedar la responsa- 

bilidad de la administración y el manejo de este recurso, pues en las eco- 

nomías diversificadas y con altos patrones de consumo de tipo capitalista 

se gasta nueve veces más agua per cápita que la población en las periferias 

mundiales. ―Pero, paradójicamente, o no tanto, los países desarrollados no 

disponen de acceso a fuentes de agua económica y abundantes‖ (Espasande 

y Dufour, 2021), por esto no sorprende que desde los noventa predomine el 

discurso que previene la escasez del agua por parte de organismos multila- 

terales, agencias internacionales y ONg. 

 
Este discurso representa un modo de legitimar la paulatina transferen- 

cia de las competencias de los Estados, sobre todo periféricos, como 

garantes del derecho al agua de calidad en beneficio de grupos trans- 

nacionales, a través de procesos de privatización de la gestión del re- 

curso hídrico. A partir de ese momento, buena parte del agua potable 

del planeta quedó bajo control de grandes corporaciones de alcance 

global. Se calcula que próximamente unas pocas compañías transna- 

cionales administrarán casi el 75 % del líquido empleado para con- 

sumo humano, debido a que cada vez más los gobiernos privatizan 

la gestión de los recursos hídricos poniendo en riesgo su capacidad 

soberana como garante del acceso al agua en tanto derecho inalie- 

nable de los pueblos. La privatización de las aguas es, en verdad, la 

aceptación de la privatización de un poder político. [...] De esa forma, 

la iniciativa privada se transforma en detentador del poder político 

real, o sea, del poder de decidir sobre la asignación y distribución del 

agua (Espasande y Dufour, 2021). 

 
A propósito de todo esto, incluso en América Latina ya hay muchos 

países que padecen de estrés hídrico, y son Perú, Chile, Venezuela y Méxi- 
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co. Por lo que Jacubovich (2015) aconseja tener un buen marco legislativo, 

fortalecer la unión de la región, dándole a la Unión de Naciones Surameri- 

canas nuevos trabajos y mayor relevancia a la hora de protegerla en pos de 

cambiar el chip político, priorizar el cuidado de la Pachamama y controlar 

este recurso; para lograrlo, recomienda dejar de lado los medios de progreso 

que con una mano generan posibilidades de supervivencia o ganancia pero 

con la otra destruyen todo el ecosistema, como la minería, que necesita mi- 

les de litros de agua para su comercialización y que es una práctica extracti- 

va altamente contaminante y destructiva. 

Como se puede ver, este recurso es un potencial causal de conflicto, 

por lo que es importante señalar que varios autores y organizaciones han 

identificado diversos conflictos alrededor del agua dulce en el mundo, tal 

y como se muestra en la figura 10.2, en la que se detallan las disputas entre 

Estados Unidos, Rusia, Canadá, el norte de Europa y China por la soberanía 

del Polo Norte, los conflictos alrededor de grandes ríos como el Nilo, el 

Colorado y el Amazonas, por ser parte de las fronteras naturales o por pasar 

a través de varios países en un mismo continente, entre muchos otros con- 

flictos (―El agua como recurso geoestratégico‖, 2021). 
 

Figura 10.2 Principales disputas por el agua 
 

Fuente: Espasande y Dufour (2021). 
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Específicamente en América Latina, además del potencial conflicto al- 

rededor del río Amazonas se detectan problemas en la soberanía del Polo Sur, 

y en el hielo de las montañas que hay entre Chile y Argentina, pero también 

en los acuíferos de esta región, como se muestra en la figura 10.3, en la que 

podemos observar que la mayoría de dichos acuíferos se encuentran comparti- 

das por varios países, por lo que se denota como potencial conflicto para saber 

cuál de ellos administraría estas fuentes (Espasande y Dufour, 2021). Gracias 

a estos análisis se vuelven realmente alarmantes las afirmaciones como las del 

exvicepresidente del Banco Mundial en 1995, Ismail Serageldin, quien dijo: 

―las guerras del próximo siglo serán por el agua‖, y luego, en el 2017, fue el 

papa Francisco quien exclamó: ―Me pregunto si caminamos hacia la Gran 

Guerra Mundial del Agua‖ (Espasande y Dufour, 2021). 
 

Figura 10.3 Acuíferos en Latinoamérica 
 

Fuente: ―Acuíferos transfronterizos de América del Sur‖ (2016). 
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CONTEXTO ACERCA DE LAS FUENTES HídRICAS, 
DISTRIBUCIóN DEL AGUA POR REGIONES 
Y USOS REGULARES DEL AGUA EN COLOMBIA 

Colombia es un país que a nivel mundial ha sido considerado uno 

de los más ricos en recursos naturales, con el agua como uno de los más 

sobresalientes, dado que el territorio nacional cuenta con diferentes fuentes 

hídricas distribuidas por todas las regiones, aunque no de manera equitativa. 

A continuación, se detallarán los diferentes tipos de capital hidrográfico y 

los almacenamientos de agua existentes en Colombia, que posee aguas dul- 

ces y saladas gracias a los océanos, un mar de ríos y las aguas subterráneas. 

En cuanto al agua salada se tiene que Colombia, por su ubicación y 

localización geográfica, tiene líneas limítrofes que lindan tanto con el océa- 

no Atlántico, por el norte, como con el océano Pacifico, por el noroeste. 

Según los acuerdos internacionales el país posee 658 000 km² y 330 000 km² 

en territorio marítimo, respectivamente para cada océano, obteniendo así 

una amplia zona acuática (Fronteras de Colombia, s. f.), por lo que el país se 

pone en la lupa internacional cuando se trata de asuntos como transporte y 

comercio marítimo, teniendo en cuenta los tratados y acuerdos internaciona- 

les que establezcan las reglas para el desarrollo de actividades de este tipo. 

Entre las fuentes hídricas de agua dulce que hay en el territorio existe 

una cantidad de ríos que lo atraviesan, de los cuales los más reconocidos e 

importantes son el Magdalena, el Cauca, el Caquetá, el Putumayo, el Gua- 

viare, el Meta y el Atrato; también ―en el país hay más de 1800 lagunas y 

lagos, muchos de ellos situados a más de 2700 metros de altura sobre el nivel 

del mar‖ (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, s. f.), estos per- 

miten mayor almacenamiento de agua consumible y útil para las actividades 

humanas. 

En tercera y última instancia se trae a colación otro manantial muy 

común que corresponde a las aguas subterráneas, las cuales constituyen casi 

el 95 % del agua potable disponible, de ahí que se consideren fundamentales 

y necesarias para el suministro del bienestar humano, tanto en zonas urbanas 

como en zonas rurales, ya que con los problemas del cambio climático, la 

sobrepoblación y la demanda de este tipo de recursos, que cada vez es más 

constante, dichas aguas se convierten en las principales fuentes hídricas para 

la población. Por lo anterior, toma importancia que se entienda qué son y 

dónde se pueden almacenar: 
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Las aguas subterráneas hacen parte del ciclo hidrológico, y son el 

resultado de la infiltración profunda a través de poros o grietas de 

sedimentos y rocas del agua proveniente de la precipitación o de 

fuentes superficiales interconectadas. De esta forma, el agua puede 

almacenarse en acuíferos que se constituyen en embalses naturales 

que puede ser aprovechada por el hombre para satisfacer diversas 

necesidades, o retornar de forma natural hacia sistemas acuáticos 

y terrestres interdependientes, cumpliendo una importante función 

reguladora de las corrientes hídricas o prestando diversos servicios 

ecosistémicos (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, s. f.) 

 
Si bien estas contienen un alto porcentaje en cuanto a cantidad dispo- 

nible, en algunas zonas se convierten en los únicos estanques de agua pota- 

ble, por ejemplo, en el departamento de La Guajira el agua subterránea es 

el único surtidor de agua dulce bebible, ya que por su suelo seco y árido no 

hay más orígenes hídricos. Así mismo pasa en el departamento de Sucre y 

en San Andrés, en este último el 85 % del agua dulce pertenece al agua sub- 

terránea, pero aun así gran parte de ella está contaminada, pues en Colombia 

no se les da buen uso a los recursos como el agua porque abundan (Amaya, 

2019), esto es el resultado de la poca conciencia y sentido de pertenencia en 

nuestra cultura política. 

Este tipo de situaciones, un poco irónicas, como tener muchas fuentes 

de agua dulce pero que aun así existan zonas donde las personas sufren de 

deshidratación y mueren por su causa, se puede explicar porque ―en Colom- 

bia la oferta natural no se distribuye homogéneamente entre regiones, por lo 

cual, se presenta en algunas zonas con mucha abundancia mientras que en 

otras es muy escasa, esto debido a la alta variabilidad espacial y temporal‖ 

(Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 2010, p. 25), así 

mismo, Franco et al. (2020) explican que 

 
el agua, aunque es abundante, no llega por igual a todos sus pobla- 

dores. Los ríos, aunque se extienden como telarañas por el territorio, 

están siendo contaminados y, con el cambio climático, los patrones 

de precipitación cada vez son más impredecibles y extremos (p. 116). 

 
Así las cosas, teniendo en cuenta que el principal suministro de agua 

en Colombia para los estanques, lagos y aguas subterráneas, además de la 

lluvia, es el proceso de escorrentía superficial, que se da la mayor parte del 

tiempo por la unión de corrientes o la disolución de glaciares que luego se 
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juntan formando arroyos, quebradas y ríos, se mostrará un pequeño análisis 

por regiones de la variabilidad espacial de la escorrentía en el país, realizado 

por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (2010); se 

tiene que, cerca de la capital del país hay baja oferta hídrica que oscila entre 

los 400 y 700 mm de escorrentía; luego, la región Caribe se reconoce por 

tener diversidad en su relieve, por lo que se encuentran diferentes valores de 

escorrentía según el departamento, desde 1000 mm en Santa Marta, por la 

Sierra Nevada, y desde 25 mm en La Guajira. Por su parte, en la región de 

la Orinoquía corren los ríos Arauca y Casanare con una escorrentía media- 

namente alta; en la región de la Amazonía se encuentran los ríos Caquetá, 

Putumayo, Vaupés y Guainía que presentan una valoración de escorrentías 

entre 3000 y 4200 mm, siendo bastante alto el nivel; finalmente, en la región 

Pacífica, por sus ríos, la escorrentía varía entre los 3000 y los 5200 mm. 

Lo anterior se representa en porcentajes de la siguiente manera: 11 % en la 

Región Magdalena-Cauca, 5 % en la región del Caribe, 18 % para la región 

del Pacífico, 34 % en la región de la Amazonia y 32 % en la región de la 

Orinoquía. Esto se ilustra en la figura 10.4, diseñada por el IDEAM en el In- 

forme Anual sobre el Estado del Medio Ambiente y los Recursos Naturales 

Renovables en Colombia, citado por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y 

Desarrollo Territorial (2010, p. 23). 

 

 
Figura 10.4 Volumen de agua en áreas hidrográficas representativas (en km

3
 ) 

 

Fuente: elaboración propia con base en 

Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (2010). 
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Por otra parte, considerando que en el país se realizan diferentes 

actividades económicas que requieren del servicio del agua, se mostrará una 

estimación de las actividades en las que más se invierte este recurso con 

el fin de observar el uso y aprovechamiento que se le está dando. Según el 

IDEAM, 

 
el sector que más demanda agua es el agrícola con 16 760,3 millones 

de m3 (46,6 % del total), seguido por el sector energía con 7738,6 mi- 

llones de m3 (21,5 % del total), el sector pecuario con 3049,4 (8,5 %) y 

el sector doméstico con 2963,4 (8,2 %). 

 
Si bien se le está dando una utilidad a los recursos hídricos esta no 

siempre es buena. Algunos estudios han dicho que los colombianos nos 

confiamos del exceso de recurso sin ponerle cuidado a las problemáticas 

sociales y climáticas que nos pueden conducir a la escasez de esta; entre los 

resultados de las investigaciones que estudian esta situación se encuentra 

que 

 
la concentración de la población en los centros urbanos y la facilidad 

en el acceso al recurso, gracias a la infraestructura de acueducto y 

alcantarillado, influyen en el comportamiento humano frente al ma- 

nejo del agua en las ciudades, lo que puede llevar por una parte al uso 

insostenible del recurso y, por otra, al almacenamiento de agua para 

diversos usos, que en algunos casos es mal manejado, favoreciendo 

la aparición de vectores que trasmiten enfermedades como el dengue, 

chikunguña y Zika, entre otras (Hernández et al., 2020). 

 
También cabe mencionar que cada vez existe más demanda del recur- 

so, mientras que disminuye su disponibilidad, lo cual es preocupante, esto 

sin considerar que el agua presenta altos niveles de contaminación causados 

por la industria y los hogares, por lo que no solo es un problema de escasez, 

sino de estado del agua. A estos se le suman otros incidentes ambientales 

como la deforestación y la erosión de la tierra, lo que incrementa la escasez 

del agua debido a la pérdida de vegetación. 

Lo dicho hasta aquí permite sustentar la debida normatividad para el 

uso, mantenimiento, buen aprovechamiento y cuidado del agua, así como 

acuerdos de permisos que desde el Gobierno se deben establecer para quie- 

nes quieran hacer megaproyectos industriales que puedan afectar las trans- 

parencias del agua. Entre estos se pueden destacar el Código de Recursos 
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Naturales Renovables de 1974, la Ley 99 de 1993 y la Política Nacional de 

Gestión Integral del Recurso Hídrico, que velan por la conservación y el uso 

del agua. 
 

UN PASO GENERAL POR LAS REGULACIONES DEL MANEJO DEL 
AGUA Y LA HIDROESTRATEGIA NACIONAL DE COLOMBIA 

Sin duda, a lo largo de los años el Estado colombiano, en reconoci- 

miento de la importancia geoestratégica del agua como recurso insustituible 

y condición y soporte transversal para su preservación, su seguridad y de- 

sarrollo social, económico y político, y en ciertos casos como un activo o 

una ventaja geoestratégica para apalancar esos procesos de desarrollo desde 

distintos medios, así como en consideración de los problemas que suscita, 

por ejemplo los riesgos frente a su disponibilidad y sus usos inadecuados, ha 

desarrollado múltiples institucionalidades dirigidas a regular y evaluar las 

relaciones y gestiones que la sociedad desarrolla con los diferentes recursos 

hídricos en el territorio, así como para promover determinadas prácticas y es- 

trategias, desde normativas como leyes, decretos y tratados internacionales, 

hasta políticas, planes estratégicos y acuerdos de cooperación internacional, 

vinculados a la formación y el funcionamiento de órganos administrativos y 

territoriales que busquen hacerlas efectivas. 

En principio, en el marco constitucional, el agua como servicio públi- 

co sería concebida como responsabilidad social del Estado bajo un modelo 

descentralizado, y como bien de dominio público sería regulada por este, sin 

embargo, a través de la Ley 142 de 1994 se daría pie a una mayor libertad 

de competencia en el sector del agua potable, dando lugar a que empresas 

particulares —incluyendo potencialmente transnacionales— pudiesen tener 

una mayor participación en la gestión del recurso y la prestación del servi- 

cio en detrimento, en ocasiones, de la existencia de empresas estatales en el 

área; así, por ejemplo, entre los prestadores municipales de servicio de agua 

y alcantarillado, para el 2011, el 61 % eran privados, frente a un 28 % mixtos 

y 11 % oficiales (Cadena-Montenegro, 2011, p. 145). 

 
Aunque el país ha adoptado medidas fundamentales para mejorar el 

marco institucional del agua, el sector aún está regido por numerosos 

intereses, leyes y fuentes de financiamiento contrapuestos que separan 

el diseño, la implementación y el seguimiento de las políticas y las in- 

versiones (―Colombia: rica en agua, pero con sed de inversiones‖, 2020). 
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A pesar de eso, es importante reconocer que los marcos normativos 

desarrollados internamente, en relación con el manejo del agua, suelen estar 

enfocados en lograr su preservación, así como su uso ―sostenible‖. De este 

modo, se destacan varias leyes y regulaciones dentro de las que se han de- 

terminado los procedimientos y las limitaciones en el manejo de los recursos 

hídricos en el país. Entre estas se encuentra el Decreto 2811 de 1974 del Có- 

digo Nacional de Recursos Naturales y de Protección al Medio Ambiente, en 

cuyo apartado tercero determina las normas para el manejo de los recursos 

hídricos, donde los particulares, como empresas y personas, pueden adquirir 

derechos para el uso del agua de acuerdo con ciertos requerimientos y con- 

diciones, como, por ejemplo, de disponibilidad del recurso o del riesgo de 

agotamiento o contaminación. Así mismo, es importante institucionalmente 

la Ley 99 de 1993 que crea el Ministerio de Medio Ambiente y determina 

el Sistema Nacional Ambiental como marco institucional, cuyas funciones 

incluyen la formulación de políticas y regulaciones para el uso de recursos 

hídricos, así como el establecimiento de cargos mínimos por el uso del agua 

y la concesión de derechos y licencias para proyectos de infraestructura o 

productivos que pueden tener determinados impactos ambientales, proce- 

sos de concesión que, como se ha visto, suelen constituirse en espacios de 

disputa política y social, propicios para la influencia de diversos grupos de 

interés sobre las entidades de licencia ambiental a las que suelen oponerse 

grupos empresariales y órganos del Estado con interés en algún proyecto 

de infraestructura o extractivo frente a las comunidades, las organizaciones 

ambientales y, en ocasiones, las entidades públicas locales como prestadoras 

de servicios públicos hídricos, lo que se concreta en conflictos socioambien- 

tales relacionados con el agua que trascienden esos espacios institucionales. 

Dentro de los órganos relevantes en la gestión del agua se destaca, 

además del Ministerio a nivel nacional, el IDEAM, el cual operaría la red hi- 

drológica y meteorológica ambiental y estaría enfocado en la evaluación de 

los recursos hídricos, de modo que establece criterios para su clasificación 

y priorización, así como en la formulación de guías o protocolos metodoló- 

gicos para el desarrollo de planes de ordenamiento sobre cuerpos hídricos y 

de supervisión de la implementación de los manejos del agua. En línea con 

este, también se resalta el papel de las Corporaciones Autónomas Regiona- 

les dentro de la gobernanza de los recursos hídricos; estas son instituciones 

públicas independientes integradas por representantes del ministerio y por 

entidades territoriales públicas y privadas que comparten una zona geográ- 

fica; entre sus funciones, siguiendo las políticas y guías del IDEAM, está la 
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asignación o concesión de recursos hídricos a usuarios, el control y los per- 

misos sobre la contaminación del agua, el desarrollo de los planes de orde- 

namiento de cuencas y humedales y de proyectos de protección ambiental. 

Asimismo, dentro de la gestión integral del recurso hídrico —que se 

tratará más adelante como política— se destacan las regulaciones sobre los 

usos y aprovechamientos del agua, particularmente en el Decreto 1076 del 

2015 del sector del medioambiente, que determinan los accesos permitidos 

por parte de particulares al manejo de aguas y establecen ciertos órdenes 

de priorización para la concesión de derechos para los usos del agua que 

reflejan, en cierto sentido, y al menos formalmente, el orden de los intereses 

estratégicos que tiene el uso del agua para el Estado. Este orden es descrito 

de la siguiente manera: 

 
• Utilización para el consumo humano, colectivo o comunitario, sea 

urbano o rural. 

• Utilización para necesidades domésticas individuales. 

• Usos agropecuarios comunitarios, comprendidas la acuicultura y 

la pesca. 

• Generación de energía hidroeléctrica. 

• Usos industriales o manufactureros. 

• Usos mineros. 

• Usos recreativos comunitarios. 

• Usos recreativos individuales. 

• El uso doméstico tendrá siempre prioridad sobre los demás, los 

usos colectivos sobre los individuales y los de los habitantes de 

una región sobre los de fuera de ella (Ministerio de Medio Am- 

biente y Desarrollo Sostenible, 2015, art. 2.2.3.2.7.6.) . 

 
Priorización que en la realidad, como se mostró en el apartado previo, 

quedaría algo desdibujada considerando las faltas de garantías persisten- 

tes para el acceso al agua, de acuerdo con la norma, para una porción no 

poco significativa de poblaciones y territorios en el país, y así como los 

múltiples conflictos socioambientales que se presentan a raíz del uso del 

agua por actividades productivas en detrimento de los usos comunitarios y 

domésticos; sin embargo, en un nivel conceptual es interesante considerar 

esos órdenes de prioridad desde una perspectiva geopolítica; por un lado, 
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se privilegiarían intereses de subsistencia y saneamiento de la población, 

una condición biopolítica de alto interés para el funcionamiento claro del 

Estado, para su legitimidad y para responder a unas condiciones mínimas de 

demanda laboral determinada para el desarrollo económico imprescindible 

para la construcción de sus recursos de poder nacional y su consecuente 

proyección internacional; seguidamente, se privilegian usos en cierto orden 

de relevancia para ese desarrollo económico, por lo que no es raro que a los 

usos esencialmente de subsistencia le sigan los usos energéticos, transver- 

sales en todas las actividades productivas que le siguen en el orden , indus- 

triales y minero-extractivas, que se considera pueden tener una alta demanda 

relativa de los recursos hídricos, así como un alto impacto, como también lo 

hacen las prácticas de agricultura industrial que se asume están incluidas en 

esos ―usos industriales o manufactureros‖. 

Igualmente, en reconocimiento de que ―desarrollar una estrategia en 

la que los recursos naturales no se cuidan podrían provocar el colapso del 

Estado‖ (Sierra et al., 2022, p. ) y de que las cuencas hidrográficas del terri- 

torio colombiano ―proponen al país como un jugador geoestratégico a nivel 

fluvial en la región por su capacidad hídrica‖ (Vásquez, 2015, p. ), es que se 

establecen intereses nacionales sobre los recursos hídricos. En ese sentido, 

la hidroestrategia ―es la aplicación del Poder Nacional para lograr objetivos 

de Seguridad Nacional que estén relacionados con el empleo y el control 

de las reservas de agua del Estado‖ (Martínez, citado en Díaz, 2016, p. 20). 

Teniendo en cuenta lo anterior, y siguiendo a Díaz (2016), una hi- 

droestrategia eficaz, que le permitiría a Colombia posicionarse como ―Po- 

tencia Regional Secundaria‖, debe ser integral en el sentido de que articule 

todos los actores y mecanismos del Estado, e implicaría el fortalecimiento 

estratégico del Poder Naval del Estado, el desarrollo de ciencia y tecnología 

incorporada, por ejemplo en la Corporación de Ciencia y Tecnología para el 

Desarrollo de la Industria Naval, Marítima y Fluvial, la capacitación inter- 

nacional de recursos humanos y la potenciación de tratados internacionales 

que promuevan la conectividad internacional en las cuencas transfronteri- 

zas, como sería la Iniciativa para la Integración de la Infraestructura Regio- 

nal Suramericana, por lo que la hidroestrategia también incluye ―proyectos 

de infraestructura terrestre que conecten las principales arterias fluviales, 

garantizando el transporte multimodal y la movilidad de los organismos del 

Estado‖ (Díaz, 2016, p. 22). Así también 
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la hidroestrategia contempla las estimaciones respecto a la econo- 

mía hídrica sobre circunstancias concretas como la privatización del 

agua, el manejo de las cuencas y subcuencas nacionales, el suministro 

como servicio público y su garantía como derecho fundamental, pa- 

sando por el impulso del poder nacional para proteger el recurso me- 

diante las actividades navales, de modo que se defiendan los intereses 

hídricos desde el control soberano de los territorios y sus recursos 

(Sierra et al., 2022, p. ). 

 
De igual modo, Vásquez (2015) expone sucintamente los componentes 

estructurales que hacen de un poder marítimo y fluvial nacional una potencia 

internacional, entre los que destaca la necesidad de un factor geográfico fa- 

vorable, que lo es en buen grado en el caso de Colombia, y de un potencial 

marítimo y fluvial garantizado por la convergencia de múltiples componentes, 

como lo es económicamente una organización para el uso comercial de los 

cuerpos hídricos, una estrategia nacional, diplomática y militar, un compo- 

nente militar de integración y fortalecimiento del poder naval, un componente 

cultural relativo a las tradiciones marítimas y fluviales de la población y un 

componente de apoyo en la industria naval relativa a las tecnologías e infraes- 

tructuras pertinentes para el desempeño de ese poder naval. 

Es entonces que, en la configuración de la hidroestrategia nacional, 

se reconoce que la Política de Defensa y Seguridad de Colombia calificaría 

el agua, el medioambiente y la biodiversidad como ―interés nacional prin- 

cipal y prevalente‖, y por la que ―su protección se convierte [...] en objetivo 

principal frente a los factores que depredan la riqueza hídrica y destruyen la 

naturaleza‖ (Sierra et al., 2022, p. ). Para Sierra et al. (2022), la estrategia que 

se gesta desde el Ejército nacional, en relación con los intereses marítimos 

y fluviales del Estado, estaría dirigida efectivamente hacia la protección, la 

gestión sostenible y optimización de los recursos que permitan el desarrollo 

comercial con el uso racional de los medios, además, ―otro factor subya- 

cente es la situación geopolítica marcada por la ubicación y dinámica de 

las cuencas oceánicas y las cuencas fluviales, que requieren una protección 

especial dada su importancia estratégica‖ (Sierra et al., 2022, p. ). 

Así mismo, se puede decir que la hidroestrategia colombiana esta- 

ría en buena parte desarrollada en la Gestión Integral del Recurso Hídrico, 

definida como ―un proceso que promueve la gestión y el aprovechamiento 

coordinado de los recursos hídricos [...] con el fin de maximizar el bienestar 

social y económico de manera equitativa sin comprometer la sustentabilidad 

de los ecosistemas vitales‖ (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sosteni- 
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ble, s. f.), y que focaliza acciones en materia de formulación de políticas, 

reglamentaciones y lineamientos en materia hídrica, planes para garantizar 

la disponibilidad y calidad del recurso hídrico y para el manejo de ries- 

gos y vulnerabilidades, y la identificación de fuentes de financiamiento y 

la celebración de convenios de cooperación internacional. Es entonces que 

la gestión integral estaría ahora plasmada en la Política Nacional para la 

Gestión Integral del Recurso Hídrico (Ministerio de Ambiente, Vivienda 

y Desarrollo Territorial, 2010) reglamentada por el Decreto 1640 de 2012 y 

con un horizonte de doce años, en la que se establecen los objetivos y las 

líneas de acción estratégicas para el manejo del recurso hídrico en el país, su 

conservación, la optimización de la demanda, la mejora de la calidad, la mi- 

nimización de la contaminación, la gestión integral de riesgos asociados a la 

oferta y disponibilidad, el fortalecimiento institucional y de la gobernabili- 

dad, así como las capacidades de monitoreo sistemático del recurso hídrico, 

y que es dirigida por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible por 

medio del Consejo Nacional del Agua, cuya función es ―la coordinación y 

articulación de las políticas, planes y programas de las entidades del Estado 

con la Política Nacional‖ (Decreto 585 del 2017, art. 2.2.8.3A.1.1, citado en 

Sierra et al., 2022, p. ); de esta forma se establece la obligación de integrar 

las múltiples cuestiones o ámbitos que implican la gestión del recurso hí- 

drico, lo que sería un paso favorable en la articulación de una estrategia 

más integrada y coherente, considerando críticas como las realizadas por 

Vásquez, en tanto considera que las autoridades fluviales, por ejemplo, fue- 

ran dispersas y presenten dualidad de funciones. Esta política nacional sería 

desarrollada a partir de proyectos y actividades contenidos en los planes 

hídricos nacionales —los cuales se han adelantado hasta una fase II— que 

priorizan programas de interés para el medioambiente y no sustituirían los 

planes de acción territoriales en materia de gestión del agua, de modo que 

estarían dirigidos a articular una dirección estratégica nacional manteniendo 

un grado de gobernanza y autonomía territorial. 

 
Frente a la política oceánica, Sierra et al. (2022) exponen que 

 
teniendo en cuenta el bajo alcance y aprovechamiento del potencial 

de los océanos y sus recursos en las dos políticas relacionadas con 

asuntos oceánicos (la Política Nacional Ambiental para el Desarro- 

llo Sostenible de los Espacios Oceánicos y las Zonas Costeras e In- 

sulares de Colombia —PNAOCI— de 2000 y la Política Nacional del 
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Océano y los Espacios Costeros —PNOEC— de 2007), el documento 

CONPES 3990 (2020) Colombia potencia bioceánica sostenible 2030 se 

plantea el objetivo de proyectar a Colombia como una potencia bio- 

ceánica por medio del aprovechamiento de su ubicación estratégica, 

sus condiciones oceánicas y el desarrollo sostenible del país (p. ). 

 
En el ámbito fluvial se destaca el Plan Maestro Fluvial orientado a la 

reactivación del modo fluvial y la recuperación de las principales cuencas 

fluviales, y dirigido por el Departamento de Planeación y el Ministerio de 

Transportes, que incluye la participación y el fortalecimiento de la Armada 

Nacional para proteger las líneas de comunicaciones; sin embargo, se critica 

—por ejemplo, desde pensadores en las fuerzas armadas— que no presente 

un plan de seguridad integral, sino un papel limitado a criterios de seguridad 

zonal o de control de la criminalidad y con una superposición de organismos 

del Estado (Díaz, 2016). 

En consideración de la estrategia fluvial colombiana, Vásquez (2015) 

considera que hay insuficiencias en los ―factores económicos, doctrinarios 

militares y la voluntad política del Estado‖ (p. ), esto al exponer, como se 

vislumbró anteriormente, que por un lado la autoridad fluvial estaría de- 

teriorada en la descentralización, la desarticulación y la dualidad de fun- 

ciones, lo que no haría prácticas las tomas de decisiones y el desarrollo de 

líneas de acción para el mayor progreso y el control más eficaz de los ríos y 

sus riberas. Así mismo, considera que en Colombia se tienen las condiciones 

geográficas que no serían óptimamente explotadas, de modo que el desa- 

rrollo del factor económico necesario para una hidroestrategia pertinente 

y un poder marítimo y fluvial de potencia en Colombia sería insuficiente, 

en tanto que las vías fluviales estarían subutilizadas como medios para la 

dinamización económica y el desarrollo e interconexión regional, poniendo 

en perspectiva, por ejemplo, que solo el 1 % del transporte de mercancías 

en el país se realiza por estas vías fluviales, debido más allá de limitaciones 

naturales o geográficas, a la falta de infraestructuras apropiadas, y que bajo 

ciertas condiciones podría llegar a ser más económico y competitivo que 

otros medios más utilizados. 

Es entonces que Vásquez (2015) considera que el Plan Maestro Flu- 

vial, en tanto que muestra la voluntad del Estado en restablecer la navega- 

ción fluvial a partir del mejoramiento y la ampliación de la infraestructura 

de transporte fluvial y el mejoramiento del ordenamiento institucional y el 

sistema de transporte fluvial, lograría fortalecer la integración y cohesión 
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regional del país, ―generando puntos nodales materializados en puertos mul- 

timodales que ayudarán a desarrollar esquemas competitivos‖ (Vásquez, 

2015, p. ). También considera que la estrategia de la Armada Nacional ha 

permitido que incremente su poder y tecnología, lo que habría permitido 

aumentar sus líneas logísticas de operación y potencialmente unas mayores 

capacidades para enfrentar amenazas delincuenciales en los ámbitos fluvia- 

les, lo que permitiría que las regiones se dinamicen más en el marco de una 

economía lícita (Vásquez, 2015). 

Así mismo, Sierra et al. (2022) consideran que en la práctica los Esta- 

dos enfrentan múltiples amenazas para una gestión integral de los recursos 

hídricos que permita alcanzar sus intereses nacionales, particularmente de 

seguridad nacional, y que plantean el cuestionamiento sobre las capacida- 

des estatales en el ejercicio territorial de su soberanía; entre esas amenazas 

se destacan los aprovechamientos ilegales e ilícitos del agua que tienden a 

presentarse en dinámicas transnacionales por parte de actores armados al 

margen de la ley; es en ese marco en que una hidroestrategia nacional debe 

incluir los objetivos y mecanismos que se deben implementar para poder 

enfrentar dichas amenazas, entre las que se encontrarían, particularmente 

en las zonas de frontera y en un contexto de conflicto armado persistente, 

la contaminación y degradación ambiental por actividades ilícitas como la 

minería y la tala ilegal, así como la producción de narcóticos y su transporte 

vía fluvial, el tráfico de armas y demás actividades de contrabando y tráfico 

delincuencial. 

 
Las instituciones encargadas de liderar este enfoque estratégico, en 

especial las Fuerzas Armadas, deben innovar y promover cambios 

estructurales para un mejor funcionamiento, con el fin de impedir 

que estas amenazas y desafíos desestabilicen el funcionamiento del 

Estado y las garantías que este proporciona a sus habitantes (Sierra 

et al., 2022, p. ). 

 
Así, por ejemplo, Vásquez (2015) expone que las dinámicas fluviales 

en el conflicto armado y las amenazas asimétricas de carácter transnacional, 

producto de la combinación entre el narcotráfico y el terrorismo, habrían 

abocado a la Fuerza Pública a ―desarrollar un esquema de seguridad fluvial 

atendido por la Infantería de Marina, perfeccionando técnicas y tácticas flu- 

viales que han posicionado a la Armada Nacional como referente en este 

tipo de operaciones a nivel mundial‖ (p. ). Lo que ha suscitado además el 
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desarrollo de acuerdos de cooperación e integración en seguridad con las 

fuerzas armadas de otros países como Perú y Brasil, con el proyecto, por 

ejemplo, ―Patrullero Amazónico‖, para el control del río y la protección 

medioambiental, sustentado en el Tratado de Cooperación Amazónica de 

1978, el cual buscaría promover y garantizar el uso ―sostenible‖ de los recur- 

sos naturales e hídricos en la cuenca del Amazonas. Escenarios de coopera- 

ción que, según Vásquez (2015), le permiten al Estado asumir una posición 

de influencia con sus vecinos, así como una posición conjunta de disuasión 

que contribuya a la defensa nacional. 

Así mismo, hay factores de riesgo o amenaza que se considera que 

superarían en buena parte las capacidades de control y gestión del Estado 

colombiano; si bien se han planteado proyectos y regulaciones para la pre- 

vención de riesgos relacionados —como el Proyecto del Canal del Dique 

en el Caribe— que se considera serían insuficientes frente a los ritmos de 

cambio que se proyectan, amenazas vinculadas a los procesos globales de 

afectación ecológica y climática que también tienen una creciente e impor- 

tante incidencia sobre los ecosistemas, los ciclos hidrológicos y los fenóme- 

nos climáticos extremos —como el fenómeno del Niño y de la Niña— en el 

territorio colombiano, y sobre cuyos efectos se reflexionará algo más en el 

apartado final. 

 

CONCLUSIONES 

A modo de conclusión, se encuentra que, efectivamente, el agua dulce 

tiene mucha relevancia geoestratégica a nivel mundial, regional y estatal, 

pues como se ha visto a lo largo de todo el texto, tanto desde la historia, la 

teoría y la práctica, este recurso ha sido importante para la sobrevivencia, 

pues ha definido la organización comunitaria del mundo y el camino al de- 

sarrollo, por lo que se deberían adelantar las legislaciones que prioricen el 

cuidado y la administración equitativa del agua, por lo que se concluye que 

este recurso debería estar en manos del Estado y no en las manos del ham- 

briento y devastador capitalismo; sin embargo, es en este contexto en el que 

se ve implicado el recurso en varios conflictos por su soberanía. 

Por lo tanto, se ve la necesidad de que cada país se apropie de la 

responsabilidad que tiene con las fuentes hídricas, para que no pase como 

con la distribución de la tierra, que también debería ser manejada por el 

Estado y que actualmente le pertenece a un pequeño grupo élite; tampoco 

se debe dejar que este recurso termine en manos de las grandes potencias, 
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como han hecho siempre con el oro y el petróleo, monopolizando el recurso, 

haciéndolo inaccesible para los que viven junto a este. Por esta razón, se 

denota la importancia de mejorar las relaciones regionales en América del 

Sur para asegurarse la ostentación del recurso dentro de sus territorios y ver 

la posibilidad de una exportación de los excedentes bajo una balanza comer- 

cial favorable, no como ocurre con otros recursos naturales de la región que 

se importan a pesar de que el territorio hace unos años era completamente 

capaz de autoabastecerse de ese recurso, por ejemplo, el arroz en Colombia. 

En cuanto al caso específico de Colombia , se concluye que la rique- 

za hídrica, como una condición favorable, mas no suficiente, es una de las 

problemáticas más preocupantes que enfrenta el país, ya que a partir de los 

estudios revisados se puede notar que en nuestra cultura política no somos 

conscientes de las graves consecuencia sociales, climáticas y ambientales a 

las que nos puede conducir el mal uso y aprovechamiento del agua, lo que 

trae como un factor de riesgo el estrés hídrico, situación alarmante y com- 

prometedora para las actuales y futuras gestiones administrativas del agua . 

Si bien se reconoce cierto potencial geográfico para el desarrollo 

de estrategias que le permitan a Colombia proyectarse como una potencia 

marítima y fluvial regional, y que se presentarían ciertos desarrollos ins- 

titucionales y políticos en esa dirección, se repara que, considerando las 

distribuciones geográficas desiguales de los recursos hídricos, así como su 

demanda en el territorio colombiano, que deriva a que haya regiones con 

mayores riesgos de situaciones de estrés hídrico, de desabastecimiento —en 

parte por su sobreexplotación— y mayores impactos en la calidad del agua 

debido a su mayor polución, no se puede asegurar que la posición de Co- 

lombia sea tan favorable como parece cuando se suele destacar su amplia 

riqueza hídrica, así como su bajo nivel promedio de vulnerabilidad al estrés 

hídrico (como sugiere la figura 10.1). 

Y es que se recuerda que ―desde sequías extremas hasta inundaciones 

graves, Colombia ya está presentando síntomas de inseguridad hídrica en 

todo su territorio, que reflejan sus problemas de ‗exceso, escasez y contami- 

nación‘ del agua‖ (―Colombia: rica en agua, pero con sed de inversiones‖, 

2020). Así, las múltiples temporadas de condiciones climáticas extremas, 

ligadas a las formas en que está organizada la gestión y distribución del re- 

curso hídrico en el país, como de los ordenamientos territoriales, han tenido 

sus impactos significativos en la sociedad e implican difíciles procesos de 

respuesta y adaptación, desde impactos directos, pensados especialmente 

en las temporadas de invierno que implican el crecimiento de caudales y 
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mayores riesgos de inundación, con la generación de desastres públicos con 

importantes afectaciones desde la pérdida de vidas y asentamientos huma- 

nos, así como de infraestructuras, particularmente de vías de transporte y 

de servicios públicos —afectando también las capacidades para el abasteci- 

miento hídrico— y recursos o procesos productivos como las producciones 

agrícolas —también muy afectadas por los fenómenos de sequía—, lo que 

suele implicar impactos desestabilizantes y socavantes en los procesos de 

desarrollo económico y social, con sus necesarios gastos públicos en recur- 

sos y esfuerzos para dar respuestas a corto y mediano plazo (con planes de 

reconstrucción y futura prevención y gestión de riesgos ambientales), así 

como los riesgos sobre la legitimidad social del ordenamiento político y las 

autoridades públicas. 

Además, con el continuo deterioro antropogénico y producto de las 

variaciones climáticas de los ecosistemas estratégicos en la generación de 

fuentes hídricas superficiales, como los páramos, los bosques altos y los gla- 

ciares montañosos, los riesgos de sequía y el desabastecimiento, especial- 

mente de los principales centros urbanos y para la generación hidroeléctrica 

de energía, se incrementarían con el tiempo. A todo ello se suman los ries- 

gos y costos sociales que implican la contaminación de las fuentes hídricas 

como consecuencia de las múltiples actividades productivas y la disposición 

de residuos. 

Motivos por los que los factores geográficos favorables, en relación 

con la amplia presencia de recursos hídricos con ecosistemas biodiversos, 

pueden suponer hasta cierto grado un factor de resiliencia potencial del país 

y de su seguridad hídrica ante los efectos del cambio climático y la crisis 

ecológica, lo que puede suponer una ventaja internacional relativa, pero al 

mismo tiempo, en otros casos y momentos, pueden suponer altos factores de 

riesgo ante los sucesos climáticos extremos por lo general de difícil control 

por parte del Estado y la sociedad. Este es un contexto aún más crítico en el 

que los Estados en la práctica ponderan el grado en el que deberían expandir 

su poderío nacional a expensas de la posibilidad de socavar las condiciones 

que hacen posible su propia existencia estable, como lo es una disponibili- 

dad adecuada del agua y que generalmente no parece ir por buen camino. 
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Resumen 

El uso de las vías penales es visto hoy por los tribunales internacio- 

nales de protección de los derechos humanos como defensa eficaz 

de los bienes jurídicos cuya violación afecta los derechos sociales. 

Esos derechos son violados cuando hay prácticas perjudiciales a la 

libre competencia, especialmente en la era de las llamadas big tech 

(grandes empresas de tecnología) que están siendo acusadas en varios 

países de formar un tipo de cártel, monopolizando los mercados y 

limitando la competencia. Sin embargo, la eficacia de la persecución 

penal, en vista de las conductas de competencia desleal, no puede ver- 

se comprometida en nombre de una supuesta eficiencia económica, 

pues los conceptos no son necesariamente antagónicos. La respuesta 

penal, como resultado de la afirmación de la ―protección del merca- 

do‖ y también de la protección de los derechos difusos y de los dere- 

chos humanos implicados, es una salida para la eficacia en la sanción 

de dichas conductas. 

 
Palabras clave: delitos contra la competencia, big tech, protección 

penal de los bienes jurídicos colectivos, mandatos de criminalización, 

protección de derechos humanos, derecho penal. 

 

Abstract 

The use of criminal proceedings is now seen by international human 

rights protection courts as an effective defense of legal assets whose 

violation affects social rights. These rights are violated when harmful 

practices to free competition occur, especially in the era of so-called 

big tech companies. Large technology companies are being accused 

in several countries of forming a type of cartel, monopolizing mar- 

kets, and limiting competition. However, the effectiveness of crim- 
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inal prosecution in view of unfair competition practices cannot be 

compromised in the name of supposed economic efficiency, as these 

concepts are not necessarily antagonistic. The criminal response, as 

a result of asserting both ―market protection‖ and the protection of 

diffuse rights and the human rights involved, provides an avenue for 

effectively sanctioning such behaviors. 

 
Keywords: Antitrust crimes, Big Techs, Criminal Protection of dif- 

fuse and collective rights, Human rights, criminal law protection. 

 

Resumo 

A utilização do processo penal é vista hoje pelos tribunais internacio- 

nais de proteção dos direitos humanos como uma defesa efetiva de 

direitos jurídicos cuja violação afeta os direitos sociais. Esses direitos 

são violados quando há práticas lesivas à livre concorrência, princi- 

palmente na era das chamadas ―Big Techs‖ (grandes empresas de tec- 

nologia). Grandes empresas de tecnologia estão sendo acusadas em 

vários países de formar uma espécie de cartel, monopolizando merca- 

dos e limitando a concorrência. No entanto, a eficácia da persecução 

penal face às condutas de concorrência desleal não pode ser compro- 

metida em nome de uma suposta eficiência económica, até porque os 

conceitos não são necessariamente antagónicos. A resposta penal, em 

decorrência da afirmação da ―proteção do mercado‖ e também da pro- 

teção dos direitos difusos e dos direitos humanos envolvidos, é uma 

saída para a eficácia na sanção das referidas condutas. 

 
Palavras-chave: Crimes contra a concorrência, Big Techs, Tutela pe- 

nal dos bens jurídicos coletivos, Mandatos de criminalização, Tutela 

dos direitos humanos, direito penal 
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INTRODUCCIóN 

En el 2017, Facebook fue multado con 110 millones de euros por la 

Unión Europea (UE) por proporcionar información engañosa sobre su adqui- 

sición de WhatsApp en el 2014, lo que violó la ley antimonopolio de la UE. 

La Comisión Europea dijo que impuso una multa a la empresa tecnológica 

para enviar un mensaje de que todas las empresas deben cumplir con las 

reglas de competencia de la UE (Yun, 2017). Cuando Facebook se hizo cargo 

del servicio de mensajería de WhatsApp en el 2014, le había dicho a la co- 

misión que no podría ni sería capaz de combinar las cuentas de usuarios en 

ambas plataformas, pero terminó haciendo exactamente eso. La Comisión 

descubrió que el equipo de Facebook sabía, en el 2014, que era técnicamente 

posible vincular los números de teléfono de WhatsApp con las identidades 

de los usuarios de Facebook, a diferencia de las declaraciones públicas so- 

bre la fusión (Comisión Europea, 2017). La multa podría haber sido más del 

doble del valor, ya que las autoridades europeas de protección de la libre 

competencia pueden multar a las empresas que violan las reglas en el 1 % de 

la facturación anual, que para Facebook fue de 276 millones de dólares en 

el 2016 (Comisión Europea, 2004). Sin embargo, la Comisión dijo que había 

tenido en cuenta la cooperación de la empresa durante la investigación. 

El caso puede servir para ilustrar la necesidad de actualizar las reglas 

de protección de la libre competencia en la era de las llamadas big tech 

(grandes empresas de tecnología), especialmente en el sentido de una mayor 

protección de los derechos fundamentales frente al poder de los cárteles. 

Las grandes empresas de tecnología han sido acusadas de formar un tipo de 

organización que monopoliza los mercados y limita la competencia. Esto 

resulta en una serie de violaciones de los derechos fundamentales, que van 

desde la cuestión de la violación de los datos personales, pasando por los 

ataques contra defensores de los derechos humanos en Filipinas
1
 y la vio- 

lencia étnica en Etiopía,
2
 hasta fomentar y multiplicar la difusión de noticias 

 
 

1 Véase el caso de María Ressa, periodista y defensora de derechos humanos, reconocida a nivel 

internacional, que ha hecho frente a las empresas de tecnología, especialmente a las plataformas 

de redes sociales como Facebook, por su papel en la propagación de desinformación y discursos 

de odio (véase León, 2023). 

2 En Etiopía, Facebook ha sido acusada de no hacer lo suficiente para moderar y eliminar el contenido 

que incita a la violencia y el discurso de odio. Los críticos sostienen que la falta de moderación 

efectiva y la proliferación de cuentas falsas y bots han permitido la difusión de desinformación y 

narrativas peligrosas que inflaman la violencia. Además, se ha señalado que la escasa inversión 
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falsas altamente perjudiciales para la democracia y la libertad de expresión. 

Las meras sanciones administrativas antimonopolio aisladas, tomadas a ni- 

vel nacional o regional, o incluso las leyes de protección de datos, no están 

demostrando ser suficientes para al menos inhibir las violaciones. La lucha 

contra las violaciones a la libre competencia practicadas por las big tech solo 

alcanzará una mayor efectividad si los Estados se unen en una estrategia 

global, tomando en consideración la protección de los derechos fundamen- 

tales que están en juego. Esto se debe a que las big tech son responsables de 

facilitar la violación de los derechos humanos a nivel mundial y la desinfor- 

mación y los ataques a la libertad de expresión en todo el mundo. La erosión 

de la libertad de expresión es aún más perjudicial, debido a que el modelo 

de negocio que estas empresas comparten — recolección de información 

personal para satisfacer a los anunciantes— es, desde el principio, una viola- 

ción de los derechos humanos en sí misma. Las personas, en todo el mundo, 

no pueden disfrutar de su derecho fundamental a la privacidad con las em- 

presas absorbiendo sus datos de ubicación, historial de búsqueda y otras ac- 

tividades. En resumen, un número muy pequeño de empresas tecnológicas 

ejerce una influencia desmedida sobre nuestros derechos humanos en la era 

digital, y esto necesita cambiar. Si una empresa controla un mercado y no 

cuenta con competidores reales —producto de años de prácticas anticompe- 

titivas—, tiene poco o ningún incentivo para preocuparse por las implicacio- 

nes de los derechos humanos de sus políticas de moderación de contenido, 

prácticas de recopilación de datos y otros. No importa cuán perjudicial sea 

el impacto de las big tech en la sociedad en todo el mundo: estas empresas 

saben que sus verdaderos clientes —los anunciantes— seguirán regresan- 

do. También saben que sus usuarios se quedarán, ya que efectivamente no 

tienen a dónde ir. Sin competencia para desafiar a las big tech o normativa 

que ofrezca una salida a sus prácticas abusivas, no cambiarán sus métodos, 

a menos que una regulación global con sanciones efectivas termine con su 

dominio. En este contexto, resulta imprescindible que la protección de los 

derechos fundamentales afectados por la libre competencia se dé a través de 

la penalización de las conductas. Después de todo, si el derecho penal tiene 

el carácter de último recurso, nada más coherente que sea utilizado para 

proteger los bienes jurídicos fundamentales de las violaciones cometidas por 
 
 

de estas empresas en medidas de seguridad y moderación en idiomas locales ha contribuido a este 

problema. En muchas ocasiones, la detección de contenido peligroso y dañino se realiza de manera 

insuficiente en idiomas como el amárico, el idioma principal de Etiopía (véase Parmar, 2023). 
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empresas que se unen para volverse cada vez más fuertes, mientras que los 

individuos, en el otro extremo, son cada vez más vulnerables. 

Por eso, el desarrollo del derecho penal comparado e internacional en 

el escenario globalizado, que incluye la protección de los derechos huma- 

nos, contribuye a la transformación del derecho penal interno, evidenciando 

que para enfrentar efectivamente las violaciones contra el orden económico 

es indispensable el uso de la vía penal. Es cada vez más innegable que para 

proteger de forma eficaz los bienes jurídicos cuya vulneración alcanza a 

los derechos sociales —afectados por conductas contra el orden económico, 

especialmente contra la libre competencia— se busca que los Estados tipifi- 

quen penalmente y sancionen tales delitos en el ámbito penal. La obligación 

internacional de proteger el orden económico y la libre competencia como 

resultado de la función expansiva de los derechos fundamentales y humanos 

es la base de esta necesidad de penalizar los actos que violan dichos dere- 

chos. Un ejemplo es la posición de la Conferencia de las Naciones Unidas 

sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), según la cual la libre competencia 

garantiza varios derechos difusos, como el derecho a la salud, los derechos 

medioambientales, los derechos de los trabajadores y los niños y los dere- 

chos de los consumidores. 

 

LA IMPORTANCIA DE LA PERSECUCIóN DE LOS DELITOS CONTRA 
LA LIBRE COMPETENCIA EN UN MUNDO GLOBALIZADO 

Uno de los efectos de la globalización es el intento paulatino de que 

las diferentes culturas se inspiren, apoyen y cooperen entre sí para dar res- 

puestas adecuadas a los problemas que plantea la sociedad contemporánea. 

A diferencia de los estudiosos de las disciplinas jurídicas habituadas, 

desde hace tiempo, a tratar con fuentes supranacionales, aún hoy encon- 

tramos, entre los que se ocupan del derecho penal, una mayor tendencia al 

aislamiento interno y autorreferencial, en una cautela a veces demasiado 

prudente, ignorando las decisiones de los tribunales internacionales y las 

discusiones doctrinales que se producen en los foros internacionales y ex- 

tranjeros, como si los derechos humanos o fundamentales, base referencial 

del derecho penal, no se debatieran tanto en el ámbito internacional como en 

el derecho comparado. El diálogo entre los tribunales nacionales e interna- 

cionales, entre los tribunales extranjeros y los nacionales en el ámbito penal 

es más escaso que en otros ámbitos. En este artículo no se hace la distinción 

realizada por parte de la doctrina conceptualizando los ―derechos humanos‖ 
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como los derechos establecidos por el derecho internacional en los tratados 

y las normas internacionales, mientras que la expresión ―derechos funda- 

mentales‖ delimitaría aquellos derechos reconocidos y positivizados por el 

derecho constitucional de un Estado concreto. Eso porque, como bien señala 

De Carvalho Ramos (2020 ), la distinción pierde sentido en la actualidad, 

una vez que la antigua separación entre los derechos humanos (matriz inter- 

nacional, sin mayor fuerza vinculante) y los derechos fundamentales (ma- 

triz constitucional, con fuerza vinculante generada por el acceso al Poder 

Judicial), en cuanto a los instrumentos de protección, se diluye, ya que los 

derechos humanos han pasado a contar también con la protección judicial 

internacional. Además, varios de estos derechos previstos a nivel nacional 

también se han proyectado a nivel internacional. Los derechos fundamen- 

tales, por lo tanto, son un reflejo de los derechos humanos. Así, una inter- 

pretación nacional de un determinado derecho puede confrontarse e incluso 

corregirse internacionalmente (De Carvalho, 2020). 

Lejos de debilitar la soberanía de los Estados, la aceptación y apli- 

cación de valores y principios universales y el reconocimiento del papel de 

las organizaciones internacionales refuerzan el Estado de Derecho y la de- 

mocracia, que son conceptos interconectados. El Estado de Derecho demo- 

crático se basa en principios fundamentales como la dignidad de la persona 

humana, la igualdad ante la ley, la responsabilidad ante la ley y la separación 

de poderes. 

De hecho, hay quienes sostienen que la creciente cooperación e in- 

terdependencia entre Estados provocaría la ―relativización de la soberanía‖. 

Pero la interacción y la cooperación entre Estados —de la que el ejemplo 

más profundo es la opción por la integración económica y política—, le- 

jos de representar un debilitamiento o relativización de la soberanía, puede 

reforzar la propia independencia del Estado y su poder popular. La coope- 

ración entre Estados no falta a la soberanía de los implicados, que, en algu- 

nos casos, tiene incluso rango constitucional, como, por ejemplo, en Brasil 

(República Federativa de Brasil, 1988, art. 1, punto I). En efecto, la coope- 

ración implica un ejercicio de la soberanía compartida por los Estados, es 

decir, en lugar de una relativización de la soberanía tenemos una soberanía 

compartida ampliada (Abade, 2013). En este contexto, la proliferación de 

órdenes jurídicos internacionales a nivel regional y global, más allá de las 

fronteras territoriales de los marcos constitucionales nacionales, ya ha con- 

figurado un nuevo vocabulario teórico-jurídico y político que reconoce la 

dinámica evolutiva de los órdenes normativos más allá del Estado. Giuliana 
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Ziccardi (2008) llama al fenómeno derecho global, que sería un conjunto de 

normas y principios que garantizan una aplicación uniforme del derecho in- 

ternacional en los sistemas jurídicos estatales en el proceso de avance hacia 

la construcción de un derecho global; esta verticalidad del sistema global 

pretende resolver los problemas de coordinación entre los distintos siste- 

mas jurídicos. La misma situación es designada por Canotilho (2002) como 

―constitucionalismo multinivel‖, en el que el Estado soberano deja de ser un 

referente constitucional y se hace necesaria la revisión de las teorías clásicas 

y la construcción de un nuevo paradigma para la Teoría de la Constitución 

que se ajuste a la realidad que vive la sociedad mundial. 

Así, tanto el desarrollo del derecho penal comparado e internacional 

como la jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos huma- 

nos contribuyen a la transformación del derecho penal interno. 

Este es el reto que encontramos cuando se trata de la tutela penal del 

orden económico — más concretamente, en la tutela de la libre competencia 

en este orden económico—. 

En primer lugar, conviene recordar que la determinación de una con- 

ducta como ilícita significa identificar dicha conducta como violatoria de 

valores y bienes jurídicos que el legislador —ya sea a nivel internacional o na- 

cional— considera necesario proteger a través de una determinada norma. La 

prohibición de conductas contra la libre competencia (antitrust) mediante nor- 

mas penales se justifica porque dichas conductas vulneran valores del orden 

económico, constitucional y convencional. Vulneran bienes jurídicos como la 

libertad (de entrar, permanecer y salir del mercado), la igualdad (igualdad de 

condiciones para desarrollar la actividad) y la equidad (en el sentido de que la 

competencia en el mercado deberá conducir a la mejora de los servicios ofre- 

cidos al consumidor). La libertad de competencia se protegerá en la medida en 

que mediante ella se obtengan beneficios a favor de la sociedad, siempre ba- 

sados en la dignidad del ser humano, como fundamento y principio básico de 

su existencia. Por eso, por ejemplo, en la Constitución brasileña el artículo 170 

establece que el orden económico se fundamenta en la valoración del trabajo 

humano y la libre empresa, y tiene por objeto asegurar a todos una existencia 

digna, según los dictados de la justicia social (República Federativa de Brasil, 

1988). Por lo tanto, se reflexiona aquí si siendo un bien jurídico expresamente 

establecido en los textos constitucionales como valor que se debe proteger, se 

justifica su protección por el derecho penal. 

El concepto de castigo penal como forma efectiva de reparación de 

las violaciones del bien jurídico supraindividual constituye un importan- 
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te desafío a la concepción tradicional del derecho penal. En primer lugar, 

implica dejar de concebir el derecho penal como un mero instrumento de 

control social (Smanio, 2006; Zaffaroni y Pierangeli, 2010), originalmente 

concebido para proteger los intereses jurídicos de la convivencia social pa- 

cífica (Jescheck y Weigend, 2000, p. 6; Prado, 2003, p. 68; Rodrigues, 1995). 

Significa llegar a verlo como un mecanismo diseñado para la reparación de 

los derechos colectivos y la protección de los derechos. Se trata de abando- 

nar la idea del derecho penal como un simple ius puniendi, como un derecho 

del Estado, para abrazar la visión del derecho penal como una obligación del 

Estado de punir criminalmente determinadas conductas, tal y como han de- 

cidido los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos, especialmente 

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) a partir del des- 

tacado caso Genie Lacayo: en este caso paradigmático la Corte IDH, de una 

manera poco estudiada aún en Brasil, reveló la existencia de un nuevo papel 

para la víctima en el proceso penal: el de exigir el castigo de los autores 

de las violaciones de los derechos humanos sin que se exija la prueba del 

interés material o la indemnización en el ámbito civil (De Carvalho, 2019). 

Se percibe entonces que el derecho penal, especialmente en los úl- 

timos treinta años, con el fortalecimiento de los tribunales internacionales 

para la protección de los derechos humanos, al mismo tiempo que ha limi- 

tado su ámbito de actuación y despenalizando algunas conductas, en otros 

casos ha ampliado su intervención, reprimiendo nuevas conductas ahora 

consideradas socialmente dañinas, en lo que Jescheck y Weigend (2000) de- 

nominan un ―proceso dual‖. Según los autores, 

 
el inventario de bienes protegidos jurídico-penalmente varía. En el 

derecho penal reciente se da tanto la nueva incriminación como la 

descriminalización. Las alteraciones en la valoración de los bienes 

jurídicos se expresan asimismo a través de los cambios en la aplica- 

ción de las sanciones (p. ). 

 
Sin embargo, ese proceso no supone una contradicción con el prin- 

cipio de ultima ratio del derecho penal: el fenómeno de la nueva incrimi- 

nación de conductas se origina como consecuencia de la evolución social, 

hecho que debe reflejarse necesariamente en el ordenamiento jurídico. 

En el nuevo derecho penal, la tipificación de conductas que ofenden 

bienes jurídicos colectivos es una exigencia del Estado democrático de de- 

recho, que tiene como objetivo 
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asegurar el ejercicio de los derechos sociales e individuales, la liber- 

tad, la seguridad, el bienestar, el desarrollo, la igualdad y la justicia 

como valores supremos de una sociedad fraterna, pluralista y sin pre- 

juicios, fundada en la armonía social y comprometida, en el orden 

interno e internacional, con la solución pacífica de las controversias 

(República Federativa de Brasil, 1988, preámbulo). 

 

Así, la protección penal de la competencia se inserta en el plantea- 

miento contemporáneo del Estado democrático de derecho que determina 

la criminalización de estas conductas que vulneran los bienes jurídicos co- 

lectivos. 

 

LA LIBRE COMPETENCIA COMO PARTE DE 
LOS DERECHOS HUMANOS 

Darr (2021) apunta que el derecho de la competencia interrelacionase 

sin duda a los derechos humanos: sin embargo, mientras evita los derechos 

humanos más comúnmente reconocidos, como el derecho a la salud o a la 

alimentación, está anclado en otros, como el derecho a la propiedad y el de- 

recho al comercio, y los refuerza a través de su aplicación como el derecho 

a la propiedad y el derecho al comercio. 

De hecho, no se duda hoy de la subordinación de la legislación de 

competencia al estándar de los derechos humanos —como se quedó claro 

en los casos de la Unión Europea que involucra a Microsoft (Corte Europea, 

2007) e Intel (Corte Europea, 2017), en los cuales se ve la aplicación de la 

legislación antimonopolio de la UE no solo en las empresas europeas, sino 

también con respecto a las empresas de todo el mundo que hacen negocios 

en el mercado interior de la UE. En el caso de Intel, la Comisión fijó la 

multa más alta de la historia y, debido a las exigencias de la legislación co- 

munitaria sobre competencia, Microsoft e Intel tuvieron que modificar sus 

operaciones de comercialización dentro de la UE. Intel se quejó de la falta de 

normas sobre derechos humanos, mientras que Microsoft se enfrentó a las 

limitadas normas de la UE en materia de derechos de propiedad intelectual. 

En los dos casos, las normas de derechos humanos aplicadas desafiaron los 

tradicionales estándares de derechos de defensa (Weiß, 2022). 

Mirando para el sistema interamericano, el derecho humano a la libre 

competencia tendría el carácter de los derechos económicos, sociales, cultu- 

rales y ambientales (DESCA), los cuales se han reconocido en distintos instru- 
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mentos. Por ejemplo, la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH) se refiere a ellos en su artículo XXVI, en línea con su artículo I. La 
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADH) los 
contempla en los artículos XI al XVI, mientras que el Protocolo Adicional a la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador sobre Dere- 

chos Sociales, Económicos y Culturales) los reconoce en los artículos 1 y 6 

al 13. Otros instrumentos regionales, incluyendo la Carta de la Organización 
de los Estados Americanos, también hacen referencias a los DESCA. 

Esas normas tienen como objeto la búsqueda por la igualdad y pros- 

peridad de las clases sociales, que se concretan como prestaciones, actividad 

de los agentes económicos o servicios públicos. Por eso, el derecho humano 

a la libre competencia se constituye en obligaciones concretas que buscan la 

eliminación de la legislación anticompetitiva y el derecho a que se persigan 

con eficacia las prácticas monopólicas. Así, este bien jurídico sirve como 

soporte para otros valores económicos o socioculturales. 
 

LIBRE COMPETENCIA, ORDEN ECONóMICO 
Y CONCEPTO DE BIEN JURídICO COLECTIVO 

La discusión sobre la protección de los derechos económicos y socia- 

les afectados por los delitos de defensa de la competencia debe pasar por el 

análisis del bien jurídico protegido en dichas infracciones. Utilizo aquí las 

palabras de Fábio Canton Filho (2012, p. 3), según el cual, el bien jurídico no 

solo establece la piedra angular del derecho penal, sino que corona el norte 

de su fundamentación punitiva, una vez que constituye el vínculo entre las 

instituciones penales del Estado y el orden social en el que se inserta. Pensar 

en el bien jurídico es, en este sentido, buscar la zona gris en la que derecho y 

sociedad se cruzan, es decir, en la que forjan de forma plurívoca su relación 

más fundamental. 

Paradójicamente, aunque el bien jurídico constituye una categoría 

base del derecho penal —la única razón para castigar conductas prohibi- 

das— la legislación brasileña, por ejemplo, le otorga un carácter casi re- 

sidual: no protagoniza ninguna norma del ordenamiento jurídico y no se 

menciona ni una sola vez en el Código Penal —ni en la parte general ni en la 

especial— ni en la Constitución. Por eso, en los últimos años, la doctrina se 

ha centrado en el estudio del bien jurídico más allá de la ratio incriminatoria 

de los tipos del código criminal (Baratta, 1993; Da Cunha, 1995; Gomes, 

2002; Jakobs, 1997; Prado, 2003; Silva, 1992). 
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Por esa razón, la ley brasileña que prevé la prevención y represión de 

las violaciones del orden económico (Ley 12529 de 2011) puede considerar- 

se una excepción a la regla legislativa brasileña: en su primer artículo hay 

un párrafo que establece la delimitación del objeto de la ley (prevención y 

represión de las violaciones contra el orden económico, guiada por los dic- 

tados constitucionales de la libre empresa, la libre competencia, la función 

social de la propiedad, la protección del consumidor y la represión del abuso 

del poder económico): ―La colectividad es la titular de los bienes jurídicos 

protegidos por esta ley‖. 

Como afirma Hurtado Pozo (1987), los bienes jurídicos representan 

presupuestos indispensables para la vida en común, y no existen solo porque 

el legislador los haya catalogado abstractamente en una norma jurídica, la 

cual puede estar sujeta a un evento o situación conjetural. Son, en palabras 

clásicas de Roxin (1997), circunstancias o propósitos dados que son útiles 

para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema global 

estructurado sobre la base de esta concepción finalista o para el funciona- 

miento del propio sistema. 

La existencia de un interés social no implica necesariamente la pre- 

sencia de un bien jurídico penalmente relevante. Para ello es necesario que 

se reúnan los requisitos de mérito o trascendencia social y de necesidad de 

protección penal, requisitos que son propios de una concepción del bien 

jurídico penal de carácter político-criminal. 

Asimismo, la protección de los bienes jurídicos no implica la necesi- 

dad de protección mediante el derecho penal. No todos los bienes jurídicos 

protegidos lo son por el derecho penal; por otra parte, es inconcebible la 

existencia de un tipo penal que no tenga como finalidad la protección de un 

bien jurídico concreto. 

Varios ámbitos que antes estaban regulados esencialmente por el de- 

recho administrativo o civil, como el económico, el medioambiental y el 

informático, han empezado a recibir protección penal en el escenario con- 

temporáneo. Es evidente que el legislador, al determinar la protección penal 

de un determinado bien jurídico, debe tener en cuenta como parámetro los 

dictados y valores constitucionales y los tratados internacionales que el Es- 

tado brasileño se ha comprometido a cumplir. 

No cabe duda de que la comunidad reconoce hoy como valores fun- 

damentales ciertos intereses que no son de alguien, sino de todos. Intereses 

cuya importancia está hoy expresada y consagrada en el texto constitucio- 

nal. Esta noción implica, a su vez, la eliminación del conjunto de eximentes 
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y atenuantes no excluyentes, basada en consideraciones meramente políti- 

cas, que tienen en cuenta la eficacia del propio derecho penal o la preva- 

lencia de otros intereses públicos, con independencia de la culpabilidad del 

delincuente. 

Gianpaolo Smanio (2007) señala, entre otras clasificaciones, la exis- 

tencia de la categoría de bienes jurídicos de carácter difuso que provocan 

un conflicto social que opone varios grupos dentro de la sociedad, como 

en la protección del medioambiente, en la que se oponen, por ejemplo, los 

intereses económicos industriales, o en la protección de las relaciones de 

consumo, en la que se oponen proveedores y consumidores, y la protección 

de la salud pública, en lo que respecta a la producción de alimentos y me- 

dicamentos. 

Partiendo del concepto de que el derecho penal se basa en la existencia 

de un conglomerado sistemático de normas primarias y secundarias —según 

Hart (1994, p. 91), para quien las normas primarias son las que imponen 

obligaciones y garantizan derechos directamente a los individuos, como el 

Código Penal, y las normas secundarias garantizan que los seres humanos 

puedan establecer nuevas reglas, alterando o extinguiendo las existentes—, 

al conectarse con la realidad social, establece que el bien jurídico asume una 

importancia esencial en la reconstrucción del hecho típico. 

Así, aunque el bien jurídico no integra el tipo penal ni la norma que 

lo sustenta, constituye la base fundamental sobre la que se construyen los 

tipos penales. 

El legislador, a la hora de crear los tipos penales, deberá establecer 

ciertos criterios político-criminales que permitan justificar la incorporación 

de aquellos bienes jurídicos que necesitan protección, desde el punto de 

vista del derecho penal. Del mismo modo, para el juez, a la hora de aplicar 

e interpretar teleológicamente la ley (según el bien jurídico protegido), este 

tipo penal se convertirá en una herramienta imprescindible que puede per- 

mitir delimitar los límites de la materia prohibitiva. 

Encontramos en la doctrina alguna resistencia a la conceptualización 

de los bienes jurídicos colectivos protegidos penalmente. En efecto, muchos 

(como Hassemer) tienen restricciones a tal definición, afirmando que los 

intereses colectivos constituyen una clara muestra del carácter expansionista 

del derecho penal, que vulnera la idea del derecho penal como ultima ratio 

(Hassemer, 1998). 

Roxin (2000), por su parte, sostiene que en la evolución del derecho 

penal es inevitable el desplazamiento de la protección de las conductas pu- 
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nibles: abandonando paulatinamente el ámbito de la protección individual 

por el de la colectividad, ya que 

 
tales hechos delictivos el bien jurídico protegido suelen reconocerse 

a menudo de una forma difusa, porque los tipos delictivos, en lugar 

de describir formas concretas de lesión del bien jurídico, tienden a 

describir situaciones de peligro abstracto que se sitúan en una fase 

previa a la producción del daño (p. 27). 

 
En línea con Roxin, Bustos Ramírez (1996) recuerda que es necesario 

plantear una ordenación de los delitos por los bienes jurídicos protegidos, no 

a partir de una atomización de la sociedad, sino desde la perspectiva del con- 

junto que supone un sistema. Así, hay bienes jurídicos que están referidos a 

las bases de existencia del sistema y bienes jurídicos que están en conexión 

con el funcionamiento del sistema. Los primeros son los que tradicional- 

mente llamamos bienes jurídicos individuales, como es el caso de la vida 

humana, la salud individual, la libertad, etc. Los segundos son los que afec- 

tan a las relaciones macrosociales dentro del funcionamiento del sistema, 

y se presentan en tres niveles: bienes jurídicos colectivos (constantemente 

presentes en el día a día de cada uno de los sujetos o grupos de los que for- 

man parte, como el medioambiente, el orden económico), bienes jurídicos 

institucionales (fe pública, administración de justicia) y bienes jurídicos de 

control (seguridad interior y exterior del Estado). 

Los dos últimos autores presentan argumentos difíciles de rebatir: en 

el contexto contemporáneo, el bien jurídico-penal ―orden económico‖ es un 

bien colectivo. 

De este modo, es evidente que el paradigma actual de la dogmática 

penal asiste a una transformación del objeto de protección, a un tránsito del 

bien jurídico individual a los bienes jurídicos supraindividuales o colectivos. 

También debemos hacer una afirmación: si es cierto que los bienes jurídicos 

colectivos han ampliado el rango de protección del derecho penal, debemos 

rechazar por completo la idea de que dichos bienes deban ser considerados 

como secundarios frente a los bienes jurídicos tradicionales como la vida 

humana, la salud individual, el patrimonio individual, etc. Esto significaría 

reconocer que la orientación política del Estado está diseñada por un con- 

texto meramente individualista, en función de la protección de los intereses 

individuales, como si este fuera su fin último y único existente. 

Los bienes jurídicos colectivos no configuran una categoría por enci- 

ma o más allá del individuo, sino que están en función de todos los miem- 
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bros de la colectividad, por lo que son complementarios en relación con 

los bienes jurídicos individuales. También son autónomos, ya que tienen su 

propio contenido material. 

Sin menospreciar los bienes jurídicos individuales, no se puede negar 

que los bienes jurídicos colectivos están al servicio de todas las personas 

y, por lo tanto, son realidades existentes en el funcionamiento del sistema 

social. 

Por eso la doctrina contemporánea entiende que en las relaciones 

económicas hay dos bienes jurídicos fundamentales, consecuentes con las 

normas constitucionales: el patrimonio individual y el orden económico (su- 

praindividual). El patrimonio individual debe ser protegido por el derecho 

penal a través de los delitos tradicionales. Los delitos contra el orden eco- 

nómico, en cambio, merecen un reproche no por los daños causados a los 

individuos, sino a la colectividad en su conjunto. El bien jurídico ―orden 

económico‖, así, tiene un carácter supraindividual y está destinado a garan- 

tizar un justo equilibrio en la producción, circulación y distribución de la 

riqueza entre los grupos sociales. 

Nunca está de más repetir que los Estados democráticos eligen la dig- 

nidad de la persona humana como uno de sus fundamentos: todo el orde- 

namiento jurídico debe estructurarse en ella. La interpretación de todos los 

demás preceptos constitucionales y legales debe hacerse bajo el mando de 

las normas de derecho fundamental que consagran la dignidad de la persona 

humana. 

La protección penal del orden económico no puede escapar a este 

mandamiento. No hay forma de entender las normas constitucionales y lega- 

les relacionadas con la defensa del orden económico y la libre competencia 

sin la premisa de que dicha protección es esencial para asegurar la dignidad 

del ser humano y los fines de la democracia por 1) construir una sociedad 

libre, justa y solidaria; 2) asegurar el desarrollo nacional; 3) erradicar la po- 

breza y la marginación y reducir las desigualdades sociales y regionales y 4) 

promover el bien de todos, sin prejuicios de origen, raza, sexo, color, edad 

y cualquier otra forma de discriminación (República Federativa de Brasil, 

1998, art. 3). 

Y, sin embargo, la protección del orden económico y de la libre com- 

petencia en este marco ya no es un imperativo meramente nacional, sino 

también internacional, a partir del análisis de los diplomas normativos inter- 

nacionales, explicando la base de esta internacionalización y transnaciona- 

lización de la lucha contra las prácticas de competencia desleal —que es la 

aplicación de los derechos humanos—. 
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No es casualidad que, desde hace algunos años, la Organización de las 

Naciones Unidas (ONU) haya elaborado varios textos que tratan la relación 

entre el libre comercio y la protección de los derechos humanos (ACNUDH, 

2001; 2002; 2003; 2004a; 2004b; 2004c; ECOSOC, 2000). 

En el ámbito del derecho comercial, la Organización Mundial del 

Comercio (OMC) ha incorporado compromisos en materia de derechos hu- 

manos estableciendo determinaciones al respecto —como, por ejemplo, las 

que limitan el libre comercio en el caso de ciertos medicamentos vinculados 

al derecho a la salud y las relativas al comercio de diamantes producidos en 

zonas de guerra, protegiendo de alguna manera la vida y la seguridad de las 

personas ubicadas en estas zonas—. El desarrollo de estos mecanismos es el 

resultado del reconocimiento por parte de la OMC de la necesidad de respetar 

los derechos humanos, incluso en lo que respecta al orden económico y la 

competencia. 

Por ello, los actuales Acuerdos Generales sobre Aranceles Aduaneros 

y Comercio (gATT) y los Acuerdos Generales sobre el Comercio de Servi- 

cios (gATS), tratados administrados por la OMC, exigen a los Estados que 

tengan en cuenta los derechos humanos en sus compromisos comerciales in- 

ternacionales: tienen una cláusula de excepción general que permite limitar 

el libre comercio para proteger, entre otras cosas, la moral pública, la salud 

humana y los recursos naturales. Dado que los Estados miembros de la OMC 

están obligados por los tratados internacionales de derechos humanos, los 

miembros de la OMC pueden ser considerados responsables cuando violan 

los derechos humanos al no incorporarlos en la imposición de normas de 

libre competencia y orden económico. Por lo tanto, la institución considera 

que los derechos humanos deben ser respetados mediante una buena inter- 

pretación y aplicación de las disposiciones de la OMC (Marceau, 2002). 

Sobre esa premisa, el Sistema de Solución de Diferencias (SAD) de la 

OMC, órgano especializado en la defensa final de los tratados de su ámbito de 

aplicación, ha generado interpretaciones que establecen que las cuestiones 

de derechos humanos imponen límites a las reglas del comercio internacion- 

al, incluso —y especialmente— en relación con la libre competencia. 

Según la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y De- 

sarrollo, la violación de la libre competencia viola también el derecho al 

desarrollo y el derecho al mínimo vital, ya que la libertad de competencia 

conduce a productos más baratos y permite un mayor consumo y lucha con- 

tra la pobreza, acordándose que el mínimo existencial 
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consiste en el conjunto de derechos cuya realización es esencial para 

promover condiciones adecuadas para una existencia digna, asegu- 

rando el derecho general a la libertad y los derechos sociales básicos, 

como el derecho a la educación, el derecho a la salud, el derecho a la 

seguridad social y a la asistencia social, el derecho a la vivienda, el 

derecho a la alimentación, entre otros (De Carvalho, 2020, p.). 

 
Además, la libre competencia garantiza varios derechos difusos, 

como el derecho a la salud (por ejemplo, la existencia de productos más se- 

guros producidos por el mercado), el derecho al medioambiente (productos 

―verdes‖ que cumplen con los parámetros de respeto a las normas medioam- 

bientales), los derechos de los trabajadores y de los niños (productos que no 

utilizan mano de obra esclava o infantil en su producción) y los derechos de 

los consumidores (UNCTAD, 2020). 

Por lo tanto, la imposición internacional de proteger el orden 

económico y la libre competencia como resultado de la función expansiva 

y el efecto irradiador de los derechos fundamentales y humanos alimenta y 

sostiene la necesidad de criminalizar los actos deletéreos contra tales dere- 

chos, especialmente perpetrados por las grandes incorporaciones y los cárte- 

les. Asociado al reconocimiento del efecto de irradiación de los derechos 

fundamentales está la asunción de su dimensión objetiva, lo que da lugar a 

la llamada ―doble dimensión‖ de los derechos fundamentales. Los derechos 

fundamentales no solo deben entenderse como conferidos a sus titulares, 

sino también como un conjunto de normas que imponen comportamientos 

dirigidos a la protección y satisfacción de esos derechos subjetivos con- 

feridos a los individuos (De Andrade, 2001; Häberle, 1996; Mendes, 1998; 

Sarmento, 2004). 

La defensa de la libre competencia puede medirse, pues, tanto en su 

faceta preventiva como en la represiva. En cuanto a la prevención, la cul- 

tura del respeto a los derechos humanos difunde el derecho difuso al orden 

económico que busca cumplir los objetivos del Estado brasileño, lo que ayu- 

da a la transformación de los actos de competencia desleal en una conducta 

socialmente perjudicial, en lugar de ser considerada una práctica inevitable 

y socialmente apoyada. En cuanto a la represión de los actos que violan la li- 

bre competencia, la vinculación con la protección de los derechos humanos 

ayuda a revelar la ganancia social con el enfrentamiento serio y efectivo de 

la práctica a través de la tutela penal, elevando la protección legal del bien 

jurídico violado por las corporaciones y los cárteles, que debe ser asegurada 

por los esfuerzos del derecho penal. 
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PROTECCIóN PENAL FRENTE A LAS VIOLACIONES DE DERECHOS 
FUNDAMENTALES AFECTADOS POR INFRACCIONES CONTRA LA 
LIBRE COMPETENCIA POR EMPRESAS DE TECNOLOGía 

Para tener un paradigma de cómo puede ocurrir el nuevo enfoque de 

protección penal de los derechos fundamentales afectados por prácticas con- 

tra la libre competencia, podemos tomar como ejemplo la evolución global 

que ha ocurrido con la lucha contra la corrupción, escapando de un enfoque 

que la veía como un asunto interno de cada país, hasta el actual que la en- 

tiende no solo como un problema universal, sino también como una cuestión 

que vulnera los derechos humanos, siendo objeto de regulación no solo por 

los organismos internacionales dedicados a la lucha contra el crimen, sino 

también los de protección de los derechos humanos (Abade, 2019). Hasta 

los años setenta del siglo pasado, la corrupción se trataba como un asunto 

interno que no justificaba la intervención internacional sistemática (Johns- 

ton, 1998). A partir de entonces, el control de la corrupción comenzó a verse 

como un objetivo de política internacional, ya que el dinero y las acciones 

de los grupos corruptores y corruptos traspasan las fronteras y desafían la 

jurisdicción interna de los países. En efecto, a partir de los años noventa 

del siglo pasado, la lucha contra la corrupción comenzó a desprenderse del 

concepto de acción contra la competencia desleal, que era el enfoque del 

primer acuerdo internacional que trató la corrupción, para abrazar el en- 

foque de defensa de los derechos humanos internacionalmente protegidos, 

especialmente el derecho difuso a la buena gobernanza (good governance) 

(Abade, 2019). La gramática de los derechos humanos fue introducida en el 

tema porque se demostró que la corrupción tiene un impacto negativo frente 

a varios derechos esenciales. 

La misma lógica puede y debe adoptarse cuando tratamos violaciones 

contra la libre competencia y sus consecuencias en los derechos individuales y 

sociales. De acuerdo con el derecho internacional de los derechos humanos, la 

obligación del Estado de proteger a los individuos contra los abusos corporativos 

está bien establecida. La Observación General N.º 31 del Comité de Derechos 

Humanos de las Naciones Unidas
3
 y los Principios Rectores sobre Empresas y 

Derechos Humanos (UNgP) reiteran este deber positivo de los Estados. 
 
 

3 Trata de la índole de la obligación jurídica general impuesta a los Estados Parte en el Pacto (Comité 

de Derechos Humanos, 2004). 
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Para evitar la fragmentación, es decir, los niveles divergentes de pro- 

tección en todo el mundo, se aconseja al HRC alentar a los Estados para que 

establezcan un mandato de criminalización que permita proteger los dere- 

chos fundamentales violados por las empresas de tecnología en prácticas 

restrictivas de la competencia. Otras acciones legislativas y no legislativas 

que los Estados pueden tomar están relacionadas con exigir legalmente la 

diligencia debida en derechos humanos Esto, porque los cambios en las le- 

yes de protección de datos no están siendo suficientes para incentivar a las 

empresas de tecnología a modificar su comportamiento. De ahí la importan- 

cia de aliar las leyes antimonopolio para inhibir las violaciones a los dere- 

chos humanos. 

El derecho internacional de los derechos humanos impone como obli- 

gaciones específicas a los Estados respetar, proteger y cumplir los derechos 

humanos (De Carvalho, 2022). Eso abarca tanto obligaciones positivas como 

negativas, por ejemplo, abstenerse de infringir los derechos humanos (res- 

petar) y promulgar leyes para salvaguardar los derechos humanos dentro del 

orden jurídico doméstico para prevenir abusos por terceros (proteger). Todos 

los derechos humanos llevan obligaciones positivas y negativas, es decir, exi- 

giendo que el Estado tanto ―se abstenga‖ como ―actúe‖ (Abade, 2013). 

Los organismos de tratados de la ONU, así como los tribunales regio- 

nales de derechos humanos, han definido las obligaciones de los Estados en 

este sentido. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, así, 

emitió el comentario general 31 sobre el significado de las obligaciones del 

Estado en relación con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políti- 

cos. El Comité elabora la definición de ―garantizar‖ los derechos según lo 

previsto en el artículo 2 del Pacto, conceptualizando la obligación de prote- 

ger de la siguiente manera: 

 
las obligaciones positivas de los Estados Parte para garantizar los de- 

rechos del Pacto solo se cumplirán plenamente si los individuos son 

protegidos por el Estado [...] contra actos cometidos por personas o 

entidades privadas que perjudicarían el disfrute de los derechos del 

Pacto (Comité de Derechos Humanos, 2004). 

 
Pero además de la relación vertical Estado-individuo, las obligaciones 

de respetar los derechos humanos también se extienden al ámbito privado, 

aplicándose a las relaciones privadas horizontales, aunque de manera indi- 

recta. La doctrina jurídica ha llamado a este fenómeno el ―efecto horizontal‖ 

de los derechos humanos (De Carvalho, 2020). 
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Las violaciones de derechos humanos en la esfera privada deben fun- 

damentarse en una violación de una obligación del Estado. Por ejemplo: 

algunas disposiciones en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polí- 

ticos tienen un ―efecto horizontal expreso‖: el artículo 17 estipula que ―nadie 

será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, 

su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y repu- 

tación‖ y que ―toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra 

esas injerencias o esos ataques‖. En otras palabras, la disposición obliga a 

los Estados a elaborar, por ejemplo, la legislación nacional de protección de 

datos para regular interacciones privadas y, por lo tanto, garantizar el dere- 

cho internacional humano a la privacidad. Así, podemos entender que hay 

una obligación de los Estados a frenar las prácticas de formación de cárteles 

de empresas de tecnología para proteger los derechos de los individuos. 

Como consecuencia de la doble dimensión de los derechos humanos, 

surge la necesidad de comprender los mandatos de criminalización (implí- 

citos o explícitos) en los textos internacionales. Además, dichos mandatos 

están fundamentados por la prohibición de una protección insuficiente. Eso 

porque el principio de proporcionalidad posee una dimensión negativa, en 

la cual no puede excederse en el ámbito de los derechos humanos (prohibi- 

ción del exceso o Übermass Verbot), y una positiva, la cual consiste en la 

prohibición de omitirse o actuar de manera insuficiente (prohibición de la 

insuficiencia o Untermass Verbot) (Silva, 2002). 

Los mandatos implícitos de criminalización presuponen la actividad 

judicial de interpretación de textos normativos. En el derecho internacio- 

nal de los derechos humanos dichos mandatos se extraen de textos con- 

vencionales, especialmente gracias a la labor interpretativa de dos Cortes 

regionales de derechos humanos: la Corte IDH y la Corte Europea de De- 

rechos Humanos. Estas han interpretado , respectivamente, la Convención 

Americana de Derechos Humanos y la Convención Europea de Derechos 

Humanos reconociendo la necesidad de sancionar penalmente a los autores 

de violaciones de derechos humanos. 

Dado que ambas convenciones no contienen mandatos de criminali- 

zación explícitos, este deber de los Estados de investigar, perseguir en juicio 

y sancionar a los autores de tales violaciones es una consecuencia de dos 

tipos de disposiciones convencionales. El primer tipo establece los deberes 

generales de los Estados de garantizar y respetar los derechos humanos es- 

tablecidos en estos textos convencionales (por ejemplo, el artículo 1.1 de la 

Convención Americana de Derechos Humanos). El segundo tipo de disposi- 
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ción contempla el derecho a la protección judicial y al debido proceso legal 

por parte de todas las personas (por ejemplo, el artículo 25 de la Convención 

Americana de Derechos Humanos). 

La Corte IDH ha consolidado esta interpretación en el caso Velásquez 

Rodríguez, que junto con los casos Godínez Cruz y Fairén Garbi y Solís 

Corrales, representan los tres primeros fallos de mérito de dicha corte en 

1989 (conocidos como los casos hondureños, ya que todos fueron contra 

Honduras). Esta determinó que las graves violaciones de derechos huma- 

nos resultantes de la comisión de crímenes contra la humanidad deben ser 

investigadas, procesadas y sancionadas (Caso Velásquez Rodríguez, Mé- 

rito, párrs. 166 y 176). Lo que constituye un verdadero mandato implícito 

de criminalización mediante el reconocimiento del deber de investigar y 

sancionar penalmente a los autores de violaciones de derechos humanos. 

Para que se pueda aplicar una sanción penal, es necesario que el Estado haya 

tipificado previamente la conducta en cuestión. 

Por lo tanto, el deber de sancionar a los autores de violaciones de 

derechos humanos se basa en el artículo 8.1 de la Convención Americana 

de Derechos Humanos (derecho de la víctima y de los familiares de las 

víctimas a un debido proceso legal), en el artículo 25 (derecho al acceso a 

la justicia o protección judicial) y, finalmente, en el artículo 1.1 (obligación 

de garantizar los derechos humanos mediante la sanción a los autores de las 

violaciones). 

Se entiende aquí que esta obligación de punir se volverá más clara 

con una directriz internacional que contenga un mandato de penalización 

para los Estados, en el sentido de castigar penalmente las violaciones contra 

los derechos humanos perpetradas por los cárteles en el área de tecnología. 

 

CONCLUSIóN 

La criminalización de las conductas anticompetitivas se inserta en el 

contexto del nuevo derecho penal, que entiende la ofensa a los intereses 

difusos y a los bienes jurídicos colectivos como una exigencia del Estado 

democrático de derecho. 

Así, se imponen sanciones penales a las conductas que vulneran los 

bienes jurídicos colectivos, buscando siempre el respeto a los derechos fun- 

damentales y la eficacia del sistema penal. Ahora bien, los derechos difusos 

afectados por las conductas contra la libre competencia se extienden por 

todo el territorio nacional; no hay forma de evaluarlos o entenderlos por 

separado en un barrio, municipio, estado o región. 
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Sobre todo, porque, como hemos visto, existe una determinación in- 

ternacional de proteger el orden económico y la libre competencia como 

resultado de la función expansiva y el efecto irradiador de los derechos fun- 

damentales y los derechos humanos: la violación de la libre competencia 

vulnera los derechos sociales, el derecho al desarrollo y el derecho al míni- 

mo existencial. Los Estados están obligados ante la comunidad internacional 

a proteger y garantizar progresivamente estos derechos. Así, la Convención 

Americana de Derechos Humanos (art. 26), el Protocolo de San Salvador 

sobre Derechos Sociales, Económicos y Culturales y el Pacto Internacional 

de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC) —por nombrar al- 

gunos de la región interamericana— establecen el compromiso de adoptar 

medidas adecuadas para hacer efectivos los derechos sociales. Como ya se 

ha visto, como resultado de la aceptación de la protección internacional de 

los derechos humanos, los Estados tienen el deber de investigar, perseguir y 

castigar a los que violan esos derechos. 
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Resumen 

Hablar de la historia clínica electrónica en Colombia implica hacer un 
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por el Grupo de Estudios Jurídicos de la Facultad de Derecho de la 

Universidad CES, en su línea de Estudios Jurídicos en Informática 

y Tecnologías (gEJIT), denominada ―Historia clínica electrónica en 

Colombia: diseño de estándares para su reconocimiento jurídico‖. 

Uno de los objetivos específicos planteados es el análisis del contexto 

histórico del sistema de información en salud y particularmente de 

la historia clínica como columna vertebral de este, y en su posterior 

normativa frente a la historia clínica electrónica, razón por la cual, el 

artículo se dedicará a hacer todo el recorrido normativo desde la Ley 

23 de 1981, primer referente de la historia clínica, hasta la Ley 2015 

del 2020 y el respectivo marco normativo para la validez de la historia 

clínica electrónica como mensaje de datos y la protección de los datos 

personales dentro de la misma. 

 
Palabras clave: historia clínica electrónica, interoperabilidad, pro- 

tección de datos, mensajes de datos, seguridad de la información, fir- 

ma digital, firma electrónica. 

 

Abstract 

Talking about electronic Clinical Record in Colombia implies mak- 

ing a normative analysis from the origins of the clinical record and 

all its development up to the present time. This article is the result of 

the research carried out by the legal studies group of the Law School 

of the CES University, in its line of Legal Studies in Informatics and 

Technologies -gEJIT-, called ―Electronic clinical record in Colom- 

bia: Design of standards for its legal recognition. One of the specific 

objectives proposed is the analysis of the historical context of the 

health information system and particularly of the Clinical History as 

its backbone, and in its subsequent regulations regarding the electron- 

ic medical record, which is why the article will be dedicated to make 



Rastreo normativo de la historia clínica electrónica en Colombia 

307 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

the entire regulatory journey from Law 23 of 1981, the first reference 

for clinical history, to Law 2015 of 2020, and the respective regulatory 

framework for the validity of the electronic clinical record as a data 

message and the protection of personal data within Of the same. 

 
Keywords: Electronic Medical Record, Interoperability, Data Pro- 

tection, Data Messages, Information Security, Digital Signature, 

Electronic Signature. 

 

Resumo 

Falar de Registro Clínico Eletrônico na Colômbia implica fazer uma 

análise normativa desde as origens do registro clínico e todo o seu de- 

senvolvimento até a atualidade. Este artigo é o resultado da pesquisa 

realizada pelo grupo de estudos jurídicos da Faculdade de Direito da 

Universidade CES, em sua linha de Estudos Jurídicos em Informática 

e Tecnologias - gEJIT -, denominada ―Registro clínico eletrônico na 

Colômbia: Desenho de padrões para seu reconhecimento legal‖. Um 

dos objetivos específicos propostos é a análise do contexto histórico 

do sistema de informação em saúde e, em particular, do Prontuário 

Médico como sua espinha dorsal, bem como sua posterior regulamen- 

tação em relação ao prontuário médico eletrônico. Por esse motivo, o 

artigo se dedicará a percorrer toda a trajetória regulatória, desde a lei 

23 de 1981, o primeiro referencial do prontuário médico, até a lei 2015 

de 2020 e o respectivo arcabouço legal para a validade do prontuário 

médico eletrônico como mensagem de dados e a proteção de dados 

pessoais dentro do mesmo. 

 
Palavras-chave: Prontuário Eletrônico, interoperabilidade, Proteção 

de dados, Mensagens de Dados, Segurança da informação, interope- 

rabilidade, Assinatura digital, Firma eletrônica. 
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INTRODUCCIóN 

La historia clínica en Colombia (HC) fue regulada a partir de la ley 23 

de 1981, por medio de la cual se dictaron normas en materia de ética médica. 

En esta norma, en los artículos 33 a 45, fueron dispuestos aspectos relaciona- 

dos con la HC; sin embargo, no ha sido la única dentro del ordenamiento ju- 

rídico colombiano encargada de su regulación. Desde entonces han existido 

normas que han hecho referencia al tema, modificando la norma original e 

inclusive ampliando su alcance hasta llegar, con los avances de las tecnolo- 

gías, a la regulación de la historia clínica electrónica (HCE). 

El artículo 34 de la ley 23 de 1981 señala que 

 
la historia clínica es el registro obligatorio de las condiciones de sa- 

lud del paciente. Es un documento privado sometido a reserva, que 

únicamente puede ser conocido por terceros, previa autorización del 

paciente o en los casos previstos por la ley. 

 
De esta manera, la HC se ha convertido en el registro de referencia y 

consulta para la atención en salud de todas las personas, estableciendo que 

este se encuentra ―sometido a reserva‖, lo cual implica la protección de la 

privacidad de los datos clínicos y la obligatoriedad por parte de quienes 

están autorizados para su conocimiento, de la custodia bajo la premisa de 

confidencialidad de la misma. 

La HC es un documento, y como tal su tratamiento legal debe estar 

fundamentado no solo en las normas referidas a la HC, sino en otras normas 

del ordenamiento jurídico colombiano que la complementan y le dan garan- 

tías jurídicas desde los principios del tratamiento de datos personales y en 

especial de datos sensibles como los datos en salud. 

El presente artículo hace un recorrido histórico por la normativa rela- 

cionada con la HC, desde la fundamentación en la ley 23 de 1981, una historia 

clínica concebida en ―papel‖, hasta llegar a la normativa actual que regula la 

HCE, migrando del documento en papel al documento electrónico, denomi- 

nado mensaje de datos. 

En el primer aparte se realizará el barrido normativo integral de la HC 

hasta la HCE; luego se elabora el análisis de la HCE como mensaje de datos y 

su equivalente funcional a los documentos, y, finalmente, se hará el estudio 

normativo de la protección de datos personales desde la mirada del conteni- 

do de la HC como datos sensibles. 
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MARCO NORMATIVO DE LA HC 

Como se señaló, la HC en Colombia está reglamentada desde la ley 

23 de 1981, en los artículos 33 a 45, teniendo diferentes normativas que la 

han complementado o desarrollado hasta llegar a la década del 2010 en la 

que, por medio de la ley 1438 del 2011, en el artículo 112, parágrafo transi- 

torio (derogado por el artículo 267 de la ley 1753 de 2015), se estableció la 

historia clínica única electrónica como de ―obligatoria aplicación antes del 

31 de diciembre del año 2013‖; sin embargo, con el paso del tiempo se ha 

evidenciado que esta obligatoriedad no se ha cumplido, pues existen normas 

posteriores que han establecido tiempos y plazos que aun en la década del 

2020 no se cumplen en su totalidad, pues la reglamentación de esta y la de- 

finición de estándares solo se da hasta el año 2020 con la obligatoriedad de 

implementar la HCE interoperable por medio de la ley 2015 del 2020, lo que 

se analizará más adelante. 

Para realizar el recorrido normativo de la HC en Colombia es nece- 

sario remontarse al siglo XX, en la década de 1980, cuando se expide la ley 

23 de 1981 ―Por la cual se dictan normas en materia de ética médica‖. Esta 

norma hace referencia a la regulación ética en la prestación del servicio de 

salud, con temas puntuales como el juramento, la relación médico-pacien- 

te, la relación médica con sus colegas y, dentro del título II de la práctica 

profesional, incluye en el capítulo III ―De la prescripción médica, la historia 

clínica, el secreto profesional y algunas conductas‖. Este capítulo, base de 

toda la normativa que sobre la materia se analizará, señala en el artículo 33 

que ―las prescripciones médicas se harán por escrito, de conformidad con 

las normas vigentes sobre la materia‖, entendido el concepto escrito, para la 

época en mención, como los registros documentales en papel, toda vez que 

para el momento el desarrollo tecnológico en Colombia aún era incipiente y 

no se contaba con la tecnología para poder hablar de registro en sistemas de 

información o en bases de datos computarizadas. 

Por su parte, el artículo 34 señala que ―la historia clínica es el regis- 

tro obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un documento 

privado sometido a reserva‖. Esta norma establece varias situaciones frente 

a la HC: en primer lugar, señala que es el ―registro obligatorio de las con- 

diciones de salud del paciente‖, lo cual significa que cualquier prestación 

de servicio por los profesionales de la salud debe estar contenido en dichos 

registros, y, como se ha señalado, son registros documentales en papel; en 

segundo lugar, es un ―documento privado sometido a reserva‖, lo que quiere 
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decir que este documento, por ser privado, pertenece al paciente (quien se 

denomina Titular de Datos Personales, en adelante TDP), por tanto, es de 

obligatorio cumplimiento por todos los actores que estén autorizados para su 

conocimiento proteger la información con la garantía de confidencialidad, 

que dicho al tenor de las normas subsiguientes se denomina ―secreto profe- 

sional‖, tal como lo indican los artículos 37, 38 y 39, señalando como primer 

responsable al médico tratante, y extendiéndolo a todos los auxiliares que 

tengan acceso a la HC. 

De conformidad con el artículo 35 ―la historia clínica estará ceñida 

a los modelos implantados por el Ministerio de Salud‖. En tal sentido, le 

corresponde a este implementar dichos modelos para el diligenciamiento de 

la HC en todas las entidades que componen el Sistema Nacional de Salud; es 

así como el Ministerio de Protección Social expide la Resolución 1995 de 

1999 ―Por la cual se establecen normas para el manejo de la historia clínica‖, 

la cual, a su vez, ha sufrido diferentes modificaciones, tal como se señala a 

continuación: 

 
Modificada por la resolución 1715 de 2005 ―Por la cual se modifica la 

resolución 1995 de 1999‖; esta, a su vez, derogada por el artículo 1 de 

la resolución 58 de 2007 ―Por la cual se deroga la resolución 1715 de 

2005‖, finalmente modificada en lo pertinente por la Resolución 839 

de 2017 ―por la cual se modifica la resolución número 1995 de 1999 y 

se dictan otras disposiciones‖ (República de Colombia, 1999). 

 
La resolución 1995 de 1999 señala en sus definiciones que la HC ―es 

un documento privado, obligatorio y sometido a reserva‖, ratificando y 

ampliando el concepto que trae le ley 23 de 1981, indicando que, en esta, 

además de ser un documento obligatorio y reservado, se consignan de ma- 

nera cronológica las condiciones de salud del paciente, los actos médicos 

y los demás procedimientos ejecutados por el equipo de salud, lo que lleva 

a determinar que los datos en salud son datos sensibles, como se verá más 

adelante. 

Por su parte, el artículo 8 de la resolución señala como componentes 

de la HC la identificación del usuario, los registros específicos y los anexos. 

Indicando que en el registro específico se consignan los datos e informes de 

un tipo determinado de atención; además, que los contenidos mínimos de 

información de dicha atención están contemplados en la resolución 2546 de 

1998 ―Por la cual se determinan los datos mínimos, las responsabilidades y 
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los flujos de la información de prestaciones de salud en el Sistema General 

de Seguridad Social en Salud‖. Esta norma menciona los siguientes datos, 

que se debían incorporar dentro de la HC: identificación de la información, 

datos de consulta, datos de procedimientos, datos de procedimientos de la- 

boratorio clínico, patología y radiología simple, datos de hospitalización, 

datos de recién nacidos, datos sobre atención de urgencias y otros datos 

sobre atenciones de salud. Sin embargo, esta fue derogada por la resolución 

3374 27 del 2000 ―Por la cual se reglamentan los datos básicos que deben re- 

portar los prestadores de servicios de salud y las entidades administradoras 

de planes de beneficios sobre los servicios de salud prestados‖. 

Es fundamental resaltar que a partir de esta resolución ya se empiezan 

a advertir elementos de lo que posteriormente será denominado HCE, pues 

en el artículo 18 se hace mención a ―los medios técnicos de registro y con- 

servación de la historia clínica‖, indicando que los prestadores de servicios 

de salud pueden utilizar tanto medios físicos como medios técnicos a libre 

determinación de las mismas, siempre y cuando atiendan las prescripciones 

del Archivo General de la Nación sobre la materia. Igualmente, cualquier 

herramienta de software y hardware utilizado para ello debe contar con las 

medidas técnicas de seguridad de la información. 

La resolución 1995 de 1999 fue modificada por la resolución 1715 del 

2005, señalando que en caso de ―liquidación de una entidad perteneciente al 

Sistema General de Seguridad Social en Salud, responsable de la custodia y 

conservación de las historias clínicas, esta entidad deberá entregar al usuario 

o a su representante legal la correspondiente historia clínica‖; de esta mane- 

ra se garantiza la protección de datos sensibles entregando la HC al titular de 

los datos, es decir, al usuario o a su representante. Sin embargo, esta resolu- 

ción fue derogada por la resolución 58 del 2007, por tanto, deja sin efectos 

las modificaciones introducidas por dicha resolución. 

Luego, el decreto ley 19 del 2012 ―Por el cual se dictan normas para 

suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trámites innecesarios 

existentes en la Administración Pública‖, en el artículo 110 sobre HC, señala 

que el parágrafo 3 del artículo 13 de la ley 23 de 1981 quedará así: 

 
En caso de liquidación de una entidad perteneciente al Sistema Gene- 

ral de Seguridad Social en Salud, responsable de la custodia y conser- 

vación de las historias clínicas, esta entidad deberá entregar al usuario 

o a su representante legal la correspondiente historia clínica. 
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Resulta extraño que esta norma modifique un parágrafo que no existe 

en el artículo señalado, ni tiene unidad de materia con el mismo, pues el 

artículo 13 hace referencia a los métodos y medicamentos que debe usar el 

médico cuando existan esperanzas de aliviar o curar la enfermedad de los 

pacientes, y no sobre la HC. 

Es importante señalar que en materia de salud ocupacional se expi- 

dieron resoluciones que hacen referencia a la Historia Clínica Ocupacional 

(en adelante HCO), las cuales tiene especial importancia, pues no solamente 

establecen el concepto de ser un documento privado y reservado, sino que 

señalan el carácter de confidencialidad que se debe tener con el manejo y 

contenido de la misma, lo cual, desde el punto de la protección de los datos 

personales, se articula con las normas que sobre habeas data se analizarán 

más adelante. Así, la resolución 2346 del 2007 ―Por la cual se regula la prác- 

tica de evaluaciones médicas ocupacionales y el manejo y contenido de las 

historias clínicas ocupacionales‖ señala que la HCO es un documento priva- 

do, obligatorio y sometido a reserva, que hace parte de la HC general, además 

es estrictamente confidencial y hace parte de la reserva profesional. Por su 

parte, la resolución 1918 del 2009 ―Por la cual se modifican los artículos 11 y 

17 de la resolución 2346 del 2007 y se dictan otras disposiciones‖, señala que 

la HCO será custodiada por el prestador de los servicios de salud ocupacional, 

y adicional a esto el empleador no podrá incorporar las evaluaciones médi- 

cas ocupacionales en las hojas de vida de los trabajadores, garantizando de 

esta manera el principio de confidencialidad de la misma y la garantía de los 

derechos de los titulares de los datos personales. 

Como un hito importante en el recorrido normativo de la HC surge la 

ley 1438 del 2011 ―Por medio de la cual se reforma el Sistema General de 

Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones‖, la cual, en el 

artículo 112 parágrafo transitorio, establece el punto de partida obligatorio 

de la HCE, indicando: ―La historia clínica única electrónica será de obliga- 

toria aplicación antes del 31 de diciembre del año 2013, esta tendrá plena 

validez probatoria‖. Este parágrafo surge de la articulación de los sistemas 

de información que pretende la norma, pues en este busca que el ―Ministerio 

de la Protección Social, a través del Sistema Integrado de Información de 

la Protección Social (SISPRO), articulará el manejo y será el responsable de 

la administración de la información‖, logrando vincular la información de 

los afiliados en salud con las bases de datos de la Registraduría Nacional 

del Estado Civil, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la DIAN y el 

Sisbén. Así, en adelante la HCE se convertirá en base fundamental para la 
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interoperabilidad de la información en salud. Adicionalmente, señala que 

la HCE ―tendrá plena validez probatoria‖, razón por la cual se realizará el 

análisis de la HCE como mensaje de datos y su equivalente funcional a los 

documentos, para su plena validez probatoria. 

Esta norma fue derogada por el artículo 267 de la ley 1753 del 2015 

―Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 ‗Todos por 

un nuevo país‘‖, y que señala en su artículo 45: 

 
Estándares, modelos y lineamientos de tecnologías de la información 

y las comunicaciones para los servicios al ciudadano. Bajo la plena 

observancia del derecho fundamental de habeas data, el Ministerio 

de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (Min- 

TIC), en coordinación con las entidades responsables de cada uno de 

los trámites y servicios, definirá y expedirá los estándares, modelos, 

lineamientos y normas técnicas para la incorporación de las Tecno- 

logías de la Información y las Comunicaciones (TIC) […] entre otros, 

para los siguientes casos: a) Agendamiento electrónico de citas médi- 

cas, b) Historia clínica electrónica. 

 

Obsérvese cómo hace referencia a la ―plena observancia del derecho 

fundamental de habeas data‖, razón por la que se hace importante desde ya 

el tercer aparte de este artículo en el cual se elabora el análisis normativo 

de la protección de datos personales desde la mirada del contenido de la HC 

como datos sensibles. 

Para el año 2017, el Ministerio de Salud y Protección Social y el Mi- 

nisterio de Cultura expidieron la resolución 839 del 2017 ―Por la cual se 

modifica la resolución número 1995 de 1999 y se dictan otras disposicio- 

nes‖, y que, con base en el artículo 25 de la ley 594 del 2000 (Ley General 

de Archivos), estableció normas de manejo, custodia, tiempo de retención, 

conservación y disposición final de las HC, estableciendo en el artículo 3 que 

la retención y los tiempos de conservación documental de la HC deben rea- 

lizarse por ―el responsable de su custodia, por un periodo mínimo de quince 

años, contados a partir de la fecha de la última atención‖. Esta retención, 

conservación y disposición final se entenderá en adelante para la HCE, la cual 

será de obligatoria implementación, y de manera excepcional para la HC en 

medio físico, la cual cada día estará más en desuso. 

Uno de los aspectos fundamentales y los aportes que generará la HCE 

en Colombia será la posibilidad de intercambiar información entre los dife- 

rentes prestadores de servicios de salud, con la finalidad de que los datos y la 
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información de las HC puedan consultarse y garantizar así su calidad, y man- 

tenerlos actualizados, minimizando de esta manera la posibilidad de datos 

erróneos e inexactos para la prestación del servicio de salud. En tal sentido, 

la ley 1955 del 2019 ―Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 

2018-2022 ‗Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad‘‖, en su artículo 246 

hace referencia a la interoperabilidad de la HC, indicando que le corresponde 

al Ministerio de Salud y Protección Social la adopción de ―un mecanismo 

electrónico que desarrolle la interoperabilidad de la historia clínica‖; este 

mismo deberá garantizar entonces que se compartan entre los diferentes ac- 

tores del sector salud los datos vitales para la continuidad del servicio de 

salud, con base en los estándares que para el efecto deberá establecer el Go- 

bierno nacional. Para lograrlo, se le confieren al Gobierno doce meses desde 

la entrada en vigor de la norma para que reglamente este artículo, lo que 

significa que tendrá hasta el 25 de mayo del 2020 para su reglamentación. 

El anterior precepto normativo se logra entonces con la expedición de 

la ley 2015 del 2020 ―Por medio del cual se crea la Historia Clínica Electró- 

nica interoperable y se dictan otras disposiciones‖. Esta norma se convertirá 

entonces en el norte normativo de la HCE, pues a partir de ella se inicia todo 

el desarrollo de la implementación del sistema interoperable de la HCE. 

Esta ley se refiere, ya no como lo hacen la ley 1438 del 2011 y la ley 

1753 del 2015 a la HCE, a la HCE interoperable (en adelante HCEI), lo que 

para el ordenamiento jurídico colombiano se convierte en una gran nove- 

dad, pues hasta entonces solo la ley 1955 del 25 de mayo del 2019 había 

hecho referencia a ella, pero señalando la obligación de su reglamentación 

en un plazo no mayor a doce meses. Desde la mirada de esta norma surgen 

entonces varias situaciones importantes sobre las cuales se desarrollará en 

adelante todo lo referente a la HCE. Por una parte, el objeto de la norma ya no 

es reglamentar la HCE, de la que ya se han ocupado normas anteriores, sino 

reglamentar la interoperabilidad de la HCE (en adelante IHCE), definiendo 

para ello la interoperabilidad como la ―capacidad de varios sistemas o com- 

ponentes para intercambiar información, entender estos datos y utilizarlos‖. 

A pesar de esta definición no se puede descuidar el análisis de la protección 

de los datos personales de los titulares, ya que los datos que conforman la 

HC pertenecen a la categoría de los datos sensibles al tenor del decreto 1377 

del 2013 que reglamenta la ley 1581 del 2012 sobre tratamiento de datos, tal 

como se analizará más adelante. 

Por otra parte, señala la citada ley una doble responsabilidad frente 

a la IHCE. Por un lado, delega al Ministerio de Salud y Protección Social la 
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administración del modelo de IHCE, y, por otro, al Ministerio de Tecnologías 

de la Información y las Comunicaciones la administración de la herramienta 

tecnológica de la plataforma de interoperabilidad, señalando que el modelo 

de IHCE se debe reglamentar dentro de los doce siguientes a la entrada en vi- 

gor de esta norma, es decir, en un plazo máximo al 31 de enero del 2021. Sin 

embargo, el plazo del plan de implementación de la IHCE para el intercambio 

de los datos clínicos relevantes se debe realizar en un plazo máximo de 5 

años, contados a partir de la entrada en vigor de la misma norma, es decir, 

con un plazo máximo al 31 de enero del 2025. 

En tercer lugar, la norma que se viene analizando sobre la IHCE hace 

referencia reiterada al concepto de datos clínicos relevantes, los cuales son 

definidos en la resolución 866 del 2021 ―Por la cual se reglamenta el con- 

junto de elementos de datos clínicos relevantes para la interoperabilidad de 

la historia clínica en el país y se dictan otras disposiciones‖, indicando que 

 
para los efectos del presente acto administrativo entiéndase por datos 

clínicos relevantes aquellos datos de la historia clínica de una perso- 

na, que los prestadores de servicios de salud requieren conocer para 

su atención a lo largo del curso de vida. 

 
Así entonces, se hace necesario señalar cada uno de los datos clínicos 

relevantes como estándares para la implementación de la HCEI, lo que per- 

mite tener datos uniformes en las plataformas que se desarrollen para la HCE, 

cumpliendo el objeto de la ley 2015 sobre facilitar, agilizar y garantizar el 

acceso y ejercicio de los derechos a la salud y a la información de las perso- 

nas, respetando el habeas data y la reserva de la misma. 

Por último, y con el fin de entrar al análisis de la HCE como mensaje 

de datos y su equivalente funcional a los documentos, y el análisis norma- 

tivo de la protección de datos personales desde la mirada del contenido de 

la HC como datos sensibles, es importante indicar que la resolución 866 del 

2021 señala los principios de la interoperabilidad de datos clínicos relevantes 

de la historia clínica, que son: confidencialidad, disponibilidad, integridad, 

intercambio, oportunidad, seguridad, uniformidad y veracidad, los cuales se 

articularán a los principios del tratamiento de datos personales, en especial a 

los datos sensibles, como son considerados los datos en salud. 
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HCE COMO MENSAJE DE DATOS Y SU EQUIVALENTE FUNCIONAL 
A LOS DOCUMENTOS 

Del análisis normativo realizado se puede resaltar que Colombia ha 

entrado en la dinámica de la HCE y en especial de la IHCE, encontrándose 

dentro del periodo de implementación, tal como lo ordena la ley 2015 del 

2020. Esto implica el paso de la HC física a la HCE o en medios digitales. Esta 

transformación, producto de los avances de las IHCE, implica el análisis jurí- 

dico del reconocimiento y la validez de la HCE bajo los preceptos de la Ley 

527 de 1999 sobre mensajes de datos y firmas digitales. 

La validez de los mensajes de datos ha sido regulada en Colombia 

desde 1999 mediante la ley 527 ―Por medio de la cual se define y regla- 

menta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrónico 

y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificación y se 

dictan otras disposiciones‖. Esta norma define en el artículo 2 los mensajes 

de datos como ―la información generada, enviada, recibida, almacenada o 

comunicada por medios electrónicos, ópticos o similares‖, de tal suerte que 

cualquier tipo de información que se encuentre en algún medio electrónico, 

como es el caso de la HCE, tiene reconocimiento como mensaje de datos, por 

tanto, tiene validez como equivalente funcional de los documentos. 

Pese a que la norma regula de manera especial aspectos comerciales 

y contractuales no se reduce solo a ellos, pues puede ser aplicable a otras 

materias que utilicen los mensajes de datos como medios de generación, 

almacenamiento o transmisión de información, como es el caso de la HCE, 

ya que se hace necesario resolver aspectos como la conservación, archivo, 

admisibilidad y validez de la HCE como mensaje de datos. 

Esto se confirma con el tenor del artículo 5 de la misma ley que señala 

lo siguiente sobre el reconocimiento jurídico de los mensajes de datos: ―No 

se negarán efectos jurídicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de in- 

formación por la sola razón de que esté en forma de mensaje de datos‖, por 

tanto, el mensaje de datos goza de efectos jurídicos, esto es, que las situacio- 

nes jurídicas derivadas de la HCE producen los mismos efectos que produce o 

producía la HC física; tiene validez, por tanto debe ser aceptado en su forma 

de mensaje de datos sin que exista exigencia alguna de ser presentado en 

otro tipo de representación documental, y fuerza obligatoria, por cuanto, 

como equivalente funcional a los documentos, puede ser aportado en cual- 

quier momento como medio de prueba y deberá ser reconocido como tal. 
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Lo indicado por el artículo 5 se refuerza con la aplicación de los requi- 

sitos jurídicos de los mensajes de datos que indican los artículos 6 y siguien- 

tes de la norma, los que se refieren a que cuando alguna norma señale la 

exigencia que la información conste por escrito, o que se exija la presencia 

de una firma o la presentación de la información en su forma original, cual- 

quiera de estos requisitos queda cumplido con un mensaje de datos, es decir, 

que para la HCE los datos de salud de una persona, o la firma por parte de los 

prestadores del servicio de salud, o el documento original, se cumple con la 

HC en forma electrónica, es decir, por cualquiera de los medios electrónicos 

de que dispongan las entidades prestadoras del servicio de salud. 

En tal sentido, el artículo 6 de la norma frente al documento escrito 

menciona que basta con un mensaje de datos ―si la información que este 

contiene es accesible para su posterior consulta‖, lo que puede cumplirse 

válidamente con el contenido de la información en la HCE. 

Así mismo, en el concepto de firma la norma señala que bastará con 

el mensaje de datos si hay un método que permita identificar al iniciador del 

mensaje, y que el método utilizado sea confiable y apropiado para los propósi- 

tos por los cuales el mensaje fue generado; esto significa que la identificación 

del iniciador se podrá hacer por cualquier medio de validación como claves 

de acceso, usuarios, contraseña o cualquier otro método que sea fiable para 

identificar a dicho iniciador, y que este medio sea confiable para dicho pro- 

pósito, es decir, que la confiabilidad estará determinada por la forma como se 

hayan establecido los métodos de uso de la HCE como la autorización de ac- 

ceso al sistema, la autorización de tratamiento de datos, la remisión al correo 

electrónico registrado por el titular ante la entidad prestadora del servicio de 

salud, entre otras. Es necesario resaltar que no solo se refiere a la firma digital, 

tal como lo define la norma que se viene analizando, sino a la firma electró- 

nica, la cual está regulada por el decreto 2364 del 2012 ―Por medio del cual 

se reglamenta el artículo 7 de la ley 527 de 1999, sobre la firma electrónica y 

se dictan otras disposiciones‖, indicando en la definición de firma electrónica 

que es un método como los ―códigos, contraseñas, datos biométricos, o claves 

criptográficas privadas, que permite identificar a una persona, en relación con 

un mensaje de datos‖; lo anterior significa que tanto la firma digital como la 

firma electrónica son reconocidas como mensaje de datos y tienen plena vali- 

dez jurídica y reconocimiento legal. 

Con respecto al concepto de documento original, bastará con un men- 

saje de datos si hay una garantía de que se haya conservado la integridad 

de la información desde cuando se originó el mensaje de datos, y que si se 



Diego Martín Buitrago-Botero 

318 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

requiere su presentación esta puede presentarse como se ha generado, por 

tanto, será suficiente con la conservación de la información en los archivos 

de la HCE y que se pueda acceder a ella por alguno de los medios o métodos 

establecidos y señalados antes, como claves de acceso, usuarios y contrase- 

ñas que hayan sido generados por las entidades prestadoras del servicio de 

salud y registrados por los titulares de los datos personales. 

Finalmente, para predicar que el mensaje de datos cumple la validez y 

el reconocimiento jurídico deberá cumplir con el requisito de integridad del 

artículo 9, el cual señala que la información del mensaje de datos es íntegra 

si se ha conservado ―completa e inalterada‖, lo que significa, en términos de 

la HCE y con base en la resolución 1995 de 1999, que ―es un documento priva- 

do, obligatorio y sometido a reserva, en el cual se registran cronológicamen- 

te las condiciones de salud del paciente‖, y que dicha HC deberá permanecer 

completa e inalterada, pues no permite ni tachas ni enmendaduras, las cuales 

en la HCE deberán garantizar los principios señalados en la Resolución 866 

del 2021 de confidencialidad, disponibilidad, integridad, intercambio, opor- 

tunidad, seguridad, uniformidad y veracidad frente a los datos de salud de la 

HCEI; reforzados por el artículo 7 de la misma resolución, que dice que ―el 

conjunto de elementos de datos clínicos relevantes para la interoperabilidad 

de la historia clínica y los catálogos de datos no podrán ser modificados‖, 

garantizando así la integridad del mensaje de datos. 

Todo esto tiene mayor peso jurídico cuando se analiza al tenor del 

Código General del Proceso, ley 1564 del 2012, el cual, frente a las diferen- 

tes clases de documentos, determina, en el artículo 243, ―los mensajes de 

datos‖, atribuyéndoles a estos el equivalente funcional de los mismos, es 

decir, que para los propósitos el mensaje de datos cumple las mismas fun- 

ciones o equivalen a cualquier documento en medio físico. Por su parte, el 

artículo 244 deja claro que ―los documentos en forma de mensaje de datos 

se presumen auténticos‖, por tanto, aplicando la extensión normativa, la HCE 

se presume auténtica y su reconocimiento como mensaje de datos gozará de 

todos los atributos señalados en la ley 527 de 1999. 
 

PROTECCIóN DE DATOS PERSONALES EN LA HCE 

Siguiendo con la propuesta de este documento, corresponde ahora 

realizar el análisis normativo de la protección de datos personales desde la 

mirada del contenido de la HC como datos sensibles. 
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La protección de los datos personales está amparada constitucional- 

mente desde el artículo 15 de la Constitución Política de Colombia (CP), el 

cual señala: 

 
Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar 

y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. 

De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las 

informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos 

y en archivos de entidades públicas y privadas (República de Colom- 

bia, 1991). 

 
Por tal motivo, es necesario regresar al análisis normativo de la ley 23 

de 1981, pues desde ella se establecen condiciones para la protección de los 

datos sensibles que contiene la HC, así como el secreto profesional médico 

frente a dichos datos. 

Como se indicó previamente, la ley 23 de 1981 define la HC como un 

documento privado sometido a reserva, lo que implica la protección de datos 

personales; este documento se desarrolló en la primera década del presente 

siglo por medio de la ley estatutaria 1266 del 2008 y luego por la ley estatu- 

taria 1581 del 2012, ambas sobre el derecho al habeas data. 

Dichas normas revisten especial importancia, pues en el artículo 267 

de la ley 1753 del 2015, frente a los estándares, modelos y lineamientos de 

las TIC para los servicios al ciudadano, se hace especial énfasis en la ―plena 

observancia del derecho fundamental de habeas data‖, esto es, la aplicación 

en primer lugar de la ley 1266 del 2008 y, de manera especial, a partir del 

año 2012, la aplicación de la ley de protección de datos (ley 1581 del 2012). 

El desarrollo normativo del artículo 15 de la CP se realiza por medio 

de las dos normas estatutarias señaladas, la ley 1266 del 2008 ―Por la cual se 

dictan las disposiciones generales del habeas data y se regula el manejo de 

la información contenida en bases de datos personales, en especial la finan- 

ciera, crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de terceros países 

y se dictan otras disposiciones‖ y la ley 1581 del 2012 ―Por la cual se dictan 

disposiciones generales para la protección de datos personales‖. Ambas le- 

yes desarrollan el principio constitucional denominado habeas data, que se 

hace importante para la protección de los datos en salud, y que adquiere el 

carácter de datos sensibles, como se verá a continuación. 

Señala la ley 1266 del 2008 que su objeto es reglamentar el artículo 15 

constitucional en cuanto al derecho que tienen todas las personas a conocer, 
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actualizar y rectificar las informaciones que se recolecten en bases de datos, 

teniendo la HC como una base de datos donde se reúne la información sobre 

la salud de las personas, entonces le sería aplicada dicha normativa. Por 

tanto, siguiendo el desarrollo de esta es necesario señalar que los prestado- 

res de los servicios de salud serán en primer lugar la fuente de información 

de los datos, es decir, que obtienen los datos de los usuarios en virtud de la 

relación, bien por la afiliación al sistema de seguridad social en salud y la 

correspondiente prestación de los servicios, o bien por la contratación de 

servicios complementarios, pólizas de salud o atención privada en salud por 

médicos particulares. Todos ellos obligados a elaborar la respectiva HC de 

los usuarios y la conservación de la información, como se ha señalado reite- 

radamente, de este documento que es privado y sometido a reserva. 

Por su parte, la ley 1581 del 2012 señala un objeto similar a la ley 

1266 del 2008, en razón al desarrollo del mismo artículo constitucional. 

Así entonces, esta norma también desarrolla el artículo 15 de la CP frente 

al derecho que tienen las personas de conocer, actualizar y rectificar las 

informaciones que se hayan recogido en las bases de datos. La norma de- 

lega la responsabilidad de la custodia en el responsable del tratamiento de 

datos, que al igual que la norma anterior corresponde a los prestadores de 

servicios de salud. 

Ambas normas están relacionadas con el derecho constitucional al 

conocer, actualizar y rectificar la información recolectada en bases de datos. 

Entendiendo la HC, y en especial la HCE como bases de datos de información 

y datos de salud de los usuarios, se les aplica a estas el marco normativo de 

protección del artículo 15 de la CP, tal como lo señala el artículo 267 de la 

ley 1753 del 2015, que frente a los estándares de las TIC para los servicios al 

ciudadano, señala como aspecto fundamental la ―observancia del derecho 

fundamental de habeas data‖, es decir, el artículo 15 señalado. 

Por su parte, la ley 2015 del 2020, que desarrolla el concepto de IHCE, 

establece que mediante ella varios sistemas tienen la capacidad de ―inter- 

cambiar información, entender estos datos y utilizarlos‖, por tanto, se hace 

fundamental que desde la mirada del derecho al habeas data se otorgue la 

protección de los principios que inspiran las dos normas que desarrollan el 

mencionado artículo constitucional. 

De manera especial, hay que señalar que el decreto 1377 del 2013 ―Por 

el cual se reglamenta parcialmente la ley 1581 del 2012‖ hace referencia a 

una clase especial de datos, los cuales denomina datos sensibles, y que de- 

fine como ―aquellos que afectan la intimidad del titular o cuyo uso indebido 
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puede generar su discriminación‖; entre estos datos señala los datos relati- 

vos a la salud, por tanto, la información contenida en la HCE goza de reserva, 

confidencialidad y se considera sensible. 

Lo mencionado hasta el momento adquiere mayor importancia cuando 

se articulan los principios de la resolución 866 del 2021 sobre la interopera- 

bilidad de los datos clínicos relevantes de la HC con los principios señalados 

en las normas sobre protección de datos, pues la ley 1266 del 2008 consagra 

los principios de veracidad o calidad de los registros o datos, finalidad, cir- 

culación restringida, temporalidad de la información, interpretación integral 

de los derechos constitucionales, seguridad y confidencialidad, y la ley 1581 

del 2012 trae los principios de legalidad en materia de tratamiento de datos, 

finalidad, libertad, veracidad o calidad, transparencia, acceso y circulación 

restringida, seguridad y confidencialidad. 

Como se puede observar, todas estas normas coinciden en tres prin- 

cipios fundamentales —sin descartar los demás, en los que no se ahondará 

por no ser el objeto del presente artículo—: confidencialidad, seguridad y 

veracidad. 

Frente a la confidencialidad se debe afirmar que, en general, el con- 

junto normativo analizado en la primera parte hace referencia a la obligato- 

riedad de todos los actores que por mandato normativo o por autorización 

pueden acceder a la HC y que deben garantizar la confidencialidad de la 

información y los datos contenidos en esta; así pues, desde las normas de 

protección de datos se entiende la confidencialidad como la obligación a ga- 

rantizar la reserva de la información, ya que si se vulnera estaría íntimamen- 

te relacionado con la ley 1273 del 2009 ―Por medio de la cual se modifica el 

Código Penal, se crea un nuevo bien jurídico tutelado —denominado ‗de la 

protección de la información y de los datos‘— y se preservan integralmente 

los sistemas que utilicen las tecnologías de la información y las comuni- 

caciones, entre otras disposiciones‖, que contiene varios tipos penales con 

relación a la protección de los datos personales. La violación de datos perso- 

nales respalda el recorrido normativo que se viene realizando, pues si se vul- 

nera la confidencialidad de los datos y la información contenida en la HCE, 

en virtud de la interoperabilidad que se aplicara sobre la misma, se estaría 

incurriendo en este tipo penal. Lo dicho sobre los tipos penales con respecto 

a la HCE deberá ser objeto de análisis en otros trabajos sobre la materia. 

Por su parte, el principio de seguridad establece, frente a los datos 

personales aplicables a la HCE, la obligatoriedad de los responsables y los 

encargados de los datos personales en el manejo e implementación de medi- 
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das técnicas necesarias para garantizar los registros y evitar su adulteración, 

pérdida, consulta o uso no autorizado. Esta obligación no es voluntaria, por 

el contrario, al tenor del artículo 26 de la ley 1377 del 2012, los responsables 

y encargados del tratamiento de datos, frente a una eventual petición de la 

Superintendencia de Industria y Comercio, deberán demostrar la implemen- 

tación de medidas de seguridad apropiadas para la garantía de las HCE. 

Finalmente, el principio de veracidad hace referencia a que toda la 

información contenida en la HCE debe ser ―veraz, completa, exacta, actua- 

lizada, comprobable y comprensible‖, todo ello implica, para los responsa- 

bles de la IHCE, mantener permanentemente actualizada la información y los 

datos contenidos en dichas HCE, evitando así los riesgos de adulteración de 

los datos o la obsolescencia de los mismos. 

 

CONCLUSIONES 

Las normas sobre HC en Colombia tienen su fundamento en la década 

de los ochenta del siglo pasado, las cuales continúan vigentes en cuanto al 

concepto que da origen a esta y a las funciones y los actores que pueden 

acceder a la misma. Los avances de las TIC permitieron que se estableciera 

la normativa para implementar la HCE, la cual inicia con una obligatoriedad 

de implementación antes del 31 de diciembre del 2013; sin embargo, esta fue 

en el año 2015, cuando se da el mayor avance normativo, hasta llegar a la 

presente demanda en donde se ha iniciado la implementación de la HCEI y la 

reglamentación del conjunto de elementos de datos clínicos relevantes para 

la interoperabilidad de la historia clínica, lo cual se viene desarrollando, y se 

cuenta con plazo de implementación hasta el 2025. 

La normativa sobre HCE rompe el paradigma de la HC soportada en 

documento físico, más aún, establece que esta tendrá plena validez y reco- 

nocimiento legal, lo que es coherente con los aspectos fundamentales de los 

avances de Colombia en materia de incorporación de las TIC en diferentes 

procesos de la sociedad. Es así como desde el año 1999 se cuenta con la 

regulación, que en principio sería aplicable a los asuntos comerciales y con- 

tractuales, pero al pasar los años ha cobrado relevancia en temas fundamen- 

tales como las HCE, pues la norma del 99 reconoce efectos, validez y fuerza 

probatoria a los mensajes de datos, por tanto, en tiempos en donde las TIC 

se han convertido en la cotidianidad y los documentos en soporte de papel 

han pasado a los documentos en soporte electrónico y digital, el mensaje de 

datos tiene equivalente funcional a los documentos, tal como lo señala la 
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ley 527 de 1999 y lo ratifican no solo las normas sobre HCE, sino el Código 

General del Proceso, fundamental en los eventos en que se pretenda refutar 

la validez de estos. 

Por último, es importante señalar que los datos contenidos en la HC y 

en la HCE son considerados datos sensibles, y por esta razón gozan de espe- 

cial protección, no solo por las normas que sobre la materia los regulan, sino 

por la misma protección constitucional que deriva del artículo 15 y en espe- 

cial del nuevo concepto del derecho al habeas data, por el cual los titulares 

de los datos sensibles gozan de la garantía y el derecho a conocer, actualizar 

y rectificar los datos personales y están protegidos por todos los principios 

del tratamiento de los datos personales, en especial el de confidencialidad, 

seguridad y veracidad. 
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Resumen 

En el proceso de transformación digital de los modelos de negocios 

actuales es indispensable reconocer el rol de los portales de contacto 

en las relaciones de consumo y su responsabilidad frente a los con- 

sumidores colombianos. Lo anterior, se desarrollará con base en la 

jurisprudencia y los conceptos de la Superintendencia de Industria y 

Comercio (SIC). A la luz de la normatividad vigente, se identificará la 

presunta solidaridad con los proveedores de los productos ofrecidos, 

considerando que dichos portales se han catalogado como simples 
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intermediarios cuando en realidad tienen una participación determi- 

nante junto a los proveedores en la adquisición de productos, lo cual 

puede ser fuente de arbitrariedades en contra de los consumidores. La 

presente investigación pretende realizar una línea jurisprudencial que 

refleje el análisis de sentencias proferidas por la SIC desde el año 2019 

hasta la fecha; útil para determinar el cumplimiento de los portales de 

contacto con los deberes establecidos en el Estatuto del Consumidor, 

específicamente en su artículo 53 y cuál ha sido su tratamiento juris- 

prudencial. 

 
Palabras clave: portales de contacto, responsabilidad solidaria, pro- 

veedores, consumidores, relación de consumo, protección al consu- 

midor. 

 

Abstract 

In the process of digital transformation in current business models, 

it is essential to recognize the role of contact portals in consumer re- 

lations and their responsibility towards Colombian consumers. This 

will be developed based on the jurisprudence and concepts of the Su- 

perintendence of Industry and Commerce. In light of the regulations 

in force, the alleged solidarity with suppliers of the products offered 

will be identified. Considering that these portals have been classified 

as mere intermediaries when in reality they have a significant role 

alongside suppliers in the acquisition of products, this can lead to ar- 

bitrary practices against consumers. This research aims to establish a 

jurisprudential line reflecting the analysis of judgments issued by the 

SIC from 2019 to the present, which is useful for determining the com- 
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pliance of contact portals with the duties established in the Consumer 

Statute, specifically in Article 53, and their jurisprudential treatment. 

 
Keywords: Contact Portals, Joint and Several Liabilities, Suppliers, 

Consumers, Consumer Relationship, Consumer Protection. 

 

Resumo 

No processo de transformação digital nos modelos de negócios atu- 

ais, é essencial reconhecer o papel dos portais de contato nas relações 

de consumo e sua responsabilidade para com os consumidores co- 

lombianos. O anterior será desenvolvido com base na jurisprudência 

e nos conceitos da Superintendência de Indústria e Comércio. À luz 

da regulamentação em vigor, será identificada a presumível solida- 

riedade com os fornecedores dos produtos oferecidos. Considerando 

que esses portais têm sido classificados como simples intermediários 

quando na verdade têm participação decisiva junto aos fornecedores 

na aquisição de produtos, o que pode ser fonte de arbitrariedade con- 

tra os consumidores. A presente investigação pretende realizar uma 

linha jurisprudencial que reflita a análise das sentenças proferidas 

pelo SIC desde 2019 até à data; útil para determinar a conformidade 

dos portais de contato com os deveres estabelecidos no Estatuto do 

Consumidor, especificamente em seu artigo 53 e qual tem sido seu 

tratamento jurisprudencial. 

 
Palavras-chave: Portais de Contato, Responsabilidade Solidária, 

Fornecedores, Consumidores, Relação de Consumo, Proteção do 

Consumidor. 
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INTRODUCCIóN 

La digitalización de las relaciones comerciales y del Derecho en sí 

mismo es una realidad indudable que revoluciona el diario vivir de todos 

los colombianos. Una evolución contemporánea y esporádica referida a la 

forma de relacionarnos y, por ende, de celebrar negocios jurídicos gracias al 

desarrollo acelerado que han alcanzado las Tecnologías de la Información y 

las Comunicaciones (TIC) considerando el auge de los negocios electrónicos 

en atención a la contingencia de salubridad mundial presentada a causa del 

covid-19. Por consiguiente, las plataformas como el e-commerce y los por- 

tales de contacto han adquirido un gran apogeo por el hecho de que dinami- 

zaron la interrelación entre consumidor y proveedor en la compra de bienes 

o la prestación de servicios en los últimos años. 

Es así que, desde la entrada en vigor de la Ley 1480 del 2011, se ha ido 

profundizando y regulando un terreno que se encontraba desconocido en lo 

que respecta a la verdadera protección al consumidor, y que ha hecho que 

consumidores, empresarios y autoridades enfoquen su interés en los distin- 

tos aspectos que componen el derecho al consumo. 

El presente artículo determina los deberes y las responsabilidades de 

los portales de contacto para con los consumidores, considerando la presunta 

solidaridad que tienen con los proveedores, teniendo en cuenta la injerencia 

directa frente al mercado y los productos que se ofertan en sus plataformas 

electrónicas; para ello, se analizarán, entre otras, la obligación de los porta- 

les de contacto de informar de forma transparente, completa, veraz, precisa e 

idónea a los consumidores; así como las condiciones que permiten atribuirle 

la calificación de ―portal de contacto‖ a estos espacios web que conectan 

oferentes y consumidores. 

Las garantías con las que cuentan los consumidores en las normas 

existentes en Colombia, con respecto a los portales de contacto y ante la 

prerrogativa que tienen para escudarse en ser meros intermediarios, han sido 

poco desarrolladas, siendo en algunos casos determinante su incidencia en 

las relaciones de consumo, por lo que es preciso plantearse la diferenciación 

entre ―portal de contacto‖ y ―proveedor‖ o ―expendedor‖ y establecer si el 

ánimo de lucro es un factor determinante para vincular, en términos de res- 

ponsabilidad, al portal de contacto. 

De lo anterior, podrá evidenciarse el tratamiento normativo dado 

sobre el tema, identificando si dicha normatividad es suficiente o si, por 

el contrario, resulta poco eficaz ante la satisfacción de las necesidades del 

consumidor. Para ello se estudiarán en conjunto: las normas que regulan la 
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materia y los pronunciamientos y los fallos emitidos por la SIC para esclare- 

cer la ambigüedad de las interpretaciones y determinar la suficiencia de las 

garantías que se encuentran en el momento de contrastar lo suscitado en las 

normas con su aplicación práctica. 
 

PORTALES DE CONTACTO EN COLOMBIA 

Para entrar en materia acerca de la forma en la que se debe considerar 

la conexión entre los portales de contacto y los proveedores en la relación 

de consumo, es pertinente definirlo conforme a lo establecido en el artículo 

53 de la Ley 1480 de 2011, que dispone: 

 
Quien ponga a disposición una plataforma electrónica en la que per- 

sonas naturales o jurídicas puedan ofrecer productos para su comer- 

cialización y a su vez los consumidores puedan contactarlos por ese 

mismo mecanismo, deberá exigir a todos los oferentes información 

que permita su identificación, para lo cual deberán contar con un 

registro en el que conste, como mínimo, el nombre o razón social, 

documento de identificación, dirección física de notificaciones y telé- 

fonos. Esta información podrá ser consultada por quien haya compra- 

do un producto con el fin de presentar una queja o reclamo y deberá 

ser suministrada a la autoridad competente cuando esta lo solicite 

(República de Colombia, 2011, art. 53). 

 
Asimismo, es oportuno precisar cuándo hay lugar a una relación de 

consumo. Para ello se hace necesario considerar dos extremos claramente 

definidos, por un lado, un consumidor, siendo toda persona natural o jurí- 

dica que como destinatario final adquiera, disfrute o utilice un determinado 

producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfacción de una nece- 

sidad propia, privada, familiar, doméstica o empresarial cuando no esté liga- 

da intrínsecamente a su actividad económica (República de Colombia, 2011, 

art. 5, inc. 3), y por otro lado un productor, proveedor o expendedor, quien 

de manera habitual, directa o indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya 

o comercialice productos con o sin ánimo de lucro (República de Colombia, 

2011, art. 5, inc. 11). Dichas cualidades permiten establecer diferentes tipos 

de obligaciones y deberes de cada uno de ellos, con una participación dife- 

rente en la relación de consumo. 

De conformidad con lo expuesto, la intermediación resulta una ca- 

racterística trascendental y diferenciadora entre los actores del comercio 
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electrónico. Así, en lo que se refiere a los portales de contacto, resulta des- 

tacable su rol de mero intermediador, ya que estos no hacen parte directa de 

la relación de consumo. De esta manera, su principal obligación se restringe 

a exigir la información suficiente sobre la identificación de los proveedores 

o productores, en aras de que los consumidores puedan, en caso de ser ne- 

cesario, recurrir directamente a estos para exigir el cumplimiento de sus de- 

rechos e intereses. Sin embargo, ¿puede un portal de contacto considerarse 

proveedor en una relación de consumo? 

Es fundamental reconocer que cada caso debe ser considerado de 

manera única y especial, a efectos de determinar el alcance normativo y 

su debido modo de aplicación. Así, se podría establecer si el consumidor 

se cataloga como un sujeto de protección legal. Independientemente de la 

posible responsabilidad solidaria de los portales de contacto, se estima esen- 

cial probar debidamente su intervención, sea como mero intermediario o in- 

fluencia directa en la relación de consumo para determinar quién o quiénes 

son responsables ante el consumidor. 

La Ley 1480 del 2011 ha sido necesaria para establecer garantías que 

cobijen a los consumidores y fijar límites que deban tener los portales de 

contacto con la implementación de las plataformas virtuales. Recordando 

que por la violación de las normas de protección al consumidor se podrán 

imponer las multas y sanciones pertinentes contenidas en su artículo 61.
1
 En 

la mayoría de los casos, el portal de contacto, en sí mismo, no es una empre- 

sa prestadora de servicios ni proveedora de bienes, se limita muchas veces 

a ser una plataforma virtual y, por lo tanto, no se encuentra habilitado para 

prestar dichos requerimientos ni de la necesidad de cumplir con garantías en 

la relación de consumo. 

 

LOS PORTALES DE CONTACTO 
Y SU DESARROLLO JURISPRUDENCIAL 

La SIC, en cumplimiento de su función de inspección y vigilancia, 

profirió la resolución 40212 del 28 de agosto de 2019 en atención a las denun- 
 
 

1 Sanciones tales como: 1) Multas hasta por dos mil (2000) salarios mínimos mensuales legales 

vigentes en el momento de la imposición de la sanción; 2) Cierre temporal del establecimiento de 

comercio hasta por 180 días; 3) En caso de reincidencia y atendiendo a la gravedad de las faltas, 

cierre definitivo del establecimiento de comercio o la orden de retiro definitivo de una página web 

portal en Internet o del medio de comercio electrónico utilizado. 
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cias formuladas por los consumidores por infracciones al estatuto de protec- 

ción al consumidor, pronunciando orden administrativa contra la plataforma 

de comercio electrónico Rappi S. A. S. 

Para el estudio de la naturaleza del modelo de negocio de Rappi, la 

SIC dispuso ajustar las cláusulas del documento, al igual que los términos 

y condiciones de uso de la plataforma con la finalidad de salvaguardar los 

derechos de los consumidores y establecer un hito frente a las características 

de un modelo de negocio, tal como lo es un portal de contacto operado por 

una página web o aplicación. En este pronunciamiento estableció que Rappi 

se trataba de la operación de un proveedor de bienes y servicios a través de 

medios electrónicos y no un portal de contacto o mero intermediario. 

Abriendo paso a las garantías de los consumidores en las relaciones 

de consumo, de acuerdo con el estatuto se debe cumplir con la calidad, ido- 

neidad y seguridad del servicio o bien proporcionado. Aquellas aplicaciones 

que funcionan como intermediarios que no ejercen ningún tipo de control 

frente a los proveedores, violentan de manera expresa los deberes mínimos 

de información y colman de inseguridad jurídica a los consumidores, pasan- 

do por alto las condiciones de calidad para la debida comunicación con los 

proveedores, causando el funcionamiento deficiente del servicio e incluso la 

pérdida de confianza por los usuarios al optar contraer relaciones jurídicas 

por medios virtuales. 

 
Bajo la regulación prevista en el estatuto del consumidor, incluso 

aquellos sujetos que realizan una actividad de mera intermediación se 

les podría catalogar como portales de contacto, le resultan exigibles, 

relevantes deberes de información y transparencia de cara al consu- 

midor para que se les libere de las responsabilidades que recaen sobre 

los proveedores en el comercio electrónico (SIC, Colom2019). 

 
Esta conclusión se hace mediante un análisis del modelo de negocio 

de la accionada, vislumbrando que la plataforma tecnológica de comercio 

electrónico no corresponde a la definición legal y los elementos que concier- 

nen a un portal de contacto. 

Se determina que Rappi forma parte de la comercialización indirecta 

de bienes y servicios que se ofrece en la aplicación digital donde se materia- 

lizan las relaciones de consumo, pues obtiene una comisión de los valores 

pactados en dicha herramienta tecnológica, como se evidencia en el aparta- 

do de los aliados comerciales de Rappi, estipulando su relación con el pro- 



Frank David Guillermo-Manga 

334 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

veedor mediante ―el cobro de un porcentaje de los valores transados a través 

de la plataforma por el uso y alquiler de la plataforma virtual‖ (SIC, 2019, p 

. ). Aunado a lo anterior, también participa en la realización del pago, emite 

los avisos publicitarios dirigidos al consumidor, ejecuta las promociones 

y ofertas, tiene a cargo los canales soportes de diálogo con el consumidor 

siendo la cara visible y fija la procedencia de la garantía de los precios. 

 
Se logra evidenciar la postura que tiene la SIC como autoridad admi- 

nistrativa en su función jurisdiccional, precisamente cuando se refirió acerca 

de la naturaleza de los portales de contacto de la siguiente manera: 

 
Es claro que a la luz de la regulación prevista para este agente del co- 

mercio electrónico se encuentran excluidas de considerarse portal de 

contacto aquellas plataformas que, más allá de prestar la estructura es- 

pecifica que hace posible la interacción entre los usuarios, permite que 

se involucren en la operación o ejerzan control sobre ella para ser con- 

sideradas como plataformas de comercio electrónico. Esto último ocu- 

rre, entre otras circunstancias cuando: 1) la transacción tiene que cursar 

necesariamente a través de la plataforma de comercio electrónico o, 

en otras palabras, el portal de contacto; 2) la plataforma establece los 

términos y las condiciones que regulan la adquisición del servicio; 3) 

la plataforma de comercio electrónico fija el precio de los productos o 

establece una metodología para predeterminarlos; 4) el pago del precio 

es realizado directamente a dicha plataforma (SIC, 2019, p . ). 

 
Asimismo, en la sentencia antes señalada se estipulan los parámetros 

para que una plataforma electrónica pueda recibir el tratamiento de portal 

de contacto, tales como: 1) demostrar que actúa como merointermediario, 

2) demostrar que permite que el consumidor contacte al oferente de los pro- 

ductos a través de su sistema, 3) brindar la alternativa de concertar la opera- 

ción entre ellos al margen de la plataforma, 4) acreditar que no tiene un rol 

fundamental en la operación, así como en las condiciones de la transacción 

y 5) informar de manera clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, pre- 

cisa e idónea que actúa como un mero intermediario, así como los efectos y 

alcances de esta situación. Bajo ese entendido, se estipula que cuando una 

empresa pone a disposición una página web para que terceros hagan públi- 

cas sus ofertas y comercialicen sus productos a cambio de un porcentaje, es 

solidariamente responsable de la garantía y de la información que se sumi- 

nistra por esos terceros en su plataforma. 
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Al analizar si el ánimo de lucro es determinante para establecer una 

responsabilidad solidaria para el portal de contacto, se puede concretar que 

el ánimo de lucro no puede ser la razón fundamental para endilgar una res- 

ponsabilidad de garantía frente al portal de contacto. Esto, teniendo en cuen- 

ta que los portales de contacto, al igual que los proveedores en comercios 

electrónicos, pueden y tienden a buscar una explotación económica de sus 

funciones para generar utilidad, además, los artículos 49, 50 y 53 de la ley 

1480 de 2011 no establecen necesariamente la diferenciación en utilidad eco- 

nómica de ambas figuras. 

 
Incluso, tal como establece la guía para protección económica del 

consumidor electrónico realizada por la SIC (2021d): 

 
Las empresas que ostenten el rol de intermediador, en calidad de por- 

tales de contacto, pueden ofrecer además del mero contacto, valores 

agregados para facilitar la realización de la transacción, tales como 

soluciones de pagos, logística, una línea de atención al consumidor, 

sin que esto implique que sean parte de la relación de consumo pro- 

piamente dicha (p. ). 

 
De cierta manera, es visible el reto jurídico en el momento de esta- 

blecer cuándo un portal de contacto tiene injerencia directa en la relación de 

consumo, ya que la tendencia de fallos en la SIC, tales como en la sentencia 

20-198104 del 2020, la sentencia 20-337539 del 2021 y la sentencia 20-441637 

del 2021. Todas siendo acciones de protección al consumidor interpuestas 

por la vulneración de sus derechos por parte de diferentes portales de con- 

tacto. Estas acciones, aunque diferentes entre sí por el objeto en litigio, com- 

parten un mismo elemento en común, siendo este el estudio de la calidad del 

portal de contacto y las obligaciones de estos con los consumidores. 

En el caso en concreto de la sentencia 20-75269 del 2021 ocurre lo 

siguiente: una acción de protección al consumidor adelantada por el deman- 

dante Diego Zapata contra Mercado Libre por la compra de una bicicle- 

ta Roadmaster 29 Storm Shimano Journey por un valor de $ 89 000, que 

posteriormente no llegó, y en el momento de reclamar su compra la parte 

accionada se limitó a la devolución del dinero sin explicación alguna de la 

cancelación. El demandante agregó que luego de anulada la compra encon- 

tró publicada la misma bicicleta, en la misma plataforma, por $ 899 900. 
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Frente a este caso, se podría estipular que el precio inicial de dicha 

bicicleta podría sonar irrisorio a la vista de un consumidor promedio. Sin 

embargo, la vulneración al derecho de información por parte de Mercado 

Libre al cancelar la compra sin una explicación veraz, transparente y libre 

establece que no solo se debe recurrir a la simple lógica de lo que un con- 

sumidor puede determinar de justo precio o no, es la necesidad y la garantía 

normativa de ser informados de manera concisa por qué la compra realizada 

no pudo ser perfeccionada, reconociendo que estas páginas electrónicas, por 

lo general, tienen una posición dominante en la relación de consumo. 

 
Asimismo, frente al rol de portal de contacto, la jueza Yuly Mogo- 

llón, en audiencia, manifestó lo siguiente: 

 
Aunque la sociedad demandada haya aportado los términos y con- 

diciones donde se menciona que Mercadolibre Colombia Ltda. solo 

pone en disposición un espacio virtual para que se genere una comu- 

nicación mediante internet, el despacho evidencia una injerencia ma- 

yor a la de un portal de contacto por parte de la sociedad demandada. 

Verbigracia de lo anterior, es el hecho de que Mercadolibre Colombia 

Ltda. generó una compra protegida y realizó la devolución del dinero 

al consumidor, cuando el vendedor no respondió a la reclamación 

directa presentada. De esta manera, Mercadolibre Colombia Ltda. in- 

terviene en el perfeccionamiento de las operaciones y permite que a 

través de su plataforma se realice la comercialización de bienes y ser- 

vicios, por lo que, como consecuencia de lo anterior, su participación 

en la relación de consumo le impone una obligación solidaria de cara 

al consumidor (SIC, 2021b, p. ). 

 
A raíz de lo anterior, se denota, de manera sorpresiva, que la SIC ha 

optado por desarrollar conceptualmente la función de los portales de contac- 

to frente a los consumidores, sin embargo, fallando estas acciones de pro- 

tección al consumidor en conexidad con otros derechos. Reconociendo la 

vulneración, pero sin comprometer a la plataforma o aplicación como portal 

de contacto, por el contrario, enfatizando la protección de otros derechos, 

tales como el de la veracidad de la información y la protección de la publici- 

dad engañosa, dejando en tela de juicio la efectividad de la reglamentación 

jurídica y el desarrollo jurisprudencial sobre la importancia del rol del portal 

de contacto. 
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Abriendo paso a las garantías de los consumidores en las relaciones 

de consumo, que de acuerdo con el estatuto deben cumplir con la calidad, 

idoneidad y seguridad del servicio o bien proporcionado. 
 

CARACTERísTICAS PROPIAS DE LOS PORTALES DE CONTACTO 

En aras de precisar la calidad de los actores en la relación de consu- 

mo, se mencionan aspectos que han sido tenidos en cuenta por la SIC para 

determinar que un sujeto desarrolla actividades que conducen a considerarlo 

proveedor de bienes y servicios a través del comercio electrónico, a saber: 

 
1. Cuando se perciben ingresos por las transacciones y las relaciones 

de consumo celebradas a través de la plataforma. 

2. Se tienen métodos de pago propios o recibe el pago que el consu- 

midor hace por los productos adquiridos a través de la plataforma 

y posteriormente reparte los valores obtenidos a los aliados comer- 

ciales, descontando, entre otros, el valor por el uso y alquiler de 

la plataforma, compensaciones por retrasos, órdenes incompletas 

o erróneas, así como por demoras en los tiempos de entrega de los 

productos comercializados. 

3. Recibe ingresos por servicios que presta autónomamente la misma 

plataforma sin intervención de los aliados comerciales. 

4. con medios propios para perfeccionar las relaciones de consumo, 

encargándose no solo del ofrecimiento y la comercialización de 

los productos, sino de la entrega de estos, designando las condicio- 

nes de tiempo, modo y lugar para que se surta entrega. 

5. Atiende de forma directa las peticiones, quejas y reclamos (PQR) 

relacionadas con los productos, encargándose de recibirlas, trami- 

tarlas y decidirlas. 

6. Ofrece servicios adicionales que son propios y no de sus aliados 

comerciales, pero sin limitarse a la posibilidad de seleccionar los 

bienes que se van a adquirir de conformidad con las instrucciones 

del consumidor y a contactarse con los consumidores para verifi- 

car la disponibilidad proponiendo una solución, provisión de mé- 

todos de pago y servicios de entrega, reparto o distribución (SIC, 

2021, p.). 
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Estas prácticas se evidencian en un diario vivir en ejemplos claros de 

este modelo de negocio, en aplicaciones como Mercado Libre, Rappi, Linio 

y OLX. 

Estos aspectos son relevantes al analizarse minuciosamente con sus 

respectivas particularidades, con la finalidad de determinar si el sujeto invo- 

lucrado en la relación de consumo debe responder como proveedor de bie- 

nes y servicios a través del comercio electrónico o como portal de contacto, 

siendo evidente que surge una mayor garantía y responsabilidad cuando se 

determina que dichas plataformas actúan como los primeros. 

Al respecto, es menester traer a colación lo manifestado por Corcione 

(2020), quien al estudiar la figura del Marketplace como papel del portal de 

contacto concluye que 

 
no es un mero portal de contacto aquellas plataformas digitales que 

en la intermediación tienen una participación activa de ese agente del 

mercado. La duda surge en si se debe considerar como un proveedor 

de bienes y servicios que se ofrecen a través del comercio electróni- 

co, siendo el extremo visible de la relación de consumo, teniendo en 

cuenta las ganancias por medio de comisiones que adquiere y su par- 

ticipación en toda transacción en materia de publicidad, información, 

financiación etc. el Estatuto del Consumidor vigente, según lo dis- 

puesto, no tendría otra opción sino considerarlo como un proveedor y 

exigirle las obligaciones propias de este (p. ). 

 
Para finalizar, cabe resaltar que Colombia ha dado pasos importantes 

hacia el reconocimiento normativo de otras modalidades de negocio elec- 

trónico, tal como se puede evidenciar en la ley 2068 del 2020, que modifica 

la Ley General de Turismo y dicta otras disposiciones. Los numerales 82
 y 

9
3
 de su artículo 3 introducen y definen, respectivamente, la ―Plataforma 

electrónica o digital de servicios turísticos‖ y el ―Operador de plataforma 

electrónica o digital de servicio turísticos‖; asimismo, el artículo 39 de la 

presente ley deja clara las responsabilidades del operador de la plataforma 
 

 

2 Plataforma electrónica o digital de servicios turísticos. Es aquella que les permite a los turistas 

buscar y encontrar un servicio turístico en su destino de viaje, contactarse con el prestador, 

reservar o pagar por el servicio. Intermedian entre el turista y el prestador de servicios y cobran 

una comisión, remuneración o tarifa de uso al prestador o al turista, o a ambos. 

3 Operador de plataforma electrónica o digital de servicios turísticos. Persona natural o jurídica que 

administra, opera o representa una plataforma electrónica o digital de servicios turísticos. 
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frente a sus consumidores. Esto demostrando que el avance normativo es 

vital para dar plenitud a la protección de derechos del consumidor y, de igual 

forma, terminar con la incertidumbre jurídica en un mundo globalizado que 

impone cada vez más retos con la interconectividad de nuestras actividades 

cotidianas y la implementación de las TIC en las relaciones mercantiles. 

 

ObLIGACIONES DE LOS CONSUMIDORES 
EN LA RELACIóN DE CONSUMO 

Sobre las obligaciones de los consumidores colombianos es menester 

considerar que, así como los consumidores son objeto de protección espe- 

cial en el estatuto del consumidor, sus actuaciones también están sujetas 

a deberes que deben cumplir a cabalidad para mantener el equilibrio en la 

relación de consumo. El artículo 3 del estatuto del consumidor establece tres 

deberes principales para los consumidores: 

 
1. Informarse respecto de la calidad de los productos, así como de las 

instrucciones que suministre el productor o proveedor en relación 

con su adecuado uso o consumo, conservación e instalación. 

 
Lo anterior teniendo claro que la visión contemporánea del consumi- 

dor es un sujeto que se informa y tiene conocimiento sobre lo que planea 

comprar o adquirir, bien sea un objeto o servicio, asimismo debe asegurarse 

de entender las instrucciones suministradas y comprender los métodos de 

uso para el correcto funcionamiento, dando énfasis en el tema que nos com- 

pete, pues el consumidor deberá informarse del rol que cumple la página 

como portal de contacto y las responsabilidades que aquello acarrea. 

 
2. Obrar de buena fe frente a los productores y proveedores y frente 

a las autoridades públicas. 

 
Este deber se materializa en la jurisprudencia explicada anteriormen- 

te, en los casos cuando el consumidor compra el bien o servicio por un valor 

que a simple vista es totalmente infundado, incluso irrisorio en razón a la 

calidad y características del mismo. En ese orden de ideas, el consumidor 

no solo debe informarse de los productos, sino también ser consciente del 

valor de los bienes o servicios adquiridos en el mercado actual y no actuar 
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de mala fe en la adquisición de ofertas infundadas o irrisorias, vulnerando la 

confianza en la relación de consumo. 

 
3. Cumplir con las normas sobre reciclaje y disposición de desechos 

de bienes consumidos. 

 
Este último deber, siendo más complementario, ordena al consumidor 

ser responsable con los bienes consumidos y que realice una disposición de 

desechos responsables sobre aquellos. 
 

PROTECCIóN AL CONSUMIDOR 
EN EL COMERCIO ELECTRóNICO TRANSNACIONAL 

A lo largo del presente texto se ha demostrado cómo el comercio 

electrónico permite la integración de mercados y una globalización de la 

economía pudiendo comercializar en plataformas digitales a nivel nacional 

e incluso a nivel internacional, sin embargo, es bien sabido que la seguridad 

en el perfeccionamiento de compras por medios virtuales genera cierta in- 

certidumbre y desconfianza por parte de los consumidores, incluso más en 

el marco internacional. Con esto dicho: ¿cómo se podrían reclamar los dere- 

chos de los consumidores en Colombia en el momento de realizar la compra 

de bienes y servicios por medio de portales de contacto internacionales? 

En estricto sentido, de conformidad con nuestra legislación, en el mo- 

mento en que un consumidor adquiere un producto fuera del territorio na- 

cional, o compra en un establecimiento de comercio que no está constituido 

en el país, bien sea por medios tradicionales o por medios electrónicos, no 

puede invocar el Estatuto del Consumidor, ley 1480 de 2011, como mecanis- 

mo de protección a sus derechos, toda vez que el principio de territorialidad 

de la ley no le permite al Estado colombiano legislar fuera de sus fronteras. 

En ese orden de ideas, ¿cuál sería la competencia de la SIC y los jueces 

nacionales frente a controversias que surgen en el marco del comercio elec- 

trónico transnacional? Bajo lo consagrado en el artículo 4 de nuestra Consti- 

tución Política ―es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia 

acatar la Constitución y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades‖ 

(República de Colombia, 1991, art. 4), y también el artículo 18 del Código 

Civil: ―La ley es obligatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros re- 

sidentes en Colombia‖. Con esto dicho se puede estipular que las controver- 

sias se regirán con las normas nacionales, es decir, estatuto del consumidor 
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y leyes que regulen la materia siempre y cuando esos establecimientos de 

comercio se encuentren en el territorio nacional y les sean exigibles dichas 

obligaciones a la empresa extranjera. 

Acerca de la presente problemática, el autor Lima Pinheiro (2012) es- 

tablece que la determinación de la regulación jurídica de un contrato electró- 

nico internacional presupone la elección de un ordenamiento jurídico estatal 

(o de varios ordenamientos jurídicos estatales aplicables a diferentes aspec- 

tos del contrato). Esta elección se lleva a cabo por las normas de conflicto 

del derecho internacional privado. Por ende, lo ideal es regir las relaciones 

de consumo fundadas en la autonomía de la voluntad entendida como la 

determinación del derecho aplicable a los contratos que constituyen un prin- 

cipio de derecho internacional privado común a la inmensa mayoría de los 

sistemas nacionales, y asimismo identificar el régimen jurídico aplicable a 

un contrato internacional con base en el ordenamiento jurídico estatal o va- 

rios ordenamientos jurídicos estatales que regulen los aspectos del contrato. 

Aun así, es claro que en las relaciones de consumo los consumidores 

son habitualmente la parte económicamente más débil y negocialmente me- 

nos experimentada, considerando que la mayoría de los contratos electróni- 

cos son de adhesión. Acerca de los contratos electrónicos con consumidores, 

el artículo 5 de la Convención de Roma de 1980 dispone: 

 
1) El presente artículo se aplicará a los contratos que tengan por ob- 

jeto el suministro de bienes muebles corporales o de servicios a una 

persona, el consumidor, para un uso que pueda ser considerado como 

ajeno a su actividad profesional, así como a los contratos destinados 

a la financiación de tales suministros; 2) Sin perjuicio de lo dispuesto 

en el artículo 3, la elección por las partes de la ley aplicable no podrá 

producir el resultado de privar al consumidor de la protección que le 

aseguren las disposiciones imperativas de la ley del país en que ten- 

ga su residencia habitual: si la celebración del contrato hubiera sido 

precedida, en ese país, por una oferta que le haya sido especialmente 

dirigida o por publicidad, y si el consumidor hubiera cumplimentado 

en ese país los actos necesarios para la celebración del contrato, o si 

la otra parte contratante o su representante hubiera recibido el pedido 

del consumidor en ese país, o si el contrato fuera una venta de mer- 

cancías y el consumidor hubiera ido de ese país a un país extranjero 

y hubiera pasado el pedido, a condición de que el viaje hubiera sido 

organizado por el vendedor con el fin de incitar al consumidor a con- 

cluir una venta (Consejo de la Comunidad Europea, 1980, p. 6). 
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En tal sentido, se da énfasis en la posición de inferioridad económica 

y negocial del consumidor. La Convención de Roma da ciertos lineamientos 

para la protección íntegra del consumidor en el momento de mencionar que 

la ley aplicable de ninguna manera puede desmejorar los derechos de los 

consumidores frente a la protección que le puede otorgar la legislación de su 

residencia habitual. De la misma forma, esta normatividad busca mantener 

cercanía con el lugar de mayor permanencia del consumidor, de tal modo 

que a menos de que se haya pactado algo diferente operen las normas de 

protección del Estado al que pertenece el consumidor. Sin embargo, sus- 

cita otra problemática respectiva a la participación del proveedor en varias 

legislaciones desconocidas a lo largo del país, ya que esta podría dificultar 

la comercialización por medios electrónicos e incluso desincentivar el mer- 

cado transnacional. Por otro lado, si se optara por elegir las normas del país 

vendedor, también acarrearía una carga excesiva al consumidor por estar 

sometido a realizar una compra dominada por una legislación totalmente 

desconocida que lo pone en una situación de desventaja incluso mayor a la 

que normalmente se encuentra. 
 

ONLINE DISPUTE RESOLUTION COMO 
AUTORREGULACIóN DEL CONFLICTO 

Como ya se mencionó, no existen normas de carácter internacional 

que otorguen competencia a determinado tribunal para que dirima los con- 

flictos por medios virtuales. Mediante dicha ausencia nacen las Online Dis- 

pute Resolution (ODR), o en su traducción literal ―resolución de disputas en 

línea‖ como una manera de dirimir conflictos originados por medios vir- 

tuales de manera eficiente y ágil dotado de fuerza coactiva para su efectivo 

cumplimiento. Es bien sabido que en materia de protección al consumidor, 

en el momento en que el consumidor considere que le han sido vulnerando 

sus derechos, la Ley 1480 del 2011, en su artículo 58, prevé que antes de 

dirigirse a la autoridad, bien sea la SIC en funciones de prevención o los 

jueces de la República avocando conocimiento jurisdiccional, se debe ago- 

tar el requisito de la reclamación directa al proveedor con el que adquiere 

el producto o en este caso el portal de contacto con responsabilidades de 

proveedor por su injerencia en la relación de consumo, dando oportunidad 

al uso de métodos alternativos de resolución de conflictos como la conci- 

liación o mediación. En este sentido, los ODR se entienden como una forma 

de resolución de conflictos surgidos como producto de las diferencias entre 
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consumidores y proveedores de las compras que se realizan principalmente 

a través de internet en plataformas de comercio. 

El principal objetivo es el de brindar seguridad jurídica en el momen- 

to de las transacciones, especialmente las electrónicas, sobre todo si estas 

son transnacionales, además, invita al proveedor a internacionalizar su pro- 

ducto, con los beneficios económicos que esto genera, evitando el hecho de 

acudir a un oneroso proceso judicial en caso de controversia, sin embargo, la 

creación de las ODR no resulta viable para todos, pues significa una inversión 

en infraestructura y creación del sistema de información, representación, 

seguridad y confidencialidad, diferencias culturales y lingüísticas, brecha 

digital y ejecución de acuerdos transnacionales. 

 
Según Nava-González (2017): 

 
Hoy en día a nivel internacional se constata una clara inclinación por 

los procedimientos ODR escalonados o multinivel, para resolver con- 

flictos derivados del comercio electrónico entre empresas y particu- 

lares que ofrecen una primera fase autocompositiva —que incluye 

negociación, mediación o conciliación— y avanzan hacia una etapa 

subsiguiente heterocompositiva, como el arbitraje en línea o la adju- 

dicación (p. 839). 

 
Así las cosas, se podría optar por los métodos autocompositivos para 

impactar de manera positiva las relaciones de consumo y prescindir de las 

leyes de ambos países para alcanzar acuerdos con celeridad, efectivos y de 

bajo costo; de todas formas, este método no es ajeno a situaciones en las 

cuales no se logre tener un ánimo de conciliación o solución del pleito de 

forma amistosa, sobre todo cuando se disputan poderes significativos de 

ambas partes del negocio jurídico. El éxito dependerá de hallar la solución, 

cediendo entre ambas partes sin vulnerar los derechos irrenunciables del 

consumidor. El uso de las ODR trae múltiples ventajas al eliminar barreras 

geográficas que antes dificultaban los reclamos, además de alivianar costos, 

al igual que la presentación de soluciones innovadoras y agiles, dando satis- 

facción a las partes involucradas. 

Sin estar muy alejados de la realidad colombiana frente a reclamos, 

en el 2015 la SIC puso en marcha una novedosa plataforma virtual llamada 

―SIC facilita‖ para crear una comunicación entre consumidores y proveedo- 

res, con el objetivo de agilizar los procesos, evitar llegar a una demanda y 

la posibilidad de conciliar de forma fácil, rápida, con contacto directo en- 
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tre proveedor y consumidor mediada por la Superintendencia. Dicha herra- 

mienta electrónica ha dado beneficios considerables, tanto a consumidores 

como a proveedores, toda vez que 1) han contribuido al mejoramiento de la 

calidad de vida del consumidor que presenta una inconformidad con un pro- 

ducto o servicio, 2) ha permitido la credibilidad y confianza de proveedores 

y consumidores y a tener una relación de consumo y 3) mejora la imagen 

institucional de la SIC al dirimir conflictos. 

Se evidencia que la implementación de dicha herramienta en Colom- 

bia ha suscitado un gran avance frente a mecanismos de resolución de con- 

flictos alternativos por medios virtuales, aunque se debe tener claro que esta 

herramienta de la SIC solo funciona en la medida en que el conflicto ocurra 

en el territorio nacional, toda vez que se ha expuesto que no hay una unifi- 

cación normativa ni tratados vinculantes que logren salvaguardar los dere- 

chos del consumidor en cuanto al ámbito de protección con proveedores del 

extranjero sin ninguna sucursal registrada en el país. Claramente es un gran 

impedimento para consumidores que estén dispuestos a hacer compras por 

plataformas transnacionales. 

 

CONCLUSIONES 

Los avances tecnológicos y la implementación de las TIC en las rela- 

ciones de consumo actuales han involucrado a consumidores, empresarios, 

proveedores, productores y hasta incluso al mismo Estado para revolucionar 

la forma tradicional de adquirir bienes y servicios; siendo completamente 

importante plantear la responsabilidad de las plataformas electrónicas que 

actúan como meros intermediarios pese a que desempeñan funciones de por- 

tales de contacto, lo que además en el contexto jurídico resultaría novedoso. 

A lo largo de la presente investigación se han expuesto tanto las ca- 

racterísticas esenciales de un portal de contacto como los casos puntuales en 

los que las plataformas electrónicas se comportan como tal, en el momento 

de tener injerencia directa en la relación de consumo. Además, jurispru- 

dencialmente se ha evidenciado que la SIC, en sus funciones jurisdicciona- 

les sobre acciones de consumo, tiende a reconocer mediante los parámetros 

mencionados que los portales de contacto deben tener una responsabilidad 

como proveedores cuando su relación en la compra o adquisición del bien 

sea determinante con respecto al consumidor. 

Dicho lo anterior, se puede afirmar que, aunque no se han legislado 

de una manera exhaustiva los criterios para considerar a un mero interme- 
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diario como portal de contacto, sí se han desarrollado tanto doctrinal como 

jurisprudencialmente los lineamientos que se deben tener en cuenta para 

discernir ambos conceptos, y a partir de ello determinar el grado de respon- 

sabilidad con los consumidores, reconociendo que cada caso individualiza- 

do de acción de consumo debe estudiarse en consideración con la injerencia 

directa del mercado, el ánimo de lucro y las regulaciones que dicho portal 

de contacto establece para el perfeccionamiento de la compra de bienes o 

servicios. Asimismo, se discutió la protección de dicho consumidor a nivel 

internacional y cómo se ha tratado de obtener una solución asociada a la ley 

aplicable y al tribunal competente que conocerá sobre las diferencias que 

puedan surgir como producto de la celebración de contratos internacionales. 

Quedó demostrado que las posibles soluciones por responsabilidad 

de dichos portales de contacto, y en general el perfeccionamiento de un 

contrato por medios electrónicos, únicamente se dan en el plano nacional y 

el en plano regional, dejando desprotegidos a los consumidores que realizan 

compras fuera de los límites territoriales de su país o de su región. 

Ante lo acontecido, las grandes plataformas de comercio electrónico 

con reconocimiento en todo el mundo han optado por celebrar contratos con 

ODR para la prestación del servicio de mediación en línea, como una manera 

de conocer y resolver satisfactoriamente las reclamaciones de los consumi- 

dores, sin importar su país de origen, además de que con su implementación 

se logran beneficiar las distintas compañías con plataformas electrónicas y 

establecimientos de comercio fuera del territorio nacional, generando buena 

reputación, más clientes alrededor del mundo y siendo ejemplo de buenas 

prácticas empresariales, procurando la confianza del consumidor en el mer- 

cado electrónico y las garantías de las que puede disponer en caso de con- 

troversias con los bienes o servicios adquiridos. 

También quedó evidenciado que las ODR, a pesar de ser herramientas 

tecnológicas novedosas y útiles, no logran tener una fuerza vinculante y 

obligatoria para todos los empresarios que comercializan en línea a través de 

plataformas electrónicas, toda vez que son las empresas las que de manera 

voluntaria deciden si desean contar con el respaldo y los servicios que otor- 

gan dichos órganos de resolución de conflictos en la red. 

Ahora bien, se demuestra la necesidad latente de darle competencia 

internacional a todas las formas de ODR para eliminar la incertidumbre de 

los consumidores al realizar compras por medios electrónicos, y asimismo 

dotar de seguridad jurídica las zonas grises acerca de la responsabilidad de 

los portales de contacto en el ámbito internacional. 
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Finalmente, es necesario el continuo desarrollo de la protección al 

consumidor a nivel regional con la implementación de normativas que re- 

gulen de manera concreta el rol de los portales de contacto, teniendo en 

cuenta la tendencia jurisdiccional aquí expuesta, y fomentar la regulación a 

nivel internacional mediante tratados internacionales en aras de impulsar el 

comercio electrónico y otorgar las garantías necesarias a una sociedad con 

consumidores cada vez más interconectados e influenciados en función de 

la transformación digital. 
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Resumen 

Durante las cuatro décadas anteriores, las redes criminales del 

municipio de Bello crecieron y sofisticaron sus estructuras y 

repertorios, convirtiéndose en organizaciones mafiosas con am- 

plio dominio territorial, capaces de constreñir a gran parte de la 

ciudadanía mediante la imposición de tributos criminales, cre- 

ando monopolios comerciales en mercados legales e ilegales, y 

alimentando redes de corrupción para quitarle efectividad a la 
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política pública de seguridad. Luego de identificar y establecer 

las motivaciones económicas y los repertorios de las redes de- 

lincuenciales analizadas, mediante el uso de las herramientas 

analíticas de la teoría de la agencia, se establecieron algunas de 

las vulnerabilidades que afloran cuando sus dirigentes enfrentan 

los dilemas surgidos de la relación agente-principal. Los diseña- 

dores de la política pública de seguridad podrían derivar impor- 

tantes líneas de acción que exploten las vulnerabilidades de los 

criminales en pos de la tutela material de los bienes jurídicos de 

la comunidad bellanita. 

 
Palabras clave: Bello, criminalidad, violencia urbana, proble- 

ma del agente-principal. 

 

Abstract 

During the previous four decades, the criminal networks of the mu- 

nicipality of Bello grew and sophisticated their criminal structures 

and repertoires, becoming gangster structures with extensive territori- 

al control, capable of constraining a large part of the citizenry through 

of criminal taxes imposition, creating monopolies businesses in legal 

and illegal markets, and feeding corruption networks to make inef- 

fective public security policy. After identifying and establishing the 

economic motivations and repertoires of analyzed criminal networks, 

through of agency theory analytical tools, some vulnerabilities that 

emerge when their leaders manage dilemmas arising from the prin- 
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cipal-agent relationship. The designers of the public security policy 

could derive important action lines to exploit the vulnerabilities of 

criminals in pursuit of the material protection of the legal rights of the 

Bellanita‘s community. 

 
Key words: Bello, Criminality, Urban violence, Principal-agent 

problem. 

 

Resumo 

Durante as quatro décadas anteriores, as redes criminosas do muni- 

cípio de Bello cresceram e sofisticaram suas estruturas e repertórios 

criminosos, transformando-se em estruturas mafiosas com amplo 

controle territorial, capazes de constranger grande parte da popula- 

ção por meio da imposição de impostos criminais, criando monopó- 

lios comerciais nos mercados legais e ilegais e alimentando redes de 

corrupção para tornar a política de segurança pública menos eficaz. 

Após identificar e estabelecer as motivações econômicas e os reper- 

tórios das redes criminosas analisadas, por meio do uso das ferramen- 

tas analíticas da teoria da agência, foram estabelecidas algumas das 

vulnerabilidades que surgem quando seus líderes enfrentam os dile- 

mas decorrentes da relação agente. Os formuladores de políticas de 

segurança pública poderiam derivar importantes linhas de ação que 

exploram as vulnerabilidades dos criminosos em busca da proteção 

material dos bens jurídicos da comunidade Bellanita. 

 
Palavras-chave: Bello, Criminalidade, Violência Urbana, Problema 

principal-agente. 
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INTRODUCCIóN 

En el municipio de Bello, al igual que en el resto del área metropolita- 

na de Medellín, la delincuencia organizada se ha convertido en un problema 

sin solución aparente. A lo largo de las cuatro décadas anteriores, contrario 

a lo que se esperaría por la acción preventiva y coercitiva del Estado, la 

delincuencia organizada en este municipio del Aburrá norte ha ido transfor- 

mando y sofisticando sus repertorios delincuenciales, dejando en el pasado 

a las pequeñas bandas de influencia barrial, que se dedicaban al hurto indis- 

criminado en las zonas marginales, para perfilarse como estructuras mafio- 

sas con amplio dominio territorial, capaces de constreñir a la gran mayoría 

de la ciudadanía imponiendo tributos criminales a los ciudadanos, creando 

monopolios comerciales en mercados tanto legales como ilegales, y captu- 

rando las rentas de la administración pública municipal y los organismos de 

representación política del orden nacional y regional. 

Ante este panorama, es pertinente preguntarse ¿por qué el Estado 

no ha logrado construir políticas públicas que le permitan ejercer la tutela 

material de los bienes jurídicos de la comunidad del municipio de Bello, 

vulnerados sistemáticamente por las redes criminales que allí se asientan? 

La hipótesis de partida es que la política pública de seguridad ha estado 

tradicionalmente subordinada a lineamientos estratégicos impartidos desde 

instancias nacionales, que focalizan los esfuerzos en alcanzar objetivos glo- 

bales o de importancia estratégica, dejando al margen el tratamiento de las 

problemáticas específicas de las territorialidades que, como en el caso de 

Bello, no hacen parte de las prioridades del diseño nacional. Esta carencia 

de integralidad de la gestión pública de seguridad podría subsanarse si los 

hacedores de la política pública construyen líneas de acción complementa- 

rias, de carácter territorial, que exploten las vulnerabilidades de las organi- 

zaciones criminales emergentes y anticipen las estrategias de adaptación de 

los ilegales a dichas políticas. 

Se consideró que el enfoque analítico de la teoría de la agencia es 

adecuado para aportar en la identificación, descripción y comprensión de 

los dilemas y las vulnerabilidades que comportan los líderes de las redes 

delincuenciales de Bello (principal), porque cuando los principales se ven 

abocados a resolver las disyuntivas que se desprenden de la subcontratación 

criminal de redes agente que ejercen el monopolio territorial y operan en 

los mercados como sus representantes, se enfrentan varios de los problemas 

típicos de agencia: información asimétrica, intereses contrapuestos, riesgo 
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moral, control, selección adversa y señalización. Para arribar al propósito 

general de señalar los dilemas y las vulnerabilidades de los principales de las 

redes criminales de Bello, se identificaron los factores económicos, sociales 

e institucionales que han propiciado la sofisticación de los repertorios delin- 

cuenciales de las redes cuya acción lesiona de forma sistemática los bienes 

jurídicos
1
 de la población bellanita. Algunas de las principales conclusiones 

de este ejercicio académico auguran éxitos en la acción coercitiva del Es- 

tado, si se incorporan líneas de acción de política pública con especificidad 

territorial que propendan por la desactivación de las redes de corrupción y 

los mecanismos diplomáticos de los que se valen los criminales para prote- 

ger sus estructuras de amenazas externas. Al contrario que las estrategias de 

política criminal que propenden por elevar la punibilidad de las conductas 

delictivas, no logran el impacto deseado sobre este tipo de estructuras dada 

la importancia de la señalización que comportan los agentes de las redes 

analizadas. 

El mapa de ruta de este texto es el siguiente: en la sección introduc- 

toria se hará un contexto mínimo del municipio de Bello; en la segunda 

sección se introducirá una revisión bibliográfica que centrará la mirada en 

la evolución de la criminalidad y la política pública de seguridad en el mu- 

nicipio de Bello durante las últimas cuatro décadas; luego se introducirá 

la teoría de la agencia como herramienta de análisis y se identificarán los 

objetivos económicos y los repertorios criminales de los que se valen las 

organizaciones ilegales en el municipio de Bello; en la cuarta sección se 

expondrán los dilemas que deben sortear las organizaciones criminales para 

alcanzar el cumplimiento de los objetivos económicos del principal, a la vez 

que interactúan y se adaptan a su contexto para hacer ineficaz la política 

pública de seguridad; en la última sección se identificarán algunas de las 

vulnerabilidades de las redes delincuenciales analizadas y se harán las res- 

pectivas conclusiones. 

 

UN CONTEXTO MínIMO DEL MUNICIPIO DE BELLO 

El municipio de Bello contaba en el 2018 con una población de 481 

901 habitantes (DANE, 2019), que lo hacen el segundo municipio de mayor 
 

 

1 Para profundizar sobre el concepto de bienes jurídicos legalmente tutelados se recomienda revisar 

a Roxin (2006; 2013). 
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población en Antioquia y el décimo en el país. Dada la conurbación de la 

mayoría de los municipios del área metropolitana, en la que el municipio 

de Medellín hace las veces de centro de gravedad, con Bello y Copacabana 

al norte, y Envigado, Sabaneta, Itagüí, La Estrella y Caldas al sur, los fe- 

nómenos y procesos delincuenciales que afectan al municipio en cuestión 

están totalmente ligados y en interdependencia con los del resto de la región 

metropolitana. 

Desde hace aproximadamente quince años Bello es uno de los polos 

de crecimiento del sector inmobiliario del departamento, lo que ha acentua- 

do la característica de ser una ―ciudad dormitorio‖, pues las áreas que con- 

centran las actividades industriales, financieras y de servicios se encuentran 

segregadas hacia el centro y sur de la metrópoli. Solamente durante las dos 

décadas anteriores, por el vertiginoso crecimiento del negocio inmobiliario 

en el municipio, se crearon los estratos socioeconómicos 5 y 6, pues histó- 

ricamente la municipalidad estaba estratificada entre estratos 1 a 4, es decir, 

un municipio fundamentalmente obrero. 

En términos históricos, el surgimiento de Bello como municipio en 

1913 está totalmente ligado con su ingreso al circuito mercantil internacional 

por la fundación de textilerías que se asentaron allí desde 1902, durante la 

primera fase de industrialización textil en Colombia, que tuvo su principal 

foco productivo en el departamento de Antioquia, y cuya primera fábrica 

fue la Empresa de Tejidos de Bello (Montenegro, 1982), lo que generó una 

importante atracción de mano de obra, principalmente femenina, que llegó 

a la territorialidad de Hato Viejo demandando vivienda, infraestructura ur- 

bana básica y servicios sociales, lo que, a la postre, crearía las condiciones 

básicas para la fundación de la nueva unidad territorial mediante la Orde- 

nanza número 48 del 29 de abril de 1913 de la Asamblea Departamental de 

Antioquia (Martínez y Uribe, 2013). 
 

MONOPOLIO TERRITORIAL, CONCENTRACIóN Y SOFISTICACIóN 
CRIMINAL EN BELLO 

El objetivo de este ejercicio descriptivo y analítico es estudiar la natu- 

raleza de las redes criminales asentadas en el municipio de Bello, partiendo 

de una revisión bibliográfica que se encuentra circunscrita en trabajos rea- 

lizados sobre las dinámicas criminales, principalmente en el municipio de 

Medellín, pero con relevancia para todo el Valle de Aburrá, dado que, como 
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bien lo describen Tobón y Valencia (2016), la ―codependencia‖ y el ―rela- 

cionamiento entre las actividades‖ y los ―actores criminales‖ en la región 

metropolitana de la capital antioqueña han conducido a ―la regionalización 

del problema criminal‖ (p. 71). 
 

MONOPOLIO TERRITORIAL 

Una de las principales características que se puede observar sobre 

la praxis de las organizaciones delincuenciales del Valle de Aburrá es que 

ellas ejercen un monopolio territorial frente a otras redes delincuenciales; 

a este fenómeno se le ha conocido como ―fronteras invisibles‖ (Jaramillo, 

2013). En la literatura económica se define el monopolio como una falla 

del mercado en la que un solo oferente satisface la totalidad de la demanda, 

debido a la imposibilidad de que a tal mercado ingresen otros oferentes a 

competir para satisfacerla, dada la existencia de barreras que impiden el in- 

greso (Varian, 2010). En los modelos más básicos se explica que las barreras 

de entrada pueden ser de origen natural, como en el caso de las esmeraldas 

que solo se encuentran en ciertas regiones del planeta, o de origen artificial, 

como es el caso de la producción y venta de cierto tipo de licores en nuestro 

país, debido a las regulaciones impuestas por nuestro legislador. Algunas 

de las principales conclusiones de la teoría económica sobre el análisis de 

los monopolios son que los monopolistas son precio-decisores, es decir, que 

quien ejerce un monopolio define cuál es la curva de oferta que maximiza 

sus beneficios, pues de su discrecionalidad depende la fijación de los pre- 

cios y las cantidades que se van a producir de la mercancía monopolizada 

(Mankiw, 1998). 

Hylton (2007) resalta que para el año 2002 el Bloque Cacique Nuti- 

bara (BCN) dominaba el 70 % del crimen organizado del Valle de Aburrá, 

imperio logrado mediante la cooptación de las otrora pequeñas y atomizadas 

bandas que fueron convertidas en tentáculos de la gran red de poder mafio- 

sa que centralizó la delincuencia, reguló la distribución del territorio y las 

rentas ilegales, armó y entrenó como nunca antes a sus nuevos soldados y, 

acaso el más importante y duradero efecto, propició la incorporación de 

muchos jefes de bandas al mercado internacional de narcóticos (Alonso y 

Valencia, 2008). Bello no fue la excepción, pues el actor armado paramilitar 

se extendió rápidamente por la ciudad (―El hombre que creó el bloque Me- 

tro y lo exterminó‖, 2009), encontrando múltiples fuentes de financiación 

(República de Colombia, 2011) e introduciendo una serie de acuerdos como 
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la delegación del territorio a las redes que conformaron su aparato. Giraldo 

(2011) identifica la operación y regulación de los mercados legales e ilegales 

como el objetivo principal de los criminales. 

En los mercados ilegales, las redes criminales de Bello prohíben que 

en sus territorios se cometan hurtos, extorsiones, homicidios o la comercia- 

lización de sustancias ilícitas que no estén previamente ordenados o autori- 

zados por los principales de la red. El tráfico y la distribución de sustancias 

de uso ilícito funcionan bajo un monopolio artificial que imponen las bandas 

criminales y del cual únicamente se benefician los principales de las redes 

y sus agentes en el territorio. La pena para quien introduzca de contrabando 

sustancias ilícitas con fines comerciales en el territorio monopolizado es la 

muerte. En lo que atañe a las extorsiones, los principales ceden a sus agentes 

en el territorio los beneficios de los cobros extorsivos de menor cuantía, más 

comúnmente conocidos como microextorsiones. 

En algunos mercados semilegales y legales, como se explicará más 

adelante, ―Los Triana‖, ―Camacol ‖, ―Los Pachelly‖ y ―El Mesa‖, han es- 

tablecido precios mínimos para la comercialización de productos de prime- 

ra necesidad como los huevos, los lácteos y las arepas (―Huevos y arepas, 

negocio de los combos‖, 2011), mientras que en otros mercados impiden la 

libre competencia prohibiendo el ingreso de ciertas marcas de productos. 

Estas prácticas monopólicas se aplican mediante amenazas a los comercian- 

tes (Giraldo y Fortou, 2014). 

 

CONCENTRACIóN Y SOFISTICACIóN CRIMINAL EN BELLO 

Para el año 2005, la alcaldía de Bello reconocía la existencia de al 

menos 86 bandas en el municipio (―Bello inició plan para resocializar 12 

bandas‖, 2005), mientras que en el año 2021 la Policía nacional reconocía 

únicamente la presencia de las diez redes criminales en el mismo territorio 

(Vásquez, 2021). ¿Qué explica tal reducción de estructuras delincuenciales 

en Bello? Alonso et. al. (2007) plantean que el proceso mediante el cual se 

configuró la red del BCN incluyó 

 
complejos procesos de aniquilación, negociación, absorción, domina- 

ción y contratos derivados de las cuatro rutas de la guerra en Mede- 

llín, esto es, la ruta de las autodefensas, la ruta del narcotráfico, la ruta 

de las bandas y la ruta específicamente paramilitar (p. 115). 
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En el mismo sentido, Ávila (2014) explica que en el resto de país se 

ha ido replicando el modelo de outsourcing implementado por ―Don Berna‖ 

en Medellín, consistente en que las grandes estructuras criminales absorben 

a las pequeñas bandas y combos para que ―operen diferentes rentas‖ en sus 

zonas de influencia, sin tener que desdoblar la organización principal para 

dominar y mantener cada rincón del territorio controlado. 

Dado que la delegación del monopolio territorial en cabeza de un 

agente genera procesos de especialización, las redes principales han logrado 

ampliar y diversificar su portafolio incursionando en la producción y comer- 

cialización de licores adulterados, la operación de chance y apuestas ilegales 

y el cobro de carteras de difícil recaudo que contratan tanto a personas na- 

turales como jurídicas. Asimismo, han creado empresas para la explotación 

sexual de mujeres y menores de edad (―‗Me hicieron firmar confesión fal- 

sa‘: periodista amenazado en Bello‖, 2014), la comercialización de lácteos, 

la oferta de servicios financieros de menor cuantía (comúnmente conocidos 

como prestamos gota a gota), el desarrollo de proyectos inmobiliarios (Mat- 

ta, 2014) y la captura de empresas de transporte de pasajeros. De la misma 

forma, algunas de estas bandas han adaptado sus repertorios criminales para 

expropiar bienes inmuebles a sus legítimos dueños (Monroy, 2011), parce- 

lar y vender lotes baldíos (Matta, 2014) y, desde luego, exportar narcóticos 

(Giraldo, 2011). 

Esta revisión de la literatura permite inferir entonces que el monopo- 

lio territorial no es un fin en sí mismo, sino más bien un instrumento para 

lograr el control y la regulación de los mercados legales e ilegales. Igual- 

mente, que la subcontratación criminal estimula la especialización de agen- 

tes y principales y propicia la adaptación, la concentración y la sofisticación, 

tanto de las formas organizativas como de los repertorios criminales. 
 

¿POR QUÉ UTILIZAR LA TEORía DE LA AGENCIA PARA ANALIZAR 
EL COMPORTAMIENTO DE LAS REDES CRIMINALES DE BELLO? 

La teoría de la agencia, en cuanto herramienta de análisis de las 

ciencias sociales, cuya propuesta analítica se desprende de las relaciones 

contractuales en las que: 1) un individuo (principal) opta por delegar su 

representación en otro individuo (agente), para que 2) el segundo actúe por 

su propia cuenta, pero a riesgo del primero; 3) aunque ambos individuos, 

agente y principal, desde la perspectiva de Kant (2012) son ―un fin en sí 

mismo‖ (tienen objetivos diversos), el uno se constituye en el órgano de 
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representación del otro (Ospina y Ospina, 2021), es decir, el agente se cons- 

tituye en un medio para el logro de los fines del principal; 4) todo lo anterior, 

bajo un entorno en el que el principal tiene menos información que el agente 

(información asimétrica) y no lo puede controlar. 

Algunas de sus aplicaciones iniciales se circunscribieron al campo 

de los seguros (Shavell, 1979), los mercados de intermediación financie- 

ra (Ross, 1973) y la organización empresarial (Jensen y Meckling, 1976). 

Igualmente, el instrumental de esta apuesta teórica también se ha puesto al 

servicio del desarrollo y la mejora de la política pública (Arrow, 1985) y la 

comprensión de las interacciones de diferentes tipologías de organizaciones 

ilegales como los terroristas (Shaphiro, 2017) y los mafiosos (Balletta y La- 

vezzi, 2019). Para el caso de las organizaciones ilegales colombianas, Cas- 

tillo y Balbinotto (2012), en su estudio sobre las extintas Fuerzas Armadas 

Revolucionarias de Colombia (Farc), proponen una explicación alternativa 

sobre como los secuestros fueron minando la moral de combate de los man- 

dos intermedios de la exguerrilla, hasta fracturar la unidad de mando y la 

cohesión interna, debilidades que, cuando afloraron, fueron inteligentemen- 

te explotadas por los gobiernos de la época para asestar algunos de los más 

importantes golpes infringidos a dicho movimiento armado. 

Ahora bien, siguiendo el derrotero trazado por Shapiro (2013), en- 

tender los dilemas de las organizaciones terroristas (criminales en nuestro 

caso) permite que los hacedores de la política pública construyan líneas de 

acción que exploten las vulnerabilidades de las organizaciones ilegales a 

las que se desea combatir, y anticipen las estrategias de adaptación de los 

ilegales a dichas políticas. Usando el modelo analítico propuesto por el autor 

para el caso de las redes criminales del municipio de Bello, se considera que 

los objetivos económicos y los repertorios criminales de ellas son la fuente 

principal de donde provienen las vulnerabilidades específicas de cada red 

criminal, en tal sentido, conocer a fondo los nichos económicos en los que 

se desenvuelven las organizaciones delincuenciales y sus formas de operar, 

puede ayudar a construir políticas de mayor eficiencia en el esfuerzo coerci- 

tivo del Estado contra dichas organizaciones criminales. 

Finalmente, es importante manifestar que los modelos de análisis mi- 

croeconómico desprendidos de la línea propuesta por Becker (1968), que 

conducen a la construcción de políticas públicas punitivistas y policivas, 

que es como tradicionalmente, y con muy pocos éxitos, se han tratado de re- 

solver los problemas de la delincuencia en nuestro país, aunque incorporan 

importantes herramientas para el entendimiento de los fenómenos crimina- 
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les, no parten de la comprensión integral de las preferencias de los criminales 

ni de la diversidad de sus estrategias y formas organizativas, ni mucho menos 

de la desafortunada convergencia de intereses entre los criminales y algunos 

importantes agentes estatales que, eventualmente, fisuran la función coerciti- 

va del Estado, es decir, modelos analíticos que sí se observan a la luz de las 

reglas de la lógica y que como parten de premisas que no son fieles a la reali- 

dad, la veracidad de sus conclusiones será incierta. Organizaciones criminales 

como ―Los Chatas‖, con más de treinta años en la criminalidad antioqueña, 

que han sobrevivido a todas las alcaldías de elección popular de Bello, a más 

de siete gobiernos nacionales y a las tres más importantes reformas de política 

criminal de la historia reciente en Colombia, son un claro ejemplo de la ne- 

cesidad de migrar de los modelos tradicionales a otras apuestas teóricas más 

ajustadas a las particularidades de los mercados ilegales. 

 

¿QUIÉN ES EL PRINCIPAL Y QUIÉN EL AGENTE? 

Diferentes estudios sobre los actores del conflicto urbano de Medellín 

evidencian la relación jerárquica como una regularidad empírica de las redes 

criminales del Valle de Aburrá (Blattman et al., 2020; Hylton, 2007; Martin, 

2014; Tobón y Valencia, 2016). En ese sentido, y siguiendo la propuesta de 

simplificación para el análisis del agente-principal en las estructuras ilegales 

organizadas jerárquicamente que aplicaron Castillo y Balbinotto (2012), 

para caracterizar a las Farc, en el caso específico de las redes criminales del 

municipio de Bello, se considera que el rol de principal lo ejercen los máxi- 

mos líderes de las organizaciones delincuenciales, pues son ellos quienes 

garantizan la cohesión interna de la estructura criminal, definen las reglas 

del juego y el acceso a las rentas provenientes del monopolio y la regulación 

de los mercados y garantizan el control territorial mediante el uso de la vio- 

lencia o los mecanismos no violentos (redes de corrupción o la diplomacia), 

dependiendo de la amenaza a la que deban hacer frente. Por su parte, el rol 

del agente lo ejercen los líderes de las organizaciones criminales subalter- 

nas, subcontratadas o de menor jerarquía en la red, que operan en territorios 

o mercados específicos bajo la tutela y el mandato (en representación) de los 

máximos líderes de las redes criminales. 
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CONTEXTO Y CARACTERísTICAS 
DE LA RELACIóN PRINCIPAL-AGENTE 

¿Cómo son estructuralmente los principales y los agentes? 

Dado que durante las décadas anteriores las estructuras criminales de 

Bello sufrieron un proceso de concentración criminal, las redes que ejercen 

el rol de principal no pueden administrar por sí mismas el territorio sobre el 

que tienen monopolio, tanto por la gran extensión de este como por la diver- 

sidad de mercados en los que intervienen. Debido a ello, deben desarrollar 

una estructura organizativa muy robusta y capaz de resolver los siguientes 

problemas de agencia: 1) conducir una fuerza militar que pueda disuadir a 

otros jugadores de competir por el territorio; 2) crear y administrar redes de 

corrupción que ayuden a morigerar la persecución estatal; 3) monopolizar y 

regular los mercados de los que derivan sus rentas criminales; 4) asumir la 

representación diplomática de la red ante las otras redes que cuentan con el 

rol de principal y 5) contratar, delegar y ejercer controles sobre sus agentes 

para evitar que ellos socaven sus objetivos económicos. 

En términos jerárquicos, los líderes de la red agente están subordi- 

nados al principal, ejerciendo el monopolio territorial en representación de 

él. Para ello, los líderes de la red agente deben contratar vigilantes (que 

son el brazo armado y quienes garantizar el control territorial), cobradores, 

expendedores de drogas al detal (más conocidos como jíbaros), ―cocineros‖ 

(que son los que se encargan de mezclar la pasta base de coca con otras 

sustancias para poder dosificar el alcaloide y ofertarlo a los consumidores) 

y coordinadores (que hacen las veces de jefes intermedios, cuya responsa- 

bilidad está circunscrita a una subdivisión del territorio o a un mercado en 

específico). Así pues, la descentralización de los mercados y la especializa- 

ción de los agentes es uno de los resultados de los procesos de optimización 

que logran las redes analizadas cuando se enfrentan al problema del princi- 

pal-agente. 

 

¿Cómo extraen rentas el principal y el agente? 

Como la integración vertical no es la mejor vía para la maximiza- 

ción de beneficios, pues los diferentes eslabones de las cadenas productivas 

ofrecen tasas de retorno desiguales, el principal elige para sí únicamente 

los mercados en los que puede ser monopolista, y dentro de esos mercados 
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escoge los eslabones que maximizan sus beneficios económicos. Además, 

y dado que tiene la obligación de generar incentivos para contratar agentes 

que permitan operar en más mercados y más territorios, el principal típico 

opta por desprenderse de las rentas menos cuantiosas y también sobre las 

cuales puede ejercer menos controles. Entre los mercados que están reserva- 

dos para el principal se encuentran los siguientes monopolios: extorsiones 

de mayor cuantía; tráfico al por mayor de sustancias de uso ilícito; explota- 

ción sexual de niños y niñas menores de 14 años (Galdos, 2014) y 4) hurtos 

de mayor cuantía y asesinatos por encargo. También pueden participar en 

otros mercados en los que son un jugador más, dado que no necesariamente 

están circunscritos a su territorio, siendo los más importantes la minería 

ilegal, el tráfico internacional de narcóticos y la venta de armas (―El Mesa, 

grupo criminal de Bello, tenía título para explotar coltán en Vichada‖, 2020). 

Uno de los más importantes problemas que enfrenta el principal es 

la asimetría de la información, debido a que la delegación que hace en el 

agente le impide conocer la realidad con el mismo detalle que aquel. Akerlof 

(1970) y Spence (1974) observaron, respectivamente, la selección adversa y 

la señalización como posibles resultados del problema de agencia producido 

por la información asimétrica. En el caso del primero, se analiza el proble- 

ma de información oculta que enfrentan los compradores para conocer las 

verdaderas condiciones del vehículo que desean comprar en el mercado de 

segunda mano; en el segundo caso, el problema lo enfrenta el empresario 

que desea contratar trabajadores con mayor disposición para realizar esfuer- 

zos y lograr los objetivos misionales de la compañía. La selección adversa 

como mecanismo de mercado termina generando una solución ineficiente al 

desincentivar la oferta de los buenos vehículos, dado que los compradores 

no estarán dispuestos a pagar precios acordes a la calidad, pues no saben 

diferenciar los vehículos buenos de los malos. La señalización, en cambio, 

es una solución socialmente deseable, pues los trabajadores con mayor vo- 

cación de sacrificio y más disciplinados les transfieren esa información a los 

reclutadores con sus mejores calificaciones. 

Los principales de las redes criminales de Bello afrontan problemas 

similares a los esbozados a la hora de contratar un agente, pues la forma 

como se distribuyen las rentas criminales para los agentes de las redes anali- 

zadas pone en evidencia un diseño de incentivos basado no solamente en la 

eficiencia del agente, sino también, y más importante aún, en una gran solu- 

ción para el contexto de incertidumbre que genera en el principal su acceso 

asimétrico a la información. Veamos. 
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La red agente garantiza la manutención de su mano de obra con cobros 

extorsivos semanales a la comunidad, cobros conocidos eufemísticamente 

como ―vigilancia‖, los cuales son pagados por las viviendas, los comercian- 

tes (formales e informales), las empresas asentadas en el territorio y los pro- 

pietarios de vehículos que se estacionan en la vía pública. Los líderes de las 

redes agente, por su parte, se lucran principalmente de los cobros extorsivos 

provenientes de las actividades de construcción o remodelación de la pro- 

piedad raíz, la venta ilegal de lotes vacantes o de uso público, las utilidades 

de la comercialización al detal de las sustancias estupefacientes, además 

de los cobros extorsivos a los vehículos de las empresas que comercializan 

y distribuyen sus productos en el territorio monopolizado por la red agen- 

te, cobros estos últimos que en algunas ocasiones mutan de la coacción al 

acuerdo de voluntades, con el objeto ilícito de crear monopolios comerciales 

a favor de las empresas en el territorio monopolizado por la red agente. 

Como se observa, las rentas de las redes agente son las más difíciles 

de controlar, pues dependen de la interacción con la comunidad, es decir, 

son las rentas en las que más fácilmente el agente puede defraudar al prin- 

cipal, dada la imposibilidad de controlar dichos ingresos. La solución en- 

contrada por el principal, desprenderse de dichas rentas en favor del agente, 

resuelve entonces, de forma óptima, dos problemas esenciales de la teoría 

de la agencia, generar incentivos económicos que maximicen el esfuerzo y 

disminuyan el riesgo moral de su agente (Hart y Holmström, 1986), y ejercer 

controles para disminuir la probabilidad de ser defraudado por el agente. 

Como consecuencia de esta inteligente solución, se reducen las mayores 

amenazas para el logro de sus objetivos económicos del principal a: 1) la 

competencia territorial de otros principales; 2) el exceso de autonomía de los 

agentes y 3) la acción coercitiva del Estado sobre su territorio y su estructura 

organizacional. 

 

¿Cómo interactúa el principal con otros jugadores? 

En lo concerniente a las interacciones con otros jugadores, el prin- 

cipal típico analizado interactúa fundamentalmente con tres tipos de juga- 

dores: agentes, otros principales y agentes del Estado. Como la interacción 

con sus propios agentes se tratará más adelante, en este punto se hablará de 

poner en contexto la interacción con otros principales y con el agente estatal 

típico. En lo que concierne a las interacciones con otros principales, dada la 

sofisticación estructural de los criminales de Bello, se puede identificar que 
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la vía diplomática
2
 ha sido un instrumento valioso para los principales, pues 

ha minimizado las interacciones violentas interredes en el municipio, pro- 

piciado así un equilibrio estratégico de largo plazo entre los criminales. El 

mecanismo diplomático edificado por los principales de las organizaciones 

criminales de Bello consiste en una serie de reglas que se pueden describir 

así: 1) delimitación del perímetro geográfico sobre el que se le reconoce y 

respeta el monopolio territorial a cada red; 2) un longevo pacto general de 

no agresión interredes, es decir, se niega la autotutela; 3) en caso de interac- 

ciones violentas interredes se activa una cláusula de neutralidad y exclusión 

(obligación de no hacer) de las redes que no son parte de las hostilidades 

(esta cláusula fue especialmente importante para contener los efectos de la 

última espiral de violencia vivida entre los años 2019 y 2020, pues operó 

perfectamente, por lo que la confrontación acaecida se circunscribió única- 

mente al territorio y los miembros de las redes enfrentadas) y 4) la facultad 

de ―Los Chatas‖ para dirimir las fricciones, ejercer tutela o ejercer coacción 

en caso de conflictos interredes. 

Las mencionadas reglas de coexistencia pacífica tienen como plus 

que introducen la interacción con el agente estatal, dado que al aplicarlas 

se favorece la gestión de la política pública de seguridad, ello porque la re- 

ducción de las interacciones violentas entre los criminales presiona a la baja 

las estadísticas de homicidio, hurto y percepción de inseguridad; es decir, se 

configura una alianza no declarada (de facto) que genera objetivos conver- 

gentes entre las redes criminales y las élites políticas con resultados positi- 

vos para ambas (juego de suma positiva), por lo que las redes criminales se 

terminan haciendo garantes de la seguridad pública mientras disminuyen su 

figuración negativa, lo que convierte a los propios delincuentes en elemen- 

tos esenciales para el éxito de la gestión estatal. Este tipo de juego trae como 

consecuencia una aversión general entre los jugadores a hacerse daño, y en 

ese sentido, las redes criminales favorecen la gestión de las élites políticas, 

mientras que estas últimas se hacen las de la ―vista gorda‖ frente a la exis- 

tencia y el accionar de los delincuentes, reduciéndose al mínimo la acción 

coercitiva del Estado. Si a este arreglo se le suman las redes de corrupción, 

que serán analizadas con profundidad en los dilemas de los principales, se 

logra entender con mayor claridad lo que se ha llamado por algunos sectores 

del Valle de Aburrá como ―donbernabilidad‖ (Martin, 2014, p. 527). 
 

 

2 Entendida como el conjunto de mecanismos no violentos que utilizan los criminales para tramitar 

sus diferencias y conflictos con otros principales. 
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LOS DILEMAS QUE ENFRENTAN LOS PRINCIPALES DE LAS REDES 
CRIMINALES DE BELLO 

Dilema 1: delegación 

No es deseable para el principal dejar en manos de un agente la gestión 

de sus propios intereses, sin embargo, por la escala del monopolio territorial 

que ejercen las redes criminales analizadas, la delegación es una vía eficaz 

para alcanzar mejores resultados económicos. El principal es consciente de 

que al delegar la operación del territorio debe crear incentivos económicos 

para que el agente haga su mejor esfuerzo operando los mercados ilegales 

que se le han confiado, a la vez que mejora sus expectativas de éxito en la 

labor de evitar ser alcanzado por la acción coercitiva del Estado. El dilema 

de delegar o no delegar consiste en ceder parte de las rentas criminales al 

agente, abrir la red criminal a otros nodos de menor jerarquía (lo que implica 

también amplificar los riesgos de seguridad de la red) y perder el control di- 

recto sobre el territorio que es su principal activo. En contraprestación a las 

cesiones descritas, el principal podrá concentrar sus esfuerzos en desarrollar 

mayor eficiencia en los eslabones más productivos de los mercados ilegales, 

y, en no pocas veces, dar el paso a los mercados legales; el principal también 

gozará de mejores garantías de seguridad dado que su grado de exposición a 

la acción estatal será relativamente menor al no tener que estar en contacto 

directo con la población ni con los compradores de sustancias ilícitas. 

Los mecanismos para la elección de los agentes, aunque no son muy 

sofisticados, han probado ser muy eficientes al juzgar por la relativa esta- 

bilidad que han observado las redes delincuenciales analizadas. Sobre los 

jefes intermedios de la red, que son los que lideran las redes agentes, se 

hace visible el fenómeno de la ―señalización‖, propuesto para los mercados 

laborales por Spence (1974), pues normalmente son curtidos delincuentes, 

desmovilizados de los grupos paramilitares y que han pasado periodos de 

tiempo en la cárcel, tras los cuales retoman sus actividades en la red delin- 

cuencial con relativa comodidad. Esto último no es sorprendente en dicho 

tipo de organizaciones, pues como lo relata Dickie (2015), algo similar su- 

cede con la mafia siciliana. Otra característica que llama la atención, y que 

es consistente con la evolución de las redes delincuenciales de Bello, es que 

los jefes intermedios que ofician el papel de agentes de la red hacen parte de 

las listas de desmovilizados de los grupos paramilitares. 

Esas características permiten inferir el uso de una estrategia que tradi- 

cionalmente utilizan las empresas para mantener bajo su nómina a buenos y 
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ambiciosos trabajadores, el ascenso y la promoción interna a los niveles de 

dirección superior, puesto que se incentiva el compromiso a largo plazo de 

los trabajadores, a la vez que se mejora la gestión de los mismos, debido a 

que, de su buen desempeño en cargos de menor jerarquía y responsabilidad 

depende el ascenso en la red. Casos como el de alias ―Tom‖, referenciado 

en la evolución de la red de ―Los Chatas‖, ejemplifica la ocurrencia de este 

tipo de mecanismos en las redes analizadas. 

Del dilema de la delegación surge una importante conclusión, y es 

que las estrategias punitivistas, que por lo general abogan por mayores pe- 

nas privativas de la libertad, no generan los impactos deseados sobre los 

operativos de las redes criminales, dado que para el proceso de reclutamien- 

to los principales observan de mecanismos de señalización sobre sus agentes 

, además de que los agentes y principales han incorporado los periodos en 

prisión como parte del oficio. 

 

Dilema 2: divergencia de las preferencias 

Dado que las redes criminales de Bello han recorrido un largo camino 

para llegar al grado de desarrollo y robustez estructural que ostentan en la 

actualidad, sus preferencias, así como sus repertorios, se han sofisticado. 

Los principales tienen incorporado dentro de su función de producción ma- 

fiosa el orden público, por ello no ven con buenos ojos que en sus territorios 

la población esté sometida a la sensación de inseguridad que propicia el 

hurto indiscriminado. Las redes de los ―Pachelly‖, el ―Mesa‖ y ―Camacol‖ 

son especialmente celosas del orden público en los territorios bajo su mo- 

nopolio. Como consecuencia, las redes principales prefieren que no existan 

hurtos ni homicidios que no cuenten con su beneplácito, mientras que las 

redes agentes, que tienen formas de actuar menos sofisticadas que las princi- 

pales, aceptan a regañadientes no cometerlos, pero en contraprestación exi- 

gen cobros extorsivos semanales a todas las actividades económicas, cobros 

que se extienden a las viviendas en las comunas de menor tejido económico. 

No ocurre lo mismo con la red de ―Los Chatas‖, que como ya se dijo, es 

la más sofisticada de las redes analizadas, por lo que, en sus territorios de 

influencia, se presenta un tradeoff entre sofisticación de repertorios y segu- 

ridad ciudadana, es decir, entre más poderosa y rica se hace la red criminal 

de ―Los Chatas‖, menos se preocupa por el orden público. 

Ahora bien, este interés por el orden público por parte de las redes 

principales, que puede deberse a la herencia paramilitar que absolutamente 
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todas comportan, genera una cierta sinergia con los intereses de la fuerza pú- 

blica al identificar a la delincuencia común y a la insurgencia como actores 

no deseables en el territorio, de allí que algunos autores y analistas sobre el 

conflicto urbano denuncien una relación de aquiescencia proveniente de la 

fuerza pública con las redes criminales de Bello. 

Las preferencias divergentes entre principal-agente terminan siendo 

gestionadas de manera diferente en cada territorialidad. En los territorios 

de mayor tejido económico, las redes agentes difícilmente recurren al cobro 

extorsivo en las viviendas, mientras que cuando el tejido económico es muy 

pobre, las redes agentes tienden a extorsionar a la población de forma me- 

nos discriminada. Mientras tanto, las redes principales tendrán que generar 

mayores esfuerzos en términos de diplomacia y fuerza para disuadir a sus 

propios agentes y a otros principales de competir por las rentas de las terri- 

torialidades más ricas. A su vez, como lo describe Shapiro (2013, p. 31), los 

líderes de las redes principales, ante la divergencia de preferencias, protegen 

sus intereses implementando formas de monitorear y castigar a sus agentes 

cuando sus comportamientos son contrarios a sus objetivos económicos. De 

esa relación antagónica se deriva nuestro tercer dilema. 

 

Dilema 3: seguridad vs. control 

Como se dijo en el primer dilema, la red principal mejora sus condi- 

ciones de seguridad debido a una menor exposición al riesgo que resulta tras 

la delegación, sin embargo, para evitar que los intereses contrapuestos del 

agente afecten excesivamente sus intereses, la red principal debe generar 

mecanismos de control sobre el agente. Dichos controles a menudo causan 

problemas de seguridad para los principales; así lo contrastaron, para el caso 

de las Farc, Castillo y Balbinotto (2012), igualmente lo hizo Shapiro (2013) a 

lo largo de su análisis sobre los repertorios de las organizaciones terroristas. 

En lo que concierne a la comercialización de las sustancias de uso ilíci- 

to, para el agente no es indiferente quién las provee, pues sus utilidades en este 

mercado dependen del volumen de sus ventas y de los costos de la comercia- 

lización de estas. En un entorno de monopolio, la primera variable depende de 

la gestión que el propio agente haga en su territorio, dado que no tiene com- 

petidores. Mientras que la segunda variable dependerá de las condiciones que 

genere el principal. Una mayor acción coercitiva del Estado implica un mayor 

costo de comercialización, por lo que a mejores redes de corrupción que logre 

proveer el principal mayores serán los beneficios para el agente. 
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Por su parte, el principal debe establecer mecanismos de control para 

detectar posibles agujeros en las barreras que ha creado para evitar la entra- 

da de competidores al mercado que monopoliza, teniendo como principal 

amenaza a sus propios agentes, que motivados por intereses egoístas in- 

troduzcan mercancías de otros principales, o construyan alianzas que sean 

contrarias a los intereses del principal. Este problema de agencia está rela- 

tivamente bien resuelto por todas las redes principales analizadas, dado que 

eligen agentes con arraigo en su territorio y utilizan métodos especialmente 

cruentos para disciplinar y castigar a los agentes que osen actuar en contra 

de los intereses de los principales (―Suben a 16 los cadáveres hallados entre 

bolsas en Bello, Antioquia‖, 2020). 

De la reflexión sobre qué tan riesgoso es para los principales mo- 

nitorear y castigar a sus agentes, surge una importante conclusión: no son 

muy efectivas las políticas que incentiven la deserción y la delación de las 

redes criminales del municipio de Bello. Obsérvese que una característica 

fundamental del agente es la pertenencia al territorio, de allí se deriva su 

profundo conocimiento y la gestión del mismo, mientras que el principal 

garantiza el monopolio territorial. Dado lo anterior, cualquier agente que no 

esté dispuesto a dejarse disciplinar por el principal, o que trate de traicionar- 

lo, pondrá automáticamente en riesgo a su propia familia. Es decir, uno de 

los mecanismos más efectivos para mitigar los problemas de agencia es ele- 

gir un agente que provenga del territorio que monopoliza el principal, pues 

así se elevan infinitamente los costos de la desobediencia o de la traición 

para el agente. El esquema es muy parecido al que describe Shapiro (2013, 

p. 55) respecto al Hamas en Palestina. 

Ahora bien, para saber dónde se generan las vulnerabilidades inhe- 

rentes al ejercicio del control por parte de los principales, es importante 

definir qué les interesa controlar de sus agentes. Como no se dispone de ese 

tipo de información para cada una de las redes delincuenciales, suponiendo 

el comportamiento racional del principal, se tratará de deducir sobre qué 

actividades del agente se deben establecer controles especiales por parte del 

principal. En la descripción de las redes criminales propuesta en este análi- 

sis se concluyó que los mercados más importantes para la extracción de las 

rentas criminales son la comercialización de las sustancias de uso ilícito y la 

extorsión de cuantías superiores. 

El tráfico de estupefacientes está tipificado como una conducta puni- 

ble en el capítulo segundo del título XIII del Código Penal colombiano (ley 

599 de 2000). A los ojos del legislador, esta conducta atenta contra la salud 



César Giovanny Castañeda-Blandón 

368 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

pública, la cual es considerada bien jurídico sujeto de tutela por parte de las 

autoridades del Estado. Aunque es innegable la participación de los altos 

jerarcas de las redes criminales en el mercado de las drogas de uso ilícito, 

sorprendentemente no existen condenas aplicadas a los lideres de las redes 

analizadas por delitos relacionados contra dicho bien jurídico. 

Uno de los resultados socialmente menos deseables que prevé la teo- 

ría de la agencia es la ―selección adversa‖ (Akerlof, 1970), cuya aplicabili- 

dad se puede incorporar para observar la acción policial para el control de 

las sustancias de uso ilícito. El agente de policía del cuadrante debe generar 

resultados operativos tasados en capturas y el decomiso de sustancias prohi- 

bidas por la ley, siendo esta la única variable observada por el Estado, para 

quien es imposible saber la cantidad de esfuerzo que el policía invierte en 

este propósito. De dicho esfuerzo dependerá la importancia de los golpes 

que se proporcionen a la cadena productiva de este mercado ilícito. Capturar 

consumidores exigirá menores esfuerzos institucionales que capturar gran- 

des capos o miembros de la red de expendio. Al mismo tiempo, el policía 

no recibe incentivos económicos adicionales por lograr mayores o mejores 

resultados, de allí que, en su labor, no encuentre los estímulos adecuados 

para concentrar su accionar contra las redes de expendio, puesto que ello 

demandaría mayores esfuerzos por el mismo salario. Correlativa y muy pro- 

bablemente, el policía que decidiera perseguir a los integrantes de las redes 

narcotraficantes tendría beneficios negativos, pues disminuiría su seguridad 

personal, dadas las estrategias de defensa de los delincuentes, y también 

disminuirían, hipotéticamente, sus ingresos, dadas las estrategias de corrup- 

ción de las redes criminales. De allí, que la acción policial en las calles se 

concentre ―adversamente‖ contra los consumidores de sustancias ilícitas, 

dada la inexistencia de los ―incentivos‖ adecuados para perseguir las redes 

criminales (Hart y Holmström, 1986). 

De tal experiencia se puede deducir que las redes urbanas de distri- 

bución de drogas no han sido realmente objeto de focalización de la política 

pública, de allí que, dada la ―selección adversa‖ comportada por la acción 

policial, el centro de los resultados operacionales esté del lado del consumo. 

Se puede arribar entonces a la conclusión preliminar de que si se estudia 

con mayor profundidad el mercado de las drogas ilícitas en el municipio de 

Bello, se podrán encontrar importantes vulnerabilidades de los líderes de las 

redes criminales, dada la especial importancia de dichas redes para las rentas 

de los principales. 

En el caso de las extorsiones de mayor cuantía, es importante definir 

que las víctimas de este delito que atenta contra el patrimonio económico 
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son generalmente empresas con importantes patrimonios y que han incorpo- 

rado en su estructura de costos la variable extorsiva, ante el inmenso poder 

de constreñimiento que logran desarrollar dichas redes. Para que un cobro 

extorsivo se materialice se requieren al menos dos circunstancias, la primera 

es que la amenaza de daño sea creíble, y la segunda es que la víctima tenga 

expectativas pesimistas de que las instituciones del Estado tutelen el bien 

jurídico amenazado y sometan a los autores y participes
3
 de la conducta pu- 

nible a las sanciones previstas en la ley penal. El cumplimiento de esas dos 

condiciones, por lo general, conduce a que la víctima no denuncie ante las 

autoridades y acceda a desembolsar el pago extorsivo, quedando tal injus- 

ticia bajo las sombras de la impunidad. ¿Dónde se puede hallar en este tipo 

de conducta las vulnerabilidades del principal? Tal vez se podría explorar 

en sectores específicos de la economía, por ejemplo, el comercio y la cons- 

trucción. Igualmente, las autoridades deberían indagar en los mecanismos 

de presión utilizados por las redes delincuenciales para obligar a los pagos. 

Recientemente, fueron documentados, por los medios de comunica- 

ción locales, hurtos simultáneos a diferentes establecimientos comerciales 

de una misma agencia de apuestas en el municipio de Bello (―Investigan 

el atraco a siete puntos de Gana en Bello‖, 2021). Aunque el hurto como 

modalidad delictiva es un delito autónomo, como medio de presión es muy 

parecido a la colocación de pequeñas cargas explosivas que durante los años 

noventa del siglo pasado aplicaron los subversivos contra la misma industria 

de las apuestas para presionar cobros extorsivos (―Dinamitan trece agencias 

de chance en Valle de Aburrá‖, 2000). Lo que si tienen en común estos dos 

comportamientos delictivos es que las redes ilegales tuvieron que demostrar 

su capacidad de hacer daño para hacer creíble su amenaza sobre las vícti- 

mas, y de allí que salgan de la clandestinidad cometiendo otros delitos que 

ponen en evidencia no solo su objetivo, sino también a sus operativos. 

Así pues, se puede alcanzar otra conclusión preliminar en torno a las 

vulnerabilidades que eventualmente se podrían explotar contra las redes 

criminales analizadas. Si se socava la credibilidad sobre la capacidad que 

para hacer daño tienen las redes criminales, estas tendrán que obligarse a 

demostrar dicha capacidad delictiva, y por esa vía pondrán en evidencia sus 

objetivos extorsivos, develando información relevante para que las agencias 
 

 

3 Para profundizar en el tema de autoría y participación desde la perspectiva del derecho penal, se 

recomienda revisar a Roxin (2016). 
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del Estado encargadas de tutelar los bienes jurídicos de la comunidad logren 

su cometido. 

 

Dilema 4: violencia vs. diplomacia 

Lo que en el análisis de Shapiro (2013), para las organizaciones te- 

rroristas, se describe como ―la incertidumbre en el ambiente operacional‖ 

(p. 129), se puede traducir para las redes criminales de Bello como las ame- 

nazas que provienen de factores externos. Para gestionar dichas amenazas, 

las redes principales deben resolver dos dilemas diferentes. El primero es 

violencia vs. diplomacia cuando el factor externo con el que interactúa es 

otro principal; el segundo, y que se tratará más adelante como el quinto di- 

lema, es defensa vs. corrupción cuando de afrontar la acción coercitiva del 

Estado se trata. 

Como se describió en la evolución de las redes criminales de Bello, 

durante la fase paramilitar de principios del siglo XXI las redes delincuencia- 

les establecieron una serie de acuerdos entre los que destacaron la delimita- 

ción territorial de cada red principal, y un pacto general de no agresión entre 

las redes principales, el cual contempla una cláusula especial de neutrali- 

dad, para que cuando eventualmente estalle un conflicto intra o interredes 

las partes no interesadas se mantengan al margen de dicho conflicto. Estos 

acuerdos se pueden denominar la vía diplomática para tratar de resolver po- 

sibles conflictos entre principales. Ahora bien, los principales deben decidir, 

siempre que la situación lo requiera, si utilizar la violencia, la diplomacia 

o una combinación de ambas para disuadir la ocurrencia de hostilidades y 

solucionar los conflictos que surjan con otras redes principales. 

Para nuestro análisis, se parte del presupuesto de que la diplomacia 

es siempre menos costosa que la violencia. Iniciar una interacción violenta 

con otra red implica convertirse en el objetivo del accionar violento de la 

contraparte, obligándose así a aumentar las ya costosas medidas de seguri- 

dad de la red en general. Ahora bien, no hacer uso de la violencia tampoco 

sería una estrategia óptima para las redes principales, pues si excluyeran 

los repertorios violentos y la amenaza del uso de la violencia, no podrían 

mantener el monopolio territorial ni la fidelidad de sus agentes, ni lograrían 

disuadir a otros principales de abstenerse de competir por su territorio. Sin 

embargo, el actuar violento trae consigo la violación de otros tipos penales 

no habituales, con lo que se desencadena que las agencias que conforman 

el poder punitivo del Estado focalicen su persecución sobre las redes que 

desatan mayor violencia de la habitual. 
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En efecto, durante la última ola de violencia ocurrida en Bello, las 

autoridades policiales actualizaron la información sobre todas las redes cri- 

minales del municipio y lanzaron campañas de captura sobre sus principales 

líderes, con especial énfasis en los cabecillas de las redes de ―Los Mesa‖ y 

―Pachelly‖, que fueron los protagonistas de tal pico de violencia. Algunos 

de los resultados de la interacción violenta entre ambas redes fueron la cap- 

tura y el asesinato de sus principales cabecillas a manos de las autoridades 

y de sus rivales, respectivamente. De esta experiencia se pueden constatar 

algunas de las conclusiones propuestas por Shapiro y que podrían ser muy 

útiles para los creadores de la política pública de seguridad. Si se estimu- 

la el aumento de las ―condiciones de incertidumbre operacional‖ para las 

estructuras criminales, disminuyendo, por ejemplo, las oportunidades de 

comunicación entre las redes criminales y presionando la desactivación de 

los mecanismos de diplomacia entre ellas, se obligaría a los principales a 

incrementar los controles sobre sus agentes, se les elevarían los costos de 

seguridad y se les obligaría a relajar sus medidas de seguridad. En esencia, 

desactivar los mecanismos diplomáticos de los criminales los hace más vul- 

nerables y mejora las probabilidades de éxito de la política pública contra la 

delincuencia. 

 

Dilema 5: defensa vs, corrupción 

Ha dicho la Sala, en hipótesis como la que hoy nos convoca, 

que el contenido de la conducta está determinado por el aporte del político a la 

causa paramilitar, como aparato organizado de poder, en donde coloca la 

función pública a su servicio; contribución que constituye una disfunción institu- 

cional que denota mayor lesividad e incrementa el riesgo contra la 

seguridad pública, al potenciar la acción del grupo ilegal 

(República de Colombia, 2011, p. 162) 

 
Dado que las organizaciones criminales bajo examen comportan una 

doble condición inherente a su actividad, que consiste en el monopolio te- 

rritorial y la persecución estatal, las redes criminales asentadas en el muni- 

cipio de Bello se ven obligadas a la interacción estratégica con la política 

pública de seguridad que apuesta por su desmantelamiento. La corrupción 

de los funcionarios tiene como propósito general neutralizar las iniciativas 

de la política pública contra los intereses de las organizaciones criminales. 

El dilema de los conductores de las redes criminales es, entonces, encontrar 
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la proporción adecuada entre defensa y corrupción. La creación de redes de 

corrupción por parte de la delincuencia organizada no es un mito urbano. 

Martin (2014, p. 547) reflexionó sobre los alcances que puede llegar a tener 

este tipo de estrategias de la criminalidad a propósito de un gran caso de 

corrupción al interior de la Fiscalía General de la Nación en Medellín, cuan- 

do se conoció que la propia cúpula de la dirección seccional del principal 

órgano de poder punitivo del Estado estaba al servicio de las organizaciones 

mafiosas de la ciudad. 

Las redes de corrupción pasan por el policía del cuadrante y pueden 

llegar hasta los altos niveles de jerarquía de la misma institución, pero no se 

detienen allí. Funcionarios, políticos, alcaldes, empresarios y congresistas 

del municipio de Bello se han visto envueltos en sendos procesos judiciales, 

como ya se relacionó en el acápite correspondiente a la evolución de las 

redes delincuenciales analizadas. Por fortuna, como solo una fracción de la 

sociedad y el Establecimiento están dispuestas a cooperar con los ilegales, 

estos últimos deben desarrollar también estrategias de defensa como el se- 

creto, la clandestinidad, la compartimentación de la información, la creación 

de redes de inteligencia e información, la compra de predios para la opera- 

ción de casas de seguridad, la restricción de sus comunicaciones con la red 

y con sus propias familias y la cuidadosa selección del personal que aboga 

por la seguridad de sus líderes, entre otras estrategias de defensa. Es decir, 

como en el dilema anterior, a los criminales les resulta más costoso crear 

redes de defensa que redes de corrupción, y por ello tendrán mayor interés 

en crear las últimas. 

Así como son innegables los éxitos de las autoridades contra los di- 

rigentes de estas organizaciones delincuenciales, también lo es el hecho de 

que estas estructuras mafiosas están diseñadas para absorber con relativa fa- 

cilidad este tipo de golpes. Por ejemplo, la captura de alias ―El Montañero‖ 

en el 2019 no impidió que la red de ―Los Mesa‖, que él dirigía (―Capturado 

alias ‗El Montañero‘, principal jefe criminal de Bello‖, 2020), le ganara la 

guerra a la red de ―Pachelly‖ un año después de su encarcelamiento. Sin 

dudarlo, una línea de acción de la política pública de seguridad que haría es- 

pecialmente vulnerables a los criminales de Bello sería identificar y disuadir 

las relaciones con elementos corruptos del Estado. 
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CONCLUSIONES 

A lo largo de las cuatro décadas anteriores, la criminalidad organi- 

zada del municipio de Bello ha pasado por una serie de transformaciones 

exitosas que le han permitido adaptar, especializar y sofisticar tanto su es- 

tructura como sus repertorios criminales para monopolizar el territorio y 

extraer cuantiosas rentas criminales, mientras evade la acción coercitiva del 

Estado. 

Mediante la utilización de las herramientas analíticas de la teoría de la 

agencia se lograron establecer y describir los dilemas que tienen que sortear 

los principales de las redes criminales para garantizar el cumplimiento de 

sus objetivos económicos a lo largo del tiempo. A partir de los dilemas de 

la delegación, la diversidad de las preferencias y el control, se concluyó que 

las estrategias de tipo punitivista no son las más acertadas para combatir este 

tipo de redes, dado que, por la aplicación de mecanismos de ―señalización‖ 

cuando se reclutan los agentes, los principales tienen garantías creíbles de 

que sus agentes difícilmente traicionarán a sus líderes, además, como los 

primeros provienen de los territorios monopolizados por los segundos, des- 

alinear sus preferencias de las de los principales generaría castigos especial- 

mente cruentos contra ellos y sus seres queridos, por lo que los miembros de 

estas estructuras criminales han incorporado los periodos en prisión como 

parte de su oficio. 

De los dilemas que emanan de la protección de la red y sus dirigentes, 

es decir, el uso de la fuerza o la defensa, versus la diplomacia y la corrup- 

ción, se encontró que cuando las redes se ven obligadas a prescindir de los 

mecanismos no violentos se genera una retroalimentación negativa entre las 

propias redes criminales, a la vez que experimentan mayores costos operati- 

vos y se ven obligadas a infringir otros tipos penales que las hacen más visi- 

bles y vulnerables a la persecución de las agencias del Estado. Finalmente, 

del análisis especifico de los dilemas que generan la operación de los dos 

mercados más estratégicos para las redes criminales de Bello, se logró iden- 

tificar que el éxito de los mercados extorsivos dependen del tradeoff entre 

las expectativas de las víctimas sobre la credibilidad de la amenaza criminal 

y la capacidad tutelar del Estado sobre los bienes jurídicos de la comunidad; 

mientras que en el mercado de las sustancias de uso ilícito se hizo evidente 

que la acción estatal se ha visto afectada por un mecanismo de ―selección 

adversa‖ que la ha conducido a centrarse en el lado del consumo por la fa- 

cilidad que este componente ofrece para mostrar resultados, mientras que el 
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componente estratégico para los principales de las estructuras criminales, 

que son las redes de distribución, no ha sufrido importantes reveces. Queda 

pues el reto para los creadores de la política pública de seguridad de ampliar 

el análisis sobre los dilemas y las vulnerabilidades de las estructuras mafio- 

sas con la información privilegiada que seguramente poseen las diferentes 

agencias del Estado, para que construyan y gestionen los ejes de la política 

y las líneas de acción que exploten estas y, muy seguramente, otras vulnera- 

bilidades comportadas por las redes criminales de Bello. 
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Las relaciones públicas/sociales determinan la naturaleza de la socie- 

dad, los grupos etnonacionales y las comunidades de personas, un in- 
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dividuo, determinan su lugar en el espacio político y legal, garantizan 

derechos y libertades. El espacio de comunicación forma y asegura la 

realización de las capacidades de la persona, asegurando sus derechos 

y libertades, satisfaciendo sus necesidades, realizando sus aspiracio- 

nes y esperanzas, traduciendo los ideales en la práctica de la vida 

cotidiana. Al mismo tiempo, se asignan tareas especiales a la ciencia 

jurídica como medio y mecanismo para la regulación de las relaciones 

público/sociales, la socialización jurídica del ser humano, la garantía 

de sus derechos y libertades y, lo más importante, su formación como 

persona, ciudadano del país, como representante de pleno derecho 

de la sociedad civil. En la literatura científica los términos ―público‖ 

y ―social‖ se utilizan tanto para referirse a los mismos fenómenos, 

eventos y procesos (falta de identificación) como a varios fenómenos 

sociales. En otros casos, lo social se identifica con lo público. Como 

regla, esto ocurre en dos casos: en el caso de comprender la totalidad 

de los fenómenos y procesos que existen en una sociedad particular, 

así como en los casos de énfasis en las diferencias que distinguen los 

fenómenos y procesos sociales de los naturales, técnicos, tecnológi- 

co e informativo. Este enfoque, que puede definirse como amplio, 

entiende las relaciones sociales como fenómenos y procesos econó- 

micos, políticos e ideológicos, mientras que las relaciones públicas se 

determinan como sociales. 

 

Palabras clave: justicia administrativa, proceso administrativo, dere- 

chos humanos, ciencias jurídicas, acceso a la justicia administrativa, 

poder judicial, reforma judicial, Estado de derecho. 

 

Abstract 

Public/social relations determine the nature of society, ethno-national 

groups and communities of people, an individual, determine his/her 

place in the political and legal space, guarantee rights and freedoms. 

The space of communication forms and ensures the realization of a 

person‘s capabilities, ensuring his/her rights and freedoms, satisfying 

his/her needs, fulfilling his/her aspirations and hopes, translating 

ideals into the practice of everyday life. At the same time, special tas- 

ks are assigned to legal science as a means and mechanism for regu- 

lating public/social relations, legal socialization of a human, ensuring 
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his/her rights and freedoms and, most importantly, his/her formation 

as a person, a citizen of the country, as a full-fledged representati- 

ve of civil society. In the scientific literature, the terms ―public‖ and 

―social‖ are used both to refer to the same phenomena, events and 

processes (lack of identification), and various social phenomena. In 

other cases, the social is identified with the public. As a rule, this 

takes place in two cases: in the case of comprehending the entire- 

ty of phenomena and processes that exist in a particular society, as 

well as in cases of emphasis on the differences that distinguish social 

phenomena and processes from natural, technical, technological and 

informational. This approach, which can be defined as a broad one, 

understands social relations as economic, political, and ideological 

phenomena and processes, while public relations are determined as 

social ones. 

 
Key words: administrative justice, administrative process, human 

rights, legal sciences, access to administrative justice, judiciary, judi- 

cial reform, rule of Law. 

 

Resumo 

As relações públicas/sociais determinam a natureza da sociedade, 

grupos étnico-nacionais e comunidades de pessoas, um indivíduo, de- 

terminam seu lugar no espaço político e jurídico, garantem direitos 

e liberdades. O espaço de comunicação forma e garante a realização 

das capacidades de uma pessoa, garantindo seus direitos e liberda- 

des, satisfazendo suas necessidades, realizando suas aspirações e es- 

peranças, traduzindo ideais na prática da vida cotidiana. Ao mesmo 

tempo, tarefas especiais são atribuídas à ciência jurídica como meio 

e mecanismo de regulação das relações público/sociais, socialização 

jurídica do ser humano, garantia de seus direitos e liberdades e, prin- 

cipalmente, sua formação como pessoa, um cidadão do país, como 

representante de pleno direito da sociedade civil. Na literatura cien- 

tífica, os termos ―público‖ e ―social‖ são usados tanto para se referir 

aos mesmos fenômenos, eventos e processos (falta de identificação), 

quanto a diversos fenômenos sociais. Em outros casos, o social é iden- 

tificado com o público. Via de regra, isso ocorre em dois casos: no 

caso da compreensão da totalidade dos fenômenos e processos exis- 
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tentes em uma determinada sociedade, bem como nos casos de ênfase 

nas diferenças que distinguem os fenômenos e processos sociais dos 

naturais, técnicos, tecnológico e informacional. Essa abordagem, que 

pode ser definida como ampla, entende as relações sociais como fenô- 

menos e processos econômicos, políticos e ideológicos, enquanto as 

relações públicas são determinadas como sociais. 

 
Palavras-chave: justiça administrativa, processo administrativo, di- 

reitos humanos, ciências jurídicas, acesso à justiça administrativa, ju- 

diciário, reforma judicial, Estado de Direito. 
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El término ―relaciones públicas‖ en la literatura científica, en parti- 

cular en la literatura filosófica, se define como ―diversas conexiones que 

surgen entre los sujetos de la interacción social y caracterizan a una sociedad 

o comunidad a la que pertenecen esos sujetos como una integridad‖ (An- 

drushchenko, 2006; Zaporozhchenko et al., 2023). 

Por lo general, se cree que este concepto, desarrollado principalmente 

por representantes de la tradición intelectual marxista, está asociado a los 

problemas de objetivación-desobjetivación social, exclusión social, fetichis- 

mo social, producción social, base y superestructura, clases sociales y anta- 

gonismos sociales (Andrushchenko, 2006). 

Las relaciones públicas son diversas y se pueden clasificar según sus 

objetos, sujetos y la naturaleza de la relación entre ellos. Así, la base sub- 

jetiva para la identificación de las relaciones públicas son las comunidades 

sociales de personas, y la base objetiva es la propiedad de los medios de 

producción (Zaporozhchenko et al., 2023). 

Se sabe que el surgimiento y desarrollo de la sociedad humana se 

considera una forma social del movimiento de la materia, en contraste con 

lo mecánico, físico, químico y biológico, por lo tanto, las relaciones y los 

procesos sociales se comprenden, ante todo, como todas las relaciones y los 

procesos, la vida pública en su conjunto . En este sentido, los clásicos de la 

tradición intelectual marxista definieron los fenómenos públicos como so- 

ciales, señalando sus diferencias con los fenómenos naturales. Por otro lado, 

también destacaron clara y unívocamente la ―personalidad‖ de las relaciones 

sociales que se desarrollan entre personas de diferentes formaciones (Zapo- 

rozhchenko et al., 2023). 

 

REVISIóN DE LITERATURA 

Las relaciones públicas, como se sabe, se dividieron en dos grupos: 

materiales e ideológicas. Las relaciones económicas, como conexiones dife- 

rentes por naturaleza entre las personas en el proceso de producción, inter- 

cambio, distribución y consumo se desarrollaron ―independientemente‖ de 

la voluntad y conciencia de una persona, y representaron la base definitoria 

de las relaciones públicas (Zaporozhchenko et al., 2023). 

Las variedades de relaciones públicas que estaban predeterminadas 

por las condiciones materiales incluían relaciones de clase y nacionales, así 

como relaciones cotidianas, relaciones familiares, entre otras, que tenían su 

propio objeto, relativamente independiente, que se estudiaba: interclasistas, 
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sobre una forma de propiedad diferente; interétnicas, sobre la comunidad de 

vida económica, territorio, idioma, cultura; cotidianas, sobre los lazos en la 

esfera no productiva, relaciones familiares, matrimoniales, lazos familiares, 

etc. Al mismo tiempo, los asuntos políticos se consideraban el nivel más 

alto de desarrollo de las relaciones públicas (Zaporozhchenko et al., 2023). 

La política, como ya se mencionó, se veía como una expresión con- 

centrada de la economía, su generalización y culminación. Las relaciones 

políticas surgen, existen y se desarrollan como cuestiones de toma, reten- 

ción y uso del poder estatal en interés de la realización de los intereses eco- 

nómicos y sociales de la clase dominante. Al mismo tiempo, uno de los 

signos más importantes de las relaciones políticas es su naturaleza conscien- 

temente organizada, posible solo si existían organizaciones políticas de la 

clase dominante y la interacción de ciertas ideas políticas y organizaciones 

que expresaban los intereses de esta clase (Zaporozhchenko et al., 2023). Se 

asignó un papel principal a la ideología socialista, cuyo dominio formaba 

la única cosmovisión correcta. El componente ideológico de las relaciones 

públicas suponía la introducción de la ideología socialista en la conciencia 

colectiva y la provisión de una educación apropiada (de clase), que se con- 

sidera justamente como incitación a la enemistad y el odio de clase (Zapo- 

rozhchenko et al., 2023). 

Los medios de regulación social incluyen, ante todo, normas socia- 

les: legales, morales, corporativas, costumbres, etc. Pero la norma nunca es 

el único medio para influir en el comportamiento de las personas, ya que 

también se incluyen las órdenes individuales, los mandatos autoritarios, las 

medidas de coerción física, mental y organizativa, por mencionar algunas 

(Marchenko et al., 2022). 

Basándonos en esto, la regulación legal puede definirse como un 

efecto intencional en el comportamiento de las personas y en las relacio- 

nes sociales mediante el uso de medios legales (jurídicos) (Romanchenko, 

2013). Según dicha definición, es apropiado concluir que la regulación es 

solo una acción en la que se establecen metas lo suficientemente marcadas; 

por ejemplo, para regular el uso de la tierra, garantizar su preservación y 

mejorar la eficiencia de su uso, el órgano legislativo promulga una ley sobre 

el uso de la tierra. Y la acción de la legislación sobre la tierra, al ser la base 

para la legalización de las metas establecidas, puede considerarse regulación 

legal (Krasilovskaya, 2017). 

Si la influencia de un acto legislativo o sus normas causa consecuen- 

cias que no están previstas por la legislación, y que, en algunas situaciones, 
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van en contra de los objetivos del legislador, entonces tal acción no puede 

considerarse una regulación legal. Por lo tanto, bajo la influencia de la legis- 

lación sobre la tierra, el precio de los terrenos, el número de transacciones 

especulativas de tierras realizadas con fines de lucro, así como el uso im- 

productivo de los recursos de la tierra han aumentado. El impacto negativo 

de la ley sobre la tierra en las relaciones sociales no puede considerarse una 

regulación legal, ya que no fue parte de los objetivos del legislador, sino que 

tenía la intención de regular la vida de la sociedad y garantizar la naturaleza 

justa y razonable del uso de un valor como la tierra (Sidelnikov, 2017). 

 

RESULTADOS Y DISCUSIóN 

Una acción realizada por medios no legales no puede considerarse una 

regulación legal. Por lo tanto, influir en la conciencia y el comportamiento 

de las personas a través de los medios de comunicación, la propaganda, la 

agitación, la educación ética y legal no puede considerarse una regulación 

legal como actividad organizativa legal especial. La influencia sobre las re- 

laciones sociales y el comportamiento de las personas causada por medios y 

métodos legales especiales, a su vez, afecta los aspectos espirituales, éticos 

e ideológicos de estas. La ley no puede regular todas las relaciones sociales, 

todas las conexiones entre los miembros de la sociedad. Por lo tanto, en 

cada etapa histórica concreta del desarrollo social, se debe definir la esfera 

de regulación legal con un nivel suficiente de precisión (Petryshyn, 2002). 

En condiciones de una esfera de regulación legal estrecha en la socie- 

dad, existe una amenaza de arbitrariedad, caos e imprevisibilidad en aquellas 

áreas de las relaciones humanas que pueden y deben regularse mediante la 

ley. Y en casos de una expansión injustificada de la esfera de regulación le- 

gal, especialmente a expensas de la acción centralizada del Estado, se crean 

condiciones para el fortalecimiento de regímenes totalitarios, la regulación 

del comportamiento de las personas, lo que conduce a la pasividad social y 

la falta de iniciativa de los miembros de la sociedad. 

La esfera de regulación legal debe incluir aquellas relaciones que tie- 

nen las siguientes características (Petryshyn, 2002): reflejo de los intereses 

individuales y sociales generales de los miembros de la sociedad; realiza- 

ción de intereses mutuos de sus participantes, cada uno de los cuales limita 

sus propios intereses para satisfacer los intereses de los demás; formación 

basada en acuerdos de implementación de ciertas reglas y reconocimiento 

de su obligatoriedad, y cumplimiento de reglas cuya obligatoriedad es res- 
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paldada por una fuerza legal efectiva. La naturaleza y el tipo de relaciones 

sociales, los componentes y el sujeto de la regulación legal determinan el 

grado de intensidad de la regulación legal, es decir, la amplitud de la ac- 

ción legal, el grado de vinculación de las órdenes legales, las formas y los 

métodos de coerción legal, el grado de detalle de las órdenes, así como la 

intensidad de la acción legal sobre las relaciones sociales (Oliinyk, 2001). 

A pesar de los diferentes enfoques en su definición, se ha formado 

una cierta comprensión de la esencia de la regulación legal en las fuentes 

literarias. El término ―regulación‖ proviene de la palabra latina ―regulo‖ (re- 

gla) y significa ordenar, ajustar, poner algo en línea con algo más (Oliinyk, 

2001). Es decir, la regulación legal es una acción sobre las relaciones socia- 

les con la ayuda de ciertos medios legales, incluyendo principalmente las 

normas legales. En las condiciones de formación de las bases de un Estado 

de derecho, el papel y la importancia de la regulación legal de las relaciones 

sociales adquieren una relevancia especial. Se trata de aquellas relaciones 

sociales que no pueden funcionar sin el uso de medios legales (económicos, 

políticos y socioculturales). Sin embargo, no todo en las relaciones sociales 

está regulado por la ley. Por ejemplo, en la esfera de las relaciones econó- 

micas: los procesos de producción; en la esfera de las relaciones políticas: 

el desarrollo de programas y estatutos de partidos, y en la esfera espiritual 

y cultural: las relaciones religiosas, por mencionar algunas (Kivalov, 2005). 

La regulación legal presupone la normalización, consolidación y pro- 

tección jurídica de las relaciones sociales mediante el uso de medios legales. 

La influencia reguladora de la ley sobre las relaciones sociales consiste en 

que la ley, en sus normas, construye un modelo de comportamiento obliga- 

torio o permitido de diversos sujetos de estas relaciones. 

La mayoría de los autores entienden la regulación legal como un con- 

junto de técnicas y medios de influencia legal sobre el comportamiento de 

los sujetos de las relaciones sociales. Según Sarnovska (2003), la regulación 

legal de las relaciones sociales se lleva a cabo precisamente a partir del mo- 

mento de la publicación del respectivo acto normativo legal. Rabynovych 

(2001) sostiene un punto de vista algo diferente, según el cual el Estado de 

derecho comienza a regular el comportamiento de los sujetos no desde el 

momento en que se emite la norma legal, sino desde la aparición de los he- 

chos legales previstos por esta norma. 

El sujeto de la regulación legal consiste en las relaciones sociales y 

está determinado por algunos factores objetivos y subjetivos, que pueden 

incluir los siguientes: 
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• Desarrollo económico de la sociedad 

• Estructura social de la sociedad 

• Madurez y estabilidad de las relaciones sociales 

• Cultura jurídica de los ciudadanos 

• Certeza del sujeto, los medios y métodos de regulación legal 

(Kravchuk, 2002) 

 
La mayoría de las obras científicas modernas están dedicadas a la 

regulación legal, y, por lo tanto, a sus esferas y límites como uno de los 

tipos de influencia legal. En este sentido, Melnyk señala que varios autores 

equiparan los conceptos de influencia y regulación legal, aunque los límites 

de estos conceptos no coinciden. Otros no tienen en cuenta las diferentes 

formas de regulación legal. De ahí la afirmación de algunos científicos de 

que la regulación legal comienza con la adopción de una norma legal y se 

limita a ella, y la opinión de otros de que comienza con la entrada en vigor 

de la norma o con la aparición de un hecho legal previsto por la norma 

correspondiente de la ley. Al mismo tiempo, la investigación sobre el tema 

de la esfera de influencia legal no solo tiene importancia teórica, sino tam- 

bién práctica, porque al definirla podemos responder a la pregunta sobre 

qué relaciones están sujetas a dicha influencia y establecer el límite de esta 

(Villasmil et al., 2022). 

La esfera de influencia legal, al igual que la de regulación legal, no 

puede permanecer constante. En este aspecto, Onishchenko y Bobrovnyk se- 

ñalan que el cambio en el alcance de la regulación legal es un proceso com- 

plejo en el que coinciden tendencias opuestas (expansión y estrechamiento 

de la regulación legal) (Tylchyk et al., 2021), y puede expandirse debido a 

la aparición de nuevas relaciones de la realidad social (antes no reguladas 

por la ley). El estrechamiento de esta esfera ocurre debido al rechazo de la 

sociedad de utilizar la ley y la sustitución de la regulación legal por otros 

medios de regulación social. Esta tendencia se debe a la naturaleza social de 

las normas legales y su interrelación con las normas de regulación social. 

 
En este sentido, Orzih (citado en Leheza et al., 2021) señala que 

 
el alcance de la influencia reguladora del derecho está limitado a las 

variantes establecidas normativamente del comportamiento de una 

persona en cada situación típica, [y] cuanto más amplio sea el rango 
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de estas variantes, mayor será la libertad legalmente significativa de 

un individuo y más amplios serán los límites de la esfera de influencia 

regulatoria (p. ). 

 
Según Rabinovych, la esfera de regulación legal se puede definir 

como un espacio social realmente regulado por la ley, o uno que puede ser 

regulado por la ley. Pero dicho espacio social siempre está limitado (Hala- 

burda et al., 2021). 

En Ucrania, la esfera de influencia legal está en un movimiento cons- 

tante y contradictorio de acuerdo con el ritmo de formación y mejora de la 

legislación. Sin embargo, muchas normas legales no encuentran una apli- 

cación e implementación coherente. Al mismo tiempo, el conocimiento ju- 

rídico de los ciudadanos ucranianos sigue siendo bajo, y las actividades de 

los órganos estatales a menudo no cumplen con los estándares de un Estado 

de derecho. Desafortunadamente, los cambios importantes en la ley tienen 

una naturaleza caótica, por lo que permanecen desordenados y carecen de 

conexiones definidas por el sistema. 

Así, las modificaciones en la esfera de influencia legal, al igual que 

en la esfera de regulación legal, dependen de un número significativo de 

factores, entre los cuales se pueden destacar los siguientes: 

 

• Grado y asignación pública del derecho 

• Cambios en el sistema legal en su conjunto 

• Prioridad de intereses públicos e individuales 

• Cambios progresivos en la sociedad asociados con la aparición de 

nuevas relaciones sociales 

• Aumento o disminución del conocimiento y la cultura jurídica de 

la sociedad 

• Cambios progresivos en la legislación vigente en el país, tanto en 

la dirección de la expansión como en la reducción del marco nor- 

mativo 

• Ampliación de los derechos y las libertades de los ciudadanos y 

creación de condiciones favorables para su ejercicio (Kobrusieva 

et al., 2021) 

 

Los problemas en la esfera de influencia legal están íntimamente re- 

lacionados con la necesidad de estudiar el tema de sus límites, ya que cual- 
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quier influencia o regulación no puede llevarse a cabo sin límites y de forma 

indefinida; si se cruza ese límite, esa influencia adquiere nuevas característi- 

cas y se convierte en otra sustancia. Así, Bobrovnyk enfatiza que los límites 

de la regulación legal constituyen una plenitud óptima de la mediación legal 

de las relaciones sociales, debido a la necesidad de la influencia estatal sobre 

las esferas de la vida social, que no se pueden regular de otra manera que no 

sea mediante la ley (Kolinko et al., 2019). 

Al analizar lo anterior, es necesario aclarar la esencia y el significado 

de la categoría ―límite‖ con el fin de investigar la noción de los ―límites 

de la influencia legal‖. Dado que existen varios tipos de definiciones en la 

ciencia se debe realizar un análisis científico del concepto de límites de la 

influencia legal y elegir el enfoque más óptimo. En el proceso de formular 

una definición debido a la diferencia de género y especie más cercana, se 

divide en dos conocimientos relativamente independientes: la definición del 

significado del propio concepto ―límite‖ y el establecimiento de las caracte- 

rísticas distintivas más significativas de los límites de la influencia legal de 

todos los demás subtipos de límites (Leheza et al., 2022). 

Cabe destacar que la palabra ―límite‖ se utiliza para entidades (fenó- 

menos) que se pueden imaginar en unidades claras o no claras, pero siempre 

específicas, con parámetros o características. Así, en el proceso de investigar 

el tema de los límites de la influencia legal consideramos las características 

limitantes de la acción de la ley y las posibilidades reales y potenciales de su 

influencia sobre las relaciones y los intereses sociales (Romanchenko, 2013). 

Teniendo en cuenta lo anterior, en nuestra opinión, es posible distin- 

guir dos enfoques principales para comprender los límites de la influencia 

legal: un enfoque objetivo relacionado con las condiciones existentes que no 

dependen de la voluntad de los sujetos sociales o del Estado, no pueden ser 

cambiadas a su voluntad y son capaces de limitar la influencia legal de cierta 

manera. Estas condiciones pueden incluir algunas regularidades del desarro- 

llo social (por ejemplo, culturales, económicas, etc.) y leyes del desarrollo 

de la naturaleza; y un enfoque subjetivo que consiste en la propia cosmo- 

visión, autoevaluación por parte de los sujetos sociales de sus capacidades 

y posibilidades legales. Así, es en el proceso de percepción, evaluación y 

representación propia que se revela el enfoque subjetivo para comprender 

los límites de la influencia normativa. 

Cabe señalar que este enfoque para caracterizar los indicadores mar- 

ginales de la influencia legal depende del nivel de conocimiento jurídico y 

la cultura jurídica de una sociedad en particular en una etapa determinada de 
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su desarrollo. Por lo tanto, el mecanismo de influencia legal en su conjunto 

dependerá de cómo se perciba la ley en su esencia. 

Al igual que cualquier categoría teórica, los ―límites de la influencia 

legal‖ no reciben un estudio teórico completo sin caracterizar sus principa- 

les características. Como señala Melnyk , los límites de la regulación legal 

están determinados por factores no legales. Estos se derivan de la propia 

naturaleza de las actividades humanas, se establecen por la cultura y la ci- 

vilización, así como por el sistema existente de relaciones, circunstancias 

económicas, históricas, religiosas, nacionales y otras (Buha et al., 2022). 

Un lugar peculiar entre los factores subjetivos que influyen en la de- 

terminación de los límites de la influencia normativa lo ocupa la conciencia 

legal dominante en la sociedad y en el Estado, la cual está estrechamente 

relacionada con ciertas visiones filosóficas y de cosmovisión comunes de la 

sociedad y puede determinar los límites de influencia sobre el conocimien- 

to jurídico de un sujeto social específico. Es el derecho el que actúa como 

un cierto nivel de libertad de la personalidad en la sociedad, determina los 

límites de dicha libertad y establece la responsabilidad por violar el límite 

respectivo. 

Los factores de la naturaleza subjetiva que determinan los límites de 

la influencia legal también pueden incluir la propaganda del derecho, las 

intenciones del legislador, la motivación del derecho y las innovaciones 

jurídicas, siempre y cuando no realicen una regulación directa ni inicien 

relaciones normativas definidas, pero sí influyan en el subconsciente de los 

sujetos del derecho y, por lo tanto, determinen los límites posibles de su 

comportamiento (Bachun, 2010). 

De manera similar a los factores objetivos, los factores subjetivos no 

son exhaustivos y pueden cambiar bajo la influencia de razones objetivas. 

Estos cambios se presentan como una reducción o, por el contrario, una am- 

pliación de los posibles límites de influencia legal (Bezpalova et al., 2022). 

En el sistema legal europeo, basado en este principio , se han desarro- 

llado los principios de buena gobernanza y los principios de buena adminis- 

tración. ―Los principios de buena gobernanza son uno de los elementos más 

importantes del principio del Estado de derecho y están en conexión directa 

con los principios fundamentales de la administración pública‖ (Tylchyk 

et al., 2021, p. ). La dificultad para implementar los principios de buena 

gobernanza en Ucrania se debe no solo a los aspectos terminológicos y cog- 

nitivos, sino también a una serie de factores objetivamente existentes que 

obstaculizan este proceso: los altos niveles de corrupción, la resistencia a las 
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reformas democráticas, incluyendo la dirección administrativa y legal den- 

tro del aparato de la administración pública, la obsolescencia de opiniones 

y enfoques de gestión, tanto entre los funcionarios públicos como entre los 

científicos e investigadores, y la actitud sesgada hacia los modelos propues- 

tos de reformas» (Tylchyk y Leschynsky, 2021 S). 

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es una 

guía importante para los enfoques modernos en la comprensión del Estado 

de derecho y sus elementos esenciales (Tylchyk et al., 2021). La generaliza- 

ción de la práctica de interpretar el contenido y los elementos del principio 

del Estado de derecho se llevó a cabo en los trabajos científicos de Pukhtets- 

ka (2010), donde se determinó que 

 
como resultado de la sistematización de las decisiones del Tribunal 

Europeo de Derechos Humanos, que contienen disposiciones sobre 

el Estado de derecho, se pueden identificar los principales grupos de 

decisiones que especifican el contenido del Estado de derecho (dado 

que en un caso o decisión pueden encontrarse dos o más caracterís- 

ticas, elementos esenciales del principio del Estado de derecho de 

acuerdo con su comprensión, formada por la jurisprudencia del Tri- 

bunal Europeo de Derechos Humanos) (p. ). 

 
En particular, el estudio citado identificó los siguientes grupos de ca- 

sos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que son importantes para 

la implementación del Estado de derecho en Ucrania: 

1. Decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que con- 

tienen referencias al contenido y el significado jurídico del con- 

cepto o principio del Estado de derecho en sentido generalizado. 

2. Decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que esta- 

blecen requisitos para la calidad de la ley, incluidas las restriccio- 

nes legales al ejercicio de los derechos y las libertades humanas. 

3. Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que abor- 

dan diversos aspectos del acceso a la justicia y a un juicio justo, 

que aseguran un mecanismo especial de la Convención y el cum- 

plimiento del Estado de derecho. 

4. Decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que es- 

tablecen los límites de los poderes discrecionales y los requisitos 

para limitar la arbitrariedad de las autoridades de acuerdo con el 

principio del Estado de derecho. 



Yevhen Leheza, Olha Mashchenko, Pavlo Pokataiev 

392 ¦ REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.º 36 • UNAULA ¦ ISSN 1794-663 · ISSNe: 2619-4066 ¦ DOI: 10.24142/raju 

 

 

 

 

 

5. Decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que esta- 

blecen requisitos para el control efectivo sobre el ejercicio de los 

derechos y las libertades fundamentales garantizados por la Con- 

vención, y están relacionadas con la implementación del Estado 

de derecho. 

Esta lista de decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Hu- 

manos no es exhaustiva, pero nos permite ver los aspectos más 

típicos de la aplicación del Estado de derecho y ayudar a los jueces 

a tomar decisiones (Pukhtetska, 2009, p. ). 

 
El término ―persona natural‖ es una generalización que incluye con- 

ceptos como ciudadanos de Ucrania, extranjeros y apátridas. Estos concep- 

tos han sido capturados en la legislación nacional (Tylchyk et al., 2021). 

El ciudadano de Ucrania es una persona que ha adquirido la ciudada- 

nía de acuerdo con el procedimiento establecido por las leyes de dicho país 

y los tratados internacionales (Artículo 1 de la Ley de Ucrania ―Sobre la 

Ciudadanía de Ucrania‖) (Ley de Ucrania, 2001). 

El término ―persona jurídica‖ y su contenido están establecidos en el 

Código Civil de Ucrania; según el artículo 80 de este código, una entidad 

jurídica es una organización establecida y registrada de acuerdo con la ley 

(Ley de Ucrania, 2003). 

Según su estatus procesal administrativo y el propósito de su par- 

ticipación en los procedimientos legales, los participantes se dividen en 

principales y auxiliares (Tylchyk et al., 2021). Los principales participantes 

de los procedimientos legales administrativos son las partes (demandante 

y demandado), los terceros y sus representantes procesales (Tylchyk et al., 

2021). Estas personas inician los procedimientos administrativos, los mo- 

difican a voluntad de las partes, terceros y representantes, lo cual depende, 

en particular, de la presentación de recursos de casación y el inicio de los 

procedimientos de ejecución (Leheza et al., 2022). 

Los participantes auxiliares de los procedimientos administrativos 

son aquellos que no influyen significativamente en el curso de dichos proce- 

dimientos en general, pero en virtud de su designación y poderes aseguran 

su calidad, integridad y objetividad. Estos participantes son: el secretario de 

la sesión del tribunal, el administrador del tribunal, el testigo, el perito, el 

especialista y el traductor (intérprete) (Tylchyk et al., 2021). 

La clasificación de los participantes en los procedimientos legales ad- 

ministrativos según su estatus procesal ha sido determinada en cierta medida 
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en el Código de Procedimiento Administrativo de Ucrania. En particular, 

el capítulo 4 del código establece un grupo de personas involucradas en los 

procedimientos legales (partes, terceros, representantes de las partes y terce- 

ros) y un grupo de otros participantes en los procedimientos administrativos 

(asistente del juez, secretario del tribunal, administrador del tribunal, testi- 

go, perito, especialista, traductor) (Tylchyk et al., 2021). 

Dependiendo de su estructura organizativa, los participantes de los 

procedimientos legales administrativos pueden dividirse en individuales 

(personas naturales) y conjuntos (personas jurídicas, entidades colectivas 

sin estatus de persona jurídica, asociación de residentes de hogares, comités 

de vecindario, comités de calle o cuadra, etc.) (Halaburda et al., 2021). 

Con el fin de garantizar la posibilidad de que los participantes en 

los procedimientos legales administrativos ejerzan sus intereses subjetivos 

y cumplan sus tareas, la legislación procesal administrativa (capítulo 4 del 

Código de Procedimiento Administrativo de Ucrania) establece su perso- 

nalidad jurídica procesal, la cual se discutirá en las siguientes secciones de 

nuestra investigación (Leheza et al., 2021). 

Al mismo tiempo, cabe destacar que el sistema de sujetos del pro- 

ceso administrativo se considera un conjunto único y holístico de sujetos 

de diversas categorías (individuales y conjuntos, privados y públicos), en 

un estado de vínculos estructurales y funcionales entre sí para garantizar 

su desempeño dentro de las respectivas relaciones legales (Tylchyk et al., 

2021). Por ejemplo, cada forma organizativa y legal de una persona jurídica 

complementa estructural y funcionalmente a otras formas; los sujetos del 

derecho privado ejercen sus capacidades legales en interacción directa con 

entidades del derecho público; mediante la combinación de sus esfuerzos, 

los sujetos individuales forman subobjetos complejos y multifacéticos del 

derecho, etc. (Leheza et al., 2022). 

El sistema de sujetos del proceso administrativo está determinado por 

el correspondiente sistema de regulación legal en el ámbito legislativo. En 

la ciencia del derecho administrativo nacional existen diferentes opiniones 

sobre el sistema de sujetos del derecho administrativo y del proceso admi- 

nistrativo (Tylchyk et al., 2021). Resumiendo los diferentes puntos de vista 

de los científicos, el sistema de sujetos del proceso administrativo se puede 

presentar de la siguiente manera: sujetos individuales y sujetos conjuntos 

(Kivalov, 2005). 
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CONCLUSION 

Se puede argumentar que las relaciones públicas y sociales determinan 

la naturaleza de la sociedad, los grupos étnico-nacionales y las comunidades 

de personas, así como el individuo, determinan su lugar en el espacio polí- 

tico y legal, garantizan derechos y libertades. El espacio de comunicación 

forma y asegura la realización de las capacidades de una persona, garanti- 

zando sus derechos y libertades , satisfaciendo sus necesidades, cumpliendo 

sus aspiraciones y esperanzas y traduciendo los ideales en la práctica de la 

vida cotidiana. Al mismo tiempo, la ciencia jurídica tiene asignadas tareas 

especiales como medio y mecanismo para regular las relaciones públicas y 

sociales —la socialización legal de un ser humano— garantizando sus de- 

rechos y libertades y, lo más importante, su formación como persona, como 

ciudadano del país, como representante pleno de la sociedad civil. 

En la literatura científica, los términos ―público‖ y ―social‖ se utilizan 

tanto para referirse a los mismos fenómenos, eventos y procesos (falta de 

identificación), como a diversos fenómenos sociales. En otros casos, lo so- 

cial se identifica con lo público. Por lo general, esto ocurre en dos casos: en 

el caso de comprender la totalidad de los fenómenos y procesos que existen 

en una sociedad en particular, así como en los casos en que se enfatizan las 

diferencias que distinguen los fenómenos y procesos sociales de aquellos 

entendidos como naturales, técnicos, tecnológicos e informativos. Este en- 

foque, que se puede definir como amplio, entiende las relaciones sociales 

como fenómenos y procesos económicos, políticos e ideológicos, mientras 

que las relaciones públicas se determinan como relaciones sociales. Esta cir- 

cunstancia llevó a algunos autores a considerar las relaciones sociales como 

sintéticas, generalizando la interacción de las relaciones sociales materiales 

e ideológicas. Sin embargo, en nuestra opinión, las relaciones sociales no 

solo reflejan los signos más importantes de la interacción humana, sino que 

son principalmente el resultado de la influencia directa de la sociedad civil, 

que se está formando en Ucrania, y consisten en garantizar los derechos y 

las libertades humanas y civiles y la implementación de los valores humanos 

universales como prioridades incondicionales del proceso de cambio social. 

Fuera de la orientación centrada en el ser humano en términos de determinar 

la naturaleza (tipo) de las relaciones, las relaciones entre las personas no 

adquieren un carácter social, lo que les permite caracterizarse como públi- 

cas, donde, como ya se mencionó, las relaciones vinculadas con el modo de 

producción, la naturaleza de la distribución, el intercambio y el consumo de 

bienes materiales están priorizadas. 
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En otros casos, el concepto de ―social‖ se interpreta de manera más 

estrecha porque se considera que lo ―público‖ es solo una parte o un compo- 

nente de este último. En estas condiciones, las relaciones sociales se desta- 

can como supuestamente especiales en el sistema de relaciones públicas, y 

se consideran al mismo nivel que las formas económicas, políticas e ideoló- 

gicas de interacción humana. Este enfoque más bien unifica la esencia de las 

relaciones sociales que muestra su diferencia, la irreductibilidad fundamen- 

tal de un fenómeno social a otro. 

Así, la regulación legal pone de manifiesto la interferencia del Estado 

en la actividad vital de la sociedad en general, así como en la de cada perso- 

na en particular. Esta interferencia en la sociedad democrática moderna debe 

tener sus límites, es decir, límites de la interferencia dictatorial del Estado y 

sus organismos en el sistema de relaciones sociales. Y la violación de estos 

límites por parte del Estado, la aplicación de métodos prohibidos de influen- 

cia sobre las relaciones sociales, debe ser vista como una interferencia del 

Estado en esferas insubordinadas de la regulación social. 

En un Estado democrático moderno, la naturaleza y los tipos de estos 

medios están determinados por un complejo de factores; entre ellos, pode- 

mos destacar, en primer lugar, los patrones de desarrollo y los principios del 

sistema legal, así como el nivel de derechos y libertades declarados y efec- 

tivamente vigentes del ser humano y del ciudadano, establecidos tanto en 

actos legislativos nacionales como en actos internacionales ratificados por 

el órgano legislativo de ese Estado. Además, el Estado legal, democrático y 

social debe reconocer la prioridad de los derechos y las libertades e intereses 

legalmente protegidos de una persona sobre sus propios intereses. A pesar 

de la declaratividad de esta afirmación, tiene una importancia significativa 

para la elección de las directrices y los medios prioritarios para la regulación 

legal de las relaciones sociales. 
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