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FROM THE NEED TO ADAPT TO SOCIAL TRANSFORMATION
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Recibido: 27 de febrero de 2022 - Aceptado: 13 de marzo de 2023 -
Publicado: 23 de mayo de 2023
DOI: 10.24142/raju.v18n36al

Resumen

Este breve texto presenta la distancia que existe entre la aparicion de
un nuevo imperativo politico —hay que adaptarse—, del cual se ha
abanderado el tecnolibertarismo y sus instituciones, mediante la es-
trategia del solucionismo tecnoldgico, lo que implica una clausura de

* El presente texto se deriva del grupo de investigacion Constitucionalismo Critico y Género, con
¢6digo 2021 35-000031, financiado por la Universidad Auténoma Latinoamericana.

** Docente investigador de la Universidad Auténoma Latinoamericana, pregrado en Filoso-
fia y Letras y maestria en Estudios Politicos de la Universidad de Caldas. Coeditor de la
revista Ratio Juris. CVLAC: https://scienti.colciencias.gov.co/cvlac/visualizador/generarCurri-
culoCv.do?cod_rh=0001540755, Google Scholar: https://scholar.google.es/citations?user=X-
DuWatyAAAAJ&hl=es, orciD:  https://orcid.org/0000-0002-3432-8237, correo  electronico:
juan.gelacio@unaula.edu.co
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Juan David Gelasio-Panesso

lo politico, en tanto, la potencia de crear y transformar se cierra a las
disposiciones que las herramientas tecnolégicas provean. Distancia
que se abre frente a las posibilidades de la transformacion social, que
requiere la generacion de nuevas sensibilidades que permitan que el
gesto politico aparezca de manera permanente, a través, por ejemplo,
de la accidn 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 politico.

Palabras clave: transformacion social, tecnolibertarismo, cierre de lo
politico, solucionismo tecnolégico, 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

18

Este breve texto apresenta a distancia que existe entre o surgimento
de um novo imperativo politico —devemos nos adaptar— ao qual
0 tecnoliberalismo e suas instituicdes tém defendido, por meio da
estratégia do solucionismo tecnoldgico, que implica um fechamen-
to ou fechamento do politico, entretanto, o poder de criar e trans-
formar esta fechado as disposicGes que as ferramentas tecnolégicas
proporcionam. Distancia que se abre diante das possibilidades de
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Del hay que adaptarse a la transformacion social

transformacdo social, 0 que exige a geracdo de novas sensibilidades
que permitam que o gesto politico apareca de forma permanente, por
meio, por exemplo, da acdo de afastamento. Propde-se um horizonte a
partir do qual gerar novas discuss@es para evitar e fugir do fechamen-
to que o tecnoliberalismo pretende infligir ao gesto politico.

Palavras chave: transformacéo social, tecnolibertarianismo, fechamento
do politico, solucionismo tecnolégico, liberalismo digital.

Sustraerse de las instituciones es cualquier cosa menos

dejar un vacio; es ahogarlas positivamente. Destituir no es en primer
lugar atacar a la institucion, 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
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Juan David Gelasio-Panesso

A través de un maremagnum de infoxicacidn cada vez mas vertigi-
noso, se nos ha impuesto un nuevo imperativo politico: hay que adaptarse
(Stiegler, 2023). Podria parecer como un guifio cargado de buenas intencio-
nes, de un dedo indice majestuoso que sefiala el camino correcto por donde
desplazarnos en el indémito camino de la evolucion. Al menos de una cierta
lectura (sesgada) del evolucionismo darwiniano. Podria ademas parecernos
un impulso general hacia la claridad como especie y en la misma medida
una demostracion fehaciente de nuestra inteligencia y de la buena salud de
nuestras facultades cognitivas. No hay que perder de vista que la adaptacion
no solo debe entenderse de manera mecénica 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 seglin sus propias necesi-
dades (Stiegler, 2023)

Pero el tecnolibertarismo (Sadin, 2021), eficiente con sus argucias
discursivas, jalona el telon para impedir que el publico 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 politico de transformar, pues, en un guifio prometeico, aquel ofrece
la resolucion tecnoldgica de todos los males humanos, lo que implica una
clausura politica de la capacidad de crear y transformar que potencialmente
tenemos los humanos y que sirve de resorte al gesto de lo politico.

Ya Amador Fernandez Savater (2023) lo ha planteado de una manera
clara:

La transformacion social consiste en pasar de una cultura de la con-
quista de la realidad (mediante la fuerza o la razon instrumental) a
una cultura de la acogida del mundo (mediante la sensibilidad). Una
activacion 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 politica, ya nos lo habia dicho este mismo autor, debe entenderse
como la confrontacién de dos mundos. Pues esta claro, al menos para allanar
el campo de lo politico, para que tal confrontacién pueda tener lugar, que
esos mundos requieren estar construidos por elementos diferenciales, y que,
en todo caso, uno de ellos hunde sus raices en el proyecto moderno y toda su
arquitectura categorial que ha definido, y define adn, 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, alejandose del imperativo politico del
hay que adaptarse, que clausura de manera violenta cualquier posibilidad de
transformacion, y, lo que es peor, cualquier deseo de transformacion.

La adaptacion, en su vertiente neoliberal, ha configurado un ejercicio
de poder que obliga a someter a los sujetos a los dicterios elaborados desde
hace més de cuarenta afios en general, y en los Gltimos veinte afios en par-
ticular, en cabeza del liberalismo digital. Una adaptacion que plantea en lo
fundamental dos cosas: inteligencia individual de caracter 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
tecnoldgicos, que facilitarian, precisamente, la adaptacion (como si el tec-
nolibertarismo pariera en sus entrafias mismas el telos de nuestra especie).
Esto sin extender la reflexion a las nuevas formas de pensar o humano en
su caracter intrinsecamente relacional con otras especies (interdependencia
mutua en un planeta que se va al garete), una forma de habitar multiespecie
(Haraway, 2020) que pondria en evidencia los “recortes de realidad” sobre
los que se balancea el facilismo tecnofilico.

Pero ¢es posible en la confrontacion de los mundos (de eso se trata la
politica), que uno de ellos, el que deambula nomadicamente mas alla de los
territorios repetidos de una concepcidn 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 modelé nuestras
formas de sociabilidad y nuestra cultura? La respuesta puede ser afirmativa
si tenemos en cuenta que el cambio o la transformacion social no depen-
de exclusivamente de esfuerzos titanicos o de modificaciones turbulentas y
violentas, sino de disposiciones humildes y sencillas desarrolladas a partir
de nuevas sensibilidades: escuchar los potenciales de liberacién que subya-
cen a cada relacion que tenemos con los otros, con nosotros y con las cosas
(Fernandez-Savater, 2023).

Por supuesto, esto implica rupturas, desfases, cesuras y creacion
de nuevos posibles que desterritorialicen una racionalidad tecno-instrumen-
tal-econémica y permitan reterritorializar sensibilidades otras que conten-
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gan nuevas formas de sociabilidad, y con ello formas concretas de habitar.*
Esto es, destituir las improntas narrativas y simbdlicas que anclaron nues-
tras subjetividades a las formas escleréticas del individualismo competiti-
vo (deformacion que ha impulsado el darwinismo social, todo un aire de
época hoy). Pero, ademas, exige lecturas frescas e incisivas sobre nuestro
presente, sobre lo que el tecnolibertarismo ha desatado en los Gltimos treinta
afios, 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 relacion inflada con el mundo (Sadin, 2021). Este tipo de relacion tiene
una configuracion especifica a partir de la hiperestimulacion de la sociedad
contemporanea conducida por el liberalismo tecnol6gico, el consumo y las
iméagenes; lo que ha coadyuvado a una representacién precaria del mundo y
la relacion que tenemos con él: inflada por la hiperestimulacion, enfrascada
en lo inevitable, despolitizada en su reproduccion (mercantil), clausurada en
las posibilidades de transformacion.

Una de las aristas importantes de esa nueva relacion inflada con el
mundo tiene que ver con las nuevas mediaciones, que no hacen mas que
expropiar espacios fundamentales de la existencia humana sin que apenas
lo notemos. Sofisticacion de las tecnologias 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 produccién de deseos, ingenieria de los afectos (Lordon, citado por
Durand, 2022, p. 65), lo que lleva a una pauperizacion de la discusién comun
sobre los asuntos que nos convocan, y, con ello, una despolitizacion perma-
nente mediante narrativas que llevan a una via de sentido Unico: 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 economia libidinal, mien-
tras que el deseo construido a través de otras sensibilidades (no mercantiles)

1 En Habitar y gobernar. Inspiraciones para una nueva concepcion politica, Fernandez Savater
propone una distincion entre dos grandes paradigmas de la politica: el de gobernar (politica clasica,
que tiene por objetivo, seglin este autor, poder decidir) y el de habitar (politica que posibilita
construir formas de vida deseables, capaces de durar y sostenerse material y simbdlicamente, y que
tiene por objetivo poder hacer).
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es desechado y deslegitimado como desvario o como imposibilidad; alli ra-
dica un ejercicio de poder que apunta a sabotear lo politico como blsqueda
de nuevos posibles.

Ese pilotaje nos pone frente a una nueva realidad, donde el solu-
cionismo tecnoldgico funge como panacea frente a la crisis civilizatoria
permanente y definitiva (que cuenta con un amplio repertorio de quiebres
consustanciales: crisis climatica y ecoldgica, crisis econémica, crisis poli-
tica, entre otras); realidad que distorsiona gran parte de nuestra condicién
(humana) para hibridarla con lo digital y en la que la economia 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 histérico (e histérico); por eso su santa obsesion con el cuidado
de las instituciones en las que se recrea, pues “la presunta funcion de una
institucién no es mas 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 simultaneamente la aceptacién (ojala pasiva)
de esa sociedad que dice defender.

De alli que el liberalismo sea el estandarte del hay que adaptarse,
entendido como la imposibilidad de transformacion que no sea aquella que
provenga de sus propias entrafias via reforma: proteccion a las instituciones
historicas del liberalismo y garantias (militares y juridicas) a las nuevas ins-
tituciones constituidas por la nueva economia 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 Tigqun (2013), “gobernar sera inventar
una coordinacion 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 configuro alli,
al menos como intencion, la politica del fin de lo politico. Ahora florece
el odio a la democracia (Ranciere) o la democracia como problema (Sz-
tulwark), pues dentro del tecnolibertarismo se la presenta como un comodin,
sin que medie una discusion detenida sobre sus elementos constitutivos, for-
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jando con esos silencios la sensacion de ocaso democratico 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 solida
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 espontanea y que requiere un direccionamiento de nuestras creencias
y nuestros deseos, funcion que cumple toda institucién. Como sostiene el
Comité Invisible (2019) acerca de la institucién 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 comun. 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 comdn no es solo un manifiesto destino, sino una con-
dicion relacional inestimable, condicidn que vale no solo entre humanos,
sino frente a todo lo que constituye nuestro entorno; al final, todo lo que
vive no son mas que formas e interacciones de formas (Comité Invisible,
2019); ello implica una nueva acepcion del conflicto y el disenso, que no
quede restringido al &mbito legal, pero que ademas encare con fortaleza la
fabricacion 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 conduccién de conductas, hoy,
parece marcar un unico destino: eliminar las diferencias mediante la impo-
sicion de una sociedad transparente en la que los conflictos sean asumidos
como obstaculos frente al buen funcionamiento de la sociedad; solo parecen
permitirse desacuerdos minimos de forma o de actores al mando de la eco-
nomia 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 comin més all& 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-
mesticacion del conflicto mediante la innovacion social, la cual esta destina-
da a legitimar el buen orden del capitalismo, jamas 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 fragmentacion, escapaban de nuestra vis-
ta, de nuestra sensibilidad y por ello mismo de nuestra comprensién.

Conforme a una légica 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 desercion 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 politica como un elemento inescindible de la existencia, politica
que nos permita “pensar al pie de la calle”, como sostiene Amador Fer-
nandez Savater, porque es en esa operacion 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 (Fernandez-Savater, 2021). Desde este horizonte podria 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-
duccidn colectiva de situaciones y experiencias mas alla del desierto del
mercado, el solucionismo tecnoldgico o el tecnolibertarismo.
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Resumen

El presente texto tiene como objetivo principal dar cuenta de la pro-
duccion académica y juridica referida a los aciertos y desafios que
presentan los procesos de reincorporacién econémica de mujeres fir-
mantes de paz de las Farc-er en Colombia. Como resultado, se en-
cuentra que el componente econdémico es un factor determinante para
los procesos de reincorporacién, por ello, en los acuerdos se pactaron
acciones como el censo socioeconémico, la identificacion y puesta en
marcha de programas y proyectos productivos, ademas del acceso a
una renta basica mensual. Sin embargo, este tema es sensible debido
a que por parte del Gobierno no se han cimentado las bases para la
creacion de nuevos empleos, tan necesarios para esta poblacion que
no cuenta con experiencia laboral certificada. En el caso de la reincor-
poracion econémica de las mujeres, la situacion no es distinta, ellas
deben asumir la mayoria 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 politicos en la guerra.

Palabras clave: acuerdo de paz, reincorporacion econémica, mujeres
excombatientes.

Abstract

28

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, WWomen
Veterans.

Resumo

O presente tem como principal objetivo dar conta da produgao acadé-
mica e juridica referente aos sucessos e desafios apresentados pelos
processos de reinsercdo econdmica de mulheres ex-combatentes das
FARC-EP na Colémbia. Como resultado, verifica-se que o componente
econdmico constitui fator determinante para os processos de reincor-
poracéo, por isso, nos convénios foram acordadas a¢cdes como o cen-
so socioeconémico, a identificagdo e implementagdo de programas e
projetos produtivos, além da acesso a uma renda mensal basica. No
entanto, esta questdo € delicada porque o governo nao langou as bases
para a criagdo de novos empregos, tdo necessarios para esta popu-
lagdo que ndo possui experiéncia profissional certificada. No caso da
reinsercdo econdmica da mulher a situacéo ndo € diferente, devendo
em muitos casos assumir a chefia do agregado familiar e entrar num
mercado de trabalho que a exclui devido a sua limitada experiéncia
laboral, devendo também assumir com mais rigor o estigma e indife-
renca cidadd, que ndo reconhece o papel de sujeito politico que essas
mulheres desempenharam na guerra.

Palavras-chave: Acordo de paz, Reinsercdao econdémica, Mulheres
Veteranas.
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INTRODUCCION

Colombia ha tenido un amplio y extenso recorrido de conflicto arma-
do en los Ultimos setenta afios, grupos guerrilleros como las Fuerzas Arma-
das Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (Farc-ep), el ELN, el
M-19, el EPL, entre otras, asi como actores paraestatales y estatales impac-
taron, sin lugar a duda, la vida de aproximadamente 8 775 884 de victimas
(Comision de la Verdad, 2022); pero, aun asi, como se establece el conflicto
armado a partir de la participacion 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 didlogos con las FArRc-eP y logra el
cese al fuego conocido como los Diélogos de La Uribe, a los que se acogen
la Autodefensa Obrera, el Ejército Popular de Liberacion (erL) y el M-19.
Aungue el acuerdo termind por deshacerse, el presidente de ese entonces,
Virgilio Barco Vargas (1986-1990), retoma los dialogos y concreta con el
M-19 la firma del acuerdo de paz por medio de la ley de amnistia, en 1989,
por la que los militantes de este grupo armado entregan sus armas e inician
el proceso de reintegracién a la vida civil.

Después de un largo periodo de dialogos, llega a la presidencia Alva-
ro Uribe Vélez (2002-2010), quien logra la desmovilizacion 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 Terminacion del Conflicto y la
Construccién 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 mas grande de
Colombia,* que llevaba mas de cincuenta afios en confrontacion con el Esta-
do. En este didlogo de paz y cese al fuego se establecieron temas relevantes
como la politica de desarrollo agrario integral, la participacion politica, el
fin del conflicto, la solucion del problema de drogas ilicitas, la identificacion
y el reconocimiento de las victimas del conflicto armado, asi 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 refrendacion de los acuerdos. Con este acuerdo se logro,
en esa fecha, un total de 18 616 desmovilizados de las FArRc-EP, y de 2002 a
2016 un total de 49 407, de los cuales 6506 fueron mujeres (Zamora, 2016).

En este sentido, el componente econémico se constituye en un factor
determinante para los procesos de reincorporacion, debido al alto nimero
de excombatientes que retoman su papel en la sociedad y que en su mayo-
ria no cuentan con las bases econémicas para poder subsistir por sus pro-
pios medios. Por ello, en los acuerdos se pactaron acciones como el censo
socioecondmico, la caracterizacion y desarrollo de proyectos y programas
productivos sostenibles, a través de la Cooperativa Economias Sociales del
Comln (Ecomun)? y proyectos individuales; también, como parte de las ga-
rantias econémicas, los excombatientes tienen derecho al acceso de una ren-
ta bésica, la asignacion tnica de normalizacion,® 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 problemaética, puesto que hay puntos que no se han llevado
a cabo por parte del Gobierno nacional o no se han cumplido de manera
eficaz; asi lo expresa Humberto de la Calle en la conferencia internacional
del Acuerdo de Paz en Colombia, en la que hace alusion a la “ausencia de
compromiso del Gobierno”, culpandolo de problemas que se han incremen-
tado en el pais, como el aumento de la presencia de disidencias del Ejército
de Liberacién Nacional (ELN) y las FARc-EP en los municipios, el asesinato
de excombatientes, el incumplimiento de las garantias de la renta béasica, los
aportes a la seguridad social y los apoyo pedagdgicos que se prometieron en
el Acuerdo de Paz.

Siendo esta una pieza importante para la reincorporacién econémica,
como se establece en el Conpes 3931, en el numeral 5.3.3, que enuncia que
dicha reincorporacion se orienta a la generacion de “alternativas producti-
vas, colectivas e individuales” para la generacion 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, Reconciliaciéon y Buen Vivir, a través de la puesta en marcha
de iniciativas de economia social y solidaria (cooperativas y otras formas asociativas). Para mas
informacion véase http://fecomun.com.co/.

3 Dos millones de pesos que se otorgan una sola vez a cada una de las personas en proceso de
reincorporacion para la satisfaccion de necesidades basicas como, por ejemplo, ropa, enseres o
elementos de aseo, entre otros.
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Ahora bien, en este articulo confluyen dos temas principales, el pri-
mero es la reincorporacion econdémica, es decir, cuando el excombatiente re-
gresa a la sociedad pero centrandose en su actividad econémica; el segundo
es la perspectiva de género, haciendo énfasis en el rol de la mujer en el con-
flicto armado colombiano y la reincorporacion de mujeres excombatientes.

METODOLOGIa

Esta investigacion se fundamentd en el paradigma hermenéutico, que
se orienta al entendimiento de la naturaleza de las realidades humanas, su
estructura dindmica y los comportamientos y las manifestaciones de la cul-
tura (Martinez, 2004). En coherencia con este paradigma, se asumié una in-
vestigacion cualitativa de caracter documental que procura reflexionar sobre
lo que ya se conoce (por ejemplo, teorias formuladas con anterioridad) para
descubrir lo nuevo y desarrollar o plantear perspectivas de analisis (Flick,
2004). La investigacién de tipo documental facilita el entendimiento de un
objeto de estudio a partir de la seleccién, basqueda, clasificacion, sistemati-
zacion y andlisis; comprendido no solo como la indagacion de informacion,
sino como la cimentacién de conocimiento de forma sistematica, controlada
y rigurosa (Galeano, 2004).

Para el rastreo de la informacién se privilegio la ubicacion de textos
que abordan el conflicto armado y los escenarios de transicion hacia la paz
y el género; tematicas que se exploraron en bases de datos y archivos bi-
bliograficos de diferentes instituciones dedicadas al tema. Ademas, bases de
datos especializadas como Google Académico, Dialnet, Latindex, Science-
Direct, Redalyc y Scielo.

Cada texto seleccionado se incorpor6 primero en una tabla de inven-
tario bibliografico, en cuyo contenido se consignaron los datos especificos
de cada documento; autor, afio y fuente en la que fue publicado, ademas
de registrar la informacion sobre el tema, el objetivo, los resultados y las
conclusiones, y, posteriormente, se emple6 una matriz de analisis categorial
en la que se contrasto la informacién de diferentes fuentes, lo que permitid
explorar los desarrollos y caracterizar la reincorporacion a la vida civil de
mujeres excombatientes en Colombia, haciendo énfasis en los aspectos eco-
noémicos.
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El largo camino juridico hacia la paz

En este capitulo se abordaré el recorrido que se ha hecho en Colombia
sobre todo lo que se relaciona al conflicto armado, asi como los anteceden-
tes historicos de los procesos de paz que se fueron dando con los afios, esto
incluye los presidentes relevantes, sus aportes para la paz y lo referente a los
pronunciamientos juridicos pertenecientes a los acuerdos de paz. También
se haré referencia a la incorporacién econémica en los acuerdos de paz que
se llevaron a cabo en el 2016 y cuyos datos se separardn por género, con
énfasis en las mujeres.

Si se habla de la experiencia en el conflicto armado interno, paises
como Colombia no se quedan atras, ya que tienen un amplio camino reco-
rrido en el tema. Se pensaba que a mediados de los sesenta en Colombia se
habia terminado la época de La Violencia, un periodo histérico en el que se
presentaron enfrentamientos entre liberales y conservadores; periodo, ade-
mas, en el cual se cred el Frente Nacional para calmar dicho enfrentamiento,
una estrategia o pacto politico que consistia en que los liberales y conser-
vadores se alternaban el poder entre ellos y se distribuian, de forma equita-
tiva, los cargos publicos con el fin de evitar mas encuentros violentos entre
estos grupos. Sin embargo, no surtié el efecto esperado y se generd, como
consecuencia, el surgimiento y la radicalizacion de los grupos guerrilleros,
espacio propicio en el que distintos actores armados estatales y paraestatales
constituyeron las bases para un conflicto armado interno.

Asi, la imposibilidad de participaciéon politica de distintos grupos
sociales con ideologias 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 Liberacion Nacional (ELN), en 1964, el Ejército
Popular de Liberacion (epL), en 1967, y el Movimiento 19 de Abril (M-19)
en 1974; la mayoria de ellos grupos armados al margen de la ley influencia-
dos por las ideologias comunistas de Cuba y la Unién 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 veian como una violacion a la democracia (Acr, 2016).

Este ambiente generalizado de violencia presiondé al gobierno de Tur-
bay, en 1981, para que iniciara los primeros “acercamientos” de paz, hecho
que se conoce como el inicio de una politica de negociacién y la creacion
de instancias como la “Comision de Paz”. Sin embargo, dicho intento de

' RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju 33



Samuel Rojas-Quintero, Jenny Marcela Acevedo-Valencia, Sindy Yuliana Gallego-Tavera

negociacion se consider6 nefasto, puesto que los directivos terminaron re-
nunciando al considerar imposible solucionar la situacion y entablar comu-
nicacién con los actores armados (AcRr, 2016).

Luego, en el gobierno de Belisario Betancur se retoma la Comision de
Paz y se crea la comision asesora por medio del Decreto 2711 de 1982, que
sento las bases para las negociaciones con los grupos insurgentes. De esta
manera, se gestiona la “Comision Nacional de Negociacion y Dialogo™ 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 termind con la eliminacion de la comisién en 1986 (Mo-
reira et al., 2015).

Con la llegada de Virgilio Barco a la presidencia se crea la Conseje-
ria para la Reconciliacion, Normalizacion y Rehabilitacion (crnR) para las
negociaciones, y por parte de los grupos insurgentes surge la Coordinadora
Guerrillera Simén Bolivar, logrando con estas negociaciones la desmovili-
zacion del M-19 gracias al Pacto Politico por la Paz y la Democracia (Mo-
reira et al., 2015), la expedicion de la Ley de Amnistia en 1989y la Ley 77
de 1989 (diciembre 22), por la cual se faculta al presidente de la Republica
para conceder indultos y se regulan los casos de cesacion de procedimiento
penal y de expedicion de autos inhibitorios en desarrollo de la politica de
reconciliacion (Congreso de Colombia, 1989).

Gracias a dicha ley se consigue la reincorporacién a la vida civil de
los desmovilizados del M-19, la circunscripcion especial para la paz, la co-
mision 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 politico por la paz, también la
desmovilizacion y dejacién de las armas, la reinsercién social, las garantias
juridicas, los programas productivos, la comisién de seguimiento y el plan
de seguridad (Acr, 2016)

Por lo tanto, al hablar de la reincorporacion se enuncia, en el segundo
numeral del Acuerdo de Paz, lo siguiente:

Para promover la incorporacion a la vida civil de los guerrilleros y
su transito de la lucha armada a la vida politica, se comprometen a
respaldar el establecimiento, por una sola vez, de una Circunscrip-
cién Especial de Paz para partidos politicos surgidos de movimientos
alzados en armas desmovilizados y reincorporados a la vida civil.
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Dicha circunscripcion para Senado de la Republica y Camara de Re-
presentantes se aplicard, a mas tardar, en las elecciones de 1992, y sus
caracteristicas se definiran entre los signatarios en posterior acuerdo
(Movimiento 19 de abril, 1990).

Esta es de las primeras veces que se habla sobre la reincorporacion
de excombatientes; si bien no se menciona como tal la reincorporacion eco-
noémica, si se hace referencia a la productividad y reincorporacién social.
En 1990, con el presidente Cesar Gaviria se continlia 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 inclusion de la “séptima papeleta” que dio paso a
la nueva Constitucion Politica de Colombia. También se logra el comienzo
de conversaciones con las FARc-EP Yy el ELN, que terminaron por el tragico
asesinato del exministro Argelio Duran Quintero; sin embargo, se consiguio
la firma del acuerdo de paz definitivo con el epL, el Partido Revolucionario
de los Trabajadores (PrT) y el Quintin Lame, la desmovilizacion de estos
grupos Y la reincorporacion a la vida civil de sus militantes. Durante este
gobierno también se cred la Direccion Presidencial para la Reinsercién y la
CRNR paso a llamarse la Consejeria para la Paz (Institucion de Estudios para
el Desarrollo y la Paz, 2013).

En el 2002 lleg6 Alvaro Uribe Vélez a la presidencia, y fue reelegido
en el 2006. Durante sus primeros momentos de gobierno no habia negocia-
ciones con los grupos armados al margen de la ley, por el contrario, se man-
tuvo una confrontacién abierta con ellos, especialmente con las FARc-EP. En
ese mismo afio del comienzo de su gobierno se crea la Ley 782 de 2002 para
la desmovilizacion particular de guerrilleros o paramilitares y agrupada de
grupos paramilitares, con la caracteristica de la negativa al reconocimiento
politico como requisito para las negociaciones (Moreira et al., 2015).

En el 2003 se logrd, con la firma del Pacto de Ralito, la desmoviliza-
cion 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 busqueda de poder perseguir
y sentenciar a los miembros de los grupos armados al margen de la ley.
La llamada Ley de Justicia y Paz tenia como finalidad facilitar el proceso
de desmovilizacion de paramilitares, individual o colectiva, ademas de dar
garantia a los derechos de las victimas (Acr, 2016); ademas de ayudar a la
reincorporacion a la vida civil de los desmovilizados, pero, a cambio, se de-
bia respetar el derecho a las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.
El Gobierno tenia el plan de un dar y recibir: los desmovilizados reciben el
beneficio de la reincorporacion 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-Er en La Habana (Cuba), aunque de manera
simultanea se enfrentaba con ellos para reducir el indice de criminalidad.
Santos elevo en el 2011 el Programa para la Reincorporacién a la Vida Civil
a la Agencia Colombiana para la Reintegracion (Acr), que contaba con ci-
fras aproximadas de 57 000 desmovilizados; de ellos, 47 000 en proceso de
reintegracion, 4700 que finalizaron el proceso y mas de la mitad establecida
en sectores econdémicos formales o informales (AcRr, 2016).

En el 2012 las conversaciones pasaron a ser negociaciones publicas y
después de cuatro afios se firma el Acuerdo para la Terminacion Definitiva
del Conflicto, dejando cifras, al 2019, de aproximadamente 13 000 personas
acreditadas como excombatientes y 10 000 en proceso de reincorporacion
econdmica y social.

En este acuerdo se pasé del antiguo procedimiento de desarme, des-
movilizacidn y reincorporacion (Martinez y Lefebvre, 2019) a uno con bases
en los fundamentos de los procesos de Desarme, Desmovilizacién y Reinte-
gracién (ppr) de la Organizacion de las Naciones Unidas (onu). EI primer
paso fue la dejacion de armas, después se crearon las Zonas Veredales Tran-
sitorias de Normalizacién (zvTn) y los Espacios Territoriales de eincorpora-
cion (ETcr) (AcR, 2016). Este proceso de paz concentra dos puntos sobre la
reincorporacion, el primero es la reincorporacion econémica, hablando no
soélo 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 Jurisdiccién Especial para la Paz (;er), encargada de juzgar de
manera especial y extraordinaria a los excombatientes que se acogieron a la
desmovilizacion y que presentaran sus crimenes y su verdad, lo que les daria
el beneficio de la reincorporacion a la vida civil (Acr, 2016).

Para el tema de reincorporacién econdmica y social, en el acuerdo
final se elabora un apartado, en el que se habla sobre la creacion del Consejo
Nacional de la Reincorporacién, que se encargaria 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 (Martinez y Lefebvre, 2019).

Como estrategias de ayuda para la reincorporacion se acuerdan los

siguientes puntos:
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El censo socioecondémico, para conocer el estado actual en el que
se encontraban los desmovilizados.

La identificacion de proyectos productivos sostenibles, para esta-
blecer un ingreso id6neo a la actividad econémica futura.

Como garantias para la reincorporacion econémica y social acuerdan:

La renta basica como primera medida, salario minimo legal men-
sual vigente en un 90 % durante veinticuatro meses.

La asignacion Unica de normalizacion, la entrega de dos millones
de pesos.

Seguridad social, la garantia 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 socioecondmico, con el fin de identificar herramientas para
el abordaje de los derechos fundamentales.

Pedagogia para la paz: en la que las FARc designara 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 pedagogia de paz en los concejos del municipio requerido (Jep,
2016, pp. 74-76).

Reincorporacidn a la vida civil: retos y desafios

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

blea General, dio la definicion de lo que son las normas integradas de por,
todo con el propésito de otorgarles un control mas amplio y especifico y
establecer unos lineamientos para los procesos de por a nivel mundial. En
dicha nota se sefiala que existen tres etapas en este proceso: el desarme, la
desmovilizacion y la reinsercion, y la reincorporacion. En cuanto al desar-
me”, este se constituye en el primer paso, es el proceso en el que se reco-

Desarme se entiende como la entrega de armas por parte del grupo armado; desmovilizacion
cuando el grupo armado se dirige a unos puntos especificos 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 disposicion del grupo armado o de la poblacidn civil. Kofi Annan
(2005) hace la apreciacion de la necesidad de crear un programa que se en-
cargue de todo lo relacionado con este proceso.

La desmovilizacion, el segundo paso, consiste en que los combatien-
tes pertenecientes a los grupos armados dejan atras su papel en el conflicto
armado y en el grupo, por lo que se ponen a disposicién de las autoridades
y pasan a ser desmovilizados. La reinsercién, 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 aun no han entrado a la reincorporacion a la vida
civil; el Estado les da una ayuda transitoria para cubrir las necesidades basi-
cas. Cabe destacar que estas ayudas son a corto plazo.

La reincorporacion es el tercer y Gltimo 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 econémica y social (Annan, 2005).

Ahora bien, Camilo Gonzalez Posso, presidente del Instituto de Es-
tudios para el Desarrollo y la Paz (Indepaz), enunci6 lo que serian las diez
conclusiones sobre las problematicas que actualmente estan perjudicando
los acuerdos de paz con las agresiones a los excombatientes; en resumen,
dice lo siguiente:

» Estigmatizacion: que recae sobre los acuerdos de paz y las condi-
ciones de reintegracion politica 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 atencion.

« Fallas en la implementacion integral, oportuna y de buena fe del
acuerdo de paz: al fallar en la implementacion integral de los
acuerdos se afectan las garantias de seguridad de aquellos que se
comprometieron con la paz.

reinsercion; la reinsercion es el proceso que va desde la desmovilizacion hasta la reincorporacion,
y en el que se hace entrega de ayudas como alimentos, pension, ropa, etc., y la reintegracion 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 reincorporacion y las
medidas de proteccion de los reincorporados; como principal pro-
blema, las limitaciones de recursos y la insuficiente cobertura que
dan los programas, que hacen que la reincorporacion, junto con las
garantias acordadas, se efectte sin cumplir al 100 %.

» Ladesconfianza o el rechazo que se percibe en contra del proyecto
politico 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.

» Enlas zonas de economias ilegales existe actualmente una disputa
para ver quién las controla, pues al momento de la desmoviliza-
cion de las FARc se dejaron de usar estructuras econémicas para el
soporte de la guerra, entre ellas las plantaciones o el narcotrafico.
Con la desmovilizacion quedd vacio 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 estigmatizacion contra los ex-
combatientes, pasé a ser una agresion sistematica, una ofensiva
permanente (Gonzalez, 2020).

Como expres6 Camilo Gonzélez Posso (2020), la situacién de la rein-
corporacion es cada vez mas precaria, y con ello se esta afectando a los que
van a iniciar el proceso de desmovilizacion, los que ya iniciaron el proceso,
los que estan en el proceso de reinsercidn, los que ya iniciaron la reincorpo-
racion y los que ya la lograron.

La reincorporacion social y econémica se hace cada vez mas dificil,
el odio y la falta de apoyo que existe hoy en dia hacia los reincorporados im-
posibilita su estabilidad en la sociedad, asi como les esta quitando la segu-
ridad en la misma, ya que sus vidas Se encuentran en una amenaza indirecta
(Gonzélez, 2020). Segun el informe del secretario general sobre la Mision de
Verificacion de la onu en Colombia (tercer periodo de 2022):

' RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju 39



Samuel Rojas-Quintero, Jenny Marcela Acevedo-Valencia, Sindy Yuliana Gallego-Tavera

Desde la firma del Acuerdo Final, 327 excombatientes han sido ase-
sinados (incluidas 11 mujeres), 93 han sido victimas 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 reinsercion social
Luisa Fernanda Mejia Gomez (2014) reflexiona sobre la percepcion que
tienen los excombatientes sobre los beneficios ofrecidos por la Politica de
Reintegracion Social y Econdmica, en la que se encuentra que, en términos
generales, Los excombatientes manifestaron descontento particularmente en
relacién a la falta de oportunidades laborales y dificultades en la reincorpo-
racion econdmica asi como en la falta de implementacién de programas de
formacion y apoyo. Adicionalmente, expresaron preocupaciones sobre su
integridad personal y seguridad; estas inquietudes muestran desafios impor-
tantes en el proceso de reintegracion y ponen de manifiesto la transicion 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 estd tomando en cuenta este pa-
norama, ya que los excombatientes deben optar entre trabajar o recibir los
beneficios; todo esto, ademas de afectar los activos econémicos asi como su
reintegracion integral, los pone a depender del programa, sumandolos 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 seria
la generacion 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 reincorporacion econdmica de las mujeres en Colombia

En este apartado se sintetiza lo abordado en los capitulos anteriores, y
se revisan los temas del rol de la mujer en el conflicto armado colombiano y
la reincorporacion social y econdmica que se acordd en el 2016 con la firma
del Acuerdo Final.
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Hace mucho se formo la imagen de que en la guerra prima el papel
del hombre, mientras que el de la mujer se queda atras en otras labores como
las domésticas, todo desde el punto de vista de las caracteristicas bioldgi-
cas diferenciales entre el hombre y la mujer. Pero el papel de la mujer en
la guerra ha sido fundamental. Desde el siglo v a. C., en Atenas y Esparta
habia mujeres que participaron en las guerras griegas; también hay registros
de cadaveres de mujeres esclavas que hicieron parte del combate. El papel
de la mujer adquirié un cambio drastico durante la Primera Guerra Mundial
—aunqgue 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 produccion y en la mano de obra en las fabricas, razén
por la cual las mujeres debieron encargarse de los trabajos en estos espa-
cios, demostrando asi su capacidad para desempefiarse en tareas diferentes
a las del hogar (Aragon, 2011). Ademas, las que no estaban en las fabricas
0 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 fabricas o de atender a los heridos en los hospitales, sino que hizo
parte activa dentro de los enfrentamientos, como artilleras, pilotos, francoti-
radoras, espias, en funciones de reconocimiento, logistica, enfermeria, entre
otras (Alexiévich, 2015).

Ahora bien, en el conflicto armado colombiano se veia a la mujer
como sujeto pasivo, como una victima, aunque esto no quita que un gran
nimero de mujeres en contra de estos estereotipos decidieran hacer parte
del conflicto y transgredir el modelo hegemonico de mujer tradicional (Vas-
guez, 2000). Sin embargo, cuando se habla sobre el proceso de desarme,
reinsercion y reincorporacion, la politica del gobierno segln 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 transicion hacia la reincorporacion. Esto mantiene la
imagen de la mujer como cuidadora y no como sujeto politico con las mis-
mas garantias de participacion en el escenario de lo publico.

En cuanto al aspecto econémico, existe una diferencia un tanto sig-
nificativa, ya que hay una brecha entre el hombre y la mujer en materia de
preparacion formativa, salud —tanto fisica como mental— y generacion de
ingresos. A modo de ejemplo, se cuenta con las cifras de iniciativas produc-
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tivas, separadas por género y sector econémico, que suministra el Registro
Nacional de Reincorporacién: de los hombres, un 64,6 % esté 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 mecanica automotriz,
un 2,2 % a servicios varios y un 3,4 % no sabe/no responde); sobre las mu-
jeres, un 52 % de ellas esta 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 (Martinez y Lefebvre, 2019, p. 29).

Sobre la preparacién formativa, en el censo socioeconémico reali-
zado por la Universidad Nacional de Colombia (2017), como parte de los
acuerdos de paz, en la seccion sobre alfabetismo y nivel académico, esta
cifra es general y no esta diferenciada, y sirve como apertura del tema. El
censo entrega los siguientes datos: un 90 % sabe leer y escribir; por otra
parte, un 57 % lleg6 al nivel de basica primaria, un 21 % hasta el de béasica
secundaria, un 8 % cuenta con una media vocacional, un 3 % con educacion
superior y un 11 % no tiene ningun nivel educativo (cpspp, 2017).

En este escenario, cobra importancia las reivindicaciones cotidianas
que realizan las mujeres a través de la gestion de redes con diferentes ac-
tores institucionales, no institucionales y de cooperacion internacional para
la formulacion de proyectos de orden econdmico y social a pequefia 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 participacion en proceso de “Educacion formal (bésica,
media, técnica, tecnoldgica, universitaria) y educacion para el trabajo y el
desarrollo humano, asi como de validacion y homologacién 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 proposito apoyar el caracter colectivo de la reincorporacion.
Asi, su papel se ha concentrado en apoyar los proyectos productivos y ga-
rantizar el acompafiamiento técnico y econdmico 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 reincorporacion. La
apuesta que se ha hecho durante estos Ultimos afios ha sido un amplio reco-
rrido para llenar vacios y aprender de los errores, y si bien el Gobierno ha
mostrado su interés por la paz, asi 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 problemética de la
incapacidad para hacer efectiva la reincorporacion tanto social como econo-
mica, siendo esta Ultima demasiado precaria.

En este sentido, es necesario garantizar en los procesos de reincorpo-
racion a la vida civil el derecho fundamental del trabajo como un indicativo
imperante en la construccion de proyectos de vida y prevenir de esta manera
condiciones de pobreza y en algunos casos la articulacion en actividades ile-
gales o en la dependencia econdmica del Estado. “La inclusion laboral de
los excombatientes es lograda mediante la materializacion del derecho funda-
mental al trabajo que permita el ejercicio de una actividad productiva como
empleados o como duefios de una unidad de negocio” (Gil, 2016, s. p.).

Sin embargo, en el informe que entrega Jairo Estrada (2020) sefiala que
a tres afios de haberse iniciado formalmente el proceso de reincorporacion,
los proyectos productivos no estan operando como se esperaba, por ejemplo,
el 68,2 % de la poblacion exguerrillera no tiene aln su iniciativa econémica
aprobada. “Asi es que, la gran mayoria 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 participacion
en el mercado de trabajo” (s. p.). Por ello, es entendible que dependan adn del
ingreso mensual (asignacién mensual equivalente al 90 % del smLv).

La garantia 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
poblacion en el contexto de la civilidad. En este sentido, la construccién 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, asi como tampoco
puede desconocer los aprendizajes politicos 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 practicas econdmicas y sociales (Morales, 2019).
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Asi, es importante contemplar el enfoque de género en los procesos
de reincorporacion 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 desafios que enfrentan en la vida civil, pues muchas de ellas no
tienen la misma preparacion que los hombres y no sélo deben enfrentar el
estigma social e indiferencia ciudadana producto de su participacion como
guerrilleras, sino que ademas se ven obligadas a velar por la subsistencia del
nucleo familiar. Ante esta situacion, las mujeres, estan 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-
rrd Norte se hizo utilizando la observacion participante y el rastreo
documental. El hallazgo principal fue que el desarrollo del corredor
multimodal priorizo la instalacion de servicios en la via, la construc-
cion de proyectos urbanisticos y los cambios en el uso de la tierra
que generaron problematicas sobre el uso del agua y de los recursos
naturales, asi como la contaminacion del aire, entre otros dafios. La
planeacion del corredor favorecio estas dinamicas econémicas debido
a los réditos que le generan a los municipios, pero no se tuvieron en
cuenta otras dimensiones como las ambientales y sociales, situacién
gue puede extenderse en el futuro hacia el desarrollo de las vias del
Nus, obra que se conecta con el corredor multimodal, con el riesgo
de que las dindmicas en ambos territorios sean insostenibles en el
largo plazo. Como conclusion, se proponen metodologias de gestion
territorial participativas que tengan en cuenta las dimensiones y dina-
micas de cada contexto socioecoldgico para que los proyectos sean
sostenibles.

Palabras clave: dindmicas territoriales, sostenibilidad, gestién terri-
torial participativa, comunidades y Valle de Aburra.

Abstract

The approach to the realities of the multimodal corridor of Abur-
ra 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 Aburra Valley.

Resumo

A aproximagcdo as realidades do corredor multimodal Aburra Norte
foi feita por meio de observacdo participante e rastreamento docu-
mental. A principal constatacdo foi que o desenvolvimento do corre-
dor multimodal priorizou a instalagao de servicos na via, a construcao
de projetos urbanisticos e as mudancgas no uso do solo que geraram
problemas quanto ao uso de &gua, recursos naturais, bem como a po-
luicdo do ar, entre outros. O planeamento do corredor favoreceu estas
dindmicas econémicas pelas receitas que geram para 0s municipios,
mas ndo foram tidas em conta outras dimensoes, tais como: ambiental
e social, situacdo que podera ser alargada no futuro para o desenvol-
vimento do Nus estradas, obra que liga ao corredor multimodal, com
0 risco de a dindmica em ambos 0s territorios se tornar insustentavel a
longo prazo. Em concluséo, propdem-se metodologias de gestéo terri-
torial participativa que tenham em conta as dimensdes e dinamicas de
cada contexto socioecol6gico para que 0s projetos sejam sustentaveis.

Palavras-chave: dindmica territorial, sustentabilidade, gestéo territo-
rial participativa, comunidades e Valle de Aburra.
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INTRODUCCION

El territorio es y seréd por su connotacion una construccion social de ca-
racter multidimensional, en el cual se delimita una extension terrestre que in-
cluye relaciones de poder desde la posesion del espacio (Montafiez y Delgado,
1998), siendo el territorio ese objeto de desarrollo de operaciones y actividades
de caracter biofisico y antrépico donde se llevan a cabo intervenciones con la
finalidad de utilizar su espacio o sus recursos naturales. Las mas afectadas por
las intervenciones territoriales son las comunidades bioldgicas 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 deberian ir acompafiadas
de propuestas con una intencionalidad ética (Hernandez, 2005), 0, si se quiere,
bioética, esto es, en beneficio de la vida, procurando la supervivencia humana
y el cuidado de la diversidad bioldgicay cultural.

Al pensar que una intervencidn territorial debe tener consideraciones
éticas se esta contemplando como minimo a los habitantes y a las comunida-

des bioldgicas del territorio como actores principales de estas intervenciones.

En el caso de las comunidades, no es solo tenerlos en cuenta para la
aprobacion del proyecto (como sucede en muchos casos de consulta pre-
via y la aplicacion del consentimiento libre, previo e informado), como un
gjercicio escueto de participacion, 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 mayoria 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-Sanchez y
Mufoz-Parra, 2017).

Una intervencion territorial ética implica que:

» Las comunidades intervenidas conozcan con claridad y compren-
dan el proceso que se esté desarrollando en el territorio y sepan a
qué situaciones se estan enfrentando. Asi tendran la informacion
suficiente para comprender la importancia de la situacion y pue-
den definir si estan de acuerdo con dicha intervencion.

* Que las comunidades puedan deliberar y sopesar los beneficios
contra los riesgos que se correrian en esta intervencion.
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» Que se tengan en cuenta los factores bidticos (fauna y flora) y
abioticos (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 intervencion.

De esta forma, se puede definir cual es la linea de relacién entre las
organizaciones o instituciones encargadas de la intervencion territorial y la
comunidad o comunidades que habitan el territorio, haciendo especial énfasis
en garantizar los derechos minimos de respeto, igualdad y dignidad, al igual
que la participacion directa en la construccién y transformacion del territorio.

Es por este motivo, que en el presente proyecto se quieren mostrar
algunos de los resultados de la transformacién que se ha venido ejecutando
en los ltimos veinte afios en el corredor multimodal del norte del Valle de
Aburra, 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 proteccion de la vida, la naturaleza y la participacion de
las comunidades en la planificacion del territorio objeto de indagacién, lo
cual le permitiria a los tomadores de decisién (agentes) y a los actores que
lo habitan o lo utilizan para que, a través de su participacion conjunta, se
puedan corregir y no repetir algunas practicas inadecuadas, contribuyendo a
una gestion territorial participativa.

Por este motivo, el presente articulo se dividira en cuatro partes, en
la primera se describira la metodologia utilizada para este trabajo, luego se
mostraran los resultados de este proceso, en un tercer momento se mostraran
los andlisis y discusiones de esta informacion y se concluira mostrando los de-
safios, los vacios y las nuevas lineas que se puedan explorar sobre este tema.

METODOLOGIa

El enfoque metodoldgico utilizado fue el cualitativo, pues permite
que los investigadores capten la realidad desde su percepcion. Para dar ma-
yor objetividad se usaron dos mecanismos de recoleccién de informacion
que se pudieron comparar, como la observacion y el analisis documental
(incluyendo las imégenes satelitales), los cuales fueron analizados de forma
independiente por los investigadores.
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Para el trabajo de observacion 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 observacion fueron las problematicas socioambien-
tales en las intervenciones territoriales. Cuando se termind este ejercicio los
investigadores, de forma individual, respondieron las siguientes preguntas:

» ¢Cudles son las intervenciones territoriales que se han efectuado
en el corredor multimodal del norte del Valle de Aburra?

« ¢Cuéles son las principales problematicas identificadas debido a
las intervenciones territoriales en esta zona (corredor multimodal
del norte del Valle de Aburrd)?

En la segunda fase del trabajo de observacion, los investigadores, de
forma individual, debian corroborar y complementar las respuestas a estas
dos preguntas, no solo observando el territorio nuevamente, sino utilizando
el dialogo informal con actores vinculados a las acciones antrdpicas del te-
rritorio de interés, para validar algunos aspectos de la observacion.

Por Gltimo, se realizé un analisis documental, esto es,

la captacion del investigador de datos aparentemente desconectados,
con el fin de que a través del analisis critico se construyan procesos
coherentes de aprehension del fendmeno y de abstraccion discursiva
del mismo, para asi valorar o apreciar nuevas circunstancias (Botero,
2003, p. ).

Se buscé informacion de trabajos de grado, trabajos académicos, do-
cumentos oficiales y periodisticos sobre las intervenciones y transforma-
ciones en la zona de influencia, también se hizo un analisis de imagenes
recuperadas de los programas informéaticos Google Maps y Copernicus, asi
como fotografias tomadas por los miembros del equipo.

HALLAZGOS

Toda la zona del norte del Valle de Aburra ha sufrido grandes trans-
formaciones en los contextos sociales, culturales, econémicos Y territoria-
les, pues algunas actividades econémicas y dinamicas 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 problematicas que antes
no se presentaban en la ruralidad.

Los primeros escenarios de cambio fueron todas aquellas areas que
se encuentran ubicadas en la zona de influencia del corredor multimodal de
servicios Aburrd Norte; se presentaron modificaciones en los usos de los
suelos que eran rurales y el establecimiento de servicios en la via como bo-
degas, parques industriales, servicios al turismo, parqueaderos, entre otros,
asi como proyectos urbanisticos de vivienda.

La cercaniay la conectividad de esta autopista que comunica a Mede-
llin y el Area Metropolitana con la costa Caribe y otras regiones de Colom-
bia han logrado atraer grandes proyectos como el Centro Logistico Industrial
del Norte, el cual es considerado el mas importante que se desarrolla en esta
region y estd ubicado en el municipio de Girardota. Todos estos proyectos
y las caracteristicas territoriales de este corredor multimodal estan logrando
que el norte sea un eje industrial y comercial del Valle de Aburra.

Los suelos que antes eran rurales y se expresaban en grandes exten-
siones de vegas y terrazas asociadas a los meandros del rio Medellin, usados
como pastizales para ganado, cambiaron de finalidad con la intervencién
territorial, para dar paso a la construccion de la doble calzada, a finales del
siglo xx, que permiti6 conectar al mercado principal que es Medellin con el
norte del Aburra, que es, a su vez, la puerta de entrada al Area Metropolitana
desde las subregiones del norte y del nordeste antioquefio.

Estos terrenos comenzaron a ser ocupados poco a poco por equipa-
mientos basicos para servicios a la via como bodegas y parques industria-
les, que fueron instalandose atraidos por la localizacion privilegiada que
les daba el acceso rapido 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 logisticos en donde se promovia la
localizacion de industrias, agroindustrias y parques hacia el corredor norte
del Valle de Aburréa, tal como lo propusieron en su momento las directrices
del Area Metropolitana (amva, 2007) y cuyas actividades podrian ser com-
patibles con usos recreativos pensados para el corredor suburbano, como las
fincas de recreo, segunda residencia o parcelaciones.

Esta situacion 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 urbanizacion de las areas rurales, convirtiéndose en franjas
periurbanas, al igual que la comunicacién urbano-rural, reflejandose en un
proceso mas agil en la comercializacion de los productos, el aumento del
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numero de la poblacion y la utilizacion 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 dindmicas econémicas 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 construccion y los servicios industriales, pues, como ya se indico,
son muchas las empresas de industria y de servicios que se han instalado en
la zona rural del Aburrd Norte, algunas con el propdsito de estar cerca de
las materias primas, otras para abaratar costos de produccion, 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 destruccion de
los suelos, la apropiacion de los recursos hidricos y el deterioro medioam-
biental, por consiguiente:

Dentro del aspecto econdmico del Aburra Norte, se generan las si-
guientes corrientes econdmicas: su mayor potencial econémico se ve
reflejado en las zonas industriales ubicadas en su mayoria en el eje
central del rio Aburr& Norte, también se genera un gran desarrollo de
la agricultura (cafia, café, cebolla, mango, etc.), la ganaderia (vacuno,
porcino y equino), manufacturas varias, comercio, pesca, el turismo y
la valorizacion de los predios gracias a la industria turistica desarro-
[lada como potencial del Aburra (Ochoa, 2011, p.).

En sintesis, el uso del suelo no solo se centra en la agricultura, sino
también en proyectos econdmicos instalados por agentes y actores (como el
Estado, las empresas y los nuevos habitantes) que utilizan los recursos sin
atender las caracteristicas socioambientales del territorio, por ejemplo, la
instalacion de empresas de transformacion de productos carnicos (canales
de cerdo, canales de pollo, entre otros) en la vereda La Chosca, en Copaca-
bana, y en la via Hatillo-Barbosa, que causan fuertes olores, lo que afecta a
la poblacion aledafa.

En las comunidades de influencia del corredor lineal las principales
probleméticas son la modificacion fisica de su paisaje, asi como el nuevo
uso de los suelos por equipamientos de servicios a la via 'y por el desarrollo
de proyectos de vivienda, tal y como se puede observar en la figura 2.1,
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especificamente en las fotografias Puerta del Norte, el sector de Niquia, la
planta de tratamiento de aguas residuales y en la via Hatillo-Girardota.

Algunas areas que antes eran de uso rural cambiaron hacia activida-
des de caracter industrial, comercial y de servicios, tal y como se muestra
en las fotografias de la planta de tratamiento de aguas residuales, el Parque
Industrial San Francisco de Asis, el sector El Zarzal, el barrio EI 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 vehiculos particulares,
de transporte publico y de transporte de mercancias en el sector, como se
pudo constatar en el trabajo de observacion.

Figura 2.1. Analisis de comparacion cronologico
2013-2019 del corredor multimodal

Fuente: Google Maps.
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Planta de tratamiento de aguas residuales

Peajito Social

Sector El Zarzal

Figura 2.1. (Continuacion) Andlisis de comparacion cronoldgico
2013-2019 del corredor multimodal

Fuente: Google Maps.
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Parque Industrial San Francisco de Asis

El Trapiche

Peaje El Trapiche

Figura 2.1. (Continuacién) Analisis de comparacion cronolégico
2013-2019 del corredor multimodal

Fuente: Google Maps.

En el ejercicio de observacion, especificamente en los dialogos in-
formales, se pudo constatar que en el territorio se han generado procesos
de transformacion de sus paisajes y de los elementos culturales, ancestrales
y econdmicos de sus comunidades, llevando al cambio de dinamicas y la
movilidad de los antiguos habitantes de sus territorios por la construccion e
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instalacién de obras y proyectos econdmicos, por ejemplo, el equipamiento
al servicio de la via como parqueaderos, centros logisticos, 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 valorizacion de los terrenos
gue genera el encarecimiento del costo de vida en la regién, obligando a sus
antiguos habitantes a vender y migrar a otros lugares.

De acuerdo con lo anterior, los actores comunitarios nos hablaron de
la sensacion de “confinamiento” debido a la instalacion de los equipamien-
tos, que a través de los afios vienen “arrinconandolos” cada vez mas y en
donde la presion inmobiliaria ha hecho que el precio de la tierra aumente,
encareciendo la vida que tenian antes y provocando que muchos vecinos
comiencen a vender sus tierras, sea para uso industrial, para servicios de
transporte asociados a la via (doble calzada), para fincas de recreo o de se-
gunda residencia.

En el trabajo de observacidn se encontrd que la instalacién de fincas
de recreo o de segunda residencia es otro de los fenémenos que se presenta
y que poco se visibiliza, pues es muy sutil al no ser tan impactante visual-
mente como si lo es la construccion e instalacion 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 hacian uso de su territorio. Por ejem-
plo, en las inmediaciones del corredor multimodal, en los ultimos afios, se
ha generado la pérdida de servidumbres comunitarias, un crecimiento en la
demanda de recursos como el agua, el aumento en el trafico vehicular que
afecta las vias veredales que no estaban disefiadas para soportar tal volumen
de carros y dificultades en la destinacion final de los residuos sélidos y de
aguas negras, asi como problemas de convivencia, por mencionar algunos.

Este hallazgo se corrobora en el articulo “Transformacion en los usos
del suelo de Barbosa. El caso de las fincas de recreo” (Diaz et al., 2017)
donde se hace especial referencia a que este tema esta determinado por los
intereses y las necesidades que se estan presentado en el Area Metropolita-
na, pues la cercania con la ciudad de Medellin genera un cambio en la utili-
zacion 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, asi como a las comunidades rurales y al medioambiente.

Todo lo anterior Ileva a que la contaminacion sea otro aspecto impor-
tante del impacto por la transformacion de este territorio, por ejemplo, en el
mes de marzo del 2020, de acuerdo con informacion del Sistema de Alerta
Temprana del Valle de Aburra (siaTA), especificamente del indice de Cali-
dad del Aire (ica), los niveles de PM2.5 en las estaciones Girardota (S. O. S.
Aburra 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 podian ser dafiinos o tener repercusiones en la salud para grupos
sensibles, material emitido principalmente por fuentes fijas y moviles, esto
es, industria y movilizacién vehicular que impactan en el sector y que se
suman a los fenémenos meteoroldgicos vinculados al transporte de material
particulado.

Otro problema significativo es el manejo de los residuos sélidos,
asunto que se agrava debido a que los Planes de Gestion Integral de Resi-
duos Solidos Regionales (pgirs) de los municipios de influencia del corre-
dor multimodal del Aburra Norte, no contemplan planes especificos para
esta zona, al igual que la presion sobre los acuiferos por uso industrial y la
contaminacion de otras fuentes hidricas, lo que se verifica con las visitas
de campo y las imagenes satelitales donde se observan algunas dificultades
para cumplir con las rondas hidricas en el rio Aburra (conocido como rio
Medellin), esto es, la franja de retiro de treinta metros de cualquier tipo de
actividad comercial, industrial y residencial, como lo menciona el articulo
83 del Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccién
al Medio Ambiente, Decreto 2811 de 1974.

Los sectores mas urbanos cerca al corredor multimodal de servicios
tienen mayor incidencia sobre las rondas hidricas del rio Aburra. En la fi-
gura 2.2 se observa, sobre la longitud del rio, la presion del urbanismo y de
los servicios hacia la via. En este tramo de los municipios de Bello y Co-
pacabana se aprecia claramente que no se acatan las rondas hidricas en los
recuadros: en uno se resalta la presion que ejerce sobre la ronda hidrica una
empresa minera 'y en el otro la presion que ejerce el crecimiento urbano del
barrio La Asuncidn del municipio de Copacabana.
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Figura 2.2 Ronda hidrica en Bello y Copacabana

Fuente: Copernicus. Imagen Sentinel-2 L2A 2022-05-12.
Combinacién de bandas (8-4-3 color infrarrojo).

En el municipio de Girardota también se puede apreciar una situacion
similar a la anterior, donde empresas de desarrollo de mineria de canteras
afectan considerablemente las zonas de inundacion del rio; de igual manera,
las empresas de prestacion de servicios en el corredor ejercen presion sobre
las rondas hidricas, como es el caso de los centros logisticos industriales
sefialados en los recuadros negros (figura 2.3).

Figura 2.3 Ronda hidrica en Girardota

Fuente: Copernicus. Imagen Sentinel-2 L2A 2022-05-12.
Combinacién de bandas (8-4-3 color infrarrojo).

62 ! RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju



Andlisis ético de las dinamicas territoriales en el corredor multimodal del Aburra Norte

En el municipio de Barbosa las rondas hidricas se ven presionadas a
una menor escala, pero el establecimiento de nuevas empresas y de servicios
hacia la via van ocupando las areas cercanas a dichas rondas (figura 2.4).

Figura 2.4 Ronda hidrica en Barbosa

Fuente: Copernicus- Imagen Sentinel-2 L2A 2022-05-12.
Combinacién de bandas (8-4-3 color infrarrojo).

Algunas de las comunidades del Aburra Norte, de gran dinamismo
con el corredor vial, como el sector EI 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 apropiacion de su territorio. Dichas comunidades han ejercido
acciones de resistencia desde su reconocimiento social, asi como el apro-
vechamiento de su acervo histérico y cultural para la defensa de su terri-
torialidad, como es el caso de la comunidad de San Andrés, que tiene una
proteccion juridica mediante la Resolucion 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 (Larrain y
Madrid, 2017, pp. 130-132).

La conexion de este corredor vial antes denominado doble calzada
Bello-Hatillo, con la via de cuarta generacion (4G) vias del Nus, logra co-
nectar al Valle de Aburra con el nordeste y con el Magdalena Medio antio-
quefo. Esta importante conexion territorial plantea desafios prospectivos
en la planificacion del territorio y se debe tener en cuenta que existird una
cohesion intrarregional que va a requerir servicios en la via para mejorar la
competitividad, lo que significara una modificacion futura del paisaje y, por

! RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju 63



Hugo Nelson Castafieda-Ruiz, Angela Maria Gomez-Osorio, Jnonny Alexander Herrera-Mejia, Mauricio Mufioz-Ceballos

consiguiente, una transformacién en las condiciones de la vida social, asi
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 vias del Nus, donde se evidencia que, hasta el mo-
mento, aparte de la construccién de la via no hay una transformacién impor-
tante del paisaje y del territorio.

Figura 2.5 Municipio de Barbosa, vias del Nus

Fuente: elaboracion propia.

Figura 2.6 Municipio de Santo Domingo, vias del Nus

Fuente: elaboracion propia.
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DiscusioN

De acuerdo con los hallazgos obtenidos en la investigacién, se puede
inferir lo siguiente: el desarrollo de proyectos lineales, como las autopis-
tas, genera multiples transformaciones en los territorios; algunas benefician
a la poblacion, pero otras causan multiples afectaciones. En el desarrollo
del corredor multimodal Bello-Barbosa no se observa, en los hallazgos, va-
loraciones paisajisticas y de estudios prospectivos que permitan proyectar
las dindmicas y transformaciones que se puedan producir en las areas de
influencia, como sucede con las construcciones que no cumplen con las ron-
das hidricas o aquellas que rompen con la armonia del paisaje.

En los resultados no se encontraron evidencias de que se hayan tenido
en cuenta, en las decisiones gubernamentales sobre la planeacion del corre-
dor, los estudios sobre los cambios de las dindmicas del territorio, especial-
mente en las modificaciones del paisaje y de los usos del suelo, situacion
que llevé a la aceleracion de los procesos y generacion de impactos ambien-
tales (Herrera 'y Caballero, 2019); una muestra de ello son las construcciones
urbanisticas y la instalacion de fincas de recreo que generan procesos de
gentrificacion (Borja et al., 2021), donde las comunidades locales se pueden
desplazar porque se sienten presionadas por los nuevos costos de los servi-
cios basicos, asi como el agotamiento y la contaminacion de los recursos,
situaciones que son impuestas, en muchos casos, por agentes econémicos y
politicos.

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 areas donde habitan las comunidades; alli
se propone realizar analisis metodolégicos que sirvan de referentes técnicos
para que faciliten y ayuden a la comprension de las dindmicas territoriales
gue se exteriorizan en algunos tramos de las autopistas.

Dichos estudios centran su atencion en las transformaciones que se
efectdan en diferentes temporalidades en los paisajes, como quiera que las
autopistas son sistemas que transforman el territorio y sus dindmicas, en
tanto se localizan actividades, se cambian los usos del suelo y los patrones
de distribucion de la poblacion, y estos, a su vez, generan un sinnimero de
flujos con nuevas transformaciones, por lo que se hace pertinente incluir
la valoracion del paisaje en la planificacion de este tipo de proyectos y, en
general, en los procesos de ordenacion del territorio para minimizar los im-
pactos que se puedan ocasionar.
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La situacion 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 situacion sin unas estrategias y planes bien elaborados pueden generar
consecuencias a nivel social, econémico y ambiental (Diaz et al., 2017).

Estas tensiones, derivadas de las intervenciones territoriales en el
proceso de desarrollo del corredor multimodal, generaron fenémenos de
resistencia de la poblaciéon que dieron como resultado la organizacion de
las comunidades para que tuvieran mas fuerza de negociacion y pudieran
dialogar con actores y agentes que inciden sobre su entorno, lo cual les dio
mas posibilidades de ser escuchados, participando de forma mas 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-
cioén de sus propios contextos socioecoldgicos, 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 socioecoldgico que tiene una connotacion de derecho humano, por
el que es importante organizarse y luchar, como sucede con las comunidades
antes mencionadas.

Esta participacion ha ido escalando en protagonismo, a tal punto que
ya las comunidades destinan tiempo para actividades de formacién con el fin
de cualificarse y adquirir herramientas y competencias para generar proce-
sos de negociacién sobre los proyectos que tienen incidencia en su contexto.

Como sucede en este caso, el proyecto y la ejecucion del corredor
multimodal se viene desarrollando desde hace muchos afios, y obedece a
propuestas que se disefian y piensan en el mediano y largo plazo benefician-
do los factores econdmicos. Por ley, estas propuestas deben ser consultadas
con las comunidades, pero segln 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 dispersion promovido por
factores econoémicos que se aleja de los ideales de la administracién pablica
tradicional de ciudad compacta (Calvache, 2021, p. 382).

Ademads, pocas veces estn cohesionados como un grupo que tenga visi-
bilidad para que los entes territoriales y demés agentes con poder para intervenir
el territorio los consideren actores validos 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 formacion idénea para comprender y dimensionar las
transformaciones territoriales que tendran sus espacios de vida en el futuro,
de ahi la importancia de que la informacion suministrada sea accesible a la
comunidad, esto es, que el lenguaje utilizado sea sencillo y técnico.

Mufioz y Nieto (2016) se refieren a la restauracion ambiental que se
desarroll6 en el norte del Valle de Aburra en los municipios de Copacaba-
na, Girardota y Barbosa. A partir de un diagnostico basado en recorridos
territoriales y encuestas familiares, se determiné que hay un deterioro de las
microcuencas que abastecen de agua a los territorios en cuestion, debido a
las siguientes causas:

 La deforestacion en los nacimientos y retiros de aguas por el pro-
ceso de extension urbana, en especial la construccion de fincas de
recreo y la ganaderia extensiva, asi como la escasa planeacion para
una produccién agricola sostenible.

« Laagricultura a partir del uso de agroguimicos, que producen aci-
dez del suelo, erosién y contaminacion de las fuentes de agua.

« Los vertimientos de aguas residuales en fuentes de agua veredales
gue 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 sélidos que generan conta-
minacion del aire, de acuiferos y de agua superficial.

Estos hallazgos son corroborados en los resultados presentados en el
acapite anterior, lo cual sugiere una inadecuada planeacion del territorio,
donde no se tuvieron en cuenta todas las dimensiones presentes en el contex-
to socioambiental; aunque se pudo determinar la prelacion de la dimension
econdmica sobre todas las demas.

De acuerdo con lo anterior, se recomienda una mejor planeacion que
tenga en cuenta factores que eviten el agotamiento de los recursos, asi como
el aprovechamiento de la via y la disminucién de conflictos con las comuni-
dades, por lo tanto, los municipios que tienen areas sobre el corredor multi-
modal deben establecer en sus planes de ordenamiento los respectivos usos
que se determinaran sobre este, para disminuir las tensiones territoriales
sobre la distribucion espacial de los servicios hacia la via y la distribucion
de la poblacién; donde no se vean tan afectadas las areas que dan soporte
ambiental y econdémico al sistema urbano regional.
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Segun los dltimos hallazgos del trabajo, es importante recordar que
los territorios de las vias del Nus (figuras 2.5y 2.6), que tienen conexién con
el corredor multimodal, podrian transformarse, sufriendo una suerte pareci-
da a lo ocurrido en la doble calzada Bello-Hatillo, donde se instalaron ser-
vicios a la via y otro tipo de actividades, sin mucha planeacion, que fueron
transformando el paisaje y, por ende, el territorio.

Este tipo de desarrollos viales 4G pueden mejorar las dindmicas eco-
noémicas 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 vias también van a tener impactos
en el recaudo, pero como contracara esta el aumento de la contaminacion,
el cambio en las dindmicas territoriales y la afectacion a las comunidades y
particulares que pueden impactar la salud publica 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 formacion de las comunidades, espe-
cialmente a las nuevas generaciones, para preservar su historia,
costumbres y tradiciones y mediar entre las nuevas dinamicas que
se presentan, por ejemplo con la construccién y los desarrollos de
proyectos como el corredor multimodal.

« Crear mas mecanismos de control de los procesos de cambio y de
transformacidn que se estan presentando en las zonas que pueden
afectar directamente a las practicas econdmicas, familiares y so-
cioculturales, asi como al medioambiente.

« Generar procesos de sensibilizacion y formacion hacia los directi-
vos 'y personal de las empresas industriales y de servicio que estan
llegando a la zona y que estan cambiando el entorno, para que
minimicen las consecuencias negativas como la destruccion de los
suelos, la apropiacion de los recursos hidricos y el deterioro de
los ecosistemas vitales para las especies nativas de fauna y flora,
entre otras.

« Una planeacion que tenga en cuenta los criterios de gestion terri-
torial participativa, donde las comunidades aporten con su cono-
cimiento del territorio y se involucre a la academia y a los agentes
economicos Yy politicos.
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CONCLUSIONES

Los proyectos de desarrollo que se vienen generando al norte del Va-
Ile de Aburré han sido el producto del establecimiento del corredor multimo-
dal que contempld la doble calzada. Municipios como Barbosa, Girardota,
Copacabana y Bello determinaron nuevos usos del suelo sobre el area de
influencia del corredor multimodal, donde las areas de mayores transforma-
ciones son las que estan mas cerca de la autopista.

El punto fuerte de la propuesta planteada fue la pertinencia del tema,
pues aungue las transformaciones e intervenciones territoriales siempre es-
taran presentes, en este caso obedecen a un ejercicio de planificacién con-
signado en las directrices metropolitanas de ordenamiento territorial que
han regido el destino del norte del VValle de Aburréa. Por lo tanto, es posible
documentar y registrar las evidencias de las transformaciones e interven-
ciones. El punto débil esta en la constatacién de los hallazgos con la misma
comunidad que habita en este espacio, por lo que se recomienda, en una
futura investigacion, revisar con ellos lo encontrado y proponer, a partir de
gjercicios de construccién colectiva, esto es, mancomunadamente con las
comunidades, mecanismos que se puedan sugerir a las administraciones mu-
nicipales y al Area 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 Aburra, 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 mayoria de estas no se han realizado estudios
acuciosos que midan realmente el impacto a nivel econémico, 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 economia del sector, entre otros.

Podria ser de gran relevancia plantear en los territorios donde se estan
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 areas de influencia
para que participen en la planeacion 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-
cion ciudadana, empoderamiento y sostenibilidad (o sustentabilidad) terri-
torial, de la siguiente forma:

Escuchando a las comunidades sobre las experiencias que han tenido
en relacién 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 dindmicas y riquezas bioculturales, acorde con
las necesidades detectadas y expresadas por las comunidades.

Realizando, desde la academia, procesos de gestion territorial partici-
pativa que intenten acercar a las comunidades con la academia y los agentes
politicos y econdmicos que intervienen en sus territorios, para generar me-
jores procesos de planeacion, 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 revision bibliografica y por me-
dio de un enfoque de teoria del sistema-mundo, reflexionar respecto a
las iniciativas en politica exterior emprendidas por el actual gobierno
de Colombia frente a la crisis climética. Para esto, se ha realizado una
resefia sobre la politica exterior colombiana en materia medioambien-
tal, buscando la interconexion entre las formas de produccién internas
ambientalmente agresivas, el papel que ha desempefiado el Estado
colombiano para la proteccion del medioambiente en sus relaciones
con los demas paises de la region y el impacto que esto ha tenido en el
territorio nacional. Con base en lo anterior, se hace un analisis sobre
las posibilidades del Estado colombiano frente a un escenario en don-
de se posicione como Estado abanderado en la lucha contra el cambio
climatico, abordando problematicas como la deuda y el cambio en el
modelo de produccién.

Palabras clave: politica exterior colombiana, Gustavo Petro, emer-
gencia climatica, medioambiente, modelo de produccién.

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 revisdo bibliogréafica e de
uma abordagem da teoria do sistema mundial, refletir sobre as inicia-
tivas de politica externa empreendidas pelo atual governo colombiano
diante da crise climética. Para isso, foi feita uma revisdo da politica
externa colombiana em matéria ambiental, buscando a interligagdo
entre as formas de producéo interna ambientalmente agressivas e 0
papel que a Colémbia desempenhou historicamente no cenario in-
ternacional, por outro lado, sobre o que tem sido o papel que o Esta-
do colombiano desempenhou na protecdo do meio ambiente em suas
relacfes com os demais paises da regido e o impacto que isso teve
no territorio nacional. Levando isso em conta, analisam-se as possi-
bilidades do Estado colombiano em um cenario em que a Colémbia
se posiciona como o Estado bandeira na luta contra a mudanca cli-
méatica, abordando problemas como o endividamento e a mudanga do
modelo produtivo.

Palavras-chave: politica externa colombiana, Gustavo Petro, emer-
géncia meteoroldgica, meio Ambiente, modelo de producéo.
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INTRODUCCION

En septiembre de 2022, el presidente de Colombia, Gustavo Petro,
realizé un discurso ante la Asamblea General de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas (onu) que causé un gran impacto mediatico. Los puntos cla-
ves sobre los que verso su intervencion, en términos ambientales, fueron los
siguientes: establecer una estrategia conjunta contra el cambio climético,
visibilizar el fracaso de la guerra contra las drogas, ademas 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 climatica y la responsabilizacion de los
paises industrializados en ello fue un aspecto sobre el que se puso mayor
atencion a nivel global y quizas el mas trascendente, si se quieren pensar
los fundamentos de las relaciones que guiaran a los paises del norte y sur
en cuanto al cambio climatico, siendo para el caso colombiano un prece-
dente histdrico respecto al manejo de sus relaciones, caracterizadas desde
los origenes de la republica por el alineamiento con los intereses de la élite
capitalista mundial.

En este ensayo se ha planteado un andlisis desde la teoria 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 colaboracion con potencias tradicionalmente he-
gemdnicas como Estados Unidos y otros Estados europeos, apoyandose en
un discurso progresista.

Para darle orientacion a la investigacion se propuso como objetivo
general identificar las condiciones de posibilidad de la politica exterior en
el gobierno de Gustavo Petro frente al cuidado del medioambiente tras el
discurso en la onu. Para lograrlo, se procedi6 a su desarrollo por medio de
los siguientes objetivos especificos: reconocer las estructuras y dindmicas
internacionales que han llevado al Estado colombiano a sostener histori-
camente politicas ambientalmente agresivas, resefiar la posicién ambiental
de Colombia en sus relaciones con los deméas 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 articulo se enmarca en el estudio politolégico de la politica exte-
rior, partiendo del paradigma o macromolde critico basado en el estudio de
los fendmenos politicos desde una perspectiva analitica, descriptiva y trans-
gresora con el orden establecido. Particularmente, se intentard comprender
la relacion existente entre los diferentes matices del discurso ambientalista
del actual presidente colombiano, Gustavo Petro, y las distintas dindmicas
que histéricamente se han dado (y se siguen presentando) en las interaccio-
nes que Colombia mantiene con el resto del sistema internacional. Para ello,
la operativizacion del concepto de sistema-mundo resulta vital, pues permite
una comprensién mas profunda y holistica de la politica medioambiental del
Estado colombiano al tener en cuenta su ubicacién estratégica dentro del
sistema global de produccidn y distribucién de mercancias en el marco de un
sistema econdmico neoliberal internacionalizado. Por todo lo ya menciona-
do, el presente proyecto es relevante dentro de la ciencia politica, en especial
en el area de estudio de las relaciones internacionales, ya que en él se pone
bajo la lupa de analisis el texto, subtexto y contexto inherentes a un nuevo
proyecto de politica exterior que, de desarrollarse a cabalidad, representaria
una gran posibilidad de liderazgo regional por parte de Colombia, por no
mencionar sus estimables aportes a la lucha contra el cambio climatico y
la destruccion medioambiental que ocupan un rol central en las discusiones
politico-econdmicas contemporaneas.

La presente investigacion contempld una metodologia con enfoque
cualitativo-descriptivo, en la que se hara especial uso de la revision biblio-
grafica y de prensa con el fin de recopilar e interpretar de manera critica la
informacién concerniente a las transformaciones de la politica exterior co-
lombiana frente a la cuestion medioambiental, partiendo del rol en el que se
ha enmarcado el pais sudamericano en el escenario internacional, asi como
también las condiciones generadas por el ascenso del progresismo en Co-
lombia y el posicionamiento del nuevo gobierno ante la emergencia clima-
tica. De alli que sea necesario el analisis de las declaraciones y posturas que
el presidente Gustavo Petro y otros representantes del Estado colombiano
han enunciado en espacios estratégicos de discusion internacional sobre la
problematica ambiental global.

Para el desarrollo de este trabajo se ha partido del enfoque de sistemas
en las relaciones internacionales, en particular de la teoria del sistema-mun-
do. Asi entonces, se observo al sistema internacional como un conjunto de
microsistemas que, al unirse, forman una especie de sociedad Unica, la cual
es denominada sistema-mundo.
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De acuerdo con Pefia (2001, p. 213), esta teoria 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 consolidacion del
sistema-mundo se halla la acumulacion capitalista, que se encuentra expan-
diendo, de forma continua, sus fronteras en términos geogréaficos.

Los teoricos de la teoria del sistema-mundo parten, al igual que los de
la teoria de la dependencia, de la suposicién de que la desigualdad en el pro-
ceso de desarrollo de los Estados es una consecuencia de las dindmicas y las
relaciones que se entablan entre paises ricos y paises pobres. Todo esto es
estudiado en clave geografica, la cual se manifiesta en la conocida relacién
centro-periferia que tienen los diferentes Estados a nivel global. Los paises
del centro son aquellos en los que se da una mayor acumulacion de capital,
lo que permite la produccion de bienes y servicios con un valor agregado
gue les garantiza todos los beneficios econdmicos. Los paises periféricos
son los que se dedican a la exportacion de materias primas, volviéndose im-
posible para ellos competir, en términos de produccion de valor mercantil,
con los centrales.

Pefia (2001, p. 214), aparte de todo lo comentado antes, explica que
el elemento fundamental de la teoria del sistema-mundo es que existe sola-
mente una sociedad en términos de andlisis internacional: la sociedad global.
Dentro de esta sociedad, como ya se explico, existe una jerarquia politica
clara en la cual los Estados capitalistas se hallan a la cabeza; ademas, se
debe tener en cuenta que nada de lo que pasa dentro de los paises es solo el
resultado de sus procesos internos, sino que responde a las relaciones que
estos mantienen con el resto del sistema.

En esta linea se critica la teoria clasica del desarrollo, segun la cual
el proceso de crecimiento econémico en las diferentes naciones es producto
de procesos historicos particulares que se dieron de acuerdo con las con-
diciones especificas de cada Estado. En realidad, estos procesos han sido
ralentizados, acelerados o estancados segun los intereses y las necesidades
de las élites capitalistas que, al final, son las que tienen el control del sistema
internacional (Pefia, 2001, p. 214).

Dinamicas internacionales que han llevado a Colombia a politi-
cas medioambientalmente agresivas

Respecto a su politica econdmica, puede decirse que Colombia ha
estado ligada historicamente a un rol extractivista dentro del sistema pro-
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ductivo y de distribucién de mercancias en el plano internacional. Teniendo
en cuenta lo anterior, es posible vincular los dafios causados en términos
medioambientales en el pais a la relacion 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, segin James J. Brittain e lgor Ampuero (2008), la po-
litica econdmica colombiana se ha desarrollado principalmente a traves de
una dindmica neoliberal en la que la posesion 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 extraccion petrolera para su ex-
portacién como uno de los elementos centrales de la economia colombiana.

Un desplazamiento importante en la economia de Colombia ha sido
el cambio de la agricultura a la extraccidn de recursos naturales. Las
reservas de petréleo han aumentado enormemente durante las dos Ul-
timas décadas. Los sectores de recursos naturales del pais se estable-
cieron como la columna vertebral de las exportaciones econémicas 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 practicas productivas como el
cultivo de yuca, café o maiz, no solo ha sido impulsado y apoyado por el
Estado colombiano, sino que también ha tenido la intervencién de varios
grupos paramilitares, los cuales representan los intereses de una élite eco-
némica caracterizada histéricamente por la ganaderia, la implementacién
de monocultivos y, en las Gltimas décadas, el narcotréafico. Asi, 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 dafio causado
por las politicas econémicas, como las que favorecen la extraccion petrole-
ra, esta intimamente ligado a los procesos del capital transnacional, el cual
se halla en una fase globalizada. Esto implica que los procesos globales de
produccion y distribucion de bienes deben obtener insumos mucho mayores
para su desarrollo, lo que se logra més eficientemente con la “division inter-
nacional del trabajo”, en la que Estados como Colombia cumplen el rol de
extraccion 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 fendbmenos como la acumulacion de capital agrario fijo, ya sea
a través de la apropiacién por despojo o a través de la deforestacion. En
este sentido, Paz-Cardona (2021) explica que este fendmeno esta ligado a
la expansion agresiva de la frontera agropecuaria, con la cual se consolidan
proyectos como enormes latifundios para ganaderia o monocultivos. Por
esto, citando a la codirectora de la organizacion Transforma, Isabel Cavalier
Adarve, y parte del equipo negociador de Colombia en la cop 21 de 2015 en
Paris:

El primer rubro de emisiones en Colombia es el cambio de uso de
la tierra. [...] necesaria la reconversion del sector agropecuario y eso
no sera facil porque, histéricamente, ha sido uno de los sectores que
menos atencion ha recibido por parte del Estado (Paz-Cardona, 2021,
parrafo 24).

Una perspectiva historica sobre la posicion ambiental de
Colombia en sus relaciones con los Estados americanos

Desde la eleccion de Gustavo Petro como presidente de Colombia, el
pais se ha posicionado —por lo menos en términos discursivos— como uno
de los principales protectores del medioambiente y su conservacion, lo que
ha situado al mandatario como uno de los lideres ambientales mas impor-
tantes de la regién. Sin embargo, en el momento de tomar medidas para con-
trarrestar la crisis climatica y la proteccion medioambiental, el presidente
tendra que buscar un plan de accién conjunto con otros paises y lideres de la
region sudamericana, siendo parte fundamental el relacionamiento regional
histérico® entre el Gobierno colombiano y el resto de paises de Latinoamé-
rica para entender las condiciones de posibilidad que pueda tener la politica
exterior en el gobierno de Gustavo Petro frente a la emergencia climatica y
la problemética ambiental. Incluso, partiendo del enfoque tedrico del siste-
ma-mundo, en las diferentes escalas, “no se puede hacer un analisis de lo
nacional circunscribiéndolo al espacio demarcado de lo nacional; pues no

1 Este relacionamiento resulta clave frente a la cuestion ambiental si se tiene en cuenta el asunto de
los “recursos naturales compartidos y la contaminacion transfronteriza” (Caballero, 1997, p. 3).
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hay historia del capitalismo nacional, sino historia del capitalismo mundial”
(Prada, 2016).”

La region latinoamericana es atravesada y trazada por diversos ac-
tores que pujan por multiples intereses contrapuestos en el quehacer y el
tratamiento de las diversas zonas medioambientales, y que tienen diversas
capacidades de agencia o influencia hegemonicas 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 tension de fuerzas impulsadas por intereses econémicos e
ideoldgicos que propician y se propician a si mismas en diversos escenarios
en los cuales se desarrolla la politica exterior colombiana (Sandoval, 2019).

Es evidente entonces que por las condiciones geograficas y los recur-
sos naturales de Colombiay la regién latinoamericana, en ella recaen malti-
ples intereses, algunos que apoyan y otros que se contraponen a las medidas
de proteccion medioambiental y apelan a una libre exploracion y desarrollo
de economias extractivistas y destructivas (Zarate et al., 2020), generando
incluso conflictos socioambientales. Esto, dado en un contexto historico en
el que “el capital organiza los territorios de acuerdo con sus necesidades y
crisis, pero también con una escala global de produccién 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 politica exterior de
Colombia para un desarrollo positivo en la proteccion 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
politica exterior, que cominmente son consolidadas en diversos tratados y
cumbres que retinen a la comunidad internacional y regional (Nieto, 2019).

Asi, se encuentra que las preocupaciones internacionales frente a la
problematica ambiental tienen sus primeras manifestaciones en la segunda
mitad del siglo xx. Sin embargo, fue en la década de los noventa cuando
se llevé a cabo una de las cumbres mas destacadas en medioambiente y
desarrollo, conocida como la Cumbre de la Tierra (Rio de Janeiro). Alli
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 EI moderno sistema mundial de
Immanuel Wallerstein.
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configurando asi un antecedente historico trascendental en el rumbo que to-
maron las politicas ambientales en los paises de la region latinoamericana 'y,
especificamente, en Colombia. En el discurso institucional del pais, incluso,
se reconoce que desde la realizacion 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 fijo un lineamiento para la politica ambiental nacional, en donde se in-
tegro el discurso de “responsabilidad global” o “globalizacion” del cuidado
del medioambiente (Santoyo y Bastidas, 2002) mediante el establecimiento
de cargas y obligaciones en el pais para la mitigacion del cambio climatico
y la problemética ambiental. Alli resalta como objetivo central “la reduccion
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 afio 2030” (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
2017, p. 75).

Es la Cumbre de Rio entonces trascendental en la politica exterior
medioambiental de la region latinoamericana, pues, ademas de ser la con-
solidacion discursiva del desarrollo sostenible, es un directo precedente del
Protocolo de Kyoto ratificado por Colombia en los afios 2000, que presenta
el afianzamiento global de las relaciones asimétricas (Sequeiros, 1998), res-
paldadas en la dialéctica de la hegemonia global en las dinamicas norte-sur
global antes mencionadas en el momento histérico de la unilateralidad in-
ternacional ®

Ahora, es preciso sefialar que la implementacion de esta agenda am-
biental global no esta exenta de las tensiones propias del relacionamiento
entre los paises del norte y sur global. Ademas, esta misma asimetria en el
poder se expresa en el hecho de que el liderazgo y las principales inicia-
tivas de solucidn al deterioro ambiental surgieron de los centros de poder
hegemonico, creando asi una evidente conflictividad entre las nociones de
“sostenibilidad” y las problematicas socioambientales propias de regiones
periféricas como Latinoamérica (VVasquez, 2015). De esta manera, el discur-
so hegemonico de compromisos globales para el cuidado medioambiental
manifiesta el desconocimiento de desigualdades historicas estructurales del

3 El unilateralismo es el término utilizado por Zapata y Martinez (2020) para referirse a las relaciones
internacionales, al dominio hegemoénico estadounidense en el periodo de 1991 al 2002.
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sistema internacional, ignorando la responsabilidad correspondiente a los
paises del norte global en la emision de gel, asi como la extraccion y ex-
plotacién de recursos en paises periféricos, lo que ha llevado al despojo y la
destruccidn de ecosistemas (Vasquez, 2015).

En Colombia, esto se expresé algidamente en la primera década del
siglo xxi con el denominado Plan Colombia que se implementé principal-
mente durante el primer gobierno de Alvaro Uribe Vélez." Este proyecto
de intervencion militar estadounidense, en alineamiento con los intereses
de la élite gobernante de Colombia, buscé acabar con el conflicto armado
del territorio colombiano mediante la lucha —poco distinguida— contra la
insurgencia y el narcotréfico.” Los resultados de esta estrategia intervencio-
nista fueron desastrosos para el ambiente, las comunidades y el territorio,
provocando la intensificacion del conflicto armado y, por consiguiente, una
grave afectacion a los derechos humanos en el territorio colombiano.

La fumigacion y erradicacion de cultivos promovida por el Plan Co-
lombia, y con una marcada intervencion en la region del Amazonas, explica
también las tensiones en las relaciones fronterizas con Ecuador. Este ultimo
denuncié insistentemente, durante el periodo del 2000, el incumplimiento de
los acuerdos que planteaban respetar los diez kilémetros de frontera en el
desarrollo de las fumigaciones aéreas para erradicacion (Rojas, 2003). Yaen
el 2008, tras maltiples negociaciones fallidas, el Estado ecuatoriano proce-
di6 a formalizar la demanda ante la Corte Internacional de Justicia, en la que
se solicité ordenar a Colombia lo siguiente:

1. Respetar la soberania 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 tdxicos de forma tal que puedan ser depositados en el
territorio del Ecuador.

3. Prohibir el uso de dichos herbicidas por medio de aspersion aérea
en Ecuador, o en localidades situadas cerca de, en y a través de

4 Este fue eshozado 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 afios 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 “linea invisible entre la lucha antinarcoticos y contrainsurgente” (Comision de
la Verdad, s. f.).
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la frontera de ese pais con el Ecuador (Ministerio de Relaciones
Exteriores de la Republica del Ecuador, 2008, p. 14).

De esta manera, se muestra que las relaciones de Colombia con los
Estados americanos, frente a la probleméatica ambiental, han estado fuerte-
mente vinculadas a su alineamiento histérico con la potencia hegemonica
estadounidense. Por tanto, la tendencia politica que se vislumbra con el go-
bierno de Gustavo Petro plantea importantes posibilidades de cambio ante
la manera en que se asume la problematica ambiental a partir del fortaleci-
miento de los vinculos 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
produccion a nivel nacional y, por ende, el fin de dinamicas 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 divisién internacional del trabajo dentro del capitalismo mundial. Lo
anterior debe llevar a la economia colombiana, de forma paulatina, a una
produccion sostenible como respuesta frente a la crisis climatica 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 participacion de Colombia en el mercado global, posiblemente,
seguiria enmarcada en la exportacién de materias primas, pero ya de forma
sostenible, adaptandose la oferta colombiana, cada vez mejor, a las deman-
das que implican la transicion que muchos otros Estados méas desarrollados
estan emprendiendo en cumplimiento del Acuerdo de Paris.

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 econdmico global para hacer frente a la crisis global, teniendo
en cuenta que tanto sus causas —Ila explotacion de recursos de forma indis-
criminada para satisfacer las demandas del mercado global, encabezadas por
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los paises desarrollados— y sus consecuencias —Ilas catastrofes ambientales
y el cambio climatico— operan en todo el globo. Solo si existe esta concien-
ciay los Estados estan dispuestos a tomar acciones contundentes, Colombia
podra 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 Ultima, el presidente Gustavo Petro ha dicho en la cop
27, celebrada en Egipto, que:

Una manera de financiar la adaptacion en los paises en desarrollo,
gue no tenemos los recursos suficientes, pero si estamos endeudados,
es precisamente disminuir la deuda y ese espacio financiero dedicar-
lo a la accion climética, es decir, a la adaptacion y la mitigacion, si
es el caso, a salvar la selva amazénica, por ejemplo (Cancilleria de
Colombia, 2022).

Colombia podria representar un precedente que a nivel regional seria
de gran ayuda para paliar la crisis historica de muchos paises 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.® Teniendo en cuenta el espectro
politico favorable en América Latina para la izquierda que Petro representa,
la integracion de los Estados latinoamericanos a favor de causas comunes
podria ser un gran impulso para sus propuestas frente a la crisis climatica,
generando mayor capacidad de presion hacia los Estados centro que dictan
las dinamicas del mercado global y la politica monetaria a nivel internacio-
nal a través de organismos internacionales.

CONCLUSIONES

Para finalizar, es importante considerar que la problematica medioam-
biental en Colombia, al igual que en el resto del mundo, esté ligada a un asun-
to esencialmente politico-econémico que se encuentra conectado con las
dinamicas internacionales de produccién y distribucion de mercancias; es un
problema que no puede analizarse de forma particular en cada Estado, sino
que debe observarse en relacion con el funcionamiento del sistema-mundo,
que posee un caracter puramente neoliberal. Por todo lo anterior, se plantea,

6 Véase Martinez y Reyes (2012).
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a modo de conclusién, la necesidad de que esta situacion sea tratada a par-
tir de mecanismos propios de las relaciones internacionales. Colombia, si
bien se halla lejos todavia de superar el sistema econémico capitalista, si se
encuentra en un momento histérico de grandes oportunidades en términos
regionales para anexarse a un renovado proyecto politico de izquierda que
se esta consolidando en el subcontinente de América Latina y desde el que
se plantean, al menos retéricamente, posibilidades de “desarrollo” mucho
mas amigables y sostenibles en relacion con el medioambiente.
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desplazada o subdelegada a otra superior, como al derecho, la psi-
cologia, la medicina u otras. En el presente texto se busca organizar
los estudios relacionados con el desarrollo humano con un enfoque
criminoldégico, con la finalidad que la criminologia recoja y retina los
conocimientos de las etapas de desarrollo para llegar al entendimien-
to criminal para su tratamiento clinico, asi como preventivo social.
Dicha propuesta consiste en una criminologia del desarrollo, para lo
cual, en las siguientes lineas, se colocan los marcos de referencia que
permitan sentar las bases de los estudios en esta area. Este trabajo
se divide en cuatro partes, que son: introduccion al desarrollo y la
conducta, factores que influyen en el desarrollo, tanto general como
criminal, la especializacion de la criminologia y los estudiosos del
desarrollo criminal.

Palabras clave: criminologia clinica, desarrollo, especializacion,
factores crimindgenos, personalidad.

Abstract

90

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 aplicagdo da Criminologia em diferentes problemas sociais rela-
cionados ao crime é necessaria para entender, explicar e abordar um
determinado fenémeno. A cada dia esta ciéncia 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 criminoldgica, com o objetivo
de que a Criminologia colete e relina conhecimentos nas etapas do
desenvolvimento para alcancar a compreensao criminal para seu tra-
tamento clinico, bem como preventivo social. Tal proposta consiste
em uma Criminologia do Desenvolvimento, para a qual nas linhas
seguintes se colocam quadros de referéncia que alicergam os estudos
nesta area. Este trabalho esté dividido em quatro partes, introducéo ao
desenvolvimento e comportamento, fatores que influenciam o desen-
volvimento geral e criminal, especializagdo em Criminologia e estu-
diosos do desenvolvimento criminal.

Palavras-chave: Criminologia clinica, Desenvolvimento, Especiali-
zacdo, Fatores crimindgenos, Personalidade.
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INTRODUCCION

El presente texto muestra un marco referencial para elaborar los es-
tudios sistematizados de una criminologia especializada en el desarrollo,
un campo ramificado de la criminologia general, pero nutrido y construido
con los conocimientos de otras ciencias criminales, como la antropologia, la
psicologia, el derecho, la politica, la estadistica y la sociologia, entre otras.
Para comenzar, se presentan conceptos de las ciencias del desarrollo y la
conducta, algunos precursores de estas, asi como los topicos que observan;
se continta con algunos factores que influyen en el desarrollo en general, asi
como criminal. Luego, se abre el tema a los motivos de la especializacion
de la criminologia, las razones que se consideran, principalmente para la
madurez y autonomia de esta ciencia, asi como el incremento en sus capaci-
dades de intervencidn sin que siga siendo una ciencia secundaria o delega-
da. Para finalizar, como argumentacion a esta sistematizacion, se presentan
algunos estudiosos desarrollistas en materia criminal, como Lombroso, Di
Tullio, Ingenieros, De Greef, Pinatel, Quiroz Cuardn y Hurwitz, mostrando
sus aportes respecto al estudio clinico desarrollista, de personalidad y de
factores criminogenos.

Las ciencias del desarrollo y la conducta

En el origen del conjunto de conocimientos cléasicos referentes al de-
sarrollo se puede encontrar a Darwin (2019), quien observaba la conducta
de los nifios durante su crecimiento y postulé que estos, sin la educacion
familiar e institucional, tendrian similitudes con los seres primitivos; de tal
manera, establecio que examinar a los bebés seria Gtil para conocer la evo-
lucion de los humanos. Tales estudios fueron los antecesores de lo que se
convertiria en la teoria atavica de Lombroso.

Uno de los precursores de las ciencias del desarrollo y la conducta fue
Stanley Hall (2018), quien investigd y organizo el saber sobre la mente de los
nifios. Creo una lista de cuestionamientos para nifios y adolescentes, descu-
briendo que la légica de estos no es igual de racional que en alguien mayor;
con ello formulo las “Etapas del desarrollo”. Stanley Hall es considerado el
“padre de la psicologia del desarrollo” y “creador del cuestionario”; ademas,
fue el primero en encabezar la Asociacion Americana de Psicologia en 1892
(“Former APA Presidents”, 2022).
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En aquellos afios también habia un médico llamado Freud, que estudi-
aba el desarrollo a través de una técnica con la que logro recabar informacion
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 “teoria psicoanalitica”, siendo extensa en
las ramas explicativas, ademas de crear sus propias etapas de desarrollo.

Cabe establecer los conceptos de ciencias del desarrollo y la conducta:

Se han centrado en la descripcién, la explicacion 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 habian limi-
tado solo a la psicologia, pero ahora han abierto desde hace mucho
tiempo el campo a la antropologia, la biologia, la historia o la socio-
logia (Buendia, 1994, p. 35),

y ahora a la criminologia del desarrollo o criminologia psicoldgica,
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.

Hernandez 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 maduracion biologica y de la
interaccion del nifio con su medioambiente (p. 37).

Aunque indica sobre la etapa de la nifiez en interaccion con el exte-
rior, los estudios de la criminologia del desarrollo se extienden a todo mo-
mento de desarrollo e interaccion de los sujetos desde su interior bioldgico
y psicolégico hasta su dindmica 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-
prension, prediccion 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 antropologia, pedagogia, psiquiatria, psicologia y so-
ciologia. [...] Las ciencias de la conducta se aplican para diagnosticar
y predecir la conducta humana (Microsoft Encarta, 2006).

Tipos de desarrollo

Hernandez et al. (2003) especifican cuatro etapas del desarrollo: 1)
desarrollo fisico, que abarca las habilidades que van apareciendo y evolu-
cionando bioldgicamente, asi como el crecimiento corporal, 2) desarrollo
intelectual, estudiando la madurez emocional y destrezas que implican un
crecimiento de la inteligencia de lo sencillo o basico 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 interactta con otros ade-
mas de la familia de origen, adhiriéndose a patrones de comportamiento y
generando el propio.

En la dindmica integral de un sujeto, las diferentes formas de desarro-
llo hacen conexidn y derivan en comportamientos etiquetados como norma-
les, anormales, desviados y patoldgicos, pudiendo ser momentos pasajeros
o fijaciones en el patron conductual.

Dindmica del desarrollo criminal. Factores de influencia

Los puntos primordiales en el desarrollo y su correspondencia con
los factores crimindgenos son la herencia, el medio y el aprendizaje; a es-
tos cabe plantear la cuestion de cdmo poder diferenciar entre los factores
ambientales, la influencia de la familia, las amistades, la educacién y parte
de las vivencias en las que un sujeto esta en interaccion constante, y los ele-
mentos hereditarios que se vinculan con el desarrollo durante la vida, ade-
mas de la socializacion con otros grupos (Tieghi, 2011). Al respecto, Reyes
(citado en Tieghi, 2011) sefiala que

las necesidades innatas, conexiones permanentes o reflejos incondi-
cionados, se satisfacen en un d&mbito cdsmico determinado, ya sea
la familia, escuela, la llamada pandilla callejera, el club o cualquier
otro; aqui, un complejo de fuerzas condiciona con mayor o menor
intensidad a unas sobre otras, y en una direccion posible, las reaccio-
nes vinculadas a los procesos conductuales delictivos, y que el delito
—mas exactamente la conducta desviada—, siendo consecuencia de
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conexiones temporarias, no constituye un fenémeno irreversible, por
lo cual se puede tratar eficazmente con aplicacidon 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,
alimentacion y muchos factores mas” (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 dificil, facili-
tara el aprobar que todos juegan una dindmica que produce tipos comporta-
mentales predeterminables. El 1azo entre lo ambiental, psicolégico, social y
bioldgico es inherente y no se puede descartar.

El aprendizaje es un sumario a través del cual las vivencias originan
emociones, pensamientos y conductas (Rodriguez, 2016). Las formas de ex-
presarse, actuar y hablar, es decir, la cultura en general al grupo y en especi-
fico al subgrupo social, es aprendido u observado, y habré otros que ensefien
los patrones de comportamiento (Castro y Guzman, 2005).

La criminologia general y del desarrollo tendra una perspectiva dina-
mica entre los factores crimindgenos, entendiendo que el resultado criminal
final, es decir, la conducta, ha sido el resultado de la criminogénesis y crimi-
nodindmica. Herrero (2013) anota que

el crimindlogo actual y actualizado (tanto si es generalista como cli-
nico) sabe perfectamente que el ser humano es biologia (anatomia,
fisiologia, genética...); es psicologia (afectividad, inteligencia, razon,
conciencia moral, extroversion y juego...) y es sociologia (contexto
social, econémico, politico, ideologico...).

El criminélogo bien formado de nuestros dias esta, pues, muy lejos
de admitir que los factores impulsores de la delincuencia sean solo
de origen individual (end6genos). Al contrario, admite, sin dificultad
alguna, que estan interviniendo, de forma continua, factores contex-
tuales, 0 exdgenos, de todo tipo (p. 513).

Avanzando a la especializacion: la criminologia psicoldgica

La especializacion de la criminologia es una necesidad urgente en la
actualidad ante el panorama criminal que ha rebasado toda capacidad ins-
titucional, politica, técnica y académica (Abbot, 2007). La solucion a los
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conflictos sociales de una region particular y de su gobierno se basa en los
conocimientos que su comunidad de académicos genere para estudiar y pro-
poner estrategias de intervencion a los operadores de las politicas (Zaffaro-
ni, 1990).

México ocupa un lugar muy destacado respecto a la percepcidn inter-
nacional de la inseguridad, ya que es un pais con indices de alta violencia,
corrupcion, desconfianza en las instituciones publicas, marginacion y des-
igualdad, teniendo la posicion 140 de 163 paises evaluados (“Global Peace
Index”, 2022). Por otro lado, existen mas de 401 instituciones de educacion
universitaria que imparten programas de estudio en Criminologia, Crimina-
listica, Psicologia Criminal, Seguridad Publica y afines (Hikal, 2020).

En opuesto, en paises principalmente de Europa, con mejor aprecia-
cién sobre la seguridad y la paz, llama la atencion el desarrollo de su cono-
cimiento en materia criminolégica, de administracion de justicia, seguridad
publica, 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 sefialadas (Pérez et al., 2018).

El crimindlogo debe ser el experto que retna todos los temas de la
criminalidad que se obtienen de las ciencias criminales, su explicacion, pre-
vencion y tratamiento, lo que depende del cuerpo de conocimientos en el
gue se sistematice (Zaffaroni, 1990). En las expresiones actuales de crimi-
nalidad, resulta complejo tratar todos los fenémenos como la migracion, el
trafico de personas, de 6rganos, de bebés, la corrupcion, el robo de gasolina,
las facturas apdcrifas, 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 criminologia especializada toma como eje los estudios del desa-
rrollo de la personalidad antisocial y criminal, y lleva por nombre crimino-
logia del desarrollo (o criminologia psicol6gica), nombre tomado a partir de
la psicologia 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, enfocandose 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
crimindgenos para que su conducta se tornara antisocial, y del cono-
cimiento de estos realizar la prevencion, por lo que deberéd conocer
los estandares de vida 6ptimos, asi 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 tedricos han podido establecer las caracteristicas
que se van desarrollando de manera predeterminada bioldgica y psicoldgi-
camente, donde ambas permiten la madurez fisica y de destrezas, asi como
las adquiridas conscientemente, ensefiadas por otros actores familiares o so-
ciales. Ademas del desarrollo social, las teorias 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 interaccion e integracion, o,
incluso, llevan a la autodestruccion o de otros (Acufia, 2018).

Para que la especializacién de la criminologia del desarrollo o psi-
coldgica avance, se requiere de crimindlogos teoricos del desarrollo que
realicen investigaciones y sistematizaciones documentales, focalizandose
en aquellas problematicas que se presentan en la vida para desviar el sano
desarrollo y volcarse a lo antisocial, destacando las vivencias y los factores
crimin6genos.

Los que estudian el desarrollo intentan explicar por qué ocurren
ciertas conductas a través de la observacion de factores endégenos y
exdgenos que influyen en el crecimiento de las personas, en conse-
cuencia de conocer el origen de su comportamiento, se podran utilizar
estrategias individualizadas para corregir su conducta, y, a nivel ma-
cro, para la prevencion del crimen (Hikal, 2019b, p. 7).

Los tedricos desarrollistas en materia criminal
y de personalidad antisocial

Cabe apoyarse en los clasicos del tema, que aqui se consideran pre-
cursores. En la literatura de criminologia general se podra encontrar que este
campo especializado tiene diversos antecesores, pero en este articulo solo
haremos referencia a Lombroso, Di Tullio, De Greeff, Pinatel, Ingenieros,
Quiroz Cuardn y Hurwitz. En sintesis, lo esencial es mirar el pasado, los
antecedentes previos antes de la conducta antisocial. Esto es basico en la
etiologia del crimen (criminologia etioldgica-multifactorial).
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Lombroso y la observacion antropoldgica de los delincuentes

Cesare Lombroso, médico italiano, es considerado un innovador en
los estudios ordenados de la criminologia. Investigo las caracteristicas an-
tropométricas de los criminales a partir de numerosos militares, delincuen-
tes de guerra y presos. Lombroso pensd haber encontrado el origen de la
criminalidad revisando los craneos de delincuentes, asi como las anomalias
y deformaciones corporales; luego amplio sus estudios a la influencia de los
factores culturales, no solo los fisicos.

A partir de sus seguimientos pudo sefialar que la criminalidad es un
tipo de violencia extrafia y patoldgica, pues el crimen es consecuencia de
la dindmica de factores crimindgenos exdgenos y enddgenos. Considera al
criminal un ser sin empatia, 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
segun el delito, pero también segln sus rasgos fisicos y culturales, ademas
de los diagndsticos psicoldgicos y psiquiatricos. De tal manera, se pueden
conocer sus antecedentes, que lo llevaron a tal conducta, y establecer la po-
sibilidad de reconstruir su vida orientandola a una recuperacion sana.

Di Tullio y la profilaxis criminal basada en las causas

Alumno de Lombroso, Benigno Di Tullio, médico también, vislum-
bra la criminologia clinica como “la ciencia de las conductas antisociales y
criminales basada en la observacion y el andlisis profundo de casos indivi-
duales, sean estos normales, anormales o patolégicos™ (Pérez et al., 2018,
p. 13). Al hacer referencia a un examen, involucra el investigar las causas lo
mas préximo a su totalidad; lo que implica un estudio penetrante, historico
y reconstructivo de la vida del individuo.

Todas las personas en contextos particulares pueden llegar a cometer
algln 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 rehabilitacion o curacion debe basarse
en el discernimiento integral de la personalidad del delincuente. Este reco-
nocia que transformarla es complejo, pero segun el avance de las ciencias
y los tratamientos se puede lograr. Sugeria un tratamiento conformado por
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las areas psicoldgica, médica, psiquiatrica, pedagogica, de trabajo social y
sociologica, lo cual implica tener una comprension profunda del individuo.

Di Tullio seria secretario general (1937-1949) en la Sociedad Inter-
nacional de Criminologia; ulteriormente fue su presidente, de 1949 a 1950
(“Officers of the International Society of Criminology”, 2016).

Ingenieros y la etiologia del crimen

En Argentina, las labores de José Ingenieros, mediante la psicologia
y criminologia clinicas, se llevaron a cabo en el Instituto de Criminologia,
en el Servicio Penitenciario Federal de Buenos Aires. Con una optica etio-
légica-criminal, Ingenieros indica que todo acto delictuoso es el resultdo
de diversas causas, y especifica el trabajo integrador criminoldgico en tres
planos, que son:

« Etiologica-criminal: estudia las causas que provocan el delito y no
asume que el sujeto criminal sabe lo que esta haciendo y es pro-
ducto de su voluntad, sino que le anteceden causas que lo inclinan
a determinado tipo de delito (secuestro, maltrato animal, trafico de
personas, trafico de drogas, violacion sexual a animales, nifios o
adultos, homicidio, tortura). Encontrar el porqué sera el objetivo
de la etiologia criminal.

 Clinica criminolégica: su pretension 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 criminoldgica: es la conclusion 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. Ademas, vincularse con las instituciones sociales para
que colaboren en la atencion a las zonas vulnerables, y la atencion
familiar y social para atenuar la cantidad e incidencia de los facto-
res criminGgenos.

José Ingenieros realiz6 su trabajo cuando ocupaba el cargo de jefe
del Gabinete de Psicologia Clinica Experimental, y examiné a los reclusos
realizando suplementos biopsicol6gicos conformados por el diagndstico de
personalidad y el estudio orgénico y social. Ademas, estudié 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 continuacion:

» Preventivas: enfocadas en impedir los factores que inducen en la
externalizacion de las predisposiciones criminales.

» Represivas: en las cuales las penas deben ser particularizadas se-
gun las caracteristicas 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 seria también el precursor de la
Sociedad Argentina de Criminologia. Loudet consideraba al criminal como
alguien insano; por tal motivo, la importancia del examen clinico debia hacer-
se con técnicas antropoldgicas vy clinicas, para descubrir en cada particular sus
factores internos y externos, y con la técnica de la historia psiquiatrica para
valorar el nivel de peligrosidad del criminal mediante su personalidad (Ferro
etal., 2016). “El estudio del criminal patoldgico desde el aspecto biopsicolé-
gico y socioldgico (factores enddgenos y exdgenos), llevo al doctor Loudet a
describir el estado peligroso de los sujetos delincuentes desde un polimorfis-
mo psicoldgico-social” (Ferro et al., 2016, p. 26).

De Greeff y la psicologia criminal

Etienne de Greeff, calificado como el “padre de la psicologia cri-
minal”, logr6 la cualidad de haber aplicado la ciencia psiquiatrica al en-
tendimiento de la mente criminal, sintetizando los estudios patoldgicos y
socioldgicos. Razond fundamentalmente el estudio que lleva a profundizar
en la génesis y dinamica de los factores crimindgenos (Pauwels y Verhage,
2019).

Para De Greeff, es menester comprender al sujeto en su integridad.
Indicd que hay que estudiar al delincuente en relacion con su historia y
su conducta del presente. Considera obligadamente para el diagnostico de
personalidad los rasgos de egocentrismo, agresividad e indiferencia afectiva
(Landecho, 1967).

De Greeff fue el cofundador de la Escuela de Criminologia en Bél-
gica; luego cofundé la Sociedad Internacional de Criminologia, misma que
otorga un premio que lleva su nombre. Ademas de haber sido profesor de Pi-
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natel, quien trabajo en los estudios clinicos y fenomenoldgicos de la crimi-
nalidad (Pauwels y Verhage, 2019), también fungié como primer presidente
de la Comisién Cientifica de 1949 a 1950 (“Officers of the International So-
ciety of Criminology”, 2016).

Pinatel, los niveles de observaciéon y los componentes de la
personalidad antisocial

Jean Pinatel considera que la etiologia criminal consiste en un saber
integral que conduce a realizar el tratamiento de los delincuentes y articular
las herramientas para los programas de prevencion de la criminalidad. Lle-
gar a ese conocimiento puede hacerse a través de la investigacion, el analisis
y el tratamiento del criminal. Para Pinatel, la personalidad antisocial es una
concepcién integral, y mediante el trabajo clinico se llega a saber el nivel de
riesgo y las posibilidades en el tratamiento (Beristain, 1999).

Sefalaba que la condicion criminal puede estudiarse desde tres face-
tas de interpretacion u observacion: individual, conductual y general, em-
pleando numerosas disciplinas convergentes para llegar a un conocimiento
holistico del problema criminal (Tieghi, 2004).

Utiliz6 y popularizé el término de personalidad criminal, la cual se
puede tomar de modelo, paradigma o esquema bajo el analisis de cuatro
variables: la agresividad, la labilidad, la indiferencia afectiva y el egocen-
trismo del delincuente (Beristain, 1999).

Pinatel, ademas de ser el cofundador (junto con Di Tullio) de la So-
ciedad Internacional de Criminologia, desempefi6 el cargo de secretario ge-
neral en los periodos 1950-1956 y 1956-1966, este Ultimo 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 Criminologia (“Becca-
ria-Medaille”, 2016). El Instituto VVasco de Criminologia otorga la distincion
a la investigacion Jean Pinatel.

Quiroz Cuarodn y la clinica criminologica

Alfonso Quiroz Cuarén sugeria que la criminologia puede tomar de la
medicina técnicas para la observacion, el diagndstico y el pronostico, para el
tratamiento de los trastornos mentales, lo que se llamaria una criminologia
médica. La criminologia clinica estudia al humano, y de este mismo nace la
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antropologia criminal como un ser fisico y cultural, la sociologia criminal
como ente que se desenvuelve en la sociedad, la psicologia criminal al tener
interaccion lo interno mental con lo externo social y fisico, esto requiere un
trabajo minucioso en las observaciones clinico-criminales.

Quiroz Cuardn se enfoca en cuatro rasgos patoldgicos de la psicopa-
tia: la irritabilidad, que por estimulos minimos da paso a la ira de manera no
proporcional; la emotividad, que seria una reaccion exagerada por la débil
capacidad de autocontrol; la impulsividad, inesperada, y la impudicia, como
estimulo soberbio.

Decia también que

se deberian buscar las causas que habian influido para que se come-
tiera un acto antisocial, tipificado en la ley penal o no, ademas deberia
estudiar la personalidad antisocial, buscar sus componentes asi como
establecer su relacion con otros trastornos mentales (Varela, 2014, p.
1353).

Quiroz Cuardn establecié tres aspectos esenciales en la labor clini-
ca-penitenciaria:

» Laexploracion diagnostica individual.

 La creacion de un departamento de criminologia en el centro pe-
nitenciario, con colaboracion multiprofesional para el diagndstico
del interno y establecimiento de su programa terapéutico.

 Educacion superior de la criminologia en las universidades (Va-
rela, 2014).

Hurwitz y los factores crimindgenos individuales y sociales

La criminologia implica el examen positivo de factores crimindgenos
internos y externos que encaminan al acto antisocial. La criminologia esta
inclinada hacia el conocimiento multifactorial del crimen (Zaffaroni, 1988).

Stephan Hurwitz realiz6 examenes profundos de bases bioldgicas de
la conducta criminal, de los factores transmitidos entre familias con antece-
dentes delictivos, y ahonda en la relevancia de los elementos psicoldgicos
del crimen, haciendo referencia a las diferentes alteraciones cerebrales in-
cumbidas en el crimen (Redondo y Pueyo, 2007).
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También punted que para el trabajo de rehabilitacién penitenciaria y
social cabe tomar en consideracion las facetas previa y ulterior del delito y
su ejecutor, conociendo los factores que influyen en el proceso de desarrollo
del delito (Mejia, 1966) y observando los factores bioldgicos, psicoldgicos y
sociales. Hurwitz estuvo en la Comision de las Naciones Unidas sobre Cri-
menes de Guerra en 1945 (“Stephan Hurwitz, danish ombudsman”, 2016).

CONCLUSIONES

Se mostraron algunos parametros para la construccién de los estudios
del desarrollo que se puedan sistematizar para formar una criminologia del
desarrollo, teniendo como primicia la especializacion; para ello, se presen-
taron temas que se relacionan con esta criminologia como la conducta y el
desarrollo, los tipos generales de desarrollo, los factores que intervienen en
el desarrollo y su interaccion, el concepto de criminologia del desarrollo,
sus objetos de estudio y, finalmente, los estudiosos del desarrollo criminal
que realizaron sus aportes y que recaen en la comprension de los factores
criminégenos y la etiologia del crimen, los rasgos culturales, fisicos y psi-
coldgicos, el diagndstico de la personalidad y sus componentes antisociales.
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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 categorias:
investigacion (béasica, aplicada, interdisciplinar), solucién de proble-
mas juridicos, ejercicio docente, gestidén (académica e investigativa),
disefio de normas y politicas publicas. Las instituciones enfatizan en
la investigacion como base para la docencia y la resolucién de proble-
mas y gestion académica.

Palabras clave: perfil de egreso, doctorado, investigacion, solucion
de problemas, docencia, gestion.

Abstract

108

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.

! RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju



El perfil de egreso de los doctorados en Derecho de universidades latinoamericanas

Resumo

O objetivo deste estudo é analisar o perfil de graduacdo do doutora-
do em direito de universidades latino-americanas, que explicitaram
as informacGes por meio de seu site, com base no ranking Scimago
2020. Foi realizada uma analise documental qualitativa dos perfis.
através do programa Atlas ti. As competéncias ou capacidades foram
divididas em categorias: pesquisa (basica, aplicada, interdisciplinar),
solucdo de problemas juridicos, pratica docente, gestdo (académica e
investigativa), desenho de normas e politicas publicas. As instituicdes
enfatizam a pesquisa como base para 0 ensino, resolugdo de proble-
mas e gestdo académica.

Palavras-chave: perfil do egresso, doutorado, pesquisa, resolucéo de
problemas, ensino, gestao.
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INTRODUCCION

La formacion de posgrado exige competencias relacionadas con la
investigacion, la docencia, el uso de las Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones (7ic) y la solucién 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 desemperio laboral, y
gestionar y aplicar estrategias didacticas que prioricen el saber hacer, el ser,
la innovacion y no solamente el aspecto cognitivo.

En este contexto, el egresado del doctorado debe realizar investiga-
cion cientifica 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 pedag6gico-didacticos que involucren a las tecnologias
en la ensefianza juridica (Cézares, 2017). Estas habilidades o competencias
adquiridas sirven de apoyo para resolver los problemas relacionados con el
area juridica, en colaboracién e interaccion con otras ciencias o profesiones
basadas en la interdisciplinariedad (Witker, 2017).

La educacidn 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 curriculo que permita la formacién por competencias
con caracter innovador en la que el estudiante construya sus conocimientos
y el docente actlie como guia en el proceso de ensefianza-aprendizaje (San-
roman y Morales, 2016). En este marco de ideas se precisan las competen-
cias generales y especificas, como se han establecido dentro del espacio
europeo de educacion superior (Clavijo, 2014). La formacion profesional
debe hacer frente a la sociedad del conocimiento donde se procese informa-
cién y se produzca ciencia y tecnologia.

El proposito del presente estudio es analizar o sistematizar el perfil
del egresado de doctorado en Derecho de las universidades latinoamerica-
nas, segun el ranquin Scimago 2020, teniendo en cuenta que no existen es-
tudios previos en esta area. En ese sentido, se han formulado las siguientes
preguntas: ¢qué categorias predominan en el perfil del egresado del doctora-
do de las universidades latinoamericanas?, ;qué aspectos se deben priorizar
0 estandarizar en los perfiles de egreso? Los interrogantes se resuelven des-
pués del analisis o la interpretacion de los perfiles.
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EL PERFIL DEL EGRESADO DEL DOCTORADO EN DERECHO

Los cambios o tendencias en la educacion superior

Una de las principales caracteristicas de la educacion superior es la
internacionalizacion que se realiza a través del intercambio académico de
estudiantes o docentes, la conformacion de redes, la creacion de nuevos pro-
gramas académicos de investigacion y de filiales presenciales o a distan-
cia (Corti et al., 2015). Asi, las instituciones universitarias cumplen doble
funcidn: generar capital humano competente y producir conocimientos que
incluyen la innovacion y la creacion de tecnologia (L6pez et al., 2020).

En este contexto, se enfatiza en la realizacion de la internacionaliza-
cion del curriculo que tome en cuenta la vision, los objetivos institucionales,
la articulacién con las necesidades o prioridades, la docencia y la inves-
tigacion en coordinacion con las instancias administrativas y académicas
(Gacel-Avila, 2020).

La internacionalizacion incluye otras caracteristicas que son: apertura
educativa, oferta y demanda laboral, creacion de programas de investiga-
ciony desarrollo, evaluacion y acreditacion, y la influencia social, politica y
econdmica que afecta las decisiones educativas presentes y futuras (Lopez
et al., 2020); todo ello responde a un proceso permanente y comprehensi-
VO que se convierte en un aspecto contrahegemoénico (Gacel-Avila, 2017)
y que requiere presupuesto, una politica de recursos humanos que incluya
al personal académico y administrativo, aseguramiento de la calidad y uso
de estrategias adecuadas para la comunicacion con potenciales socios del
exterior (Gacel-Avila y Rodriguez-Rodriguez, 2018).

En suma, la educacion superior debe responder al fortalecimiento de
las capacidades que involucran a la docencia, la investigacion interdiscipli-
nar, la extension social, la practica del aprendizaje permanente, los cambios
en la actividad docente y la mejora del vinculo entre la universidad, el Es-
tado y la sociedad.

Bases o fundamentos de la formacién doctoral

La formacion, en este nivel, desarrolla con eficacia y eficiencia la in-
vestigacion, organizacion y gestion en las actividades en diversas areas del
conocimiento con un enfoque interdisciplinar (Jiménez-Ramirez y Sevilla,
2017). Establece alianzas con entidades nacionales e internacionales. Define
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las lineas de investigacion y el desarrollo de estos a través de equipos de
investigadores e incluye la participacion de las empresas. Asimismo, pro-
mueve la movilidad y la internacionalizacion que le permite responder a la
sociedad del conocimiento y al mundo de la globalizacion.

La formacion doctoral integra a la docencia con la investigacion y a
la universidad con la sociedad; del mismo modo, toma en cuenta la inno-
vacion y las competencias transferibles en el ambito empresarial y social
(Jiménez-Ramirez, 2017), desarrolla el liderazgo y la gestion de las activi-
dades cientificas, fomenta la movilidad y la internacionalizacion a través de
estancias investigativas y transfiere el conocimiento cientifico o tecnoldgico
(Rueda et al., 2020) con el propdsito de mejorar el bienestar de la sociedad
o solucionar los problemas que se presenten en el ambito juridico, teniendo
en cuenta la articulacion empresarial, el sector productivo y la investigacion.

La formacion doctoral , que lleva a la obtencion de un grado aca-
démico relevante en una determinada disciplina, busca la capacitacion de
investigadores para resolver problemas complejos con base en la formacion
tedrica, metodoldgica y epistemoldgica (Angarita y Mateo, 2011). Por ello,
sus procesos de seleccion y graduacion son exigentes, ya que tienen como
prioridad promover la investigacion y generar nuevos conocimientos que
aporten a la ciencia juridica.

En este contexto se establece la relevancia de la acreditacion de los
programas de doctorado basados en la transparencia, confiabilidad, calidad
y excelencia, y su pertinencia con base en estandares internacionales (Boz-
z0 y Remeseiro, 2017). La acreditacion 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 formacion doctoral es el desarrollo
de la responsabilidad social y ética, la aplicacion de conocimientos y las
acciones para mejorar el desarrollo humano; también el desarrollo de las
habilidades de gestion para la informacion y generacion de conocimientos
(Gracés-Frettel y Santoya-Montes, 2013).

Las competencias del perfil del egresado de doctorado

Jiménez-Ramirez (2017) establece que el graduando debe dominar
una serie de competencias basicas, aparte de una formacion sélida en la
investigacion. Debe demostrar habilidades y métodos de investigacion re-
lacionados con una disciplina especifica, disefiar y crear investigacion, ge-
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nerar y ampliar las fronteras del nuevo conocimiento, realizar un analisis
critico 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 més 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 ambito de la investigacién
deben orientarse al incremento de una economia sostenible (Jiménez-Ra-
mirez, 2017 ); asimismo, las competencias necesitan enfocarse en la promo-
cién de la innovacion y la creatividad para enfrentar o resolver problemas
complejos de manera creativa.

En esta linea, Nufiez-Valdés y Gonzélez (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 globalizacion, 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
juridica. Se especifica el desarrollo de las siguientes competencias especia-
lizadas: disciplinares, metodoldgicas, instrumentales y genéricas.

Las competencias disciplinares permiten el desarrollo de investiga-
cion de calidad en una determinada &rea del conocimiento. Implica que el
doctorando no solo es capaz de investigar en un ambito local, sino que debe
actuar o participar en el ambito internacional por medio de alianzas con
otras instituciones o investigadores de su pais o de otros, lo que implica
gestionar la realizacion de la investigacion.

Las competencias metodoldgicas implican el conocimiento de los
procesos de investigacion, como el tipo de investigacion, el disefio, la po-
blacion, 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 valoracion de las
técnicas de investigacion, a fin de que permitan desarrollar o solucionar el
problema de investigacion propuesto.

Las competencias genéricas, que las propias instituciones proponen,
estan centradas en el desarrollo del pensamiento critico, el liderazgo y el
desarrollo de la ética, que es necesaria en los procesos de investigacion.

En consecuencia, se requiere que el egresado realice una tesis docto-
ral original que se relacione con las comunidades académicas o cientificas,
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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, segun Pérez Hurtado (2018), la realizacién de la tesis se
hace mediante la asesoria de un experto durante dos o tres afios. Estas inves-
tigaciones deben estar encaminadas al desarrollo de propuestas sociojuridi-
cas concordantes con la integracién regional, y los procesos econémicos y
politicos dentro de un contexto globalizado (Pavd, 2015).

Otros investigadores, como Fiftal (2016), han identificado que en el
ambito de la justicia penal y la criminologia 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 ensefian
en el doctorado, como en el caso de Estados Unidos, tengan un doctorado en
una espacialidad distinta a la juridica, junto a un grado en Derecho (Pérez,
2018).

MATERIAL Y METODO

El presente estudio es cualitativo porque le permite al investigador
interpretar o comprender el mundo visible (Cardona et al., 2022) y, en este
caso especifico, 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 esta constituida por los documentos escritos
en los que se especifican las competencias o capacidades de los egresados.
La seleccion 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-
S0 en sus paginas web (tabla 5.1).

El procedimiento para el anélisis de la muestra documental consta de
las siguientes etapas o fases: la sistematizacion de los documentos seleccio-
nados o consultados, la configuracion de las categorias después del analisis
de los documentos y la creacion de la red de categorias (Diaz, 2018).

El estudio se ha basado en el analisis de contenido que ha permitido
interpretar los textos sobre los perfiles de egreso. Esto ha posibilitado iden-
tificar los temas o las categorias 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 formacion, para que luego lo apliquen en su desempefio laboral. Por
tanto, el analisis de contenido permite identificar los temas dentro del texto
que responde a un determinado contexto (Arbelaez y Onrubia, 2014), en este
caso a un contexto juridico.

Se ha utilizado el programa Atlas ti para la sistematizacion y esque-
matizacion de las categorias de los perfiles, que son: investigacion (bésica,
aplicada, interdisciplinar), solucion de problemas juridicos, ejercicio do-
cente, gestion (académica e investigativa) y disefio de normas y politicas
publicas.

Tabla 5.1 Relacion de las universidades que han difundido
el perfil del egresado de doctorado en sus paginas web

N.° Universidad

Pontificia Universidad Catolica de Chile

Universidad Nacional Auténoma de México

Universidad de los Andes (Colombia)

Pontificia Universidad Catolica del Pert

Universidad de Chile

Universidad del Rosario (Colombia)

Universidad Nacional de Colombia

Universidad Diego Portales (Chile)

O | N[ bW |IDN|F

Universidad de Antioquia (Colombia)
Universidad de los Andes (Chile)
11 Universidad del Norte (Colombia)

[EY
o

Fuente: elaboracién propia con base en el ranquin Scimago 2020.

RESULTADOS

Andlisis por categorias

En la figura 5.1 se muestran las principales categorias que se han
identificado en los perfiles de egreso de las facultades de Derecho. Estan
articuladas y tienen como base o nucleo la investigacion.
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Figura 5.1 Categorias de los perfiles

Fuente: elaboracion propia .

Categoria: Investigacion

En lafigura 5.2 se explicita que los futuros doctores elaboren tesis ori-
ginales, inéditas (Pontificia Universidad Catolica de Chile, Universidad de
Chile); asimismo, se resalta la formacién 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 Catolica del Perd, Universidad del
Norte); proponen el desarrollo de los tipos de investigacion: basica, aplicada
e interdisciplinar (Universidad Nacional Auténoma de México, Universidad
Nacional de Colombia); por Gltimo, enfatizan en actividades investigativas,
los aportes de los egresados o futuros doctores por medio de la creacion
de nuevo conocimiento y con el uso de las metodologias o herramientas
pertinentes (Universidad de los Andes de Chile, Universidad de Antioquia,
Universidad del Rosario, Universidad Nacional de Colombia, Universidad
Diego Portales, Pontificia Universidad Catolica del Perud, Universidad de
los Andes).
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Categoria: Solucion de problemas juridicos

En la figura 5.3 se evidencia que la solucion de problemas se debe
enfocar desde la creatividad e innovacion con base en la investigacion (Pon-
tificia Universidad Catélica de Chile); asimismo, se basa en la rigurosidad
del método cientifico para realizar debates o controversias juridicas en el
ambito social (Universidad del Norte, Universidad de los Andes (Chile));
por dltimo, la solucion de problemas se enmarca u orienta hacia el desarrollo
de problemas juridicos con alcance local, nacional e internacional (Univer-
sidad del Rosario, Universidad Nacional Autbnoma de México).
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Fuente: elaboracion propia.

Categoria: Formacion 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 &mbito local o internacional, asi como
juristas altamente calificados (Pontificia Universidad Catdlica del Per,
Universidad Nacional de Colombia). Dichos profesionales utilizan como
base la investigacion para el ejercicio de la docencia en las Escuelas de De-
recho o en areas afines, y en la formacién de investigadores (Universidad de
Antioquia, Universidad del Norte, Universidad de los Andes (Colombia)).
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Fuente: elaboracién propia.

Categorias: Gestion (académica e investigativa) y disefio de
normas y politicas publicas

La gestion implica desarrollar eficazmente los procesos investigati-
vos 0 académicos. En este contexto, las universidades forman expertos en
la aplicacion de la investigacion tedrica o interdisciplinaria, o para gestionar
procesos académicos o investigativos interdisciplinares (Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Per(, Universidad del Rosario). Asimismo, el egresado
se puede desempefiar 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 ultimo, estd capacitado
para realizar investigaciones de acuerdo con las lineas de investigacion de
las universidades (Universidad Nacional de Colombia).

En uno de los perfiles se enfatiza en el establecimiento de normas y
politicas publicas con base en las competencias investigativas interdiscipli-
nares (Universidad del Norte).
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DiscusioN

Las investigaciones o fundamentos previos se concatenan con los
resultados obtenidos en los andlisis de los perfiles, por ejemplo, Jimé- nez-
Ramirez (2017 ) enfatiza que en el doctorado se requiere la formacion
investigativa sélida en concordancia con la sociedad del conocimiento; la
realizacion de investigaciones o tesis doctorales originales y su relacion con
las comunidades académicas (Garcés-Prettel y Santoya-Montes, 2013). Asi-
mismo, el desarrollo de investigaciones de calidad en un area o especialidad
especifica en la que se forma el futuro doctor (NUfiez-Valdés y Gonzalez,
2019). En este sentido, los estudios citados se relacionan con la categoria de
investigacion 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 investigacion (basica, aplicada,
interdisciplinar) y crear nuevos conocimientos.

Los resultados demuestran que las universidades se orientan al de-
sarrollo de los problemas juridicos, aspecto que se relaciona con los apor-
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tes de Angarita y Mateo (2011), quienes establecen que la formacion de
investigadores permite la resolucion de problemas complejos con base en
la preparacién cientifica. También incluyen los problemas relacionados
con su especialidad o area 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 formacion y el ejercicio docente involucran
el conocimiento o dominio de la ciencia. En este sentido, Jiménez-Ramirez
(2017) propone que la docencia se interrelacione con la ciencia. Por otro
lado, la docencia tiene una orientacién hacia la internacionalizacion (Ga-
cel-Avila, 2020). En este contexto, los programas de doctorado en Derecho
requieren formar profesionales o docentes con una buena base cientifica
para que actuen en el ambito local, nacional e internacional y respondan a la
sociedad del conocimiento y al mundo laboral globalizado.

Los resultados sobre gestion académica o investigativa se vinculan
con los argumentos de Jiménez-Ramirez 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 gestion
debe tener como fundamento el conocimiento cientifico que es sistemati-
co y planificado, donde no impere el azar o la improvisacion. Ademas, la
gestion de las actividades cientificas, la informacion 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-Ramirez (2017).

A partir del analisis de los hallazgos y de los antecedentes o funda-
mentos se requiere de programas de doctorado en Derecho que implementen
politicas que permitan resolver problemas juridicos desde el &mbito local e
internacional, con base en el desarrollo o la formacion cientifica de alto nivel.

En suma, con el andlisis realizado se responde a las preguntas for-
muladas inicialmente; asi, la categoria que tiene prevalencia es la investiga-
cion juridica, y es ademas el pilar para las otras actividades de los futuros
doctores, como el ejercicio de la docencia y la gestion administrativa o
académica; estas se realizan, pero con base en el desarrollo de la ciencia
interdisciplinar con altos estandares de calidad. A partir de estos resultados
se deben establecer lineas especificas de investigacion en las universidades
latinoamericanas que respondan a nuestra realidad, asi como se ha hecho en
el modelo Tuning europeo.
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CONCLUSIONES

La investigacion predomina en los perfiles de egreso de los progra-
mas de doctorado de las facultades de Derecho de las universidades latinoa-
mericanas, ademas sirve de base para las otras actividades que realizan las
universidades (formacion docente, gestion, resolucion de problemas, etc.).

La solucion de problemas tiene como fundamento la investigacion
cientifica; 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 fendmeno de la globalizacion.

La formacion o el desempefio docente en los programas de doctorado
se realiza con base en la investigacion cientifica de calidad. Efectivamente,
la docencia se debe fundar en los resultados de las investigaciones juridicas
gue 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-
tion académica e investigativa, ya que los programas doctorales requieren
de una adecuada planificacion o gestion de sus actividades cientificas y aca-
démicas.
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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 ambito juridico.

Palabras clave: Estado social de derecho, parametro hermenéutico,
normativas constitucionales, creacion y aplicacion normativa, princi-
pio de juridicidad.

Abstract

128

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 evolugdo do modelo de Estado de Direito
para o Estado Social de Direito gerou, entre outros cendrios juridicos,
certa mudanca na interpretacdo da norma; Assim, o surgimento de
tal modelo de Estado e dos elementos que 0 compdem, ndo deve ser
considerado apenas como uma evolucdo nos dispositivos normativos
constitucionais, mas também como parametro hermenéutico para pro-
cessos de criacdo e aplicacdo normativa.

Ainda que dentro dos processos interpretativos haja uma gama de mé-
todos, € importante considerar a importancia 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 principio da legalidade, tais pa-
rametros devem ser seguidos em diferentes cendrios dentro do campo
juridico.

Palavras-chave: Estado de direito, Estado social de direito, estado

constitucional, neoconstitucionalismo, hermenéutica juridica, méto-
dos de interpretagéo.
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INTRODUCCION

El Estado social de derecho surge como evolucion —si asi se le quie-
re calificar— del Estado de derecho liberal o Estado liberal, en donde la
supremacia legal era directriz de creacion y aplicacion normativa, de modo
que el ordenamiento juridico y su interpretacion se regia 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 parametros hermenéuticos
ante el resto de las normas juridicas conformadoras del ordenamiento, in-
cluyendo aqui la Constitucién de la época —huelga decir, la Constitucion
de 1886, conocida en la historia constitucional colombiana como la “Cons-
titucion de Nufiez”—. El sometimiento expuesto con antelacion, responde a
dos conceptos relevantes, el primero de ellos relacionado con la nocion de
supremacia legal; el segundo a la idea que dentro del Estado de derecho la
norma constitucional no contaba con vocacion de aplicacién directa, lo cual
implicaba que, para su aplicacién, se requeria regulacion legal.

Ahora bien, la transicion de Estado de derecho a Estado social de de-
recho, y con ello el concepto denominado neoconstitucionalismo, trajo con-
sigo, entre otros aspectos, una concepcion distinta respecto a los procesos
hermenéuticos ejercidos desde el momento de la creacion normativa hasta
su aplicacion; en consecuencia, la norma superior y sus contemplaciones
deben considerarse parametro 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 expedicion de la Constitucién de 1991, el texto constitu-
cional se erige como norma imperante del ordenamiento juridico, ahora si
con vocacion de aplicacion 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 pardmetros interpretativos, no solo en lo que respecta a la
aplicacion normativa, sino también a procesos de creacion normativa, por
consiguiente, los elementos constitutivos del concepto de Estado social de
derecho, el cual esta consagrado en la norma superior, deben acatarse en el
momento de efectuar procesos hermenéuticos; es asi como, por ejemplo, y
entre otros, el concepto de pigNIDAD HUMANA debe considerarse elemento
determinante en la creacion de normas infraconstitucionales y la aplicacion
de las mismas.
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METODOLOGIa

Paradigma

En el presente articulo se aplicara el paradigma naturalista, dentro
del cual se busca analizar el surgimiento del Estado social de derecho y su
consecuente evolucion 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 fendmenos so-
ciojuridicos relacionados con el aparecimiento del ya mencionado tipo de
Estado en procesos interpretativos.

Enfoque

El enfoque del presente trabajo sera cualitativo, por cuanto la labor
investigativa se concentrara en comprender y analizar el contexto socio-
juridico respecto a la incidencia del concepto de Estado social de derecho
dentro de procesos hermenéuticos normativos, teniendo en cuenta la com-
prension de los fendmenos, los contextos, las situaciones, las percepciones
y realidades.

Método

El método es el histérico hermenéutico, toda vez que dentro del pre-
sente trabajo investigativo se efectuard un analisis histérico respecto al sur-
gimiento del concepto de Estado social de derecho y su aplicacion dentro de
los procesos interpretativos; asi 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 recolecciéon

El escenario de la presente investigacion sera eminentemente biblio-
grafico y jurisprudencial; respecto a este ultimo, cabe aclarar que encierra
sentencias emitidas por la Corte Constitucional, instrumentos que permiten
establecer conceptos referentes al Estado social de derecho, entendido como
parametro hermenéutico, para comprender su alcance y eficacia.

Se utilizo la técnica que consiste en la revision documental o biblio-
gréafica que, en palabras de Pefia (2010), se entiende como “el proceso de
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averiguacion y seleccién de fuentes de informacidn sobre el problema o la
pregunta de investigacion” (p. 2), y para lograrla se recurri6 a fichas norma-
tivas, jurisprudenciales, bibliografias y paginas web.

RESULTADOS

Podemos comenzar sefialando que, con antelacion a 1991, esto es,
bajo la vigencia de la Constitucion de Nufiez, Colombia adoptaba el modelo
de un Estado liberal de derecho en el cual predominaba el imperio de la ley
(Mufioz, 2014, p. 62), por lo que el sistema juridico era comprendido como
un sistema legocéntrico. Tal supremacia legal tuvo distintas implicaciones,
entre las cuales se pueden destacar: 1) el sometimiento de la Constitucion de
1886 a la norma legal y 2) la incidencia de esta Ultima respecto a procesos
de creacidn y aplicacion normativa, pues no en vano el Cédigo Civil colom-
biano, norma de 1887 —aln vigente en el ordenamiento actual—, considera
desde tal época reglas de interpretacion legal, las cuales procuran el someti-
miento y respeto a la literalidad de esta.

Dicho legocentrismo, considerado parametro para efectuar la aplica-
cion e interpretacion normativa, esta consagrado en el articulo 27 de nuestro
Cadigo Civil (2023), el cual reza:

Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal
a pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpre-
tar una expresién oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu,
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 interpretacion
y subsiguiente aplicacion.

La suficiencia legal descrita descansa en la creencia de que el Cadigo
Civil se erige como un cuerpo normativo con tres caracteristicas particula-
res: claridad, completud y coherencia (Lopez, 2004, p. 156); en tal sentido,
puede ser que en el texto legal del codigo existan vacios y contradicciones
ocasionales, pero igualmente tiene los recursos internos suficientes para so-
lucionar tales inconvenientes interpretativos (LOpez, 2004, p. 179).
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Al igual que el articulo 27 del Cddigo Civil se puede observar que
hasta el articulo 32 el parametro hermenéutico es exclusivamente la ley.
Ahora bien, dentro de las distintas reglas de interpretacion que dicha dispo-
sicién normativa ofrece se encuentra la interpretacion sistematica o por con-
texto, la cual permite acudir a otra ley para realizar procesos hermenéuticos;
asi lo reza el articulo 30 de la norma civil, al sefialar que

el contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus
partes, de manera que haya entre todas ellas la debida corresponden-
cia y armonia. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados
por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo
asunto (Cédigo 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 —Constitucion de 1886—, esta era considerada un texto
politico sin vocacién de aplicacion directa, lo cual implicaba que su aplicacion
e interpretacion dependia de disposiciones legales. Segun el profesor Mufioz
Agredo (2021), “este era el escenario de la llamada interpositio legislatoris en
la cual la mediacion del legislativo era condicion necesaria para la efectividad
de los derechos reconocidos en sede constitucional” (p. 34).

Es esto ltimo lo que nos indica y confirma la preeminencia de la norma
legal y la realizacion de procesos hermenéuticos hiperliteralistas y legocéntri-
oS que, si bien brindaban, y aun brindan, seguridad juridica, su aplicacién
resultaba estrictamente gramatical y no daba espacios para otros métodos in-
terpretativos mas garantistas o0 con mayor marco de consideracion.

Lo expuesto se presenta de manera idéntica en los diferentes contex-
tos juridicos, hasta el momento en el que las respectivas reformas consti-
tucionales hacen transito al modelo de Estado social de derecho, dejando
atras el vetusto modelo de Estado de derecho, o0 mejor, de Estado de derecho
liberal. Sobre tal evolucién, a nivel colombiano hablaremos mas adelante,
por el momento haremos referencia a la evolucién 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 nocién dentro del
ordenamiento juridico.

La figura de Estado social de derecho surge bajo la necesidad de con-
tar con un cambio de paradigma dentro de la cultura juridica (Aguil6, 2004,
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p. 9), es decir, resultd imperioso que el ordenamiento juridico dispusiera de
una norma suprema que considerara principios rectores y que estos se con-
virtieran en limites y a su vez en fines esenciales del Estado. Entre aquellos
principios se mencionan la democracia, la dignidad humana, la solidaridad,
la igualdad, la redistribucién de la riqueza y la prevalencia del interés ge-
neral, entre otros que incidieron directamente en la implementacién de una
nueva estructura politica, econdmica, social y juridica.

La adopcion del Estado social de derecho se efectu6 de manera escalo-
nada, es decir, los primeros paises en adoptar tal concepto fueron Alemania,
Italia y Francia, no obstante, la necesidad y conciencia de llevar a cabo dicho
cambio o evolucion —si asi se permite— fue aceptada en la mayoria de los
paises; claro esta, en algunos de ellos tuvo un proceso de adopcién tardio (Go6-
mez, 2006, p. 78) e incluso hay algunos que ain no lo han adoptado.

Una de varias causas que originaron el surgimiento del Estado so-
cial de derecho fueron aspectos con incidencia socioeconémica que, por
supuesto, afectaron a las otras esferas y a la estructura misma del Estado;
tal evolucion implicé grandes cambios importantes en lo que al ordenamien-
to juridico y estructura sociojuridica corresponde, pues debido al ya men-
cionado desarrollo se fijaron nuevos parametros normativos de obligatorio
cumplimiento, y tanto su acatamiento como observancia se constituyeron
en consagraciones imperativas que, por su relevancia, debian establecerse
en una norma que se situara en la escala jerarquica mas 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 consideracion
sociopolitica distinta; en consecuencia, el nuevo concepto de Estado dirigira
sus politicas para alcanzar un desarrollo y progreso social, en otras palabras,
el nuevo modelo de Estado requeria elevar a un plano constitucional dispo-
siciones normativas que consagraran garantias y derechos sociales, y que es-
tas no solamente reciban una denominacion juridica especial, sino también
una aplicacion y consideracion juridica imperante (Bermudez y Morales,
2012, p. 57).

De acuerdo con tal linea de pensamiento, es viable afirmar que la nor-
ma constitucional adquiere relevancia e incidencia juridica, pues es la norma
que consagra y enuncia los pilares o principios que regiran dentro del orden
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politico, social y juridico, por ello, el nuevo modelo de Estado impone una
estructura en donde se presentan concepciones como la democratizacion de
los derechos sociales, la cual esta considerada parametro normativo superior
y vinculante.

Aquellos principios consagrados en las normas constitucionales pue-
den apreciarse bajo dos dpticas distintas; la primera de ellas entendida como
las disposiciones normativas que conllevan garantias para los administra-
dos, pues aquellas cobijan un marco de apreciacion mas garantista para
la comunidad y para el individuo en si; en segundo lugar, tales principios
constitucionales se convierten en limites y pardmetros normativos respecto a
todas las actuaciones efectuadas por parte los operadores juridicos, quienes
deberan considerar aquellos principios como normas rectoras para procesos
de creacion, aplicacion e interpretacion normativa.

De esta manera, y adentrandonos en el surgimiento del Estado social
de derecho en Colombia, podemos afirmar que a partir del afio 1991, como
producto de la Asamblea Nacional Constituyente, Colombia se inscribe en el
modelo de Estado social de derecho dentro del cual, y segun 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-
jecion de las autoridades publicas a los principios, derechos y deberes sociales
de orden constitucional” (RepUblica de Colombia, 2001, p. 34).

La profesora Maria Cristina Gémez Isaza (2006, p. 79), por su cuenta,
sefiala que de acuerdo con lo indicado por Garcia 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-
leoldgico, 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 aplicacion efectiva con la sola consagracion en el texto
constitucional; es por esto por lo que aflora la necesidad de un cambio es-
tructural que transforme los escenarios politicos, sociales y juridicos bajo
una concepcion mas garantista.

El Estado social de derecho comprende, a su vez, la denominacién de
Estado constitucional, considerado asi no por el hecho de contar con un texto
constitucional per se, sino porque tal constitucion ostenta la calidad de nor-
ma suprema, no solo dentro del ordenamiento juridico, sino también dentro
del Estado como tal. Al respecto, vale la pena recordar que Colombia, antes
de 1991, era un Estado con Constitucion mas no un Estado constitucional.
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La nueva denominacién de Estado constitucional ubica en la clspide
del ordenamiento juridico a la Constitucion Politica, la cual, a diferencia de
su antecesora —Constitucion de 1886— si cuenta con vocacion de aplica-
cion directa, es decir, su aplicacion e interpretacion no requiere de conside-
raciones legales, sino que, por el contrario, la ley pasa a ocupar el segundo
escalén normativo con absoluta dependencia de la norma constitucional,
siendo esta Ultima 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 contemporaneo (Prieto, 2007, p. 89). Tal figura acarrea
un cambio en la cultura juridica, pues en consecuencia, el Estado de derecho
—esta acepcion entendida no respecto al tipo de Estado, sino respecto a que
el Estado se rige por normas juridicas, lo que implica que este se somete a
derecho (Republica 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 juridicos respecta, pues las normas infraconstitucio-
nales “ya no dependen de su mera existencia, sino de su adecuacion formal y
sustantiva a la Constitucion y, mas aun, de su consistencia practica con ese
horizonte de moralidad que preside y se recrea en la argumentacion cons-
titucional” (Prieto, 2007, p. 89); en otras palabras, la Constitucidn Politica
como norma de normas es criterio de validez no Unicamente de las normas,
sino también de las decisiones que comprenden tales normas.

Asi las cosas, una de varias conquistas importantes del Ilamado neo-
constitucionalismo es la incidencia que tiene la norma suprema respecto a
las normas infraconstitucionales en lo concerniente a procesos de creacion,
aplicacién e interpretacién, 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 aplicacion e in-
terpretacion.

El alcance del neoconstitucionalismo, tal y como ya se ha expues-
to con antelacion, genera un cambio importante en el paradigma juridico,
por cuanto comprender a un Estado como Estado constitucional es entender
que tal concepto incide en la eficacia y el alcance de la Constitucion Politi-
ca como norma, pues ante la nueva acepcion, dicha disposicion normativa
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se convierte, como lo expuso Kelsen en su obra Teoria pura del derecho
(2009, p. 32), en la norma fundamental, o como lo planteé Hart en La deci-
sion judicial (Rodriguez, 1997, p. 27), en la regla de reconocimiento, de ahi
su importancia y trascendencia ante el nacimiento del denominado Estado
constitucional, el cual, tal y como se dijo lineas atras, no se refiere al simple
hecho de que la institucion estatal cuente con un texto constitucional, sino
a que el Estado cuente con una Constitucion que irradie no solamente el
ordenamiento juridico, sino también las actuaciones efectuadas por parti-
culares y autoridades publicas, emergiendo asi el principio de juridicidad
(Santaella, 2014, p. 99).

Ahora bien, como consecuencia del principio de juridicidad, la norma
constitucional se convierte en pardmetro imperioso para crear, interpretar y
aplicar las normas contentivas del ordenamiento juridico, incluso, el resulta-
do de la aplicacién de la norma juridica también se encuentra condicionado
a la norma superior, asi 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 Constitucion” ((Republica
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 publicas como particulares, por cuanto son ellos quienes deben
cumplir, observar y acatar los parametros superiores; tal irradiacion, plausible
por algunas posturas y criticadas por otras, hace que todas las actuaciones sur-
tidas dentro del Estado se sometan a la consideracion de criterios teleoldgicos
constitucionales. La respuesta al tradicional principio de legalidad, entendido
como el “imperio de la ley” (Mufioz, 2007, p. 62), lo sustituye el denominado
principio de juridicidad, que se convierte en elemento relevante para la com-
prension de la constitucionalizacion del derecho.

En este sentido, se comprende que la norma constitucional ostenta tal
importancia juridica que debe tenerse en cuenta no Unicamente como la nor-
ma imperante dentro del ordenamiento juridico, sino también como norma
suprema frente a todas las actuaciones que se efecttien dentro del Estado; asi
lo establece el articulo 4 superior, el cual reza:

La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibili-
dad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran
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las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los
extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las leyes, y respetar
y obedecer a las autoridades (Republica de Colombia, 1991).

Es por lo dispuesto en el articulo 4 superior relacionado con la supre-
macia constitucional que a dicha disposicién se le otorga la denominacién
de norma suprema; asi 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 consideracion y aplicacion se tornan comprensiones
imperiosas para los operadores juridicos.

Entendido entonces que la norma constitucional y sus disposiciones
ostentan la calidad de supremacia normativa, resulta necesario también en-
tender las distintas disposiciones que comprende la Constitucién Politica,
la cual estd conformada por disposiciones con estructura cerrada y otras
normas con textura abierta, siendo estas ultimas las que de alguna manera
exigen procesos hermenéuticos mas profundos y complejos.

Visto lo anterior, y en consideracion a las disposiciones juridicas
constitucionales con textura abierta, se menciona, en primer lugar, el predm-
bulo, el cual sefiala;

En ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios
a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de
Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion 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 juridico, de-
mocratico y participativo que garantice un orden politico, econdmico
y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la co-
munidad latinoamericana decreta, sanciona y promulga la siguiente
(Republica de Colombia, 1991).

El preAmbulo es el preludio solemne que presenta la norma constitu-
cional y resume las directrices y finalidades que debe cumplir el Estado; di-
cha disposicion 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-
deracion y acatamiento; asi lo refiere la Corte Constitucional, al indicar que

lejos de ser ajeno a la Constitucion, el Preambulo hace parte inte-
grante de ella. Las normas pertenecientes a las demas jerarquias del
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sistema juridico estan sujetas a toda la Constitucion, y si no pueden
contravenir los mandatos contenidos en su articulado, menos aun les
esta permitida la transgresion de las bases sobre las cuales se soportan
y a cuyas finalidades apuntan. EI Preambulo goza de poder vinculante
(Republica 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
articulo 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 Constitucidn; facilitar la par-
ticipacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida eco-
nomica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autori-
dades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las per-
sonas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias
y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los particulares (Republica de
Colombia, 1991).

Como disposicion normativa relevante para la presente investigacion,
mencionamos los principios constitucionales, los cuales estan consagrados
en toda la norma suprema, empezando por el preambulo, seguido del articu-
lo 1, 2 y de manera disgregada en el resto del texto superior.

El articulo 1 del texto constitucional refiere:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democrética, 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 articulo alude al tipo de Estado que osten-
ta Colombia, pues tal disposicion enuncia el concepto de Estado social de
derecho y lo presenta como principio constitucional, caracteristica relevante
para el entendimiento de la presente investigacion, por cuanto percibiendo
el Estado social de derecho como principio constitucional es preciso aten-
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der al articulo 2 superior, disposicion que exterioriza que el Estado debera
garantizar la efectividad de los principios constitucionales, los cuales deben
considerarse pilares fundamentales tanto para las hormas como para las ac-
tuaciones de particulares y autoridades publicas, por ello, y en relacién con
el alcance y la relevancia del articulo 1 superior y todo su contenido, la Corte
Constitucional senala: “El articulo primero de la Constitucion es la clave
normativa que irradia todo el texto fundamental” (Republica de Colombia,
1992, p. 9).

En este punto, y de acuerdo con la linea de pensamiento referida a los
principios constitucionales, vale decir que estos son comprendidos como
mandatos de optimizacion, es decir, tales disposiciones deben cumplirse y
protegerse siempre en la mayor medida posible; de igual manera, son dis-
posiciones juridicas indeterminadas con textura abierta, con cierto margen
de generalidad y abstraccion; en consecuencia, debido a su naturaleza y ca-
racteristicas especificas es preciso que los procesos de interpretacion que
consideren tales canones 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 juridicas generales que suponen una deli-
mitacion politica y axioldgica reconocida [...]. Son principios cons-
titucionales, entre otros, los consagrados en los articulos primero y
tercero: el Estado social de derecho, la forma de organizacion politica
y territorial, la democracia participativa y pluralista, el respeto de la
dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, la prevalencia del interés
general (articulo 1); la soberania popular y la supremacia de la Cons-
titucion (articulo 2). [...] Los principios fundamentales del Estado son
una pauta de interpretacién ineludible por la simple raz6n de que son
parte de la Constitucion misma y estan dotados de toda la fuerza nor-
mativa que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental (Repu-
blica de Colombia, 1992, p. 9).

Antes de referirnos a la interpretacion de los principios constitucio-
nales y dentro de ellos el concepto de Estado social de derecho, es preciso
exponer que la utilizacién de los principios constitucionales es aceptada por
algunas posturas y censuradas por otras, esto por cuanto la interpretacion de
tales normas lleva a la “destruccion de la normatividad de la Constitucion”
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(Gomez, 1998, p. 168), no obstante, y en consideracion al objeto del presen-
te articulo, cabe recordar el modelo de Estado adoptado por nuestro pais;
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
caracteristica de “supranormatividad” (Gémez, 1998, p. 169).

Ahora bien, retomando el tema que nos ocupa, sefialar que el Estado
social de derecho es calificado como principio constitucional y ademas es
parametro hermenéutico conlleva un despliegue considerable, a saber:

En primer lugar, podemos comprender el concepto de Estado social
de derecho como pardmetro en el proceso de creacion 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 creacién 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 asi tam-
bién considerar la finalidad y el alcance de este; en otras palabras, tanto el
contenido de la norma como su proceso de formacion deben tener en cuenta
elementos caracteristicos que hacen parte del concepto de Estado social de
derecho: dignidad humana, igualdad, solidaridad, redistribucién de la rique-
za, prevalencia del interés general, entre otros; asi 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 comprensidn del Estado social de derecho es
la existente en los procesos hermenéuticos aplicativos de normas juridicas;
en este contexto se requiere que la aplicacion e interpretacion de la norma
responda al ya mencionado concepto y a todos sus elementos constitutivos
indicados con antelacion.

Ahora, de acuerdo con lo anterior, y bajo la comprension de la evo-
lucién, el surgimiento, el alcance, el significado y el concepto de Estado
social de derecho, es necesario adentrarnos a lo que la hermenéutica juridica
respecta, y bajo ese entendido concebir tal figura como parametro interpre-
tativo rector dentro de la hermenéutica constitucional.

Si consideramos que la hermenéutica permite interpretar las normas
juridicas y como consecuencia de ello llevar a cabo la aplicacion y deter-
minacién de su alcance, es preciso entender que para lograr los procesos
hermenéuticos se puede acudir a diversos métodos y principios de interpre-
tacion, los cuales llevan a distintos resultados juridicos, pues el tempera-
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mento interpretativo de los operadores juridicos puede variar entre si (Parra,
2018, p. Xxviii).

Si bien es cierto que para interpretar la Constitucion Politica se puede
apelar a los métodos tradicionales, ellos seran aplicables especificamente
para algunas disposiciones, pues de acuerdo con lo expuesto lineas arriba,
en relacién con los tipos de disposiciones que contiene la norma suprema,
cabe indicar que la lex superior también esta conformada por contenidos
normativos con estructura abierta y con cierto grado de generalidad y abs-
traccion en su contenido; por lo anterior, y de acuerdo con la ubicacion je-
rarquica de la norma constitucional y la naturaleza de la misma, es necesario
acudir a métodos o principios de interpretacion que respondan a la impor-
tancia de aquella, entre los cuales se menciona la supremacia constitucional,
la unidad constitucional, la eficacia constitucional, el método sistematico, la
consideracion del tipo de Estado y el método teleoldgico, entre otros.

En relacién con la interpretacion constitucional, y segun la postura
valorativa del hermeneuta, la profesora Maria Cristina Gomez Isaza (1998)
afirma:

La interpretacion de las normas constitucionales no posee un método
0 un procedimiento determinado por la Constitucion de manera con-
creta; actualmente se reconoce la posicién valorativa del intérprete,
la posibilidad de argumentar con criterios diferentes a los utilizados
para la interpretacion 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 parametro interpretativo rector, asi lo sefiala
la misma autora al indicar que el Estado social de derecho debe utilizarse
como “directiva de interpretacion basica” (Gomez, 1998, p. 170), y ante tal
aplicacion, 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 parametro rector interpretativo, las aplicaciones normati-
vas alcanzan un nuevo significado con tintes méas valorativos e ideoldgicos.

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 division de los poderes publicos —elementos que
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conforman el concepto de Estado de derecho—, es adoptar el Estado social
de derecho como parametro hermenéutico, acoger sus fines, su contenido,
su alcance, sus elementos mas profundos y caracteristicos como la solidari-
dad, el interés general, la dignidad humana, la igualdad, la libertad y la con-
sideracidn 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 pardmetro hermenéutico
implica considerar la finalidad de este, tal comprension teleoldgica ha sido
referida por la Corte Constitucional, al indicar:

La finalidad del Estado social de derecho tiene como base para su in-
terpretacion finalistica al ser humano, visto de manera concreta, esto
es, con contenido, encontrdndose con individuos materiales y no con
entes abstractos. Su razon de ser es constituir un medio idoneo en el
cual los asociados puedan extender plenamente sus potencias vitales
(Republica de Colombia, 1993, p. 9).

Recordando lo planteado lineas 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 esta ante mandatos de optimizacion. En otras palabras,
entender el Estado social de derecho como parametro hermenéutico rector
implica enfrentarse a un problema interpretativo —esto por la generalidad
y abstraccion de la norma— y ante una necesidad hermenéutica por cuanto
en el Estado constitucional es imperante considerar principios superiores
percibidos como pautas y limites en la interpretacion 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 supremacia, 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 interpretacion que alcance y vaya acorde
con la importancia y jerarquia de tal norma, ahora, si bien en la actualidad el
concepto de Estado social de derecho es considerado parametro hermenéu-
tico, este ha tenido una adopcién paulatina.

Plantearse el Estado social de derecho como directiva hermenéutica
permite alcanzar el efecto Gtil de la Constitucion (Blanco, 2010, p. 192),
pues hacerlo propende por el cumplimiento de los prop6sitos del Estado
contenidos en la Constitucion Politica y asi alcanzar la eficacia de la norma
suprema.

Es importante comprender una caracteristica propia de la norma de
normas, que se refiere a la supremacia de la Constitucién, por tal razén, 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 eficaciay real aplicacion.

La hermenéutica constitucional se convierte entonces en parametros
que orientan a los operadores juridicos y destinatarios de las normas para
comprender el alcance y la eficacia de las disposiciones superiores.
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Resumen

La investigacion tiene como objetivo realizar un examen critico y
dogmatico sobre la importancia de la fundamentacion doctrinaria y
axiologica de las sentencias penales en la época de la supremacia de
la Constitucion, la constitucionalizacion de las normas penales y el
empleo de la hermenéutica constitucional en el razonamiento judi-
cial. La investigacién fue de tipo descriptiva, y el enfoque del pro-
blema en estudio ha sido efectuado desde la teoria del derecho penal
garantista, que trata de restringir la violencia intrinseca del sistema
penal para limitar su intervencion en las funciones manifiestas de la
pena establecidas en el articulo 1x del Titulo Preliminar: preventiva,
protectora y resocializadora, que el Estado peruano le asigna a la san-
cion pena, en el marco juridico y politico del Estado democrético de
derecho, sustentado en la doctrina neoconstitucional y el paradigma
de los derechos fundamentales. La dignidad es la cualidad ontoldgica
de la persona que la distingue como ser superior racional, libre, cons-
ciente de si misma, de su finitud y grandeza, capaz de valorar, optar,
decidir y, por consiguiente, asumir la responsabilidad de sus actos,
afirméandose que es el Unico ser que no tiene precio porque no tiene
equivalente.

Palabras clave: fundamentaciéon doctrinaria, axioldgica, sentencia
penal, resoluciones judiciales.

Abstract

148

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 1x 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 critico e dogmatico sobre a
importancia da fundamentacao doutrinaria e axiol6gica das sentengas
penais, no momento da supremacia da Constituicdo, da constituciona-
lizacdo das normas penais e do uso da hermenéutica constitucional no
raciocinio 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 violéncia intrinseca do sistema penal, limitar
sua intervencdo as funcdes manifestas da pena estabelecida no art. 1x
do Titulo Preliminar: preventiva, protetora e ressocializadora, que o
Estado peruano atribui as sangdes penais, no marco juridico e politico
do Estado Democratico de Direito, com base na doutrina neoconsti-
tucional e no paradigma dos direitos fundamentais. A dignidade € a
gualidade ontolégica 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 € da s6 sendo que n&o tem pre¢o porque ndo
tem equivalente.

Palavras-chave: fundamento doutrinario, fundamentagdo axiol6gi-
ca, sentenca penal, decisdes judiciais.
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INTRODUCCION

Existe en la opinion pablica una depreciacién 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 politico en las funciones jurisdiccio-
nales y su reconocida y secular dependencia y sumision al poder ejecutivo,
evidenciada hasta la saciedad en la época del fujimorazo, sino también por
otras causas que podriamos denominar de orden personal y académico-pro-
fesional, debido a la inadecuada o irregular seleccién, promocion y ascensos
de los magistrados.

Las criticas al poder judicial, exageradas o no, y las denuncias cons-
tantes de prevaricato, corrupcion, trafico de influencias y fallos cuestionados
por la comunidad juridica y la ciudadania, contribuyen a forjar una imagen
negativa generalizada de la magistratura, que afecta el grado de confiabili-
dad en la funcion jurisdiccional y justifica el juicio negativo sobre la idonei-
dad personal, ética, moral y profesional del juez (Rojas y Salomén, 2015).

Llumpo (2012) expresa que es un lugar comun 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 autonomia e independencia efectiva la judicatura es una funcion
sin poder, aunque la doctrina y el ordenamiento juridico formalmente lo
reconocen como tal (Rubio, 2013). Su dependencia también se manifiesta en
la asignacion de recursos, siempre recortados, que no le permiten alcanzar
sus objetivos, y porque en la seleccién, nombramiento, evaluacion, ascenso
y separacion de la funcion jurisdiccional participan otros poderes y organis-
mos auténomos como el Consejo Nacional de la Magistratura, porque ha
sido disefiado para restarle autonomia e independencia para manipularlo y
servir a otros intereses.

En ese sentido, el problema central de la presente investigacion abor-
da un tema de caracter dogmatico y axiologico, referido al andlisis de la
produccion jurisdiccional desde una Optica para nosotros prevalente, refe-
rida a la fundamentacion doctrinaria y axiol6gica de un tipo especifico de
resoluciones jurisdiccionales: las sentencias (Pavajeau, 2018).

También se ha elegido, en concreto, la fundamentacion 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 formacion,
capacidad, actualizacion e idoneidad de nuestros magistrados; ademas, exis-
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te la presuncidn, ante la explosion demogréfica de abogados egresados de
las innimeras facultades de Derecho, con sus respectivas ramificaciones a
nivel nacional en sedes, subsedes, sucursales, anexos y hasta modalidades
de educacion a distancia y evaluacién por Internet, que la formacion profe-
sional de nuestros colegas es deficiente y que la profesion hace tiempo se
supersaturd, pauperizandose el ejercicio profesional y el prestigio social que
otrora disfruto.

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 asi a los abogados que solo conocen el texto escueto
y literal de la ley, limitAndose en sus escritos a la cita textual de uno o mas
articulos como unico fundamento de sus alegatos.

En consecuencia, la mera invocacion de la norma legal como fuente
exclusiva en la que se sustenta su pretension o defensa, demuestra el tipo
de formacion del operador principal del derecho: el abogado y su descono-
cimiento de la ciencia del derecho, vale decir, de la dogmatica juridica que
sirve de soporte imprescindible para elaborar una alternativa de solucién
partiendo del derecho objetivo; seglin Zolezzi (2012), trasciende el conteni-
do semantico de la norma mediante la comprension global de la experiencia
juridica, que es la conjugacién dialéctica del fenémeno social, el valor y la
norma positiva.

En efecto, Guerra (2015) expone que si esta grave limitacion de orden
formativo es negativa para el ejercicio profesional de la defensa, lo es mas
aun para los abogados que ejercen la funcidn 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 juridica en las que fundan sus
decisiones.

Ademas, es conocido que en una proporcién significativa las senten-
cias, aun en las instancias mas 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 juridico (doctrina
y realidad social) para transformar la norma abstracta en una norma indivi-
dual y concreta, destinada a resolver una situacion conflictiva mediante una
decision en la que prevalezca la razon, la proporcion y la equidad sobre la
deduccion juridica 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 aplicacion mecanica de la ley
en la que el magistrado, utilizando una plantilla 0 modelo de resolucion,
aplica el mismo formato con el mismo tenor e idéntica solucion a todos los
casos en los que se discute la misma pretension juridica, variando tan solo
los datos personales, las fechas y la numeracién de los folios que aparecen
en la pantalla de la computadora (Garcia, 2013). Este es el indicador mas
evidente de que en la solucion de las controversias prevalece el formalismo
legal, en su version estandarizada.

Esta conocida practica judicial parte del supuesto de la existencia de
casos faciles y casos dificiles de resolver. Segln este criterio, un caso facil
se presenta cuando el supuesto de hecho concreto ingresa en el “nucleo de
significados” de la norma y es, por tanto, evidente que ella se aplique; en
cambio, se considera el caso dificil cuando el supuesto de hecho se encuen-
tra “en el area de penumbra” de la norma y, por tanto, no es evidente si
ella deba o no aplicarse (Pasara, 2010). En la primera hipotesis, la solucion
es sencilla porque los fundamentos factuales invocados y probados en el
proceso encajan perfectamente en la descripcion normativa; en la segunda
hipotesis no existe la adecuacion perfecta del hecho con la norma, en con-
secuencia, el caso debe decidirse con base en la opcién interpretativa que
adopte el juez.

También la vision unidimensional del Derecho que recurre exclusiva-
mente para resolver la litis, a la norma contenida en la legislacion, representa
una concepcién reductora del Derecho al ambito del denominado formalis-
mo juridico, que pretende encapsularlo en la pura abstraccion, como si fuera
una “ciencia descarnada, vacia de contenido vital y axiologico” (Fernandez,
2008, p. 28), cuando el derecho es cultura, vida social valiosamente regula-
da y comprende, como afirma el jusfilésofo peruano citado, tres dimensio-
nes: socioldgica-existencial, formal-normativa y axioldgica-valorativa. Para
efectos de ilustrar el estudio juridico 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 propdsito general del presente estudio es determinar la influencia
de la fundamentacion doctrinaria y axioldgica de las sentencias penales para
la interpretacion y aplicacion del derecho penal en la Corte Superior de Jus-
ticia de Pasco.
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METODOLOGIa

La presente investigacion es de tipo descriptiva, ya que segun Her-
nandez et al. (2018), en la misma se busca especificar las propiedades, las
caracteristicas y los perfiles de personas, grupos, comunidades o cualquier
otro fendmeno que sea sometido a andlisis. En consecuencia, el estudio es
descriptivo porque se especifican las propiedades de las variables funda-
mentacion doctrinaria y axioldgica de la sentencia en derecho penal.

Por otra parte, su disefio es de campo, ya que se determina la funda-
mentacion doctrinaria y axioldgica de la sentencia penal y su aplicacién del
Derecho en la Corte Superior de Justicia de Pasco, Per0.

En ese sentido, la poblacion estuvo conformada por 250 abogados
litigantes en los juzgados penales de la Corte Superior de Pasco durante el
afio judicial 2019. Se asumio el muestreo no probabilistico por conveniencia,
atendiendo la demanda (Tamayo, 2014). Asi, la muestra quedo6 constituida
por 48 abogados.

Para la recoleccion de datos se utilizo la técnica de la encuesta con
un cuestionario como instrumento, el cual fue validado, y se determiné su
confiabilidad obteniendo un coeficiente de Alfa de Cronbach igual a 0,87,
conformado por 22 items con escala tipo Likert en sus alternativas de res-
puestas: siempre, casi siempre, a veces, casi nunca, nunca, con codigos de 4,
3,2, 1,0, respectivamente. En el estudio y los comentarios de las derivacio-
nes se empleara el esquema descriptivo.

Resultados y discusién

A continuacion, se detallan los resultados de la aplicacién del cues-
tionario, con sus respectivas discusiones, atendiendo a cada una de las
interrogantes. Los datos se presentaran en figuras, con descripciones e in-
terpretaciones.

En la figura 7.1 se muestran los resultados de la siguiente pregunta:
¢segun su opinién, cual es la fuente generadora de los derechos fundamenta-
les en nuestro sistema juridico politico? Es evidente que para la mayoria de
los encuestados (86 %) la fuente generadora de los derechos fundamentales
radica en la dignidad consustancial inherente a la condicién humana, como
ser ontol6gicamente 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 aspiracion de
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igualdad econdmica, y para el 04 % en la libertad politica que garantiza la
participacion del pueblo en la conduccién del Estado.

La posicion mayoritaria concuerda con las posiciones jusfilosoficas
asumidas por la tendencia dominante en la doctrina contemporanea, que
considera a la persona humana como el fin supremo de la sociedad y el
Estado (articulo 1 de la Constitucién Politica), teoria que fundamenta el sis-
tema juridico y politico de los dos Gltimos textos constitucionales del siglo
xX, que han recibido la influencia de la doctrina neoconstitucionalista y la
teoria de los derechos humanos o fundamentales.

90% 1~

80%
70%

50%
40% 1
30% 17

20%

o ey e

0% +

i

a) Lalibertad b) La Solidaridad ) La dignidad d) Laigualdad
politica humana econémica

Figura 7.1 ¢ Segun su opinidn, cudl es la fuente generadora
de los derechos fundamentales en nuestro sistema juridico politico?

Fuente: elaboracion propia.

En la figura 7.2 se presentan los resultados de la pregunta ¢conside-
ra que la mayoria de los jueces penales aplican los criterios pro homine y
favor libertatis en la interpretacion de los derechos de los procesados? En
este caso, la alternativa “frecuente” capto 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 opcion le correspondié a la alternativa “moderada” con el 18 %
de las preferencias.

La eleccion mayoritaria de la alternativa “frecuente” confirma lo ex-
puesto por Aguild (2004), y explica por qué vivimos en una época signada
por la supremacia de la Constitucion y por el carcter absoluto del principio
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de dignidad del ser humano, que vincula a los magistrados para resolver los
casos sometidos a su jurisdiccion “desde” y “conforme” con la Constitucion
y el paradigma de los derechos fundamentales, teniendo como procedente
vinculante las resoluciones del Tribunal Constitucional, que asi lo estable-
cen, cuando aplican a los casos concretos que conocen los principios pro
homine y favor libertatis, vinculados a la fundamentacion de los derechos
constitucionales o fundamentales, en sede judicial penal. Si se suman los
porcentajes obtenidos por ambas alternativas se eleva la aceptacion, alcan-
zando el consenso un significativo 88 % del total de los letrados encuestados.

70%
70%

60% 1

50% -
40%

30%

T ——

0%

a) Frecuente  b) Moderada ¢) Minima d) No se e) Maxima
aplican

Figura 7.2 ¢ Considera que la mayoria de los jueces penales
aplican los criterios pro homine y favor libertatis
en la interpretacion de los derechos de los procesados?

Fuente: elaboracion propia.

En la figura 7.3 se muestran los porcentajes de la pregunta: ¢segin su
opinién, cual es la doctrina mas favorable para la proteccién de la dignidad
de la persona en el derecho penal contemporaneo?

La alternativa con mayor preferencia por parte de los encuestados es
que la doctrina del “derecho penal garantista” es la tendencia mas favorable
para la defensa de la dignidad de la persona, que obtuvo el 88 % de respaldo,
y muestra la notable influencia de la teoria de los derechos fundamentales en
el derecho penal minimo garantista, que protege mejor la libertad, la igual-
dad y los derechos y las garantias materiales y procesales de la persona. La
opcion que alcanzé el 12 % de los encuestados fue la alternativa “derecho
penal simbdlico”, que corresponde a un derecho declarativo, sin aplicacion
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 minima intervencién, que
asigna al ius puniendi una funcion subsidiaria, de Gltima y extrema ratio, en
el control social formal, en un Estado democratico de derecho, confirmando
los planteamientos de Landa (2010).

9()% / /
80%
70%
60%
50% 1
a0% 17
30% +

12%
20% 17
|/ 0% ——0%- —
0% 1/ —— -_—v
0% +< — — — -
a) El derecho b) El derecho c) El derecho d) El derecho
penal garantista  penal simbdlico penal del penal de
enemigo emergencia

Figura 7.3 ¢ Segun su opinion, cudl es la doctrina més favorable
para la proteccion de la dignidad de la persona
en el derecho penal contemporaneo?

Fuente: Elaboracion propia.

En la figura 7.4 se presentan los resultados de la interrogante: ¢cual
es, segun su criterio, la caracteristica que debe tener la sancion penal para
ser justa? El 81 % escogio la alternativa “proporcional”. Esta opinion es
importante porque los encuestados estiman que una sancién proporcional
respeta la dignidad de la persona, ya que esta vinculada al valor justicia, que
sirve de fundamento a la teoria internacional de los derechos humanos, a
posiciones garantistas del derecho penal y a la teoria neoconstitucionalista,
que afirma la defensa de los derechos fundamentales, amenazados por el
rigor del ius puniendi.

La segunda opcion la obtuvo la alternativa “drastica”, con tan solo el
10 % de aceptacion, y estima que la sancion penal justa es la sancion dras-
tica, opinion minoritaria similar a la que sostienen los partidarios de penas
neotalionales, partidarios de la venganza social y por tanto ajenos a la fun-
cion preventiva, protectora y resocializadora que el Cédigo Penal vigente le
asigna a la pena en el articulo ix del Titulo Preliminar.
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Figura 7.4 ; Cudl es, segun su criterio, la caracteristica
gue debe tener la sancidn penal para ser justa?

Fuente: elaboracion propia.

En la figura 7.5 se muestran los porcentajes relacionados con la pre-
gunta ;segun su experiencia profesional, piensa que en la justicia penal se
respeta la consideracion 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 articulo 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 ambito de la justicia penal, que por su
enérgica injerencia en los bienes juridicos del procesado podrian afectar los
derechos fundamentales de los ciudadanos sometidos al ius puniendi estatal.

La mayoria de los letrados considera que alcanza al 67 % de las pre-
ferencias, que en la actualidad la persona tiene mayor proteccién juridica,
no solo en el derecho interno, sino también por el acceso a la jurisdiccion
internacional, en virtud de una serie de tratados, convenios y declaraciones,
entre otros, que contribuyen a blindar su proteccion.

La posicion minoritaria que sostiene la tesis negativa congreg6 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 variacion 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 ¢ Segln su experiencia profesional, piensa
que en la justicia penal se respeta la consideracion
de la persona como fin supremo de la sociedad y del Estado ?

Fuente: elaboracion 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 aplicacion efectiva en los procesos penales? Estos datos ofrecen,
en forma categorica, la percepcion de los colegas sobre la aplicacion 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 sefialar que la opcion 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 democrético de derecho y forjar una sociedad inclusiva, que
respeta las diferencias que generan el multilingtiismo y la diversidad étnica
y cultural de nuestra nacion; solo asi estara garantizado el respeto y cumpli-
miento de los derechos fundamentales.

Estos resultados refuerzan nuestra posicion respecto a la importancia
de la dignidad de la personay la vigencia real de los derechos y las garantias
del debido proceso, que constituyen, segun la doctrina penal garantista, los
pardmetros dentro de los cuales el Estado debe ejercer el ius puniendi en las
democraticas del siglo xxi.
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Figura 7.6 ¢Considera que los derechos sustantivos y procesales
constitucionalizados tienen aplicacion efectiva en los procesos penales?

Fuente: elaboracion propia.

En la figura 7.7 se muestran los resultados de la pregunta: ;segln
su criterio, cudl ha sido la funcion real de la pena en nuestro ordenamiento
juridico penal? Con respecto a la funcidn real de la pena, los letrados opta-
ron en forma masiva por la alternativa “retributiva”, asumiendo que la pena
ha cumplido casi exclusivamente una funcién retributiva, vale decir, una
funcion intimidante, influida por la teoria de la prevencién general negativa
y la teoria del derecho penal maximalista propio de la legislacion penal de
emergencia. Las otras alternativas que postulan posiciones distintas obtuvie-
ron porcentajes diminutos; asi, la alternativa “resocializadora” congregé 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 democratico
y una cultura penal autoritaria, que corrobora los planteamientos de Bonori-
no (2010) y favorece una concepcion eminentemente represiva de la funcién
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 implicita propia del ius puniendi, sino porque le con-
cierne a otros sectores de la actividad del Estado la solucion de los conflictos
que, por lo general, son de caracter econémico y social y ajenos a la agenda
del derecho penal.
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Figura 7.7 ¢ Segun su criterio, cual ha sido la funcion real
de la pena en nuestro ordenamiento juridico penal?

Fuente: elaboracion propia.

En la figura 7.8 se presentan los resultados de la siguiente interrogan-
te: ¢segun su opinion, cudl es el nivel de importancia que tiene la fundamen-
tacion doctrinaria y axiolégica de las sentencias penales en la interpretacion
y aplicacion del Derecho en la Corte Superior de Justicia de Pasco? Las
respuestas obtenidas por los colegas encuestados indican la percepcion fa-
vorable que tienen sobre la importancia de la fundamentacion doctrinaria
y axioldgica de las sentencias penales en la Corte Superior de Justicia de
Pasco, posicion asumida por el 62 % de los letrados.

Estos resultados confirman lo planteado por Rojas y Salomén (2015)
sobre la tendencia generalizada, a nivel nacional, de la influencia de la doc-
trina penal garantista, y de la teoria internacional de los derechos humanos
en la formacién académica especializada de los magistrados, a través de
estudios de posgrado, diplomados y cursos de capacitacion y perfecciona-
miento promovidos por la Academia de la Magistratura, entre otras, para
superar los retos de la posmodernidad, la globalizacién y la politica criminal
neorretribucionista, promoviendo el paradigma del respeto a la dignidad de
la persona y sus derechos fundamentales.

La percepcion de la importancia de la fundamentacion doctrinaria y
axiologica de las sentencias es significativa, pues fue asumida por la mayo-
ria de los encuestados, que estiman que su nivel es “alto”; los partidarios de
la alternativa “bajo” fueron el 15 % del total de letrados consultados, v, fi-
nalmente, los letrados que optaron por una posicion intermedia marcaron la
alternativa “medio”, que obtuvo el 23 % de aceptacion y representa la tercera
parte de los votos alcanzados por la posicién mayoritaria.
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Figura 7.8 ¢Segun su opinién, cudl es la importancia que tiene la fundamentacion
doctrinaria y axioldgica de las sentencias penales en la interpretacion
y aplicacion del Derecho en la Corte Superior de Justicia de Pasco?

Fuente: elaboracion propia.

En la figura 7.9 se presentan los resultados de la siguiente interrogan-
te: ¢considera, segun su experiencia profesional, que en la funcién jurisdic-
cional prevalece la concepcion deductiva positivista en la aplicacion de la
sancion penal? Para la mayoria 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 silogistico
aplicado en el derecho penal ha sido superado por la doctrina de la supre-
macia de la Constitucion y, por consiguiente, por el rol preponderante de
los valores, principios y fines de la Carta Politica, en su condicion de norma
rectora y fundante del orden juridico y politico, y de la consideracién de la
persona como fin supremo de la sociedad y el Estado, consagrado en la nor-
ma de apertura de la Constitucion.

En la época de la teoria del derecho penal minimo y garantista en el
Estado social y democrético de derecho, la norma penal se interpreta “des-
de” y “conforme” con la Constitucion, 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 pretension punitiva
del Estado, garantizando el respeto a la presuncién de inocencia, el indubio
pro reo, el derecho a no autoinculparse, a la imputacion 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 garantias de la Constitucion
democratica. Con un porcentaje menor del 35 % quedo relegada la alterna-
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tiva “si”, en la que se agrupan los partidarios que sostienen la concepcion
deductivista, derivada de la formacion tradicional de los magistrados, cen-
trada en el respeto a la norma positiva y al rol secundario del juez en la
interpretacion del texto expreso, estricto y claro de la ley.
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Figura 7.9 ¢ Considera, segun su experiencia profesional,
gue en la funcién jurisdiccional prevalece la concepcion
deductiva positivista en la aplicacién de la sancion penal?

Fuente: elaboracion propia.

En la figura 7.10 se presentan los resultados de la pregunta: ¢esti-
ma beneficiosa la formacion humanista, cientifica y especializada de los
magistrados en la promocion del respeto a la dignidad y los derechos de
las partes en el proceso penal? La posicion que logré la mayor aceptacion
entre los encuestados fue la alternativa “si”, con el 77 % de preferencias,
posicién que revela la necesidad de una formacién profesional de mas alto
nivel académico, cientifico, humanista y especializado para desempefiar la
funcidn 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 Constitucién es a la norma vinculante y programa politico destinado
a disefiar la sociedad democratica inclusiva.

En ese sentido, se corrobora lo planteado por Rubio (2013), quien
dice que la condicién de norma rectora del sistema de fuentes del ordena-
miento democratico contemporaneo debe garantizar el respeto a los dere-
chos procesales de las partes, es decir, al agente y la victima, asegurando que
se cumplan las normas del debido proceso para asegurar un trato igualitario
y una solucion justa, oportuna, predecible y con la menor afectacion 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 formacién humanista, cientifica y especializada es
todavia una aspiracién o una meta para alcanzar, pues de lo contrario las
encuestas de opinidn sobre el poder judicial serian mas favorables.
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Figura 7.10 ¢ Estima beneficiosa la formacion humanista,
cientifica y especializada de los magistrados en la promocion
del respeto a la dignidad y los derechos de las partes en el proceso penal?

Fuente: elaboracion propia.

Cabe sefialar que estos resultados sostienen que la fundamentacion
doctrinaria y axioldgica de las sentencias penales resulta indispensable para
ejercer la funcion jurisdiccional en la época de la posmodernidad, la globa-
lizacion, el neoconstitucionalismo y el derecho penal democrético y garan-
tista, porque vivimos en un mundo nuevo, distinto a la sociedad moderna
donde imper0 el paradigma positivista y la primacia de la norma juridica
penal, que han sido superados porque ahora rigen los valores y principios
de la Constitucion, que prevalecen sobre las normas técnicas de los codigos,
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 interpretacion 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 juridicas fueron disefiados para descubrir el significado
de las normas técnicas de nivel ordinario, que se basan en el proceso de
subsuncion caracteristico del modelo positivista, que utilizé como criterio
interpretativo basico la inferencia.
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En la actualidad, ese método resulta inadecuado para interpretar y
aplicar valores y principios que carecen de referentes facticos, pues son con-
ceptos indeterminados con un alto grado de abstraccién y generalidad; el
método hermenéutico que se emplea en el caso de conflictos entre principios
es el de la ponderacidon o comparacién, no para descartar a uno y optar por
el otro, de manera general, sino para que en determinada circunstancia se
pueda preferir su aplicacion en un caso concreto (Lifante, 2010). Segun la
doctrina, en realidad no existen conflictos entre principios, sino entre intere-
ses 0 pretensiones entre las partes.

Los resultados obtenidos en la investigacion demuestran la coheren-
cia entre las bases tedricas que sirven de fundamentacion al sistema de hip6-
tesis, que a su vez determina la necesidad de la fundamentacion doctrinaria
y axioldgica de las sentencias penales, que exige como condicién necesaria
la formacion cientifica, humanista y especializada de los magistrados para
el ejercicio idoneo de la funcion jurisdiccional en la sociedad abierta plural
y democrética del siglo xxi.

En ese orden de ideas, conforme al principio de supremacia 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 esta al servicio de la persona y no al revés, porque su razén de ser
es promover las condiciones para controlar que en el ejercicio de la funcion
penal el Estado respete los derechos y las garantias del procesado.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el derecho penal no se
debe interpretar ni aplicar al margen de la Constitucién, pues toda norma
juridica debe ser entendida desde esta, en aplicacion del principio de supre-
macia de la carta politica, ya que la intensidad de la intervencién penal suele
vulnerar, o poner en peligro, bienes juridicos de la maxima jerarquia, vale
decir, de derechos esenciales de la persona.

En fin, resulta antiético que un Estado, que define en la norma de
apertura de la Constitucion 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 supremacia de la Constitucion el sistema juridico se interpreta
conforme a los valores, principios y fines de la ley suprema.
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CONCLUSIONES

La dignidad es la cualidad ontoldgica de la persona que la distingue
como ser superior racional, libre, consciente de si misma, de su finitud y
su grandeza, capaz de valorar, optar, decidir y, por consiguiente, asumir la
responsabilidad de sus actos, afirmandose que es el Unico ser que no tiene
precio porque no tiene equivalente. La dignidad inherente a su condicion hu-
mana no se pierde, disminuye ni enajena, por acto u omision, porque consti-
tuye un principio incondicionado y absoluto de la persona ontolégicamente
vinculado a su condicién humana, razén por la cual no debe ser instrumenta-
lizado, como ocurre cuando el reo se utiliza como un medio para amedrentar
a la poblacion al aplicarle una pena “ejemplarizadora” (draconiana, injusta
0 desproporcionada).

La motivacion escrita de las resoluciones judiciales es un principio
de la funcion jurisdiccional que garantiza la racionalidad, coherencia y logi-
cidad del razonamiento juridico y factico que justifica la decision 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 opinion publica y los magistrados superiores
al conocer en apelacion la resolucion impugnada, evaltan la calidad de las
sentencias, la preparacion e idoneidad del magistrado y la eficiencia del po-
der judicial.

Ademats, el ejercicio del ius puniendi no es una actividad ilimitada,
incontrolada o discrecional, sino que esta sujeto a limites constitucionales
para asegurar el respeto a los derechos y garantias del procesado y preve-
nir el abuso de poder. Su reconocimiento y observancia tienen relevancia
para la correcta actuacion de las agencias de control del sistema penal. Sus
restricciones tienen su fuente de origen en la dignidad del ser humano y el
caracter fragmentario, subsidiario, de Gltima ratio del derecho penal y de la
prevalencia de la Constitucion como norma suprema y fundante del orden
juridico y politico en el Estado democratico de derecho, que tiene la obli-
gacion de someter el ejercicio del poder punitivo del Estado a la normativi-
dad constitucional, para minimizar la violencia intrinseca del sistema penal,
maximizando la libertad y la seguridad de la ciudadania.

Por otra parte, para un sector de la doctrina el Derecho es una dis-
ciplina eminentemente hermenéutica, de tal trascendencia que las normas
juridicas, en particular las de nivel constitucional, no tienen un significado
propio contenido en la férmula linglistica del texto normativo, por ende, no
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hay ningun significado que sea necesario “descubrir”; la tarea interpretativa
no consiste en lo fundamental en un acto de cognicion (o descubrimiento
de un significado intrinseco 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. Asi entonces, las normas juridicas
no preexisten a la interpretacion, sino que son su resultado, por tanto, la
actividad hermenéutica implica una eleccién entre varias alternativas vali-
das posibles, tratdndose, en consecuencia, de establecer el significado méas
adecuado para la actuacion de los derechos fundamentales de la persona.

Asi mismo, el ordenamiento juridico penal esta enmarcado dentro
de una concepcion ideopolitica y filoséfica porque existe una inescindible
relacién entre el derecho penal y los valores de una sociedad plural y demo-
cratica, que se hacen evidentes en la argumentacion juridica al motivar o
justificar la sentencia penal, en especial cuando se trata de principios y de-
rechos que requieren analizarse desde una perspectiva jusfilosofica por sus
implicancias metajuridicas y axioldgicas, 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 democratica, el respeto a
los derechos fundamentales de la persona, entre otros.

También, la concepcién formalista tradicional que privilegia el as-
pecto l6gico deductivo en la aplicacion del derecho penal sobre la necesaria
fundamentacion doctrinaria, principialista y axioldgica que debe tener el ra-
zonamiento judicial para fundamentar o justificar el ejercicio del ius punien-
di, en la época de la constitucionalizacion del orden juridico y la vigencia de
los derechos fundamentales de la persona, constituye, en la actualidad, los
criterios de valoracion del sistema penal y de control de la funcion punitiva
del Estado, conforme se ha demostrado en la ejecucion de la tesis.

Por altimo, los aspirantes a magistrados deben tener vocacién por
su profesidn, demostrando espiritu de superacion e independencia de crite-
rio, liderazgo y compromiso con la satisfaccion de la necesidad humana de
justicia de la sociedad peruana, el respeto a la dignidad y los derechos y las
garantias 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 democrética, que exige de la judicatura una for-
macioén humanista, cientifica, especializada, que promueva la interpretacion
creativa de las normas y la capacidad para razonar y decidir con indepen-
dencia y sentido ético su misién, que redundara en beneficio de un sistema
judicial eficaz, predecible, transparente y confiable, elevando el nivel de
confianza de la poblacién 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 peninsula de Yucatan, México, para lo cual se repasa
brevemente la literatura sobre judicializacion de la politica y rendi-
cion de cuentas y se analiza la manera como la judicializacion 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 ampliacion de la judicatura, en tanto elemento
analitico 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 proteccién legal de los co-
muneros movilizados contra el Tren Maya.

Palabras clave: judicializacién de la politica, megaproyectos, jueces,
Tren Maya.

Abstract

170

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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el papel de los jueces frente a la movilizacién legal contra el Tren Maya

Resumo

Este artigo analisa o papel dos juizes dos tribunais distritais e dos
tribunais distritais nas resolucdes dos procedimentos de amparo
apresentados por grupos contrarios ao megaprojeto Trem Maya na
peninsula de Yucatan, México, para os quais a literatura sobre judi-
cializagdo da politica e prestacdo de contas e analisa-se a forma como
a judicializacéo pode se tornar uma forma de controle social dos po-
deres Executivo e Legislativo e do proprio Judiciario; num segundo
momento, define-se 0 processo de expansao do judiciario, como ele-
mento analitico que ajuda a caracterizar o sentido das sentencas nas
acdes movidas contra o referido megaprojeto, para, por fim, analisar
os argumentos dos desembargadores nas referidas sentencas e eluci-
dar em que medida foram atendidas as peti¢cdes de protecédo juridica
dos comunitarios mobilizados contra o Trem Maya.

Palavras-chave: Judicializacdo da politica, megaprojetos, juizes,
Trem Maya.
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INTRODUCCION

En este articulo 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 judicializacion de la politica en América Latina y de movilizaciones
socio-legales en la region;* 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 problematica se contextualiza a su vez en la
Ilamada ampliacion de la judicatura, que implica una posicién cada vez mas
activista de los jueces, diferenciandose en la misma el activismo judicial de
la judicializacion de la politica® y reflexionando sobre si esta judicializacion
puede contribuir al establecimiento de mecanismos de rendicion de cuentas
de los poderes constitucionales; al respecto, se explican las caracteristicas que
ha tenido el Poder Judicial mexicano en tanto 6rgano que contribuya al esta-
blecimiento de estos mecanismos con relacion a los otros poderes, asi como
las caracteristicas 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 proteccion legal
de los grupos afectados por este megaproyecto.

Judicializacién de la politica: elementos de analisis

En este apartado se define la judicializacién de la politica, la cual se
entiende en términos generales como la participacion cada vez mayor de los
jueces en los asuntos publicos y respecto a su incidencia en la elaboracion de
las politicas publicas, ademas de relacionarse con la capacidad de los regi-
menes politicos de garantizar las promesas de derechos, asi como el debido

1 Estas se refieren al proceso por el cual actores individuales o colectivos evocan normas legales,
discursos o simbolos para influir en la politica, la cultura o la conducta (Vanhala, 2011); asimismo,
Lehoucq y Taylor (2019) plantean la necesidad de un uso sistematico y coherente del término
movilizacion legal, la cual definen como el uso explicito y de manera consciente de la ley por
diversos actores (no solo los movimientos sociales) a través de mecanismos institucionales.

2 En tanto la tltima comprehende la asignacion de atribuciones de control sobre los otros poderes
federales al Poder Judicial.
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proceso y la rendicién de cuentas (Sieder et al., 2011, p. 18). Este fenbmeno
se relaciona igualmente con la importancia adquirida por la justicia constitu-
cional, en la que, con distintos medios de defensa de la Constitucion, se llega
a decidir sobre aspectos torales para la sociedad (Barrera, 2012 ),? respecto a
lo cual es importante referir la participacion cada vez mayor del Poder Judi-
cial en un terreno antes exclusivo de los otros poderes publicos, debido a que
muchos derechos no son garantizados efectivamente por estos, lo que lleva
al cuestionamiento sobre el balance adecuado entre los cuerpos elegidos
democraticamente 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
gue atafie a los jueces, no siempre contribuyen al fortalecimiento de los de-
rechos individuales y colectivos, pudiendo ser activos en la perpetuacion del
dominio de las élites en determinadas areas geograficas de un pais (Sieder
et al., 2011, p. 20), estos son, por otra parte, cada vez mas influyentes en la
elaboracion de la politica publica, fenomeno denominado la “ley hecha por
los jueces” (Sieder et al., 2011, p. 19).

Cabe referir los dos niveles en los cuales se desenvuelve la judiciali-
zacion de la politica, a saber el abstracto, en el que se destaca la divulgacion
del contenido de las normas juridicas, 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 expansion del poder de los jueces y las cortes
en el &mbito social, implicando la limitacion del poder en la administracion
publica, el poder legislativo u organismos auténomos reconocidos constitu-
cionalmente por la importancia adquirida por los fallos sobre los alcances de
la proteccion de derechos constitucionales o sobre los limites de los poderes
legislativo o ejecutivo (Hirschl, 2018, p. 38);> otro aspecto importante de
esta judicializacion es la participacion de las cortes en la “megapolitica”,
en la que se incluyen cuestiones que rebasan las funciones tradicionales de
estas, tales como los procesos de construccion de nacion y las luchas por la
definicion de la misma (Hirschl, 2018, p. 40).

3 Tales como la libertad de expresion, el derecho de asociarse y a formar partidos politicos, igualdad de
derechos, los derechos politicos como derechos humanos, entre otros aspectos (Farrera, 2012, p. 174).

4 Contexto en el cual los jueces son requeridos para resolver disputas politicas y para participar en
la revision judicial de los procesos gubernamentales, a lo que se suma que la sociedad recurre cada
vez mas a mecanismos judiciales para defender sus derechos (Domingo, 2004).

5 Asi, el primer nivel se refiere a la “juridificacion 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 sefialar que para estudiar el fendbmeno de la judicializacion de la
politica se han destacado dos perspectivas: por una parte, la literatura sobre
el comportamiento judicial, la cual se ha limitado al estudio de las dinami-
cas intrajudiciales y en relacién con los factores institucionales, tales como
la designacion y los intereses de los jueces, y, por otra, la literatura sobre la
politica judicial, la cual se ha centrado en los factores externos a las cortes,
como los procesos de movilizacion socio-legal, “revolucion de derechos”,
asi como la transformacion de los conflictos sociales en disputas legales
(Sieder et al., 2011, p. 160), siendo esta segunda perspectiva mas pertinente
para abordar el objeto de estudio de esta investigacion.

Judicializacién de la politica y rendicidon de cuentas

La judicializacion de la politica puede constituirse en un mecanismo
efectivo de rendicion 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 rendicion de cuentas horizontales.® De
este modo, al avanzar a una forma de control social de rendicion de cuen-
tas, esta puede lograr un control vertical no electoral de los otros poderes y
apoyarse en estrategias de movilizacion 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 mas cuida-
doso de la funcién 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 proteccion 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 politicos, asi como
en aspectos sociales y econdmicos (Domingo, 2011). Asi, si se presentan
fallos judiciales independientes de buena fe, se puede afirmar que se avanza
hacia un Estado de derecho y a una mayor rendicién de cuentas, ante lo cual
los gobernantes adquieren una mayor legitimad politica y, por afiadidura,
pueden gobernar por consenso (Domingo, 2011, p. 44).

6 En tal sentido, recordemos que el poder ejecutivo —en Latinoamérica—, dado su caracter delegativo,
busca cumplir las responsabilidades amplias que considera le son exclusivas, por lo que ignora a
otras instituciones que podrian ejercer control sobre sus decisiones (O’Donell, 1997, p. 17).
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EL ACTIVISMO DE LOS JUECES:
LA TRANSGRESION DE LOS LIMITES

La nocion 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 ambito, 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 problematica dada (Atienza, 2019), siendo
una herramienta de andlisis que permite describir situaciones en las que los
jueces se comprometen con la proteccién de grupos sociales vulnerables, y
en la actuacién de estos llega a invadir las competencias de los otros pode-
res (Feoli, 2015). Esta nocidn surgid en el contexto de Estados Unidos en el
siglo xx, en relacion con una serie de casos en los que el méaximo tribunal de
dicho pais tuvo que hacer frente a cuestiones polémicas relativas a la limita-
cion o ampliacion de prerrogativas de ciertos grupos sociales (Atienza, 2019;
Maraniello, 2012),” refiriéndose desde entonces a las actuaciones judiciales
que trascienden el formalismo del Derecho y que van mas alla 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 anglosajon se plantea la dicotomia entre una ideologia dinamica y
una estatica de la interpretacion juridica: la primera recomienda la adapta-
cion del Derecho a las nuevas circunstancias sociales, culturales y politicas,
mientras que la ideologia estatica se funda en valores tales como la estabi-
lidad de la disciplina juridica y la certeza del Derecho, derivandose de ello
que “el activismo judicial es una clase de interpretacion tendencialmente
libre de todo vinculo textual que favorece la creacion del derecho por parte
de los jueces con el prop6sito de adaptar los contenidos constitucionales a
las necesidades de la vida real” (Feoli, 2015, p. 4).

Condicion importante en los procesos de judicializacion de la politica
(Ramos, 2021), el activismo de los jueces puede referirse a dos dindmicas
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, ademas de influir en las politicas pablicas (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 ampliacién de garantias procesales, la ampliacién de
derechos, la confrontacién a los otros poderes que el establecimiento de
sentencias como modelos sociales, del activismo injusto o irrazonable, sin
fundamento axioldgico, convalidador de los excesos del poder, cercenador
de derechos y atentatorio de los caminos procesales (Maraniello, 2012). Por
lo demas, existen diversos elementos o criterios orientativos para determinar
si estamos ante casos de activismo judicial, a saber:

1. Contestacion de los actos de los otros poderes. En este criterio se

destaca que los jueces revierten, mas alla de las razones juridicas,
los actos de los otros poderes, prevaleciendo la postura de la ju-
dicatura sobre los demas poderes, por lo que el activismo judicial
implica el ejercicio del poder de revision judicial de los tribunales,
pudiendo derogar leyes sobre bases constitucionales (Feoli, 2015;
Young, 2002).

. Reconocimiento o expansion de derechos. En éste se sefiala la

facultad de los jueces para establecer significados que no se en-
cuentran en la literalidad de las normas juridicas, asociando al ac-
tivismo judicial con el reconocimiento o la expansion de derechos
que no aparecen en la textualidad de los preceptos normativos.®

. Uso de sentencias interpretativas. En este punto, las variaciones en

las sentencias anteriores revelarian niveles de activismo, si es que
delimitan los alcances de derechos u orientan politicas publicas
desde un plano de autonomia con los demas 6rganos estatales.’

. Definicién de politicas publicas. En este, los jueces participan en

la agenda de las politicas publicas que el Estado implementara con
posterioridad.'

10

176

Lo cual se colige con el propio papel activo de la sociedad en la exigencia de la preservacion y
expansion de sus derechos (Epp, 1988).

Asi, 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 disposicion normativa, por lo
que se trata de “sentencias en las que se declara una inconstitucionalidad, pero no se expulsa del
ordenamiento juridico la norma cuestionada”, por lo cual el juez, por medio de ciertos recursos
interpretativos, mantiene la disposicion, sefialando la forma correcta en la que se debe entender.

Un ejemplo es el de un juez que sentencia que una prisién no cumple las condiciones para
garantizar un trato digno a los presos, ordenando que se implemente un programa de ampliacion de
aquella, lo que indica que el juez se involucra en un proceso en el cual inicialmente estuvo ajeno.
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5. Decision ultra petita. Se refiere a cuando el juez no se cifie a las
formas ni observa en ellas limites infranqueables, es decir, los jue-
ces no se restringen a las pretensiones de las partes, gestionando
incluso pruebas o decidiendo mas alla de lo que pidan los intervi-
nientes (Feoli, 2015).

Estos elementos conceptuales son importantes porque nos permiten
dar cuenta de un fendmeno que se presenta como parte de la judicializacion
de la politica, y ponderar el grado de involucramiento de los jueces en casos
en los que se juega la proteccion de los derechos de grupos sociales vulnera-
bles, como son los casos de comunidades indigenas o campesinas que resis-
ten la imposicién 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 movilizacién legal que el mismo ha concitado, para
lo cual es menester, primeramente, hacer un breve repaso sobre la evolucion
histdrica del Poder Judicial en México respecto a los derechos de los pue-
blos y las comunidades indigenas, tratando de dilucidar en qué medida se
ha facilitado su capacidad de control jurisdiccional sobre los otros poderes
estatales, elementos que, en conjunto, nos ayudaran 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 MEXICO Y
LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIgENAS

En México, encontramos que, histéricamente, el Poder Judicial se
caracterizaba hasta el siglo xx por su papel en el mantenimiento de la esta-
bilidad politica del régimen, al cual dotaba de legitimidad juridica y consti-
tucional (Domingo, 2011);"* no obstante, en los afios noventa se reformaria
el sistema judicial, habiendo un cambio sustancial en la relacion de este con

11 Asi, Domingo (2011) refiere que “la rama judicial contribuy6 a la estabilidad politica estructurada
en torno del discurso constitucional nominal y de la practica de elecciones regulares y rotacion
presidencial que constituyeron la pax priista del gobierno del partido dominante” (p. 49).
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el Ejecutivo,” ademas de modificarse los poderes de revision 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 “accion de constitucionalidad”, en la que a partir del requerimiento de
un tercio de los votos de los congresos estatales o de las cdAmaras federales,
la Corte puede decretar la constitucionalidad de una ley (Domingo, 2011, p.
50); por su parte, en la reforma de 1996 se incorporaria plenamente el Tri-
bunal Electoral al Poder Judicial y se extenderian los poderes de revision de
la Suprema Corte a ciertas disputas electorales, por lo que con una mayor
frecuencia los opositores aceptarian la viabilidad de recurrir a los tribunales
en asuntos electorales, volviéndose mas dificil que el partido gobernante ig-
norara los fallos sobre este aspecto. Los efectos positivos de estas reformas
fueron varios, destacando la creacion del Consejo de la Judicatura Federal
en 1994, ademas de que a partir de la reforma de ese afio tuvo lugar una “pri-
mavera” de reformas judiciales en el pais y los estados, concluyendo hacia
el 2012 con la polémica designacion del ministro Eduardo Medina Mora en
la Suprema Corte (Caballero, 2021, p. 8)."

En el marco de los cambios que vive el pais durante el gobierno de
Andrés Manuel Lépez Obrador (2018-2024), en el afio 2021 el presidente de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (scin), Arturo Zaldivar, propuso
una reforma para hacer mas eficiente, eficaz, cercano y profesional al Poder
Judicial de la Federacién (Caballero, 2021, p. 13), la cual se sustenta en va-
rios ejes, a saber: fortalecer la scan como tribunal constitucional,** impulsar
una carrera judicial de la que deriven mejores jueces y juezas™ y fortalecer
el Instituto la Defensoria Publica, asi 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 establecié 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 tenia 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 diagnosticé 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 Gnico mecanismo de ingreso a los cargos de la
carrera judicial y se fortalece el instituto de la Judicatura Federal.
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catura.’® Sobre esta reforma,'’ conviene destacar algunos aspectos clave en
materia de defensa de los derechos humanos y de los derechos de los pueblos
indigenas 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 6rganos juris-
diccionales sin necesidad de ser reiteradas (Diario Oficial de la Federacion,
2021), lo que busca beneficiar a las personas mas 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.™® En segundo lugar se encuentra la propuesta de que
el Consejo de la Judicatura designe uno o0 mas 6rganos 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 indigenas.*

Es importante referir, asimismo, que la scin ha establecido tesis con
criterios claros en materia indigena, reconociendo, por ejemplo, el pluralis-
mo juridico del pais, ademas de tratar de resolver el conflicto entre la apli-
cabilidad del derecho consuetudinario indigena y los derechos humanos;”
asimismo, este 6rgano judicial ha emitido diversas tesis aisladas relaciona-
das con los derechos indigenas en cuestiones tales como el interés juridico
de las comunidades indigenas 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 [Zaldivar] a la defensoria sefiala 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 Federacion 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 proteccion de los derechos humanos y, en todo caso,
indigenas, la propuesta de que la Suprema Corte conozca el recurso en revision del amparo directo,
cuando “a su juicio el asunto revista un interés excepcional en materia constitucional o de derechos
humanos” (Diario Oficial de la Federacion, 2021).

20 Estableciendo que seran admisibles afectaciones a algunos derechos “cuando su propdsito
fundamental sea preservar las particularidades culturales de la comunidad, incluida su visién del
derecho y los derechos, por ejemplo, a la propiedad colectiva, a las practicas religiosas, o el uso
del lenguaje tradicional, entre otros (“Tesis relevantes de la primera sala de la Suprema Corte de
Justicia de la nacion”, 2018).
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legislaturas locales en México; en materia de territorios, tierras y recursos
naturales de los pueblos indigenas; en materia de autoridades, cargos co-
munitarios y autoadscripcién; respecto al limite constitucional al derecho
a la libre determinacion; en materia de derecho a la consulta, asi como en
materia de acceso a la jurisdiccion estatal y los derechos culturales y lin-
gulisticos de los pueblos indigenas (Baildn, 2019, pp. 43-66), mismas que han
proporcionado elementos de orientacion a los impartidores de justicia ante
reclamos realizados por grupos indigenas (Baildn, 2019, p. 66). Igualmente,
cabe destacar la creacién en el afio 2013 del Protocolo de actuacion para
quienes imparten justicia en casos que involucren derechos de personas,
comunidades y pueblos indigenas, a fin de que los juzgadores sustenten sus
resoluciones en los estdndares nacionales e internacionales en la materia
(Salmeron, 2013, p. 2). Finalmente, y en materia especifica de derechos in-
digenas y megaproyectos, cabe mencionar que, en los dltimos afos, la sciN
ha emitido diversas sentencias en materia de derechos de pueblos indigenas
con relacion a su derecho a la consulta, mismas que se han emitido en diver-
sos sentidos, es decir, tanto pasando por alto la proteccion de este derecho
indigena como salvaguardandolo.?

LAS SENTENCIAS JUDICIALES EN EL CASO
DEL MEGAPROYECTO TREN MAYA

No siempre los conflictos y las diferencias sociales llegan a litigarse,”
ya que, como nos recuerda De Sousa, existen distintos escalafones previos
para que los conflictos lleguen a ese punto,® razén por la cual reviste suma
importancia que una autoridad judicial tenga conocimiento de la inconfor-
midad de diversas comunidades indigenas de la peninsula de Yucatan con
el procedimiento otorgado para llevar a cabo el Tren Maya en detrimento de

21 Alrespecto, destaca la sentencia de la Suprema Corte ante las concesiones mineras de una empresa
canadiense en Ixtacamaxtitlan, Sierra Norte de Puebla.

22 Basicamente, los amparos promovidos por los grupos opositores al Tren Maya se han resuelto
en los 6rganos jurisdiccionales de primera instancia del Poder Judicial, como son los juzgados
de distrito; en las decisiones también han participado los érganos jurisdiccionales de segunda
instancia, es decir, los tribunales colegiados de circuito (SCIN, 2005).

23 Tal como sefiala este autor: “La gran mayoria de los comportamientos de este tipo [lesivo] sucede
sin que los lesionados tengan en cuenta el dafo o identifiquen a su causante [...]. Por esta razon,
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 expondran
los diferentes derechos que las comunidades opuestas a dicho megaproyecto
argumentaron que son objeto de violacion, lo que fue respaldado por la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (onu), y se analizaran los argumentos de
las sentencias emitidas por los jueces respecto a este caso.

Derechos humanos vulnerados segun la parte quejosa

Derechos indigenas

Ademas 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
indigenas, estipulado en el derecho internacional —Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo— y en el articulo 2 constitucional,
fraccion ix, apartado B de la Constitucion mexicana, un derecho de tipo
colectivo que tienen los pueblos y las comunidades indigenas para ser es-
cuchados y tomados en cuenta en casos en los que gobiernos o particulares
“tengan planeado impulsar politicas, proyectos o leyes, los cuales afecten
sus territorios” (Gutiérrez, 2020, p. 248).* Asi, cuando un agente externo a
los pueblos indigenas —publico o privado— comienza a desarrollar planes
que puedan afectarles, se debe abrir un proceso de dialogo bajo el principio
de buena fe para que los indigenas conozcan los alcances y efectos que los
megaproyectos pueden tener sobre sus formas y espacios de vida, a fin de
que tomen una decision al respecto (Gutiérrez, 2020, p. 248), lo que no su-
cede en la mayoria de los casos. En lo que respecta al Tren Maya, la onu
ha denunciado diversas problematicas 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 sefia-

24 Ademas 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 Politicos (articulo 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, comunicacion nimero 1457/2006, Poma C. el Perd, parrafos donde se
interpreta el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™ (Gutiérrez, 2020, p. ).
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lan® que dicho proceso no cumplié con los estandares minimos requeridos
en tanto los funcionarios nunca consultaron a las comunidades, algunos de
sus miembros sefialan incluso que la consulta jamas se adecud a la cultura de
las primeras, ya que muchos residentes maya tzeltales y maya choles hablan
poco esparfiol y no siempre entendian lo que les estaban explicando (Radwin,
2022); asimismo, la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales
(SEMARNAT) omiti6 informar adecuadamente el impacto medioambiental al
proyecto, lo que habria ayudado a entender los peligros asociados a la fauna
silvestre que implica el mismo; de igual forma, resulta por deméas necesario
“que las comunidades indigenas, comunidades equiparables y comunidades
en general que habitan la peninsula de Yucatan cuenten con informacion
accesible, completa y suficiente para ejercitar sus derechos de participacion,
asi 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 dialogo
conjunto con las comunidades (Gobierno de la Republica, 2020 );? por su
parte, relatores de la oNu externaron su preocupacion por la proteccion de
los derechos territoriales de los pueblos indigenas de la region, asi como por
posibles desalojos (oNu, 2020).

25  La oNu (2020) menciona, en tal sentido, que “respecto al caracter previo de la consulta y el
consentimiento, la oNu-DH celebra que los didlogos con las comunidades indigenas de la region
en relacion con el proyecto hayan iniciado antes de su definicion y ejecucién, 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 participacion en la distribucion
de beneficios de la obra, asumiendo que la misma se realizard independiente del resultado de la
consulta (oNu, 2020).

26  En tal sentido, los relatores de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas externaron su preocupacion sobre este procedimiento en
una carta dirigida al Gobierno de México, en la que expresaron sus dudas sobre la Manifestacion
de Impacto Ambiental (miA) presentada ante la SEMARNAT, en tanto esta no habia dado el tiempo
suficiente (quince dias) para que las comunidades, las organizaciones civiles y la academia
plantearan sus observaciones relacionadas con la miA, la cual, ademas, contaba con 1900 cuartillas,
sin una version reducida ni una traduccion a idiomas indigenas, en consonancia con los argumentos
y las preocupaciones de varias organizaciones sobre la falta de informacion adecuada hacia las
comunidades.
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El argumento a la violacién de los derechos indigenas en el caso
de las comunidades que afecta el Tren se fundament6 en algunos de los
amparos mas representativos presentados por los abogados que apoyaron a
las organizaciones de defensa del territorio local, situacién argumentada por
el Consejo Regional Indigena 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 cumplié 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.?’
Con posterioridad, se impugnd la resolucion, ante lo cual la organizacién
denunci6 la denegacion de la justicia de la que eran objeto so pretexto de la
emergencia sanitaria por covid-19 (cripx, 2020).%

Derecho a la salud y al medioambiente

Integrantes de la comunidad indigena cho’l en Chiapas (Palenque,
Salto de Aguay Ocosingo) presentaron una demanda de amparo en el Juzga-
do Segundo de Distrito de Chiapas en contra del presidente de la Republica,
del secretario de Salud Federal y del director general del Fondo Nacional de
Fomento al Turismo (FONATUR) por la emisién tanto del Acuerdo del dia 6
de abril de 2020, emitido por el secretario de Salud, como del Decreto del 23
de abril de ese afio por parte del Ejecutivo, mediante los cuales se determi-
naba la continuacién 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 Yucatan que bus-
caba detener la obra en los municipios de Chochola, Mérida e 1zamal de ese
estado, para lo cual argumentaron que en una consulta llevada a cabo por la
SEMARNAT se detectaron omisiones al anexo de la Manifestacion de Impacto
Ambiental (miA) entregado por FONATUR, correspondiente a la fase 1 del Tren

27  No obstante, esta jueza decret6 la suspension de las obras mientras se resolvia el juicio de amparo
(“Jueza federal concedio suspension”, 2020).

28 Respecto a su queja, el cripx expres6 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 6rganos
jurisdiccionales, contraviniendo el acuerdo de la Secretaria de Salud por el que se establecia que la
imparticion de justicia era una actividad esencial durante la pandemia (criPX, 2020). Posteriormente,
la organizacion trabajaria 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 region.

Destacan de igual forma los amparos® interpuestos por un conjunto
de buzos profesionales de la zona en el Primer Juzgado de Distrito de Yu-
catan,* 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 participacion publica en asuntos ambientales, y a que se
habia iniciado su ejecucion sin contar con una autorizacién de la mia, con
lo que se ponia en riesgo la Selva Maya, la red de rios, las cavernas, los
cenotes y el sistema de cuevas subterraneas del Caribe mexicano, ya que el
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental se encuentra estipulado
en la opinion consultiva 23/17% de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (cipbH). Se argumenta, de igual manera, que en la Declaracién de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo® se contempla la evaluacion de
riesgos ambientales como condicion necesaria para la implementacion de
megaproyectos, por lo que su ausencia representa una vulneracion a este
principio (Medina y Fernandez, 2022). Un Gltimo amparo importante fue el
tramitado por la asociacion Defendiendo el Derecho a un Medio Ambiente
Sano , con el cual se busca detener el dafio a la biodiversidad que puede
acontecer con las obras en los tramos 6 y 7; la parte quejosa agregé en la
ampliacion de la demanda original estos tramos e incluy6 a la Direccion
General de Impacto y Riesgo Ambiental de la SEMARNAT como autoridad
responsable, reclamando asimismo la suspension de las obras que se dan con
base en el acuerdo publicado el 22 de noviembre de 2021 en el Diario Oficial
de la Federacion® (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 violacion de los derechos humanos que los afectados
demandan como vulnerados (Medina y Fernandez, 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 Yucatan, Campeche, Quintana Roo y Chiapas.

31 Lo cual se estipula en el apartado B.1 correspondiente a la obligacion de prevencion de la referida
opinién consultiva (CIDH, 2017).

32 Articulo 15, en el cual se estipula la obligatoriedad de establecer medidas eficaces para la
proteccion de medioambiente, aunque se carezca de certeza cientifica absoluta (oNu, 1992).

33 Acuerdo por el cual se instruye a las dependencias y entidades de la Administracion Publica
Federal a otorgar la autorizacion provisional, permisos o licencias necesarias para iniciar proyectos
ferroviarios y, con ello, garantizar su ejecucion oportuna (por, 2021). El referido acuerdo fue el
marco a través del cual el Consejo de Seguridad del Gobierno mexicano decreté al Tren Maya
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Argumentos para otorgar o no los amparos

En los siguientes parrafos consideraremos los argumentos esgrimidos
por los jueces para otorgar, en algunos casos, la proteccion de la justica a
los inconformes con el megaproyecto Tren Maya; sin embargo, sefialemos
primero la reaccion politica del Gobierno federal ante los amparos contra
la obra, esto es, la publicacion de un decreto que estipula la obligacién de
las dependencias federales de autorizar los proyectos gubernamentales sin
que estos tuviesen todos los tramites y permisos correspondientes, lo cual
constituye “un medio de presion para un Poder Judicial que se ha mostrado
titubeante frente a las decisiones, muchas veces arbitrarias, del Ejecutivo”
(Medina y Fernandez, 2022), lo que se ha traducido en un elemento de pre-
sion para los jueces que otorgaron las revocaciones de las suspensiones en
el tramo 5, como resultado de un clima de presidn por parte del Ejecutivo
federal (Medina y Fernandez, 2022).

Retomando la cuestion 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 podrian catalogar de activistas, sin embargo, ante las
trabas burocraticas y la presion gubernamental las sentencias fueron poco a
poco revocadas por otros 6rganos jurisdiccionales, tal como se expone mas
adelante. Asi, encontramos que la primera sentencia del caso que podemos
considerar activista® fue la que otorgd la suspension definitiva contra las
obras del Tren Maya en la comunidad de Xpuijil, en Calakuml, Campeche;
al respecto, puede identificarse que el criterio del juzgador fue amplio, pues
si bien no se pronuncié sobre el caracter de la consulta, por tratarse de un
hecho consumado, si orden6 la suspensién definitiva sobre la ejecucion del
megaproyecto Tren Maya, aunque asumiendo el criterio del tribunal cole-
giado, lo que traia como consecuencia que, aunque se decretara la aproba-
cion de esta obra, se abstuvieran de realizar actos tendientes a la ejecucion
de la misma (“Jueza federal concedio suspension”, 2020).%

como asunto de seguridad nacional y que, por la tanto, se podian 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 disposicion de otro poder (el Ejecutivo) y porque estamos
frente a una sentencia interpretativa que reorienta una politica publica 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 engafios 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 Yucatan (Pascacio, 2022).

' RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju 185



David Angel Bonilla-Padilla

En la sentencia definitiva otorgada a los pueblos cho’l en Chiapas,
el criterio con el que actud la juzgadora estuvo encaminado a proteger la
salud y el medioambiente de la comunidades de Ocosingo, Salto de Agua
y Palenque, en tanto se argumentd que las comunidades autorreconocidas
como indigenas podrian sufrir una afectacion a su esfera juridica, ya que en
el acuerdo para establecer medidas para atender la emergencia sanitaria se
limita la interaccion social y, de realizarse las obras, se afectaria el derecho
a la salud de los quejosos al impedir el establecimiento de medidas de dis-
tanciamiento personal, lo que se determiné ante la falta de informacién por
parte de FONATUR (Arellano, 2020); asi, podemos afirmar que la juzgadora
dict6 una sentencia en sentido activista que amplia derechos, caracterizada
como interpretativa, y que, al igual que la anterior sentencia, reorienta una
politica publica del poder ejecutivo.

Un caso mas de sentencia activista es la suspension definitiva otorga-
da por el Juzgado Tercero de Distrito del Estado de Yucatan para detener las
obras del Tren Maya en los municipios de Chochola, Mérida e 1zamal de ese
estado, la cual sefiala que tales obras serian suspendidas en tanto se revisara
si la miA, para la fase que recorre estos municipios, presentaba o no irregu-
laridades; de esta manera, la resolucion que ratificd la sentencia provisional
dictada por el Tribunal Colegiado del Trabajo y Administrativa ordend a las
autoridades responsables que

se abstengan de realizar actos tendientes a la ejecucién del proyecto
Tren Maya fase 1 derivado de la Manifestacion de Impacto Ambien-
tal (MIA) [...] Gnicamente en lo que atafie a los municipios de Mérida,
Izamal y ChocholdT...] en el entendido de que dicha limitante es Gni-
camente respecto de obras o construcciones nuevas, de modo que si
se requeria dar mantenimiento a vias férreas preexistentes las obras
podrian continuar (Agencia Reforma, 2021).%

En este caso, podemos sostener que se trata nuevamente de una sen-
tencia con sentido activista porque se contraviene la decisién del poder
ejecutivo, tratdndose ademas 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 situacion se repitio ese afio con
un amparo que se habia otorgado por las mismas dolencias en la consulta de la miA a la asamblea
Miuch’ Xiinbal, e incluso revis6 dos veces el mismo amparo, en una ocasion a solicitud de
SEMARNAT Y en otra a solicitud de FONATUR (Consejo de la Judicatura Federal, 2022; Fuentes, 2022).
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reorienta una politica pablica; a pesar de ello, la resolucion es limitada en lo
geogréafico (como en el caso de Xpujil) a tres municipios y en cuanto al tipo
de actividades, pues se prohiben nuevas obras pero pudiendo dar manteni-
miento a la red ferroviaria preexistente en tales municipios.

Una cuarta sentencia de consideracion es la otorgada al grupo de
buzos que interpusieron los amparos antes mencionados, y en la que se ar-
gumento la violacién al derecho al medioambiente sano en la regién, 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 Ecoldgico y Proteccion al Ambiente ni al regla-
mento de esta ley en materia de evaluacion del impacto ambiental, ademéas
de que, como referimos, la obligacion de presentar la miA por la autoridad
competente se encuentra estipulada en instrumentos internacionales de pro-
teccion del ambiente (Declaracion de Rio y Opinion consultiva de la cipr).
Ateniéndonos a que se contraviene una decision del Ejecutivo y a que se
influye en la politica publica de un gobierno, la resolucién de este juez fue
revocada por el Tribunal Colegiado mencionado, en el que se concentran
actualmente las decisiones sobre el caso, 1o que no estuvo exento de la im-
posicién de sanciones administrativas al FONATUR, tales como el pago de una
fianza millonaria, ademas de que se obligd 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 (Vézquez, 2022¢).”

Asi, podemos afirmar que el proceso de defensa legal interpuesto por
los grupos inconformes con el Tren Maya presenta diversas contradicciones
respecto a la proteccion efectiva de las comunidades de la zona ante los da-
fios 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 Yucatan, aunque la defensa legal de los afectados presenta en el

37  Encuanto al tramo 5 sur se han desechado varios amparos mas, se argumento, 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 suspension definitiva sobre estas, eran insuficientes; de
la misma forma, se desechd el argumento de que habria afectacion al medioambiente con la obra,
puesto que fue presentada la miA correspondiente (Vazquez, 2022b). El Juez Primero de Distrito
de Yucatan, revocd, por su parte, en septiembre pasado, la suspension al tramo 5 norte debido a la
autorizacion de la miA de ese tramo, alin se espera una resolucion respecto a la extemporaneidad
de la miA que argumentan los ambientalistas en el tramo 5 (Vézquez, 2022a).
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momento un limite relativo a las resoluciones emitidas por el Tribunal Cole-
giado de Yucatan, 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-
s0s, lo que también sucede con el Juez Primero de Distrito de Yucatan, que
ha revocado sus propias suspensiones definitivas.

Esta situacién pone de manifiesto una estrategia gubernamental sus-
tentada en concentrar en un solo tribunal o juzgado las resoluciones sobre
obras polémicas, tal como sucedid con la construccidn del Aeropuerto Inter-
nacional Felipe Angeles en el Estado de México (Fuentes, 2022), situacion
gue 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 declaracion sobre el caracter de Seguridad Nacional del Tren Maya de
julio de 2022, con base en lo cual se implementd una estrategia politica del
Gobierno junto a la estrategia legal de revocacion de amparos, a fin de lo-
grar la imposicién de este megaproyecto a pesar de las objeciones juridicas
presentadas por las comunidades afectadas por la misma.

CONCLUSIONES

En este trabajo hemos reflexionado sobre la judicializacién de la po-
litica como mecanismo de rendicion 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 desafia los limites de las interpretaciones
juridicas 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 evolucidn histdrica del Poder Judicial en México
desde un 6rgano de gobierno que fungia como legitimador del régimen po-
litico dominante en el siglo xx, hasta convertirse en un 6rgano con mayor
autonomia y mayores facultades de vigilancia en relacion con los otros po-
deres, asi como mas sensible en general ante temas de derechos humanos y
sobre las problematicas particulares enfrentadas por los pueblos indigenas
respecto a la vulneracion de sus derechos, con relacion a lo cual ha habido
una progresiva actualizacion e incorporacion de los estandares en la materia
que ha permitido que, en casos especificos de luchas indigenas contra me-
gaproyectos, los jueces involucrados se comprometan efectivamente con la
imparticion 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 peninsula
de Yucatan por el megaproyecto del Tren Maya, en el que la actuacion de
los jueces fue de caracter activista —sentencias iniciales de los Juzgados de
Distrito—, ya que desafiaron al poder politico en su pretension de imponer
esta iniciativa econdmica y antepusieron la defensa de los derechos indige-
nas y ambientales de las mismas en un contexto sociopolitico convulso en el
gue ha habido suma presion social e institucional para facilitar legalmente la
concrecion de dicho megaproyecto, y por lo cual la actuacion de los jueces
del caso resulta destacable. No obstante, el criterio del Tribunal Colegiado
de Circuito, que revoco las sentencias dictadas en favor de las comunidades,
allano el camino para que el Gobierno federal siguiera con la construccion
de su megaproyecto, al que ha protegido bajo la etiqueta de obra de Seguri-
dad Nacional, sin evaluar se manera concienzuda los impactos ecoldgicos y
sociales de una obra de esa escala.
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procesos de licitacién, el pago de sumas de dinero para obtener o
agilizar autorizaciones o para obviar algunos requisitos, o incluso la
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de manera incompleta, son algunas de las multiples situaciones de
corrupcion vinculadas a la contratacion y que, en definitiva, pueden
obstaculizar el cumplimiento de los fines del Estado en la busqueda y
garantia del bien comun. Por tal razon, la corrupcion se ha convertido
en una constante preocupacién para los Estados, que se han ocupado,
por una parte, de establecer como tipo penal las diversas conductas
que pueden calificarse como actos de corrupcion, tal como ocurre con
el peculado, el soborno o la colusion, 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 prevencion y sancion de la corrupcion.

Palabras clave: Corrupcidn, contratos de corrupcion, contratos por
corrupcion, nulidad, anulabilidad, validez.

Abstract

196

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, | 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 comissdes para usufruir de posigdes privilegiadas
em processos licitatorios, o0 pagamento de quantias em dinheiro para
obter ou agilizar autorizagfes ou para evitar algumas exigéncias; ou
mesmo a contratacdo de obras que nunca séo realizadas ou séo reali-
zadas apenas de forma incompleta, sdo algumas das muitas situagdes
de corrupcéo ligadas & contratacdo e que, em ultima instancia, po-
dem dificultar o cumprimento das finalidades do Estado na busca e
garantia do bem comum bom. Por esta raz&o, a corrupgdo tornou-se
uma preocupagéo constante dos Estados, que tém tido o cuidado, por
um lado, de tipificar como crime as diversas condutas que podem
ser qualificadas como atos de corrupgdo, como o peculato, o subor-
no ou o conluio; e, por outro lado, estabeleceram regras para o pre-
venir, estabelecendo obrigages de transparéncia nas suas diversas
atuacOes 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 prevencao e puni¢do da corrupcao.

Palavras chave: Corrup¢do, Contratos de corrupc¢do, Contratos por
corrupcdo, Nulidade, Anulabilidade, Validade.
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INTRODUCCION: LA CORRUPCION COMO
OBSTACULO AL COMERCIO INTERNACIONAL

En la introduccion (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 ddlares han sido ro-
bados de los distintos paises mediante actos de corrupcién. Ello, a pesar de
que todos los dias presenciamos protestas contra los actos de corrupcion
gue amenazan la estabilidad politica, y los nuevos gobiernos llegan al poder
con la promesa de regimenes limpios, responsables y transparentes. En los
paises ricos, continta el autor, el término “corrupcion” se lanza de forma
rutinaria a los oponentes politicos, a veces con hechos que respaldan las
acusaciones, a veces no.

Desde la fundacion de Transparencia Internacional en 1993 —conti-
nta Anderson— Y el sincero discurso de James Wolfensohn sobre el “can-
cer de la corrupcidn” en 1996' se han realizado analisis mas profundos y han
evolucionado los enfoques para combatir la corrupcion. Los gobiernos de
todo el mundo estan tratando de abordar este fendmeno que se manifiesta de
diferentes formas y en diferentes sectores. La corrupcion, sin embargo, no
se detiene: en el 2020 se rompi6 el récord del mayor acuerdo legal de sobor-
no en el extranjero cuando Airbus SE acordé un pago de 4 mil millones de
ddlares 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-
rrupcion en el terreno de las ayudas extranjeras, al descubrir la correlacion
existente entre la entrega de ayudas a los Estados altamente dependientes
de ellas y los fuertes aumentos en los dep6sitos bancarios en centros finan-

1 Siendo el noveno presidente del Banco Mundial, Wolfensohn se refiri6 al “cancer de la corrupcion”
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, coincidi6 con la
adopcion de una politica de tolerancia cero para la corrupcién en los proyectos, y fue seguida poco
después por el Informe de Desarrollo Mundial de 1997, que puso de manifiesto lo problematica que
puede resultar la corrupcion para el desarrollo, y declard oficialmente la necesidad de un mayor
compromiso del Banco para prevenir la corrupcion en los proyectos. En su discurso, Wolfensohn
ofreci6 la asistencia del Banco a los gobiernos que implementaran programas nacionales para
desalentar las practicas corruptas (Barham, 2016).
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cieros extraterritoriales conocidos por el secreto bancario y la gestion 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 implicita de alrededor del 7,5 %, cifra que tiende a aumentar con la
relacién entre la ayuda y el Producto Interno Bruto de esos Estados. En todo
caso, la corrupcion constituye un limite para la economia y el desarrollo de
los paises y frena la inversion extranjera. Ya en 1997 Kaufmann afirmaba
gue hacer inversiones en paises relativamente corruptos podia resultar 20 %
mas costoso que hacerlas en un pais sin corrupcion.

La corrupcion 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 corrupcion 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
paises en los que la corrupcion corre desenfrenada, los jugadores justos no
pueden acceder al mercado pues su desempefio 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 referian que, de acuer-
do con las cifras del Banco Mundial, el costo de hacer negocios aumenta en
un 10 % por causa de la corrupcidn, y en los paises en desarrollo el porcentaje
aumenta hasta el 25 %. El propio Banco Mundial también apunta que cada
afio se paga un billén de ddlares en sobornos. Esta cifra era reportada por
Forbes en el2013 y ratificada por la Organizacion 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 corrupcién ha
contribuido a su expansion. Asi, en su paradoxe de la corruption Oppetit
(1987) reconocié que esta es, paraddjicamente, un fendmeno “unanimement
réprouvé et universellement répandu”, pues en la conquista por los mer-
cados internacionales la reprobacion moral de la corrupcion se debilita y
llega incluso a desaparecer (pp. 5y 11). Segln estima Mayer (1991), si los
exportadores se sirven de ella en Estados extranjeros, sus propios Estados
llegan incluso a patrocinar actos de corrupcion, por ello —afirma el propio
Mayer— la corrupcion no es considerada contraria ni a los usos del comer-
cio ni a los principios generales del Derecho.
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Segun se lee en la Declaracion de la Reunion 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 corrupcidn, que obstaculiza el crecimiento econdmico y el desarrollo,
socava la confianza publica, la legitimidad y la transparencia y entorpece
la elaboracion de leyes imparciales y eficaces, asi como su administracion,
ejecucion y aplicacion”. Por ello, destacan “la importancia del Estado de de-
recho como elemento esencial para hacer frente a la corrupcion y prevenirla,
por medios como el fortalecimiento de la cooperacion entre los Estados con
respecto a los asuntos penales” (Asamblea General de las Naciones Unidas,
2012, parr. 25).

No obstante este reconocimiento y las acciones que los Estados han
ido tomando para hacer frente a la corrupcién, las cifras no hacen mas que
crecer y la corrupcion, lejos de disminuir o controlarse, aumenta y alcanza
practicamente a todos los sectores. Autores como Ghersi, por ejemplo, es-
timan que el problema con la corrupcion es que se la ve como una causa y
no como un efecto. La corrupcion, 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 correlacion
negativa entre economia de mercado y corrupcion, ya que con ella el costo
de la legalidad es mas bajo que en los sistemas intervenidos” (Ghersi, 2000,
pp. 174y 177).

Resulta, en este sentido, de interés una investigacion avanzada por
Gil, Llorca y Martinez (2019), en la que buscan medir los efectos de la co-
rrupcidn en el comercio internacional. Los autores utilizan tres medidas di-
ferentes de corrupcion para abordar el problema: el indice de Percepcion
de la Corrupcion (irc) y el indice de Control de la Corrupcion (icc), ambos
basados en la percepcion, por un lado, y un indice de Corrupcion Estruc-
tural (scr), 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 Simon
Bolivar (USB), la Universidad Catélica Andrés Bello (UCAB) y el Colegio de Estudios Superior
de Administracion (CESA) en el cual muestran, mediante estadisticas concretas, la relacion
entre la extension de la Constitucion y los indices de corrupcidn, de manera que, mientras mas
extensa la Constitucion, mayor el indice de corrupcion. Asi, a partir de los datos de Transparencia
Internacional, los autores afirman que “nueve paises que superan acaso los 30 puntos en el indice
de corrupcion y tienen constituciones que van desde los 98 articulos a los 375 articulos” Canova et
al., 2021, pp. 680-681).

200 ! RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju



La corrupcion en la contratacion internacional

de corrupcion. Este analisis les permitio6 a los autores afirmar que, desde un
punto de vista tedrico, los efectos de la corrupcion en los flujos comerciales
internacionales son ambiguos. Por un lado, la corrupcion 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 paises con regulaciones estrictas (hipotesis de “engrasar las ruedas”). De-
terminar qué factor dominay en qué circunstancias es una cuestién empirica
(Gil et al., 2019).

El caso es que los Estados han emprendido la tarea de combatir la
corrupcion disefiando un complejo entramado normativo que apunta, en
primer término, a tipificar como delito penal algunas de las conductas co-
munmente calificadas como actos de corrupcidn, es el caso del peculado,
el soborno o la colusidn; y, en segundo lugar, ya en el terreno contractual,
estableciendo normas para prevenir la corrupcion, haciendo énfasis especial
en temas relativos a la obligacion de transparencia y en el establecimiento
de rigurosos deberes precontractuales.

Sin embargo, suele notarse que el mayor interés en la regulacion de la
corrupcion viene del derecho penal, rama del Derecho que ha sido habitual-
mente utilizada como un arma fundamental en la lucha contra la corrupcion,
pero que, en nuestra opinidén, no ha tenido un impacto suficiente en el com-
bate contra este flagelo. Las cifras de corrupcion asi parecen demostrarlo.

En tal sentido, Bonell y Meyer (2015) han reconocido esta situacion 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 expansion del &mbito territorial del derecho penal al trasladar
el foco de atencion desde el lugar donde ocurre el incidente de corrupcion
hasta el lugar donde ocurre la oferta, es decir, el pais de origen del soborno.
La Convencidn de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némico (ocpe) sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de 1997 —ratifi-
cada por Colombia— asi lo ha hecho.

Sin embargo —contintan Bonell y Meyer (2015)—, la experiencia
practica ha demostrado que el derecho penal por si solo no puede hacer
frente a esta dificil tarea; otras ramas del Derecho también deben contribuir
a la consecucion de este objetivo comdn. Asi, la lucha contra la corrupcion
se ha convertido en un tema de moda en muchas areas del Derecho, como el
derecho tributario y el derecho laboral; también se refleja en la optimizacion
de las reglas de contratacion publica, 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
licitacion y adjudicacion 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 ultimos de la contratacion.
No obstante, la atencion que la fase precontractual ha merecido en las diver-
sas legislaciones contrasta con la ausencia o poca claridad en la regulacién
de las consecuencias que, desde el punto de vista estrictamente contractual,
pueden producir los contratos precedidos por actos de corrupcion.

En buena medida, la respuesta en tales casos apunta a la nulidad del
contrato, bien sea por aplicacion de normas especiales, bien sea por consi-
derar la afectacion del elemento, causa que puede producirse en estos casos.
Sin embargo, hay casos en los cuales la nulidad, mas que prevenir que las
conductas corruptas vuelvan a producirse, las alienta, al liberar al agente de
las obligaciones derivadas del contrato. Por tal razén, nuestra idea con este
trabajo es evaluar la solucion mas 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 valoracion, debemos
precisar algunos conceptos fundamentales para la mejor comprension de
este trabajo. Veamos.

Corrupcion. Nociones generales

No existe un concepto univoco de corrupcion. Segun afirman Bonell
y Meyer (2015), tres tipos de obstaculos se interponen en la tarea de definir-
la: las fronteras estatales, pues lo que es corrupcion en un Estado puede no
serlo en otro; los limites interdisciplinarios, pues la corrupcidn es vista no
solo desde el Derecho, sino también desde otras disciplinas, y, finalmente,
los limites intradisciplinarios, pues incluso desde el punto de vista del Dere-
cho, las diversas ramas juridicas tienen perspectivas diversas respecto de la
corrupcidn, que atienden a los propdsitos de cada una de esas ramas.

Los tratados que regulan la corrupcion, entre los que se destacan la
Convencidn sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de 1997; la Con-
vencion Interamericana contra la Corrupcion de 1997 y la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion del 2003 —Ias tres vigentes en
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Colombia y solo las dos ultimas en Venezuela—, no se han animado a de-
finirla, conformandose, tal como ocurre con la mayoria de las legislaciones
internas, con enumerar ciertas conductas consideradas como corruptas.

Segun puede leerse en la Guia de lenguaje claro sobre lucha contra
la corrupcion, preparada por Transparencia Internacional en el 2009, la co-
rrupcion 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 corrupcién como
“[e]l mal uso del poder publico o de la autoridad para el beneficio particular,
por medio del soborno, la extorsion, la venta de influencias, el nepotismo, el
fraude, el tréfico de dinero y el desfalco” (p. 2).

Esta definicion ha sido asumida en Colombia en el documento coNPES
167 (2013), en el cual se afirma que corrupcion es “el uso del poder para des-
viar la gestion de lo publico hacia el beneficio privado”; y se entiende ade-
mas que tal concepto “implica que las précticas corruptas son realizadas por
actores publicos y privados con poder e incidencia en la toma de decisiones
y la administracion de los bienes publicos” (pp. 18-19).

En el 2017 se publicé la Guia anticorrupcion para empresas, un es-
fuerzo conjunto entre la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito y la Camara de Comercio de Bogota. En ella se entiende a la corrup-
cion como un fendbmeno que involucra tres elementos fundamentales: una
relacién de poder o confianza, el desvio de poder y la obtencion de un bene-
ficio particular. A estos elementos pueden afiadirse otros que —tal como se
reconoce en la guia citada— dan lugar a diversos tipos de corrupcién.

Asi, la corrupcién puede ser publica o privada, en funcion de la
cualidad de las personas que participen en ella; puede ser pluripersonal o
unipersonal, segun la cantidad de actores involucrados. En funcién de la
valoracion que se hace del comportamiento, puede ser blanca —Ila mayoria
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 corrupcion puede ser legislativa,
administrativa, judicial, electoral o politica, en funcion del sector involucra-
do. Puede tratarse de gran corrupcion cuando afecta los niveles centrales del
gobierno, o pequefia corrupcién cuando implica el intercambio de pequefas
sumas de dinero, concesion de pequefios favores, empleo de familiares o
amigos, entre otros.

Ademas, la corrupcion puede ser ocasional —cuando es la excepcion,
no la regla—, sistémica —si se trata de una practica comin— o endémica
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—cuando ha permeado la mayoria de las instituciones y procesos del Es-
tado—. Finalmente, la corrupcion puede ser activa, cuando se verifica una
actuacioén intencionada; o pasiva, cuando el agente ofrece la oportunidad
para la comision de actos corruptos.

En todo caso, la corrupcion es un concepto tan amplio que, tal como
hemos afirmado, mas que definirse, suele describirse mediante las conduc-
tas que pueden calificarse como tal. Asi, por ejemplo, el articulo vi.1 de
la Convencion Interamericana contra la Corrupcién entiende como actos
corruptos el requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un
funcionario publico o una persona que ejerza funciones puablicas, de cual-
quier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores,
promesas 0 ventajas para Si mismo o para otra persona o entidad a cambio
de larealizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones
publicas; el ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un
funcionario publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de cual-
quier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores,
promesas 0 ventajas para ese funcionario publico o para otra persona o en-
tidad a cambio de la realizacién u omision de cualquier acto en el ejercicio
de sus funciones publicas; la realizacion por parte de un funcionario publico
0 una persona que ejerza funciones publicas de cualquier acto u omisién en
el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios
para si mismo o para un tercero; el aprovechamiento doloso u ocultacion de
bienes provenientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el pre-
sente articulo, y la participacién como autor, coautor, instigador, complice,
encubridor o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision,
asociacion o confabulacion para la comisién de cualquiera de los actos a los
que se refiere el citado articulo.

Conviene considerar que la corrupcion ha sido vista como un proble-
ma propio del sector publico, no obstante, en el sector privado también se
observan estas practicas. Tal vez con esto en mente, en 1977 la Camara de
Comercio Internacional publicé sus Reglas para Combatir la Corrupcion,
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 précticas prohibidas entre las que se destacan el soborno, la ex-
torsion, el trafico de influencias y el lavado de dinero producto de estas
practicas (Parte 1), establece politicas corporativas para el cumplimiento de
estas reglas (Parte 1) y los elementos para un programa corporativo de cum-
plimiento eficiente (Parte ). Dichas reglas pueden ser incluidas en los con-
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tratos mediante la llamada “Clausula Anticorrupcién”, cuyas posibilidades
de expresién también han sido publicadas por la icc (Camara de Comercio
Internacional, 2012).

LA CORRUPCION EN LOS DERECHOS
COLOMBIANO Y VENEZOLANO

Tanto en Colombia como en Venezuela, la corrupcién es tratada
como un delito. En el caso de Colombia, el Codigo Penal (2000), en el libro
relativo a los delitos contra la administracion publica, establece como ti-
pos penales al peculado (arts. 397-403A), la concusion (art. 404), el cohecho
(arts. 405-407) y afiade normas sobre la celebracion indebida de contratos
(arts. 408-410A). Ademas, el Estatuto Anticorrupcion (Republica de Colom-
bia, 2011), establece en su Capitulo vii una serie de medidas administrativas
para la prevencién y lucha contra la corrupcién, 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 Contratacion de
la Administracion Publica, declarar el incumplimiento, cuantificar los dafios
derivados del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato
y hacer efectiva la clausula penal; fortaleciendo los controles en la contrata-
cion directa, los criterios de seleccion de contratistas y la transparencia en la
contratacion de menor cuantia, entre otras medidas. Conviene ademas men-
cionar la Ley 1712 de 2014, sobre Transparencia y Derecho de Acceso a la
Informacion Pablica Nacional, cuyo objeto es “regular el derecho de acceso
a la informacién publica, los procedimientos para el ejercicio y garantia del
derecho y las excepciones a la publicidad de informacion” (Republica de
Colombia, 2014, art. 1).

En el caso de Venezuela, la regulacion esta concentrada en la Ley
contra la Corrupcion (Republica Bolivariana de Venezuela, 2022). Esta
ley, luego de establecer como “principios rectores para la administracion,
manejo, custodia y salvaguarda del patrimonio publico: la honestidad, pro-
bidad, decoro, honradez, transparencia, participacion ciudadana, eficacia,
eficiencia, legalidad, colaboracion, rendicién de cuentas, responsabilidad y
corresponsabilidad” (art. 6), consagra como tipos penales la promesa, ofre-
cimiento o concesion de beneficios o ventajas (art. 52); el enriquecimiento
ilicito (art. 53); la apropiacion o distraccion del patrimonio publico (art. 59);
el uso indebido de bienes del patrimonio pablico (art. 61); el destino diferen-
te a fondo o rentas publicas (art. 63); la aplicacion diferente a fondo o rentas
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publicas (art. 64); la evasion 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 persuasion e induccion a delinquir (art.
70); el uso indebido de informacion 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 celebracion de contratos (art. 77); la obtencion de ventajas o beneficios
econdmicos (art. 78); la procura de utilidades ilegales por actos de la admi-
nistracién (art. 79); el incremento injustificado de patrimonio (art. 80); el
provecho o distraccion de dinero, valores o bienes publicos (art. 81); la au-
sencia o disconformidad de balances (art. 82); el falseamiento u ocultamien-
to de datos en la declaracion jurada de patrimonio (art. 83); la expedicion
de falsas certificaciones (art. 84); el ocultamiento, inutilizacion o alteracion
de libros (art. 85); el valimiento de relaciones (art. 86); la procura o pago de
utilidades, ventajas o beneficios econémicos (art. 87); la apertura de cuentas
indebidas (art. 88) y la denuncia o acusacion falsa (art. 89).

Ahora bien, ambos Estados han emprendido esfuerzos en su lucha 'y
prevencion de la corrupcion. Quiza con mayores resultados en Colombia,
pues la transparencia en los procesos del Estado fue una de las exigencias
para su ingreso a la ocpe. No obstante, la corrupcién no ha dejado de ser
un problema. Asi lo reconoce en el ambito colombiano el citado documento
CONPES 167 que entiende que “las oportunidades para materializar los ries-
gos de corrupcion en la contratacion estatal persisten” (CoNPEs, 2013, p. 36).

En efecto, este documento cita los resultados de la Encuestas sobre
Ambiente y Desempefio Institucional, aplicadas por el Departamento Ad-
ministrativo Nacional de Estadistica (DANE) del 2012, en los que se afirma
que el 55 % de los contratos celebrados fueron contratos de servicios, con
la posible existencia de ndominas paralelas e institucionalizacion de vincu-
lacion de personal con contratos temporales, lo cual permite “relacionar es-
trechamente el exceso en la contratacion de personal por via directa y por
contratos de prestacion de servicios con vinculos personales, familiares o
politicos, lo que eleva el riesgo de corrupcion para la toma decisiones de
caracter imparcial” (CONPES, 2013, p. 35).

Mas recientemente, en el Informe Colombia sobre Seguimiento al
Compromiso de Lima (Observatorio Ciudadano de Corrupcion, 2021a), el
Observatorio Ciudadano de Corrupcion reporta ciertos avances represen-
tados, fundamentalmente, por la aprobacion de la ley 1882 del 2018 por la
cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer

206 ! RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju



La corrupcion en la contratacion internacional

la contratacion publica en Colombia, la ley de infraestructura y se dictan
otras disposiciones. Esta ley ordena la publicacion obligatoria de la totalidad
de las etapas de contratacién en la plataforma del Sistema de Contratacion
y Compras del Estado (secop), lo cual contribuye con la transparencia. No
obstante, en el reporte se reconoce que a partir de la informacién publicada
en el secop también se evidencian ciertos problemas relacionados, funda-
mentalmente, con la calidad de los datos registrados, los tiempos de publica-
ciony la actualizacion 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
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente o quien haga sus veces,
la adopcién de documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en
la actividad contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica-Colombia Compra Efi-
ciente (ANcpP-ccE), ente rector en materia de contratacion publica, incorpord
como requisito el denominado “compromiso anticorrupcion”, de manera
gue los proponentes deben declarar y comprometerse a tomar las medidas
necesarias para garantizar la transparencia en la celebracion y ejecucion del
contrato.

El caso de Venezuela, por su parte, resulta dramatico. En el informe
“Seguimiento al Compromiso de Lima”, publicado en el 2021 por el Obser-
vatorio Ciudadano de Corrupcion (2021b), se admite que

[as investigaciones realizadas, durante mas de diecisiete afios, por
Transparencia Venezuela han permitido identificar un patrén de Gran
Corrupcidn que, en forma generalizada y sistematica, ha capturado a
las instituciones y los recursos publicos para beneficio de pequefios
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 econdémicos, producto de los
esfuerzos del Estado por “incrementar su poder de mercado y convertir-
se en el Unico propietario y administrador de productos, bienes y recursos
esenciales para los ciudadanos”; la adopcion de politicas que han servido
como incentivos a la corrupcion, entre las que destaca el control de cam-
bios y el control de precios; el gasto publico discrecional; la participacion
del estamento militar en diversos 6rganos del Estado; el permanente estado
de emergencia en que se ha mantenido al pais, permitiéndole al Gobierno
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incrementar sus potestades y suprimir los controles ejercidos por otros o6r-
ganos del Estado; la impunidad institucionalizada; la opacidad y ausencia
de rendicion de cuentas; el impulso a la desinformacién y la hegemonia co-
municacional que mantiene el Gobierno; las designaciones en altos cargos,
no por mérito, sino por lealtad; la legalizacién de grandes sumas de dinero
y bienes provenientes de la corrupcion, mediante redes internacionales que
involucran gobiernos, empresas y otros grupos extranjeros, y, finalmente,
el consecuente impacto de la corrupcién en la violacién de los derechos hu-
manos de los venezolanos y la criminalizacion de la protesta (Observatorio
Ciudadano de Corrupcidn, 2021a, pp. 8-13).

En materia de contrataciones publicas, el Observatorio destaca en su
informe (2021a) la vigencia de la Ley de Contrataciones Publicas (RepuUblica
Bolivariana de Venezuela, 2014), instrumento cuyo principal problema no es
no adaptarse plenamente a los parametros internacionales de transparencia,
competencia y uso de tecnologias, sino el hecho de no ser aplicado por las
instituciones. En Venezuela la contratacion directa, de caracter 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-
cion, 2021b).

Como se ve, el ambito de los contratos parece terreno fértil para la
corrupcion. Los esfuerzos llevados adelante por los Estados no parecen su-
ficientes y, en su labor de prevencién y sancion de la corrupcion, lamen-
tablemente el Derecho de los contratos no es visto como una herramienta
eficiente. Cuando un contrato es afectado por actos de corrupcion, la san-
cion del agente es dejada en manos del derecho penal y, desde el Derecho
de los contratos, la nulidad del acuerdo parece ser la Gnica salida posible.

ACTOS DE CORRUPCION EN LOS CONTRATOS

Una de las conductas corruptas mas frecuente en la contratacion, tan-
to publica como privada, es el soborno o cohecho. El articulo 1.1. de la con-
vencion de la ocpe 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 indole a un
servidor publico extranjero”. Tales conductas pueden desarrollarse de forma
directa 0 mediante intermediarios, en beneficio propio o de un tercero. La
ventaja indebida tiene por objeto
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Que ese servidor actle o se abstenga de hacerlo en relacién con el
cumplimiento de deberes oficiales, con el propésito de obtener o de
guedarse con un negocio o de cualquier otra ventaja indebida en el
manejo de negocios internacionales (ocbe, 1997, p. 6).

La Convencion de las Naciones Unidas se refiere al cohecho dis-
tinguiendo los casos en los que intervienen funcionarios puablicos, sean
nacionales (art. 15), 0 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
concesion 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 actle o se abstenga de actuar
en el cumplimiento de sus funciones; y, por otro, la solicitud o aceptacion
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 actle o se abstenga de actuar en el
cumplimiento de sus funciones.

Por su parte, el articulo vi de la Convencidn Interamericana contra
la Corrupcién, al enumerar los actos de corrupcion a los cuales se aplica
ese instrumento, se refiere, en primer lugar, al requerimiento o la acepta-
cion, directa o indirectamente, por un funcionario publico o una persona que
ejerza funciones publicas de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o para
otra persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de cualquier
acto en el ejercicio de sus funciones publicas. También se considera un acto
de corrupcion incluido en la Convencion el hecho de ofrecer u otorgar tales
ventajas en las condiciones indicadas. No obstante, al referirse al “soborno
transnacional”, en el articulo vin se limita a la oferta y el otorgamiento de
ventajas indebidas.

En el ambito de la Union Europea, destaca el Convenio Civil sobre
la Corrupcion (1999), en cuyo articulo 2 se identifica la corrupcion con el
soborno. En efecto, de conformidad con esta norma:

se entendera por corrupcion 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 funcion o al comportamiento exigido al beneficiario
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del soborno, de la ventaja indebida o de la promesa de una ventaja
indebida.

Finalmente, tanto el Cédigo Penal colombiano (arts. 405 a 407) como
la Ley contra la Corrupcién venezolana (arts. 67 a 69, 71y 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 concesidn directa o indirecta de una ventaja indebida, como en la solicitud
0 aceptacion directa o indirecta de la misma, para que un funcionario actle o
se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones.

En materia de contratos, el soborno esta presente en el esquema basi-
co de la corrupcion. En efecto, la forma mas simple del intercambio corrupto
es una relacidn triangular que involucra al principal, al agente y al pagador
del soborno (Bonell y Meyer, 2015). Entre el principal y el agente existe una
relacién que puede revestir las mas variadas formas. Asi, 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 esta en una posicion
que le permite actuar en nombre del principal y contratar con terceros, lo
gue requiere que exista cierta confianza entre ambos. El tercero vulnera esa
relacion de confianza y ofrece u otorga secretamente un beneficio al agente,
beneficio que cominmente es monetario, pero que puede también incluir
beneficios de cualquier otro tipo, tales como joyas, invitaciones a viajes
costosos, titulos honorarios o, incluso, favores sexuales.’

Bonell y Meyer (2015) destacan ademas el rol de la intermediacion en
estas relaciones, pues debido al caracter ilicito de las relaciones que giran en
torno al pago del soborno, es comin recurrir a un tercero que evite que las
partes participen directamente en estos tratos. La intermediacion, reconocen
los autores, reviste muchas y muy variadas formas, siendo la consultoria una
de las mas comunes. Los autores reconocen que los servicios de consultoria
son frecuentes en el comercio internacional y pueden ser un enfoque sensa-
to, por ejemplo, con respecto a la situacion politica o econémica en el pais
de destino o con respecto a las costumbres y practicas regionales. Sin em-
bargo, contintan Bonell y Meyer (2015), entre el rebafio de consultores hay
ovejas negras cuya actividad principal o Gnica consiste en canalizar sobor-

3 Bonell y Meyer (2015) citan, respecto de la naturaleza del beneficio, el caso Korea Spply Co. VVvs.
Lockheed Martin Corp., de 2003, en el cual el demandado presuntamente soborné a funcionarios
publicos coreanos con favores sexuales en un negocio de armas.
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nos a personas influyentes. Estas personas tienen a su disposicion tanto los
contactos politicos como el know-how para tales transacciones encubiertas.
Para ello, hay un esquema comun: A contrata a B para iniciar la celebracion
de un contrato con D. A cambio de las actividades que va a desarrollar B —
muy superficialmente descritas en el contrato de consultoria— este recibira
una generosa tarifa de contingencia que, en parte, se dedicara al pago de
sobornos.

Para poner de manifiesto el caracter aparentemente licito del soborno,
debido a las formas que adopta en la préactica, las reglas de la icc (2012) se
refieren al soborno, en el articulo 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 o0 socios comerciales (p. 6).

El soborno, en todo caso, supone un acuerdo independiente del con-
trato cuya adjudicacion se persigue. Por ello, es comun distinguir —y asi lo
hacen Bonell y Meyer* y los Principios TransLex’— entre contratos de co-
rrupcién y contratos por corrupcién. Antes de entrar en el analisis de ambos
tipos de contratos haremos una breve referencia a un caso lamentable, muy
sonado en nuestro continente: el caso Odebrecht.

UN EJEMPLO TRISTEMENTE CELEBRE: 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 practicas corruptas, aceptaron la culpabilidad en la violacién

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 1V.7.2, distinguen entre “contracts providing for the
payment or transfer of bribes” y “contracts procured by the payment or transfer of bribes”.

' RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju 211



Claudia Madrid-Martinez

de la Foreign Corrupt Practices Act de 1977 y acordaron pagar una multa
de al menos 3,5 mil millones de délares por los cargos en Estados Unidos,
Brasil y Suiza, habiendo pagado cientos de millones de dolares en sobornos
alrededor del mundo.

Segun 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 involucrd en un esquema ma-
sivo e incomparable de soborno y manipulacion de licitaciones a partir del
2001 y durante méas de una década. Durante ese tiempo, Odebrecht pagd
aproximadamente 788 millones de délares en sobornos a funcionarios del
gobierno, sus representantes y partidos politicos, en varios paises, con el fin
de ganar negocios en ellos. La conducta delictiva fue dirigida por los niveles
mas 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 inicio
la judicializacién 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 brasilefia.

En Perd, por ejemplo, a raiz de este caso se modificé el Decreto Ley
1071 que norma el arbitraje (2008), mediante el Decreto de Urgencia 020
de 2020. A partir de la modificacion, los casos que involucren al Estado en
causas cuya cuantia sea mayor a diez mil ddlares deben ser atendidos en
arbitraje institucional. Ademas, se exige fianza como contracautela para la
ejecucién de medidas cautelares y se prohibe actuar como arbitros a quienes
hayan tenido contacto previo con el caso sometido a arbitraje.

En Venezuela, por su parte, se generé mucho ruido, pero pocos fue-
ron los resultados. En el 2017, luego de conocerse el acuerdo, el Ministerio
Publico abri6 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 persecucion de los fiscales nombrados en el caso,
uno de los cuales esta preso, y el otro en el exilio.

En un informe publicado en el 2018 por Transparencia Venezuela se
puso de manifiesto la estrecha relacion de Odebrecht con Venezuela, la cual
inicio durante el gobierno de Hugo Chavez y continud en el de Nicolas Ma-
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duro. No obstante, la falta de transparencia en relacion con los contratos, los
pagos y demas detalles de las negociaciones dificulta dimensionar el impac-
to del caso Odebrecht en el pais. 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 administracion Chavez—, pero la organizacion solo tuvo
acceso a nueve contratos, y solo logré ubicar informacién importante so-
bre dieciocho. De las 33 obras identificadas, solo nueve han sido terminadas.

En el 2017, presionado por los escandalos de la constructora brasilefia,
Maduro anuncid la paralizacion de todas las obras en curso y la reasignacion
de los contratos a empresas venezolanas. Sin embargo, Transparencia Ve-
nezuela (“Informe Odebrecht”, 2018) hace énfasis en las dificultades de una
decision semejante, pues dificilmente 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, segun los calcu-
los de Transparencia Venezuela, el pais adeuda cerca de 16 mil millones de
dolares a Odebrecht.

En el 2019, el Ministerio de Transporte anuncié que asumiria 17 de los
contratos celebrados con Odebrecht y que concluiria las obras (“Gobierno
venezolano termina contratos con Odebrecht”, 2019). No obstante, el 14 de
abril del 2021, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia admitid tres demandas interpuestas el 3 de noviembre del 2020 por los
abogados de la constructora brasilefia, con fundamento en el silencio del Mi-
nisterio frente a su solicitud de no dar por terminados los contratos. La Sala,
aunque admitio6 las demandas, rechazé decretar medidas de suspension de la
decision del Ministerio argumentando que pronunciarse sobre las medidas
podia suponer adelantar su decision sobre el fondo del litigio. En marzo
del 2022, la Sala anunci6 en una nota de prensa, sin mayores explicaciones,
suspension “hasta nuevo aviso” de las audiencias que debian realizarse entre
los dias 10 y 17 de marzo del 2022.

El 28 de septiembre del 2021 Maduro habia aprobado 17,5 millones de
dolares para la continuacion de la linea 5 del Metro de Caracas, y una canti-
dad semejante para reactivar el proyecto del tren Guarenas-Guatire, ambos
proyectos inacabados de Odebrecht (“Venezuela: Nicolas 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 afirmé el pago de 11,5 millones de ddlares, lo cual
condujo a la judicializacion 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 escan-
dalo de Odebrecht”, 2019). Ademas, 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 CORRUPCION Y CONTRATOS POR CORRUPCION

Tal como hemos adelantado, antes de tomar partido por la nulidad,
hemos de distinguir entre los contratos de corrupcion, es decir, aquellos ce-
lebrados para llevar adelante un acto corrupto como el soborno, y los con-
tratos por corrupcién, que son acuerdos cuya celebracion es precedida por
actos de corrupcion. Veamos.

Contratos de corrupcion

Con la expresion contratos de corrupcion —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 —segun afirman Bonell y Meyer (2015)— requiere
oscuridad para encubrir la conspiracion y el secreto de las negociaciones en
las que confluyen sobornador y agente, asi como el posterior canje de los
beneficios. Tengamos en cuenta que es comun que el soborno sea calificado
como delito penal.

Las caracteristicas del contrato de corrupcién nos conducen a afirmar
su nulidad. Sin embargo, el Convenio de la ocpe prefirié no pronunciarse
al respecto, y en su articulo 3.4 deja a discrecion de los Estados la conside-
racion de la imposicion de sanciones civiles. Por su parte, el ya citado Con-
venio Civil sobre la Corrupcidon ordena a los Estados parte, en su articulo 8,
que dispongan en su derecho interno “la nulidad de todo contrato o de toda
clausula contractual que tenga por objeto un acto de corrupcion”.

En un sentido similar, los Principios TransLex disponen, en su ar-
ticulo 1V.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 proteccion 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.° IV.7.2”, s. f.).
Con esta solucion, la nulidad, mas que una sancion 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 restitucion de lo eventualmente pagado.

Asi, es comdn 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
accion a la victima de tal incumplimiento para ejercitar los remedios corres-
pondientes ante la autoridad judicial o arbitral competente. Tampoco suele
admitirse, segun hemos adelantado, una accion para recuperar lo indebida-
mente pagado.

Ahora bien, aungue en los Principios unibroiT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales, cuya ultima version es del 2016, no se hace
expresa referencia a los contratos de corrupcion, estos si son considerados
al tratarse el tema de la ilicitud. En efecto, tal como ocurre en la mayoria de
los diversos ordenamientos juridicos, aunque no hay una norma expresa que
se pronuncie sobre la suerte de un contrato de corrupcion, la respuesta viene
de manos de las reglas generales sobre licitud o legalidad de los acuerdos.

En el caso de los Principios uniproiT, el articulo 3.3.1, incluido en la
seccion referida la “ilicitud”, regula los casos de “contratos que violan normas
de caracter imperativo”, las cuales, de conformidad con el articulo 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 articulo 3.3.1 no se pronuncia expresamente
respecto de los efectos derivados de la violacion de estas normas, sino que,
mas bien, deja su determinacién a lo que disponga la norma violada o a
lo que se considere razonable, cuando la norma no disponga expresamente
tales efectos. Para la determinacion de lo que se considera razonable, el pa-
rrafo 3 del articulo comentado ordena tener en cuenta, entre otros criterios,
la finalidad de la norma violada, las categorias de personas que la norma
busca proteger, la sancion impuesta por la norma violada, la gravedad de
la violacion, el hecho de que una o ambas partes hayan conocido o hayan
debido conocer la violacion, y el hecho de que el cumplimiento del contrato
conlleve la violacion y las expectativas razonables de las partes.

Ahora bien, cuando en los comentarios a este articulo 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 clausulas. En estos supuestos
se destacan los casos de corrupcién y fraude. Precisamente, los dos primeros
ejemplos referidos involucran el pago de sobornos. En el primer caso, el
pago de comisiones estaria expresamente prohibido por los ordenamientos
juridicos de los dos Estados involucrados, y, en el segundo caso, tal pago,
sin estar expresamente prohibido por la ley, violaria principios de orden
publico (Principios uUNIDROIT, 2016, pp. 137-138).

En todo caso, la vulneracion de una norma o de un principio protegido
por el orden pablico es, precisamente, la condicion valorada para determi-
nar la ilicitud de una conducta y la consecuente nulidad del acuerdo,’ y esta
manera de proceder es algo comun 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 publico, o las buenas
costumbres. Aunque cada vez son menos las referencias a estas Gltimas en
las codificaciones modernas, algunas de las cuales las identifican con el or-
den publico, las buenas costumbres estan pensadas para funcionar —afirma
Mélich (2006)— como “un mero complemento de la eticidad implicita en el
complejo de las normas del ordenamiento positivo”, con el cual “se busca
impedir que alli donde falte todavia un principio de orden publico aplicable,
pueda utilizarse la autonomia privada para dar fuerza legal a ciertas conduc-
tas que estan en contraste con la moralidad publica” (pp. 232-233).

Podemos entonces afirmar que, con muy sutiles diferencias entre los
ordenamientos juridicos, los contratos cuya prestacion es el pago de un so-
borno, ademas de ser contrarios a la ley —el soborno es un delito— vy al
orden publico —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 asi el Derecho que les es aplicable, sino tam-
bién de acuerdo con el “orden plblico internacional”’ —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 expresion aplicada al rechazo
a la aplicacion 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 proteccion
de principios morales universalmente reconocidos en todas las areas, 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-
clar6 nulo el contrato de corrupcion por considerarse contrario a las buenas
costumbres, tanto de acuerdo con el derecho aplicable al contrato como de
conformidad con el orden publico internacional. En el segundo, el contrato
de soborno se declard nulo por ser contrario al orden publico interno francés
y al orden publico internacional.

Asi, puede verse gque gran parte de los sistemas que respondieron el
cuestionario que, en el 2013 circul6 entre sus miembros la Academia Inter-
nacional de Derecho Comparado sobre los efectos civiles de la corrupcion,
admitio que un contrato de corrupcion —generalmente con la forma de un
contrato para el pago de un soborno— es un contrato ilicito por ser ilegal.
Asi lo admiten, por ejemplo, los ordenamientos ruso® y chino, aunque en
este Ultimo 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 alemén,’
el italiano,’ el neerlandés,™ el portugués™ o el suizo,*® el contrato de co-
rrupcion, ademas de ser contrario a una disposicién imperativa y ser por
ello ilegal, también es considerado como un contrato inmoral o contrario al
orden publico.

negocios internacionales (Matray, 1982, p. 244). Dentro de estos principios, Bucher (1995, p. 232) se
refiere a la prohibicion de los acuerdos que consagren practicas de corrupcion.

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 pcc 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) bcc and (2) invalidity on ground of being contrary to mandatory law
under Art 3:40(2) bcc” (Makinwa y Kramer, 2015, p. 213).

12 Ladoctrina 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 Canada, 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 publicas, los cua-
les se han declarado inejecutables por violar el orden publico del common
law (Karton y Shervill, 2015).

Algo semejante ocurre en el Derecho inglés, en el que la ilegalidad
deriva de una prohibicion expresa o tacita contenida en una ley o en el com-
mon law. Asi, es posible que los jueces ingleses rechacen la ejecucion de
un contrato, a pesar de que no exista una prohibicion legal expresa o tacita,
cuando ese contrato se considere injurious for society, expresion 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 articulo 122 del Cddigo Penal, un contrato que implique dar o
recibir un soborno es considerado como contrario al orden publico, nocion
que, al traducir parametros morales de la sociedad danesa, hace que el con-
trato sea considerado, ademas, inmoral (Damsholt y Langsted, 2015). Lo
propio ocurre en Estados Unidos, donde la penalizacion 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 puablico (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, segun sefiala 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 prestacion
de servicios cuya esencia es ejercer influencia en la empresa privada a cambio
de una remuneracion es normalmente una actividad licita, 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 vera
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, tratdndose de un delito (Cddigo Penal, arts. 405-407), un contrato
que contemple como prestacion el pago de un soborno ha de considerarse
como un contrato con objeto ilicito al estar prohibido por la ley, tal como lo
dispone el articulo 1523 del Codigo Civil (Hinestrosa, 2015). Igualmente, en
aplicacién del articulo 1524 del propio Codigo 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 ilicita. En ambos casos, de acuerdo con el
articulo 1741 del Cédigo Civil, el resultado es el mismo: la nulidad absoluta
(Mantilla, 2007).

Venezuela —que curiosamente fue el Unico 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 obligacion del sobornado seria una violacién de la ley (Cédigo
Civil, art. 1155y Ley contra la Corrupcion, arts. 67 a 69). Por la misma ra-
z6n, este contrato tiene una causa ilicita (Codigo Civil, art. 1157). Se trata
de un contrato simultaneamente ilegal y contrario al orden publico y a las
buenas costumbres (Madrid y Herndndez, 2015).

Ahora bien, para evitar la imposibilidad de hacer valer tales acuerdos
ante los tribunales, en la practica suele recurrirse a la simulacion de nego-
cios juridicos, de manera que se pueda disfrazar u ocultar la ilegalidad que
los caracteriza. Es comun, tal como hemos advertido antes, la celebracion
de contratos de consultoria con intermediarios en los cuales se establecen
prestaciones tan ambiguas que admiten cualquier tipo de actividades de con-
sultoria y cabildeo.

Por ejemplo, en el caso icc 5622 de 1992, el tribunal arbitral considerd
nulo un contrato de intermediacion para la adjudicacion de un contrato de obra
publica en Argelia, porque considerd 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 categoria. Pero
también —segun afirma Sayed (2004)— los casos en que se produce un
aumento en el precio finalmente adjudicado, en relacion con el precio ori-
ginalmente ofrecido, pues este aumento podria, en algunos supuestos, in-
terpretarse como que algunos de los involucrados en la toma de decisiones
para la celebracion del contrato esperan recibir algin beneficio. El propio
autor cita algunos laudos del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional en los cuales se verifica esta situacion. Veamos.
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En el caso icc 4145 de 1985 el soborno fue alegado en relacién con
la asistencia de consultores para obtener aumentos en el proyecto inicial.
En opinion del tribunal arbitral, tales aumentos no obedecieron en absoluto
a meros incrementos del precio sin contrapartida, lo cual habria sido sos-
pechoso, sino que se debi6 a un considerable incremento en la cantidad y
calidad de la obra ofrecida por el demandado en su primera licitacion.

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 presentd hasta que el contrato fue adjudicado, o debido a las fluc-
tuaciones en la tasa de cambio producida entre las fechas sefialadas. En tales
circunstancias, la presencia de una comision prometida, y la discusion entre
el licitador y el intermediario sobre si tal comision obedece a la necesidad de
hacer frente a las citadas variaciones o si esta referida a actos de corrupcion,
es determinante.

En el caso icc 8113 (2000), la fluctuacion en la tasa de cambio produjo
una sobrecarga de costos en cabeza del contratista, pero no causé un incre-
mento en el precio adjudicado por el gobierno. Sin embargo, esto condujo
a que el consultor y el contratista discutiesen sobre cdmo responder a esta
situacion sin modificar el precio. El tribunal arbitral puso de manifiesto que
el consultor estuvo de acuerdo en reducir el monto de la comision acordado
originalmente, lo cual le permiti6 al licitador responder de mejor manera a
las presiones del ente de compras publicas de bajar el precio.

En esta materia también puede citarse el caso icc 9333 (Arnaldez et
al., 2009). En este caso, la demandante se comprometio, mediante un acuer-
do, a proporcionar ciertos servicios para ayudar a la demandada para que le
adjudicasen un contrato de construccion, a cambio de una comision cuyo
monto se fijo en el acuerdo. EI 40 % de ese monto se pagd en una cuenta
bancaria en un banco suizo y luego no se hizo ningun otro pago. Segun la
demandada, la politica del grupo estadounidense del que habia pasado a
formar parte le prohibia realizar pagos en un pais que no fuera aquel donde
se encontraba el agente o donde se prestaban los servicios. Se alegé que esta
politica 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 ilicita, y por ello nulo, de confor-
midad con el Codigo de Obligaciones suizo.

Ante el incumplimiento, el demandante solicitd al tribunal arbitral
el pago de la comision mas los intereses correspondientes y los dafios de-

220 ! RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju



La corrupcion en la contratacion internacional

rivados del incumplimiento. La demandada aleg6 la nulidad del contrato.
El tribunal, conformado por un &rbitro Unico, considerd el acuerdo como
valido de conformidad con el derecho aplicable, y desestimo la acusacion de
corrupcion debido a la falta de pruebas.

En efecto, el tema probatorio suele ser un serio obstaculo en estos
casos. Al respecto, Scherer (2002) se pregunta si seria conveniente exigir
estandares de prueba mas altos, sobre todo considerando que, usualmente,
la parte que acusa a la otra de corrupcién es ella misma parte del contrato de
corrupcion. 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,
asi como con el Derecho de Estados Unidos, deberia aplicarse el principio
de “preponderance of evidence”. Sin embargo, con respecto a la acusacion
de corrupcion se aplicaria un estandar mas 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 exigio pruebas “beyond doubt” (Scherer, 2002, p. 30).

Por ejemplo, en el caso icc 6497 (1999) se considerd que la negativa
del funcionario publico de entregar los registros bancarios que acrediten el
pago ocasional a terceros se consideré como prueba circunstancial determi-
nante de la irregularidad de los pagos corruptos. La negativa del agente a
revelar informacion 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 mas interesante es el icc 1110 de 1963, en el
cual, el arbitro Gunar Lagergren neg6 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 cercania con las autoridades gubernamentales, se comprometio a
facilitar la adjudicacion de contratos estatales a la empresa inglesa. A cambio
de ello recibiria el 10 % del valor de los contratos efectivamente celebrados.
Segun se afirma en el laudo, el ingeniero usaria parte de esa “comision” para
pagar el favor de los funcionarios involucrados en las contrataciones.
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Frente a este panorama, el arbitro Lagergren afirmé que un caso como
este, en el que se evidencian grandes violaciones de las buenas costumbres
y el orden puablico internacional, no puede tener respaldo en ningun tribu-
nal, ya sea en Argentina, en Francia, o en cualquier otro pais civilizado, ni
siquiera en un tribunal arbitral. Con este argumento, el arbitro decliné su
competencia y concluy6 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, Fernandez-Armesto (2018) ha estimado que,
aunque moralmente es una decision acertada —“Hoy en dia 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 clausula
arbitral, que, de conformidad con el citado principio, no se veria afectada por
la suerte del contrato en el cual esta contenida. Segun concluye el autor, “la cor-
rupcion afectard al objeto del contrato y no a la clausula arbitral” (p. 15).

No obstante, bajo la argumentacién de Lagergren subyace un princip-
io acogido por la mayoria de los sistemas en los que se admite que un pacto
inmoral no puede ser llevado ante los 6rganos de administracion de justicia,
que no merece proteccidn, pues nadie puede alegar su propia torpeza, lo que
haria que una accidn semejante sea inadmisible. A pesar de ello, la doctrina
ha visto en este caso un tema de inarbitrabilidad mas que de lo que realmente
se trata, un caso de inadmisibilidad.*

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. Asi, 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 tenia derecho, se considerd 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”).
Asi —se afirmo 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 maniere générale, tout contrat ayant un objet contraire a des lois
impératives ou d’ordre public, a la morale et aux bonnes meeurs est
nul d’une nullité absolue ... Ce principe est admis dans tous les pays
et par toutes les législations. Il constitue une regle internationale, un
élément du droit commun des contrats dans le domaine international.

Aunque Gaillard y Savage (1999) admiten que este analisis 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 cuestion de la nulidad. Esto dejaria a los
arbitros —afirman los autores— sin otra opcién que ignorar la cuestion de
la nulidad o renunciar si creen que no deben verse involucrados en una vio-
lacion del orden publico internacional.

Sanquirico (2021) ha afirmado que, en el curso de un arbitraje, debe
ser la relacion juridica debatida la que determine la arbitrabilidad del litigio.
El acto corrupto, por su parte, puede ser valorado por el arbitro respecto de
los efectos que este produzca sobre la relacién debatida, pues la califica-
cién del hecho como corrupcion y la determinacion de sus correspondientes
efectos penales es un asunto reservado al poder judicial de cada Estado.
Distingue asi el autor, precisamente, entre los contratos de corrupcién y los
contratos por corrupcion.

Cuestidn distinta, tal como lo destaca Mantilla Espinosa (2007, pp.
9-10), es que “moéviles inmorales” hayan llevado a las partes a celebrar el
acuerdo arbitral, con el objetivo de evitar que la jurisdiccion ordinaria co-
nozca de sus “actividades censurables”. En tal caso, en virtud del principio
Kompetenz-Kompetenz, el arbitro habra de declarar nulo el acuerdo arbitral
y el asunto volveria a manos del juez ordinario, quien seria competente para
pronunciarse sobre el contrato.

En todo caso, la conviccién de que una pretension ilicita no debe ser
escuchada por el tribunal —ordinario o arbitral— ha conducido incluso a
negar la restitucion de los pagos hechos en virtud de un acuerdo nulo por
ser contrario a la ley, al orden publico o a las buenas costumbres. Asi, el ar-
ticulo 1157 del Codigo Civil venezolano dispone, en su ultimo parrafo, que
“[q]uien haya pagado una obligacion contraria a las buenas costumbres, no
puede ejercer la accion en repeticion sino cuando de su parte no haya habido
violacion de aquellas”. En sentido similar, el articulo 1525 del Codigo Civil
colombiano establece que “[n]o podra repetirse lo que se haya dado o paga-
do por un objeto o causa ilicita a sabiendas”.
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La razon de esta imposibilidad de repetir lo pagado es el principio
segun el cual “nemo auditur quem propriam turpitudinem allegans” (Hines-
trosa, 2015; Hernandez y Madrid, 2015; Mantilla, 2007; Mélich, 2006) 0 —
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 enriguecimiento injusto que permitir que estas pretensiones
sean planteadas ante los tribunales. Tal fue el criterio utilizado por la Corte
de Apelaciones de Paris en el caso Société European Gas Turbines SA vs.
Westman International Ltd., decidido el 30 de septiembre de 1993. En la
citada sentencia se afirmé que el Derecho francés sanciona penalmente la
corrupcién, por lo que los contratos de corrupcién son nulos por inmoralidad
o ilicitud de la causa o del objeto, de conformidad con el articulo 1133 del
Cadigo Civil, y si esa ilicitud es conocida por las partes, se aplica el adagio
segun el cual nadie puede alegar su propia torpeza, el cual tiene por objeto
entorpecer la ejecucion de ese contrato inmoral o ilicito, privando de toda
seguridad a la parte que lo cumpli6 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 celebracion se ofrece el
soborno— ofreciendo un soborno a su agente y, por otra parte, se logra la
adjudicacion del contrato principal sin pagar el soborno, con lo cual la ley
parece funcionar a favor de la mas deshonesta de las partes. No obstante,
los propios autores entienden que, a pesar de esta posibilidad, la nulidad
del contrato de corrupcion busca socavar la confianza entre el pagador del
soborno y el intermediario.

Los propios autores citan una decision dictada en 1995 por la Cour
d’appel de Paris, en la que el tribunal afirmé que el conocimiento por las
partes del fin inmoral o ilicito del contrato, exigido por la jurisprudencia, no
pretende —independientemente de sus consecuencias reales— disminuir el
rigor de la sancion de nulidad; por el contrario, procura reforzarlo protegien-
do al contratante que nada tiene que reprocharse en cuanto a la celebracion
del contrato. La imposibilidad de exigir cumplimiento o de repetir lo pagado
tiene por objeto impedir la ejecucion de un contrato inmoral o ilicito, privan-
do de toda proteccién a la parte que primero lo ejecuta.
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Contratos por corrupcion

Los contratos por corrupcion son aquellos cuya celebracion ha sido
precedida por actos de corrupcion 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 corrupcion que lo han precedido alcanzan a contaminarlo.
En este caso, a diferencia de lo que ocurre con los contratos de corrupcion,
la respuesta no ha sido uniforme y los sistemas, a pesar de cierta inclinacion
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
corrupcion. De hecho, cuando desde el arbitraje se enuncian los principios
que estarian incluidos dentro del concepto de lex mercatoria, junto a prin-
cipios como el pacta sunt servanda o la ejecucion de buena fe, un contrato
obtenido por corrupcion es necesariamente nulo."

En los comentarios al articulo 1V.7.2 de los Principios TransLex se
afirma con claridad que

[Nike 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.° IV.7.2”, s. f.).

Sin embargo, es posible que la solucién mas eficiente para el caso
concreto sea dejar en manos de la parte perjudicada la decision 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 practica, aunque solo en relativamente pocas decisiones ju-
diciales. Parece —afirman los autores— que las partes de estos contratos
prefieren evitar la solucién judicial y, en cambio, buscan una solucién amis-

15  Se trata de un principio basado en la proteccion 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 seria mas probable en el comercio internacional, ya que la nulidad
del contrato —que es la solucion 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, ademas, 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 drgano 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 célculo 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 solucién adecuada para proteger los intereses colectivos, prevenir la co-
rrupcion o proteger los intereses de las partes perjudicadas. No obstante, el
propio Nell (2008) advierte que las tasas de deteccion aleatoria de la corrup-
cion son bajas y la lucha contra la corrupcion depende, en buena medida, de
los datos aportados por las personas que posean informacion privilegiada,
las cuales, por ello, pueden estar involucradas en el acto de corrupcién. En
tal sentido, mantener la validez del contrato puede persuadir mas facilmente
a las partes para denunciar la corrupcion.

Bien, el Convenio Civil sobre la Corrupcidn (1999) se acerca al siste-
ma de la anulabilidad cuando, en su articulo 8.2 dispone que

[c]ada parte establecera en su derecho interno la posibilidad de que
todas las partes contratantes cuyo consentimiento esté viciado por un
acto de corrupcién puedan solicitar ante tribunal la declaracion de
nulidad de dicho contrato, sin perjuicio de su derecho a la reclama-
cion de dafios.

Una solucién semejante puede verse en los Principios TransLex, cuyo
articulo 1v.7.2.b dispone: “Contracts procured by the payment or transfer of
bribes are voidable by the innocent party pursuant to Principle 1V.7.3” (La
cursiva no es del original). El articulo 1V.7.3 hace referencia a los casos de
nulidad del contrato por error de hecho o de derecho. Segun se lee en los
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comentarios a estos principios, esta situacion es menos clara que la posicion
adoptada respecto de los contratos de corrupcion, los cuales se consideran
nulos. La solucidn aqui adoptada obedece al hecho de que algunos sistemas
entienden que los contratos por corrupcion deben considerarse nulos, tal
como ocurre con los contratos de corrupcion, mientras que otros sistemas
prefieren dejar que la parte inocente decida sobre la validez del contrato
(“Principle N.° 1V.7.2, s. f.). Los propios comentarios afirman que, si ambas
partes tuvieron conocimiento del acto de corrupcion, estas pierden el dere-
cho de pedir la nulidad y el contrato se considerara valido.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2005)
parece inclinarse, mas bien, hacia la pérdida de validez del contrato al dis-
poner, en su articulo 34, que

Con la debida consideracion de los derechos adquiridos de buena fe
por terceros, cada Estado Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, adoptard medidas para eliminar
las consecuencias de los actos de corrupcion. En este contexto, los
Estados Parte podran considerar la corrupcion un factor pertinente en
procedimientos juridicos encaminados a anular o dejar sin efecto un
contrato 0 a revocar una concesion u otro instrumento semejante, o
adoptar cualquier otra medida correctiva.

Es necesario considerar que el contrato precedido por actos de co-
rrupcidn no tiene, necesariamente, un contenido ilicito y podria, 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 abri6
un proceso de licitacion en 1992 para la remodelacion de varios edificios
de su propiedad. Al proceso acudié un arquitecto que prometié al director
de la empresa —quien acept6— un pago mensual de 5000 marcos alema-
nes (aproximadamente 2500 euros) si le adjudicaban el contrato, lo cual en
efecto ocurrid. 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 dej6 de pagar las cuotas al arquitecto sin
dar mayores explicaciones. Acto seguido, el arquitecto inform6 a la firma
sobre el pago de sobornos a su director, por lo que la empresa despidio al
director y cancel6 el contrato de remodelacion con el arquitecto, alegando
servicios incompletos y deficientes por parte de aquel. Por tal razén, el ar-
quitecto demandé a la empresa, reclamando el pago de los honorarios ain
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debidos, mientras que la empresa reconvino la repeticién de los honorarios
ya pagados al arquitecto. El tribunal de distrito desestimé la solicitud del
arquitecto y accedio al reclamo de la empresa argumentando, precisamente,
que el contrato era nulo al estar contaminado por el soborno que precedid
su celebracion.

El tribunal de apelaciones confirmé la sentencia del tribunal de dis-
trito, y, en 1999, el Bundesgerichtshof anuld la sentencia del tribunal de
apelacién y aclard que, si bien el contrato con el arquitecto fue inducido por
soborno, ese contrato, en si 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, ademas, el soborno no supuso un
sobreprecio. En su decision, el Bundesgerichtshof afirmé que —y eso es lo
gue 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 mas, al contrato con el arquitecto, pues para que este sea nulo es nece-
sario que €l, en si mismo, sea considerado ilegal (8134 BGB) o inmoral (8§
138 BGB).

Actualmente, la doctrina reporta que para el Busdesgerichtshof el cri-
terio central gira en torno a la determinacion 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 actian en su propio
beneficio, en detrimento del principal, el contrato contraido en su hombre
por el agente y el tercero es nulo por colusion, pues el agente y el tercero
conocian que el agente actud ultra vires, por lo que no hay razén para que el
principal continte vinculado por ese contrato (Weller, 2015).*°

Precisamente, el dilema que enfrentan los diversos sistemas es la de-
terminacion de si el contrato por corrupcion se veria contaminado por el
acto corrupto y seria por ello nulo de pleno derecho o, por el contrario,
mantendria su validez. En particular, el asunto podria vincularse al complejo
concepto de causa, tal como ha sido considerado en los sistemas colombiano
y venezolano, segun veremos infra.

16  Elautor cita, en el caso de la agencia, una decision del Bundesgerichtshof de fecha del 17 de mayo
de 1988.
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Asi, por ejemplo, el sistema italiano se inclina por la nulidad del con-
trato partiendo de la idea segun la cual este supuesto solo se plantea en la
contratacién estatal. Sin embargo, no hay uniformidad respecto del funda-
mento de tal nulidad. Asi, Mariani (2015) identifica en la jurisprudencia ita-
liana al menos cuatro tendencias: algunas decisiones han considerado que en
estos casos el consentimiento esta 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 corrupcién que precede al contrato
afecta tanto la causa como el objeto, haciendo que ambos elementos sean
considerados ilicitos, 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 violacién del procedimiento de licitacién genera dos alternativas
mas: de acuerdo con la primera se declara la ineficacia automatica de los
contratos adjudicados, debido a que el procedimiento administrativo esta
relacionado funcionalmente con el contrato y la nulidad del procedimiento
produce automaticamente la ineficacia del contrato, de manera similar a lo
que ocurre en los contratos conexos. Finalmente, se admite la ineficacia,
pero no automatica, pues solo podria declararse cuando es reclamada por el
organo de contratacion o los licitadores excluidos.

En el sistema portugués (de Lima Pinheiro, 2015) se descarta la apli-
cacion de las reglas sobre causa ilicita, pues en estos casos no necesariamen-
te se ve afectado el contenido del contrato y es comun que el principal no
tenga conocimiento del acto de corrupcién, por lo que no puede hablarse del
comun proposito de las partes. Ademas, estos principios no consideran los
casos en que el principal esté interesado en mantener la validez del contrato.
Asi, la doctrina distingue dos situaciones, segln que quien recibe el soborno
participe 0 no en la conclusion del contrato principal. En el primer caso se
aplicarian, mas 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 podria afectar al contrato. Lo mismo, mutatis mutandi, podria aplicarse
a los representantes o administradores de una empresa que recibieren sobor-
nos para la celebracion el contrato.

En caso de que quien recibe el soborno no participe en la celebracion
del contrato, sino que se limite a influir en la otra parte para la celebracion
del contrato principal, tampoco se habla de nulidad. En este caso, el contrato
solo sera nulo si la conducta del “agente” constituye dolus malus o, en su
defecto, induce a error sobre otros elementos esenciales para la formacion
de la voluntad de la parte inocente.
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Otros sistemas se inclinan, como hemos adelantado, porque sea la
victima quien decida si conserva o no la validez del contrato. Al respecto,
Bonell y Meyer (2015) admiten que el principal podria tener razones econo-
micas legitimas para querer mantener el contrato por considerar, por ejem-
plo, que el contrato atn podria ser comercialmente rentable, a pesar de un
precio inflado por la corrupcion. Ademas, este puede temer que la nulidad
del contrato conduzca a més pérdidas que resulten de la inevitable demora
en la adjudicacién 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 Paises Bajos, cuyo sistema permite al principal pedir
la nulidad si logra demostrar que el contrato se celebr6 sin la informacion
completa o con informacion 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 corrupcion
contamina la causa, e incluso el objeto del contrato principal. Asi, partiendo
de la idea segun la cual los tratos, las negociaciones, los acuerdos o pagos
anteriores a la celebracion de un contrato, que se realicen en violacion de la
Ley contra la Corrupcion, seran ilicitos 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 (Hernan-
dez y Madrid, 2015, pp. 444-445).

En todo caso, la doctrina ha considerado que las normas contenidas
en la Ley contra la Corrupcion son de caracter imperativo, y reflejan altos
estandares morales —buenas costumbres— por lo que cualquier conducta que
las viole hace que el contrato no solo se considere ilegal, sino también ilici-
to (Hernandez y Madrid, 2015). Puede entonces afirmarse, al menos en los
contratos estatales, que cualquier desviacion del objetivo de satisfacer el bien
comun vulnera la ley y hace que la causa del contrato se considere ilicita.

Al respecto, conviene citar una decision de la Sala Politico-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 corrupcién
propiamente dicho, si se considera la vulneracion 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 declard la nulidad de dos contratos
celebrados por la Alcaldia del municipio Chacao del Estado Miranda, me-
diante los cuales se modifico un contrato de concesion del servicio de aseo.
En este caso, la Sala estimo6 que la omision de las obligaciones establecidas
por el contrato original y la prorroga del término de ese contrato son contra-
rios a la satisfaccion del interés general y, por lo tanto, vician estos acuerdos

no solo por causa ilicita, sino también, indirectamente en su objeto,
pues si bien en principio, este se centra en la prestacion del servicio
de aseo urbano y domiciliario, es intrinseco a la nocion de servicio
publico y, por ende, a la de contrato administrativo, la satisfaccion
del interés publico, resultando, en consecuencia, contrarias a estos
intereses las modificaciones efectuadas (Republica Bolivariana de
Venezuela, 2008).

Ahora bien, debido a que, conforme al derecho venezolano, se con-
sidera que la corrupcidn, ademas de ilegal, es también una conducta inmoral
por ser contraria a las buenas costumbres, la consecuencia, segun hemos
afirmado supra, es la imposibilidad de repetir lo pagado antes de declararse
la nulidad, en aplicacion del articulo 1157 del Cédigo Civil. Tal accién solo
podria ser ejercida por la parte que desconocia 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— vy el Instituto Nacional de Concesiones (INco) —hoy Agencia Nacio-
nal de Infraestructura (An1)—, que tuvo por objeto la construccién de una
gran autopista para comunicar Bogoté con la costa atlantica. En el contrato
se incluyd una clausula de conformidad con la cual “[t]Joda controversia
o diferencia relativa a este contrato, con excepcion del cobro ejecutivo de
obligaciones” seria sometida a la decision de un tribunal arbitral en el Cen-
tro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Bogota.

Bien, la ejecucion del contrato inicid con normalidad, pero en el
acuerdo firmado en el curso del juicio contra Odebrecht en Nueva York,
en el 2016, se admitid el pago de sobornos para que este contrato le fuese
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adjudicado, como en efecto ocurrid, a la concesionaria propiedad de la cons-
tructora brasilefia. Asi, 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 (parr. 52).

En dos solicitudes de arbitraje que fueron acumuladas en un solo pro-
cedimiento, Ruta del Sol pretendié que se declarase al contrato como vi-
gente y vinculante para las partes y, ademas, que se reconociera el caracter
eximente de responsabilidad de una serie de hechos ocurridos durante la eje-
cucion del contrato. En la reconvencion, la ani solicit6 que el contrato fuera
declarado nulo “por contar con objeto ilicito y por haber sido celebrado con
abuso y desviacion de poder”.

El tribunal arbitral, en un laudo de fecha 6 de agosto del 2018, dio la
razén a la aniy anuld el contrato por considerar que el mismo recaia sobre
un objeto ilicito, que tenia una causa ilicita y que hubo desviacion de poder.
Asi, respecto del objeto y de conformidad con los articulos 1519, 1521y 1523
del Cadigo Civil colombiano, el tribunal arbitral afirmé que

[u]ln contrato estatal tiene objeto ilicito cuando para su celebracién
se vulneran normas de orden publico contenidas en la Ley (80, 1150,
etc.), tales como las que desarrollan los principios de seleccion ob-
jetiva y transparencia y, en general, todas aquellas disposiciones que
regulan los procesos de seleccion de los contratistas.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 1524 del Cdodigo Civil,
la causa, entendida como “‘el motivo que induce al acto o contrato”, es ca-
lificada como ilicita cuando resulte contraria a las normas imperativas, al
orden publico, o a las buenas costumbres. En este caso, el tribunal arbitral
afirmé que “la promesa de dar algo en recompensa de un hecho punible o de
un hecho inmoral (cohecho impropio, interés indebido en la celebracién de
contratos, enriquecimiento ilicito con motivo de la contratacion, prevaricato
por accion) tiene una causa ilicita”.

La desviacién o abuso de poder se configura —continGa el tribunal
arbitral— “cuando un contrato estatal se celebra en virtud de o en desarrollo
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de conductas irregulares, ilicitas y delictivas”, de manera que el sujeto actta
con fines propios, distintos del beneficio comdn y el interés general.

Declarada la nulidad del contrato, el tribunal arbitral entr6 a examinar
los efectos econdmicos de su declaratoria. Las complicaciones de este ana-
lisis se vincularon a la dualidad de regimenes previstos frente a los efectos
de la declaratoria de nulidad del contrato, por un lado, en el Cédigo Civil, y,
por otro, en la Ley 80 de 1993.

En efecto, de conformidad con el articulo 1746 del Cddigo 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 hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el obje-
to o causa ilicita”. En estos casos, tal como lo dispone el articulo 1525 del
mismo Codigo, “[n]o podra repetirse lo que se haya dado o pagado”. Este
régimen difiere del consagrado para la contratacion estatal en el articulo 48
de la Ley 80 de 1993, norma de conformidad con la cual, refiriéndose a los
contratos de ejecucion sucesiva, la declaratoria de nulidad “no impedira 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 licita, podran reconocerse y pagarse las prestaciones ejecu-
tadas

cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y Unica-
mente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se
entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las pres-
taciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés pu-
blico (Republica de Colombia, 1993).

Este principio se encuentra ratificado, para los casos de asociaciones
publico-privadas, por la Ley 1882 del 2018, cuyo articulo 20 modifico el
articulo 32 de la Ley 1508 del 10 de enero del 2012, por la cual se establece
el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas
organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones. De acuerdo con el
parrafo 1 de esta norma, una vez declarada la nulidad absoluta del contrato,

en la liquidacion se debera reconocer el valor actualizado de los cos-
tos, las inversiones y los gastos, ejecutados por el contratista, inclu-
yendo los intereses, menos la remuneracion y pagos recibidos por el
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contratista en virtud del cumplimiento del objeto contractual. Estos
factores seran actualizados con el Indice de Precios al Consumidor
(irc) histérico desde el momento de su ocurrencia, hasta el mes in-
mediatamente anterior a la fecha de la liquidacion (Republica 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 estaran dirigidas

al pago del pasivo externo del proyecto con terceros de buena fe. Con
el remanente, se podran reconocer restituciones a favor del contra-
tista, 0 el integrante o socio de la parte contratista, en los casos en
que no esté probado que actué mediante una conducta dolosa en la
comision de un delito o de una infraccién administrativa, dando lugar
a la nulidad del contrato por objeto o causa ilicitos, o que particip6 en
la celebracion del contrato a sabiendas de tal ilicitud (Republica de
Colombia, 2019).

Con fundamento en estas normas y su interpretacion por la Corte
Constitucional, el tribunal arbitral conden6 a la anial pago de 211 mil mi-
llones de dolares, cantidad que deberia destinarse al pago de pasivos exter-
nos del proyecto a terceros de buena fe, incluida la banca, y se admitié que
el remanente podria 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 decision del 10 de septiembre del 2020, por
considerar que no se probé ninguna de las causales de nulidad contenidas en
el articulo 41 de la Ley 1563 del 2012 que contiene el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional.

Asi, Ruta del Sol recibi6 lo que logré acreditar que invirtio en el pro-
yecto y, a pesar de los dafios causados al Estado, no pag6 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 practicas
anticompetitivas a la Concesionaria y a Odebrecht. Tales multas fueron con-
firmadas en mayo del 2021 (“La sic confirmd multas de $295.000 millones en
caso Ruta del Sol 1, 2021).

Es importante considerar que, para el momento de la declaratoria de
nulidad del contrato, se habia ejecutado aproximadamente el 52 % de la
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obra que fue entregada a Invias para su continuacion. A tal efecto, en julio
del 2021 este organismo inicié un proceso de licitacién que culmind, entre
mayo y junio del 2022, con la adjudicacion 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 Autovia Magdalena Medio, integrado por las
mismas sociedades (Eljach, 2022).

Respecto de la restitucion resulta interesante destacar el caso icc
11307, en el que el tribunal arbitral hizo énfasis en la necesaria distincion
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 funcion de los posibles supuestos. En este laudo el
tribunal arbitral distinguid tres posibles situaciones. En la primera situacion,
puesto que quien paga el soborno demanda por un contrato contaminado
precisamente por ese soborno, el tribunal desestimara la peticion por turpis
causa. En segundo lugar, si quien paga el soborno demanda por enrigueci-
miento injusto el tribunal podria, dependiendo de las circunstancias y de la
conducta del sujeto, desestimar su peticion o concederle alguna compensa-
cion. En la tercera situacion, la parte inocente demanda por restitucion. En
general, si bien esta puede pedir la restitucion, 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 enriqueceria injusta-
mente al recibir de vuelta aquello de lo que se habia desprendido y podria
retener lo que habia recibido.

Aunque, en general, segin 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 negd la restitucion total y ordend al contratista que reem-
bolsara al principal Gnicamente el saldo entre la contraprestacion total que
recibié en virtud de los contratos y la comision que pago a un intermediario
para asegurar ilicitamente que los contratos le fueran adjudicados.

BREVE CONCLUSION

La corrupcidn, definitivamente, sigue siendo un cancer 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
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a la normalizacion social de las conductas corruptas este mal no ha hecho
mMas que agravarse.

El mundo de los contratos, tanto estatales como entre privados, ha
sido terreno fértil para la corrupcion 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 reaccion del derecho de los contratos debe considerar con atencion
las diversas relaciones que se tejen frente al acto corrupto, pues si bien la nu-
lidad absoluta estd mas que justificada frente a los contratos de corrupcion,
cuya patente ilegalidad e inmoralidad hace innecesaria cualquier otra justifi-
cacion para tal reaccion, el caso de los contratos por corrupcion, en cambio,
necesita algo mas de andlisis. 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 licitacion y ad-
judicacion de contratos.

La idea que queremos dejar clara es que, frente a los contratos por co-
rrupcion, antes de decidir su nulidad, el operador juridico debe adelantar un
analisis del caso concreto y evaluar los pros y contras de tal decision. Anular
un contrato e impedir la repeticion 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. Asi puede verse al derecho de los contratos como un
arma efectiva en la lucha contra la corrupcion.

No queremos terminar estas lineas sin recordar las palabras de Delia
Ferreira Rubio, presidente de Transparencia Internacional, que nos recuer-
da que combatir la corrupcidn 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 articulo busca dimensionar la geoestratégica del agua y
el lugar donde se ubica Colombia como potencia hidrica en el mar-
co global y regional de la geopolitica del agua, describiendo si este
recurso representa una ventaja para afrontar las problematicas de un
futuro préximo con escasez, en concordancia con la siguiente pregun-
ta: ¢las fuentes hidricas colombianas constituyen una ventaja en el
contexto internacional actual o futuro? La metodologia que se aplica-
ra seré cualitativa, con elementos cuantitativos y fundamentos docu-
mentales, bajo una descripcion hermenéutica. Para ello, se describira
la importancia de las fuentes hidricas, su contexto y la hidroestrategia
nacional.

Palabras clave: geopolitica del agua, Colombia, recursos hidricos,
escasez de agua, recurso geoestratégico, hidroestrategia.

Abstract

248

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-

! RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju



La posicion del Estado colombiano en el marco global y regional de la geopolitica del agua

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 agua e o lugar onde
se situa a Coldmbia como poténcia hidrica no marco global e regional
da geopolitica da agua, descrevendo se este recurso representa uma
vantagem para a Colémbia enfrentar os problemas do futuro proxi-
mo com escassez, De acordo com a seguinte questdo norteadora, as
fontes de agua colombianas constituem uma vantagem no contexto
internacional atual ou futuro? A metodologia a aplicar sera qualitativa
com elementos quantitativos, com fundamentagdo documental, sob
uma descricdo hermenéutica. Para isso, seré descrita a importancia
dos mananciais, em seguida sera apresentado o contexto dos manan-
ciais e em seguida sera descrita a hidroestratégia nacional.

Palavras-chave: Geopolitica da Agua, Colémbia, Recursos hidricos,
Escassez de agua, Recurso geoestratégico, Hidroestratégia.
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INTRODUCCION

Colombia es uno de los paises mas ricos en agua, sin embargo, es uno
de los que méas desperdicia este recurso anualmente; a pesar de poseer una
gran cantidad de fuentes hidricas solo las ciudades centrales o capitales os-
tentan el servicio de agua potable en sus casas las veinticuatro horas del dia,
los siete dias de la semana. Segun el Estudio Nacional del Agua del 2018,
presentado por el Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambien-
tales (IDEAm), hay 391 municipios en el pais en riesgo hidrico. Por otro lado,
se tiene una gran diversidad de recursos hidricos como los paramos, los rios,
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 creacion de oxigeno y por ser vital para la vida;
segundo, econdmicamente, por albergar dentro de si una gran cantidad y
variedad de minerales y otros recursos, y tercero, porque sirve para la con-
secucidn del Objetivo de Desarrollo Sostenible 6 (ops 6) de acceso universal
al agua, al saneamiento y la gestion sostenible de los recursos hidricos.

Pero a pesar de que se encuentra un marco normativo muy basto en
cuanto a la gestién y proteccion de estos recursos hidricos, 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 dafios en impuestos 0 pago de multas por contaminacion que en
realidad no reparan el dafio realizado. Todo esto es preocupante cuando se
descubre que, segun la Fundacién Aquae, la demanda de agua crecera un 55
% en el sector industrial, la produccién eléctrica y el uso doméstico dentro
de treinta afios. El suministro de agua subterranea cada dia es méas escasa, la
contaminacién ha empeorado la calidad del agua y enfrentamos un aumento
progresivo del estrés hidrico.

Cuando hablamos de estrés hidrico nos referimos al momento en el
que la demanda de agua es mas 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
hidrico provoca el deterioro de los recursos de agua dulce en lo que
se refiere a cantidad y de calidad (“;Cuanta agua dulce hay en el
planeta?”, 2022).

Por lo tanto, se nota un desaprovechamiento de la riqueza hidrica que
se posee Yy que podria darnos paso a tratos méas favorables con potencias o
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un posicionamiento mas elevado dentro de las dinamicas de la comunidad
internacional en un futuro préximo, sin embargo, para lograrlo deberiamos
garantizar la permanencia y la calidad de estos recursos, asegurar su admi-
nistracion a la totalidad del territorio colombiano y pensar en su uso geoes-
tratégico en la insercion internacional, lo que demuestra un gran insumo
de problematicas dentro de esta tematica que lleva al planteamiento de la
siguiente pregunta de investigacion: ¢las fuentes hidricas colombianas cons-
tituyen una fuente de poder o ventaja en el contexto internacional actual o
futuro?, que se respondera a continuacion.

IMPORTANCIA DE LAS FUENTES HidRICAS DE AGUA DULCE
COMO ELEMENTOS GEOESTRATEGICOS Y SU FRAGILIDAD
POR LA CRISIS SOCIAL, ECOLOGICA Y CLIMATICA GLOBAL

Desde hace siglos se habla del uso geoestratégico del agua por medio
del mar, especificamente en el control del comercio maritimo y los medios
de hacer la guerra a través de este entorno; un ejemplo de ello es la teoria
de Alfred Thayer Mahan, militar y geopolitico estadounidense que plantd
las bases para justificar la idea de considerar que quien tuviera el poder
maritimo controlaria el mundo; en su libro, publicado en 1890, titulado La
influencia del poder naval en la historia, detalla una estrategia para mejorar
la composicion naval de Estados Unidos que permita defender los intereses
nacionales por medio del poder maritimo —Ilos valores politicos, comer-
ciales y navales—, lo cual conlleva la ocupacion y explotacion del mar, las
rutas de comercio y la ubicacion estratégica para la guerra o proteccion de la
paz, puesto que el autor ha identificado que las guerras mas importantes de
la humanidad se han dado en el entorno maritimo, resultando en la expan-
sién del territorio y laampliacion de las fronteras (Mahan, 1901; 2000; 2020).

Otro autor que trata este tema es Nicholas John Spykman, geoestra-
tega estadounidense quien usa la teoria del Heartland en busca de favorecer
la situacion norteamericana frente a los deméas Estados del mundo, sacando
otra teoria llamada la teoria de Rimland. Sus obras mas 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 mayoria de las rutas comerciales del
planeta y permite el control de ciertos lugares como Africa y Oceania, por
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tener salida al mar; por esto, Estados Unidos debia asegurarse de gue no surgiera
ninguna potencia en el Rimland, y para lograrlo era necesario mejorar sus rel-
aciones con Alemania y Japdn para no dejar que Rusia avanzara hacia la costa
y para mantener el equilibrio en Oriente; ademas, debia 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 Fria (Vigilia pretium libertatis, 2017).

Asi entonces, se ha demostrado histérica y teéricamente la impor-
tancia geoestratégica del agua, especificamente la salada, con el control
maritimo, costero e incluso oceanico, para tener una mejor posicion naval,
comercial y politica a nivel mundial, en pos de proteger y alcanzar los fines
internos de cada nacion; 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,
ademas, el océano cumple una tarea ambiental muy importante que es la de
aportar al equilibrio climatico y al ciclo de vida del agua del planeta; por
otro lado, con la tecnologia actual se ha demostrado que se puede vivir sobre
el agua, en espacios completamente artificiales, como las islas de Dubai,
también dan vistas de nuevos puntos geoestratégicos para la seguridad naval
como los buques de guerra portaviones, o los rompehielos que estan conqui-
stando los polos congelados de la tierra.

El agua salada no es la Gnica con gran potencial geopolitico y geo-
estratégico, puesto que el agua dulce es el tema geopolitico de la actualidad

como elemento vital del planeta, siempre ha sido relevante entre las
diferentes culturas del mundo, pues de su existencia dependia la agri-
cultura, ganaderia y la vida de sus habitantes, por lo tanto, su disponi-
bilidad ayudaba a la civilizacion, desde épocas antiguas” (Manzano,
2015, p. 133);

por esto, la mayoria de las antiguas civilizaciones se organizaban cerca
de rios 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 analisis del geopolitico argentino especialista en geoes-
trategia y defensa Damian Jacubovich, hay varias razones por las que este
€S un recurso importante; primero por ser vital para la vida del ser humano,
como Yya se explico en el parrafo anterior, pero también para la subsistencia
de los ecosistemas en los que vivimos. Segundo, es alin mas relevante cuan-

252 ! RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju



La posicion del Estado colombiano en el marco global y regional de la geopolitica del agua

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
solido 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 liquido el 96 %
se halla en reservas subterraneas del planeta (“;Cuanta 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
gue una de cada siete personas no tiene acceso al agua potable, y que las
probleméticas con el saneamiento del agua han matado y seguiran matando
mas personas de las que han muerto en las guerras. Por Gltimo, el tercer pun-
to hace referencia a que este es el recurso que mas se usa en la mayoria de
las industrias y los procesos productivos —especialmente la agricultura—,
comerciales y ludicos, donde, por ejemplo, los “campos de golf usan el agua
que se calcula servirian para doscientas mil personas” (Ginés, 2015, p. 1).

Jacubovich también comenta que para el 2025 se calcula que 1 800 000
personas van a Vvivir en zonas con absoluta escasez de agua, lo que causara
una gran migracion por el cambio climatico, e informa que ya hay lugares
donde cuesta mas una botella de agua que una de Coca-Cola, y atribuye esta
situacion 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 produccién de alimentos que se consumen normal-
mente en la actualidad, y tercero, pero no menos importante, por el cambio
climatico (Jacubovich, 2015) que ha modificado las estaciones de lluvia y
su duracién, ha causado un mayor impacto del sol, que ademas de ayudar a
derretir los polos y glaciares continentales ha evaporado lagos y arroyos y,
por ultimo, el aumento de la contaminacion del agua.

Para tener datos un poco mas exactos de la utilidad del agua, “segiin
la Organizacién Mundial de la Salud (oms), cada persona necesita al dia
entre 20 y 50 litros de agua, sin contaminantes quimicos ni microbianos no-
civos, para bebery para la higiene” (“El agua como recurso geoestratégico”,
2021); ademas, a esto se suma que se usa un 70 % para la agricultura, 15 % en
laindustriay 15% para uso doméstico. En agravio de la situacion se sabe que

hoy en dia, mas de 1000 millones de personas no tienen acceso al agua
potable, mientras que 2600 millones carecen del saneamiento adecua-
do. Al mismo tiempo, diez paises concentran mas de la mitad de las
reservas de agua dulce del mundo segun la Agencia Central de Inteli-
gencia estadounidense (“El agua como recurso geoestratégico”, 2021).
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Este geopolitico contemporaneo 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, rios, lagos y pantanos; ademas, en casi todo el territorio subcontinental
de esta region

se registran niveles de reposicion de agua mayores a 500 mm/afio, lo
que constituye el principal factor de abastecimiento de los sistemas
acuiferos de la region. [...] para el abastecimiento de agua dulce, ma-
nutencién y reproduccion de los sistemas ecoldgicos y la biodiversi-
dad en la region (Bruckmann, 2012, p. 11).

Esta zona del continente esta retrasada en politicas para la proteccién
y el manejo de dicho recurso, ya que falta concientizacién en el tema y hay
muchos problemas politicos a su alrededor, enfrentando dilemas y conflic-
tos acerca de como usarlo comercialmente en estas zonas, pues no se sabe si
priorizar su uso capitalista 0 humanitario, y plantea la cuestion 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
poderio del uso comercial del agua esta descartado? ;Las grandes potencias
se aduefiaran de este recurso como lo han hecho con otros recursos naturales
a través de la historia? ¢Se seguira priorizando el crecimiento econémico
capitalista o se apostara por uno verde? (Jacubovich, 2015).

Nivel de vulnerabilidad al estrés hidrico en el mundo”

\‘, 0
Muy bajo (<10%)
Bajo (10-20%)
Medio (20-40%) , .

M Alto (40-80%)

W Extremo (>80%)

* Segun la proporci e agua utilizada anualmente con respecto

Fuente: 2020 Ecological Threat Register

© Nivel de vulnerabilidad al estrés hidrico en el mundo. Fuente: Statista

Figura 10.1 Nivel de vulnerabilidad al estrés hidrico en el mundo

Fuente: Chevalier-Naranjo (2022).
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La sociologa Ménica Bruckmann (2012) identifica dos visiones dife-
rentes dentro de esta “disputa global por el agua”: una basada en la l6gica
comercial y otra bajo la vision de derecho inalienable.

La primera, basada en la l6gica de la mercantilizacion de este recurso,
que pretende convertirlo en un commodity, sujeto a una politica de
precios cada vez mas dominada por el proceso de financiarizacion
y el llamado “mercado de futuros”. [...] El Segundo Forum Mundial
del Agua, realizado en el afio 2000, declard, en el documento final
de la reunion, que el agua no es mas un “derecho inalienable”, sino
una “necesidad humana”. Esta declaracion justifica, desde el punto
de vista ético, el proceso en curso de desregulacion y privatizacion
de este recurso natural. La Ultima reunion realizada con el nombre
de 1v Forum Mundial del Agua, en marzo del 2009 en Estambul, rati-
fica esta caracterizacion del agua. Un aliado importante del Consejo
Mundial del Agua ha sido el Banco Mundial, principal impulsor de
las empresas mixtas, publico-privadas, para la gestion local del agua
(Bruckmann, 2012, p. 9).

La segunda vision es defendida por movimientos sociales, activistas
e intelectuales unidos por la defensa global del agua, los cuales estan de
acuerdo en que se debe propender por

la creacion de espacios democraticos y transparentes para la discusién
de esta problematica a nivel planetario. [...] La Asamblea General de
las Naciones Unidas aprobo 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, Canad4, Australia y el Reino Uni-
do se opusieron a esta resolucién, con lo cual, en opinion de Maude
Barlow, exasesora sobre agua del presidente de la Asamblea General
de la onu, esta resolucion pierde peso politico y viabilidad practica
(Bruckmann, 2012, p. 9).

En cuanto a este tema, Karen Manzano (2015) considera que el que
deberia encargarse de la administracion debe ser el Estado, pues es su tra-
bajo procurar el acceso al agua potable a toda su poblacién, pues dejar esto
en manos del poder econémico, como las multinacionales, transnacionales
0 grandes empresas, terminaria 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 hidrica se debe dejar el
recurso en manos de la empresa privada, “hecho que significaria que casi
de forma inmediata los precios serian impagables por una parte muy grande
de la poblacion mundial” (Segrelles, 2007, p. 13), por tanto, algunos autores
plantean que si se privatiza este recurso

¢como pagaran 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 publico, 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 administracion y el manejo de este recurso, pues en las eco-
nomias diversificadas y con altos patrones de consumo de tipo capitalista
se gasta nueve veces mas agua per capita que la poblacion en las periferias
mundiales. “Pero, paraddjicamente, o no tanto, los paises desarrollados no
disponen de acceso a fuentes de agua econémica 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 privatizacion de la gestion del re-
curso hidrico. A partir de ese momento, buena parte del agua potable
del planeta quedd bajo control de grandes corporaciones de alcance
global. Se calcula que proximamente unas pocas compafiias transna-
cionales administrardn casi el 75 % del liquido empleado para con-
sumo humano, debido a que cada vez mas los gobiernos privatizan
la gestién de los recursos hidricos poniendo en riesgo su capacidad
soberana como garante del acceso al agua en tanto derecho inalie-
nable de los pueblos. La privatizacion de las aguas es, en verdad, la
aceptacion de la privatizacion de un poder politico. [...] De esa forma,
la iniciativa privada se transforma en detentador del poder politico
real, o sea, del poder de decidir sobre la asignacion y distribucion del
agua (Espasande y Dufour, 2021).

A prop6sito de todo esto, incluso en América Latina ya hay muchos
paises que padecen de estrés hidrico, y son Per, Chile, Venezuela y Méxi-
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co. Por lo que Jacubovich (2015) aconseja tener un buen marco legislativo,
fortalecer la union de la regién, dandole a la Union de Naciones Surameri-
canas nuevos trabajos y mayor relevancia a la hora de protegerla en pos de
cambiar el chip politico, priorizar el cuidado de la Pachamama y controlar
este recurso; para lograrlo, recomienda dejar de lado los medios de progreso
gue con una mano generan posibilidades de supervivencia o0 ganancia pero
con la otra destruyen todo el ecosistema, como la mineria, que necesita mi-
les de litros de agua para su comercializacion y que es una practica extracti-
va altamente contaminante y destructiva.

Como se puede ver, este recurso es un potencial causal de conflicto,
por lo que es importante sefialar 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, Canada, el norte de Europa y China por la soberania
del Polo Norte, los conflictos alrededor de grandes rios como el Nilo, el
Colorado y el Amazonas, por ser parte de las fronteras naturales o por pasar
a través de varios paises en un mismo continente, entre muchos otros con-
flictos (“El agua como recurso geoestratégico”, 2021).

DISPUTAS POR EL AGUA . PRINCIPALES CONFLICTOS HISTORICOS Y LATENTES.
@
AMERICA : o
DEL NORTE EUROPA®
© b sk
”o L o L ] J Y
@ cenea P P L2 2 e
1 California: Guerras por el agua. *
2 Rio Colorado: Gtﬁ.hﬁﬂﬂl‘ agua AMERICA
3 ‘G’u\dvsl.mu‘ns Gestion del_agua. : DEL SUR L) T
4 Usumacint:nstatacidn hdeostdeti- g o L i
L

5 Cochabamba: privatizacion.
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né control y manejo.

9 Rio Ur talacion pasteras. L ]
10 Glaciares patagénicos: riesgo me-

gamineria

- . 12 Rio Nilo: construccién represa hidroeléctrica. 20  Altos det Goldn: control rio Jordn.
eninsula sntértics: reserve 13 Rio Niger: estrés hidrico. 21 Rios Tigris y Eufrates: control de los rios.
atégica en disputa.

1
estr 14 Lago Chad: desertificacion. 22 Cuenca del Amu- Daryal Syr
15 Deita del Rio Tana: acceso al acuitero. desertificacin y control fuentes.
16 Lago Malawi: Control de aguas. 23 Rk Cachennir

17 Rio Zambeze: sobreutilizacion cuenca irrigacion y contr
18 Rio Okavongo: control del rio. 24 Rio Kavert:
19 Soweto: privatizacion agua. 25 Norte de China: escasez para irrigacion,

26 Rio Mekong: usos del agua.

*) Europa y Oceania no presentan al momento conflictos a destacar en tomo al recurso

Figura 10.2 Principales disputas por el agua

Fuente: Espasande y Dufour (2021).
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Especificamente en América Latina, ademas del potencial conflicto al-
rededor del rio Amazonas se detectan problemas en la soberania del Polo Sur,
y en el hielo de las montafias que hay entre Chile y Argentina, pero también
en los acuiferos de esta region, como se muestra en la figura 10.3, en la que
podemaos observar que la mayoria de dichos acuiferos se encuentran comparti-
das por varios paises, por lo que se denota como potencial conflicto para saber
cudl de ellos administraria estas fuentes (Espasande y Dufour, 2021). Gracias
a estos analisis se vuelven realmente alarmantes las afirmaciones como las del
exvicepresidente del Banco Mundial en 1995, Ismail Serageldin, quien dijo:
“las guerras del proximo siglo seran por el agua”, y luego, en el 2017, fue el
papa Francisco quien exclamo: “Me pregunto si caminamos hacia la Gran
Guerra Mundial del Agua” (Espasande y Dufour, 2021).

Figura 10.3 Acuiferos en Latinoamérica

Fuente: “Acuiferos transfronterizos de América del Sur” (2016).
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CONTEXTO ACERCA DE LAS FUENTES HidRICAS,
DISTRIBUCION DEL AGUA POR REGIONES
Y USOS REGULARES DEL AGUA EN COLOMBIA

Colombia es un pais que a nivel mundial ha sido considerado uno
de los mas ricos en recursos naturales, con el agua como uno de los mas
sobresalientes, dado que el territorio nacional cuenta con diferentes fuentes
hidricas distribuidas por todas las regiones, aungue no de manera equitativa.
A continuacion, se detallaran los diferentes tipos de capital hidrogréafico y
los almacenamientos de agua existentes en Colombia, que posee aguas dul-
ces y saladas gracias a los océanos, un mar de rios y las aguas subterraneas.

En cuanto al agua salada se tiene que Colombia, por su ubicacion y
localizacion geogréfica, tiene lineas limitrofes que lindan tanto con el océa-
no Atlantico, por el norte, como con el océano Pacifico, por el noroeste.
Segun los acuerdos internacionales el pais posee 658 000 km?2 y 330 000 km?
en territorio maritimo, respectivamente para cada océano, obteniendo asi
una amplia zona acuética (Fronteras de Colombia, s. f.), por lo que el pais se
pone en la lupa internacional cuando se trata de asuntos como transporte y
comercio maritimo, teniendo en cuenta los tratados y acuerdos internaciona-
les que establezcan las reglas para el desarrollo de actividades de este tipo.

Entre las fuentes hidricas de agua dulce que hay en el territorio existe
una cantidad de rios que lo atraviesan, de los cuales los méas reconocidos e
importantes son el Magdalena, el Cauca, el Caquetd, el Putumayo, el Gua-
viare, el Meta y el Atrato; también “en el pais hay mas de 1800 lagunas y
lagos, muchos de ellos situados a mas 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 Util para las actividades
humanas.

En tercera y Ultima instancia se trae a colacién otro manantial muy
comun que corresponde a las aguas subterraneas, las cuales constituyen casi
el 95 % del agua potable disponible, de ahi 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 climético, la
sobrepoblacion y la demanda de este tipo de recursos, que cada vez es mas
constante, dichas aguas se convierten en las principales fuentes hidricas para
la poblacion. Por lo anterior, toma importancia que se entienda qué son y
doénde se pueden almacenar:
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Las aguas subterraneas hacen parte del ciclo hidroldgico, y son el
resultado de la infiltracidon profunda a través de poros o grietas de
sedimentos y rocas del agua proveniente de la precipitacion o de
fuentes superficiales interconectadas. De esta forma, el agua puede
almacenarse en acuiferos que se constituyen en embalses naturales
que puede ser aprovechada por el hombre para satisfacer diversas
necesidades, o retornar de forma natural hacia sistemas acuéticos
y terrestres interdependientes, cumpliendo una importante funcién
reguladora de las corrientes hidricas 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 Unicos estanques de agua pota-
ble, por ejemplo, en el departamento de La Guajira el agua subterranea es
el Unico surtidor de agua dulce bebible, ya que por su suelo seco y arido no
hay mas origenes hidricos. Asi mismo pasa en el departamento de Sucre y
en San Andrés, en este ultimo el 85 % del agua dulce pertenece al agua sub-
terranea, pero aun asi gran parte de ella estd 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 politica.

Este tipo de situaciones, un poco irénicas, como tener muchas fuentes
de agua dulce pero que aun asi existan zonas donde las personas sufren de
deshidratacion 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), asi
mismo, Franco et al. (2020) explican que

el agua, aunque es abundante, no llega por igual a todos sus pobla-
dores. Los rios, aunque se extienden como telarafias por el territorio,
estan siendo contaminados y, con el cambio climético, los patrones
de precipitacion cada vez son mas impredecibles y extremos (p. 116).

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el principal suministro de agua
en Colombia para los estanques, lagos y aguas subterraneas, ademas de la
lluvia, es el proceso de escorrentia superficial, que se da la mayor parte del
tiempo por la unién de corrientes o la disolucion de glaciares que luego se
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juntan formando arroyos, quebradas y rios, se mostrara un pequefio analisis
por regiones de la variabilidad espacial de la escorrentia en el pais, realizado
por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (2010); se
tiene que, cerca de la capital del pais hay baja oferta hidrica que oscila entre
los 400 y 700 mm de escorrentia; luego, la region Caribe se reconoce por
tener diversidad en su relieve, por lo que se encuentran diferentes valores de
escorrentia segln el departamento, desde 1000 mm en Santa Marta, por la
Sierra Nevada, y desde 25 mm en La Guajira. Por su parte, en la region de
la Orinoquia corren los rios Arauca y Casanare con una escorrentia media-
namente alta; en la region de la Amazonia se encuentran los rios Caqueta,
Putumayo, Vaupés y Guainia que presentan una valoracion de escorrentias
entre 3000 y 4200 mm, siendo bastante alto el nivel; finalmente, en la region
Pacifica, por sus rios, la escorrentia varia entre los 3000 y los 5200 mm.
Lo anterior se representa en porcentajes de la siguiente manera: 11 % en la
Region Magdalena-Cauca, 5 % en la region del Caribe, 18 % para la region
del Pacifico, 34 % en la region de la Amazonia 'y 32 % en la region de la
Orinoquia. Esto se ilustra en la figura 10.4, disefiada 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).

® Magdalena - Cauca ™ Caribe ® Pacifico ™ Amazonia ® Orinoquia

Figura 10.4 Volumen de agua en areas hidrograficas representativas (en km®)

Fuente: elaboracion propia con base en
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (2010).
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Por otra parte, considerando que en el pais se realizan diferentes
actividades econdmicas que requieren del servicio del agua, se mostrara una
estimacion de las actividades en las que méas se invierte este recurso con
el fin de observar el uso y aprovechamiento que se le esta dando. Segun el
IDEAM,

el sector que mas demanda agua es el agricola con 16 760,3 millones
de m?3 (46,6 % del total), seguido por el sector energia 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 esta dando una utilidad a los recursos hidricos esta no
siempre es buena. Algunos estudios han dicho que los colombianos nos
confiamos del exceso de recurso sin ponerle cuidado a las problematicas
sociales y climaticas que nos pueden conducir a la escasez de esta; entre los
resultados de las investigaciones que estudian esta situacién se encuentra
que

la concentracion de la poblacion 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 aparicion de vectores que trasmiten enfermedades como el dengue,
chikungufia y Zika, entre otras (Hernandez et al., 2020).

También cabe mencionar que cada vez existe mas demanda del recur-
so, mientras que disminuye su disponibilidad, lo cual es preocupante, esto
sin considerar que el agua presenta altos niveles de contaminacion 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 deforestacion y la erosion de la tierra, lo que incrementa la escasez
del agua debido a la pérdida de vegetacion.

Lo dicho hasta aqui permite sustentar la debida normatividad para el
uso, mantenimiento, buen aprovechamiento y cuidado del agua, asi 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 Codigo de Recursos
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Naturales Renovables de 1974, la Ley 99 de 1993 y la Politica Nacional de
Gestidn Integral del Recurso Hidrico, que velan por la conservacién 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 afios el Estado colombiano, en reconoci-
miento de la importancia geoestratégica del agua como recurso insustituible
y condicion y soporte transversal para su preservacion, su seguridad y de-
sarrollo social, econémico y politico, y en ciertos casos como un activo o
una ventaja geoestratégica para apalancar esos procesos de desarrollo desde
distintos medios, asi como en consideracion de los problemas que suscita,
por ejemplo los riesgos frente a su disponibilidad y sus usos inadecuados, ha
desarrollado multiples institucionalidades dirigidas a regular y evaluar las
relaciones y gestiones que la sociedad desarrolla con los diferentes recursos
hidricos en el territorio, asi como para promover determinadas practicas y es-
trategias, desde normativas como leyes, decretos y tratados internacionales,
hasta politicas, planes estratégicos y acuerdos de cooperacion internacional,
vinculados a la formacién y el funcionamiento de érganos administrativos y
territoriales que busquen hacerlas efectivas.

En principio, en el marco constitucional, el agua como servicio publi-
co seria concebida como responsabilidad social del Estado bajo un modelo
descentralizado, y como bien de dominio publico seria regulada por este, sin
embargo, a través de la Ley 142 de 1994 se daria 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 participacion en la gestion del recurso y la prestacion del servi-
cio en detrimento, en ocasiones, de la existencia de empresas estatales en el
area; asi, 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 pais ha adoptado medidas fundamentales para mejorar el
marco institucional del agua, el sector alin esta regido por numerosos
intereses, leyes y fuentes de financiamiento contrapuestos que separan
el disefio, la implementacion y el seguimiento de las politicas 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 relacion con el manejo del agua, suelen estar
enfocados en lograr su preservacion, asi 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
hidricos en el pais. Entre estas se encuentra el Decreto 2811 de 1974 del Cé-
digo Nacional de Recursos Naturales y de Proteccion al Medio Ambiente, en
cuyo apartado tercero determina las normas para el manejo de los recursos
hidricos, 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 contaminacién. Asi 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 formulacion de politicas y regulaciones para el uso de recursos
hidricos, asi como el establecimiento de cargos minimos por el uso del agua
y la concesidn de derechos y licencias para proyectos de infraestructura o
productivos que pueden tener determinados impactos ambientales, proce-
sos de concesion que, como se ha visto, suelen constituirse en espacios de
disputa politica 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 érganos del Estado con interés en algin proyecto
de infraestructura o extractivo frente a las comunidades, las organizaciones
ambientales y, en ocasiones, las entidades publicas locales como prestadoras
de servicios publicos hidricos, lo que se concreta en conflictos socioambien-
tales relacionados con el agua que trascienden esos espacios institucionales.

Dentro de los 6rganos relevantes en la gestion del agua se destaca,
ademas del Ministerio a nivel nacional, el IDEAm, el cual operaria la red hi-
drolégica y meteoroldgica ambiental y estaria enfocado en la evaluacion de
los recursos hidricos, de modo que establece criterios para su clasificacion
y priorizacién, asi como en la formulacion de guias o protocolos metodolé-
gicos para el desarrollo de planes de ordenamiento sobre cuerpos hidricos y
de supervision de la implementacion de los manejos del agua. En linea con
este, también se resalta el papel de las Corporaciones Autdnomas Regiona-
les dentro de la gobernanza de los recursos hidricos; estas son instituciones
publicas independientes integradas por representantes del ministerio y por
entidades territoriales publicas y privadas que comparten una zona geogra-
fica; entre sus funciones, siguiendo las politicas y guias del iDEAm, esta la
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asignacion o concesion de recursos hidricos a usuarios, el control y los per-
misos sobre la contaminacién del agua, el desarrollo de los planes de orde-
namiento de cuencas y humedales y de proyectos de proteccion ambiental.

Asimismo, dentro de la gestion integral del recurso hidrico —que se
tratard méas adelante como politica— 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 ordenes
de priorizacion para la concesion 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:

 Ultilizacion para el consumo humano, colectivo o comunitario, sea
urbano o rural.

 Ultilizacion para necesidades domésticas individuales.

» Usos agropecuarios comunitarios, comprendidas la acuicultura y
la pesca.

» Generacion de energia hidroeléctrica.

» Usos industriales o manufactureros.

+ Usos mineros.

 Usos recreativos comunitarios.

+ Usos recreativos individuales.

« EIl uso doméstico tendra siempre prioridad sobre los demas, los
usos colectivos sobre los individuales y los de los habitantes de
una region sobre los de fuera de ella (Ministerio de Medio Am-
biente y Desarrollo Sostenible, 2015, art. 2.2.3.2.7.6.) .

Priorizacion que en la realidad, como se mostro en el apartado previo,
quedaria algo desdibujada considerando las faltas de garantias persisten-
tes para el acceso al agua, de acuerdo con la norma, para una porcién no
poco significativa de poblaciones y territorios en el pais, y asi como los
maltiples conflictos socioambientales que se presentan a raiz del uso del
agua por actividades productivas en detrimento de los usos comunitarios y
domeésticos; sin embargo, en un nivel conceptual es interesante considerar
esos oOrdenes de prioridad desde una perspectiva geopolitica; por un lado,
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se privilegiarian intereses de subsistencia y saneamiento de la poblacion,
una condicion biopolitica de alto interés para el funcionamiento claro del
Estado, para su legitimidad y para responder a unas condiciones minimas de
demanda laboral determinada para el desarrollo econémico imprescindible
para la construccién de sus recursos de poder nacional y su consecuente
proyeccion internacional; seguidamente, se privilegian usos en cierto orden
de relevancia para ese desarrollo econdmico, por lo que no es raro que a los
usos esencialmente de subsistencia le sigan los usos energeéticos, 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 hidricos, asi como un alto impacto, como también lo
hacen las précticas de agricultura industrial que se asume estan incluidas en
es0s “usos industriales 0 manufactureros”.

Igualmente, en reconocimiento de que “desarrollar una estrategia en
la que los recursos naturales no se cuidan podrian provocar el colapso del
Estado” (Sierra et al., 2022, p. ) y de que las cuencas hidrogréficas del terri-
torio colombiano “proponen al pais como un jugador geoestratégico a nivel
fluvial en la regidn por su capacidad hidrica” (Vasquez, 2015, p. ), €s que se
establecen intereses nacionales sobre los recursos hidricos. En ese sentido,
la hidroestrategia “es la aplicacion 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” (Martinez, citado en Diaz, 2016, p. 20).

Teniendo en cuenta lo anterior, y siguiendo a Diaz (2016), una hi-
droestrategia eficaz, que le permitiria 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 implicaria el fortalecimiento
estratégico del Poder Naval del Estado, el desarrollo de ciencia y tecnologia
incorporada, por ejemplo en la Corporacion de Cienciay Tecnologia para el
Desarrollo de la Industria Naval, Maritima y Fluvial, la capacitacion inter-
nacional de recursos humanos y la potenciacion de tratados internacionales
gue promuevan la conectividad internacional en las cuencas transfronteri-
zas, como seria la Iniciativa para la Integracion 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” (Diaz, 2016, p. 22). Asi también
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la hidroestrategia contempla las estimaciones respecto a la econo-
mia hidrica sobre circunstancias concretas como la privatizacién del
agua, el manejo de las cuencas y subcuencas nacionales, el suministro
como servicio publico y su garantia 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
hidricos desde el control soberano de los territorios y sus recursos
(Sierraetal., 2022, p.).

De igual modo, Vasquez (2015) expone sucintamente los componentes
estructurales que hacen de un poder maritimo y fluvial nacional una potencia
internacional, entre los que destaca la necesidad de un factor geogréfico fa-
vorable, que lo es en buen grado en el caso de Colombia, y de un potencial
maritimo y fluvial garantizado por la convergencia de maltiples componentes,
como lo es econémicamente una organizacion para el uso comercial de los
cuerpos hidricos, una estrategia nacional, diplomatica y militar, un compo-
nente militar de integracion y fortalecimiento del poder naval, un componente
cultural relativo a las tradiciones maritimas y fluviales de la poblacién y un
componente de apoyo en la industria naval relativa a las tecnologias e infraes-
tructuras pertinentes para el desempefio de ese poder naval.

Es entonces que, en la configuracion de la hidroestrategia nacional,
se reconoce que la Politica de Defensa y Seguridad de Colombia calificaria
el agua, el medioambiente y la biodiversidad como “interés nacional prin-
cipal y prevalente”, y por la que “su proteccion se convierte [...] en objetivo
principal frente a los factores que depredan la riqueza hidrica y destruyen la
naturaleza” (Sierra et al., 2022, p. ). Para Sierra et al. (2022), la estrategia que
se gesta desde el Ejército nacional, en relacion con los intereses maritimos
y fluviales del Estado, estaria dirigida efectivamente hacia la proteccion, la
gestion sostenible y optimizacion de los recursos que permitan el desarrollo
comercial con el uso racional de los medios, ademas, “otro factor subya-
cente es la situacién geopolitica marcada por la ubicacion y dinamica de
las cuencas oceénicas y las cuencas fluviales, que requieren una proteccion
especial dada su importancia estratégica” (Sierra et al., 2022, p. ).

Asi mismo, se puede decir que la hidroestrategia colombiana esta-
ria en buena parte desarrollada en la Gestion Integral del Recurso Hidrico,
definida como “un proceso que promueve la gestion y el aprovechamiento
coordinado de los recursos hidricos [...] con el fin de maximizar el bienestar
social y econdmico 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 formulacion de politicas,
reglamentaciones y lineamientos en materia hidrica, planes para garantizar
la disponibilidad y calidad del recurso hidrico y para el manejo de ries-
gos y vulnerabilidades, y la identificacion de fuentes de financiamiento y
la celebracion de convenios de cooperacién internacional. Es entonces que
la gestion integral estaria ahora plasmada en la Politica Nacional para la
Gestion Integral del Recurso Hidrico (Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial, 2010) reglamentada por el Decreto 1640 de 2012 y
con un horizonte de doce afios, en la que se establecen los objetivos y las
lineas de accion estratégicas para el manejo del recurso hidrico en el pais, su
conservacion, la optimizacion de la demanda, la mejora de la calidad, la mi-
nimizacion de la contaminacién, la gestion integral de riesgos asociados a la
oferta y disponibilidad, el fortalecimiento institucional y de la gobernabili-
dad, asi como las capacidades de monitoreo sistematico del recurso hidrico,
y que es dirigida por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible por
medio del Consejo Nacional del Agua, cuya funcion es “la coordinacion y
articulacion de las politicas, planes y programas de las entidades del Estado
con la Politica 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 obligacion de integrar
las multiples cuestiones o &mbitos que implican la gestion del recurso hi-
drico, lo que seria un paso favorable en la articulacion de una estrategia
mas integrada y coherente, considerando criticas como las realizadas por
Vasquez, en tanto considera que las autoridades fluviales, por ejemplo, fue-
ran dispersas y presenten dualidad de funciones. Esta politica nacional seria
desarrollada a partir de proyectos y actividades contenidos en los planes
hidricos nacionales —Ilos cuales se han adelantado hasta una fase 11— que
priorizan programas de interés para el medioambiente y no sustituirian los
planes de accién territoriales en materia de gestion del agua, de modo que
estarian dirigidos a articular una direccion estratégica nacional manteniendo
un grado de gobernanza y autonomia territorial.

Frente a la politica oceanica, 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 politicas relacionadas con
asuntos oceanicos (la Politica Nacional Ambiental para el Desarro-
llo Sostenible de los Espacios Oceanicos y las Zonas Costeras e In-
sulares de Colombia —PNnAOCI— de 2000 y la Politica Nacional del
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Océano y los Espacios Costeros —PNOEC— de 2007), el documento
CONPES 3990 (2020) Colombia potencia bioceanica sostenible 2030 se
plantea el objetivo de proyectar a Colombia como una potencia bio-
ceanica por medio del aprovechamiento de su ubicacién estratégica,
sus condiciones ocednicas y el desarrollo sostenible del pais (p. ).

En el &mbito fluvial se destaca el Plan Maestro Fluvial orientado a la
reactivacion del modo fluvial y la recuperacion de las principales cuencas
fluviales, y dirigido por el Departamento de Planeacion y el Ministerio de
Transportes, que incluye la participacion y el fortalecimiento de la Armada
Nacional para proteger las lineas 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 superposicion de organismos
del Estado (Diaz, 2016).

En consideracion de la estrategia fluvial colombiana, Vasquez (2015)
considera que hay insuficiencias en los “factores economicos, doctrinarios
militares y la voluntad politica del Estado” (p. ), esto al exponer, como se
vislumbré anteriormente, que por un lado la autoridad fluvial estaria de-
teriorada en la descentralizacion, la desarticulacion y la dualidad de fun-
ciones, lo que no haria practicas las tomas de decisiones y el desarrollo de
lineas de accidn para el mayor progreso y el control mas eficaz de los rios y
sus riberas. Asi mismo, considera que en Colombia se tienen las condiciones
geograficas que no serian dptimamente explotadas, de modo que el desa-
rrollo del factor econdmico necesario para una hidroestrategia pertinente
y un poder maritimo y fluvial de potencia en Colombia seria insuficiente,
en tanto que las vias fluviales estarian subutilizadas como medios para la
dinamizacién econémica y el desarrollo e interconexion regional, poniendo
en perspectiva, por ejemplo, que solo el 1 % del transporte de mercancias
en el pais se realiza por estas vias fluviales, debido mas alla de limitaciones
naturales o geograficas, a la falta de infraestructuras apropiadas, y que bajo
ciertas condiciones podria llegar a ser mas econémico y competitivo que
otros medios mas utilizados.

Es entonces que Vasquez (2015) considera que el Plan Maestro Flu-
vial, en tanto que muestra la voluntad del Estado en restablecer la navega-
cion fluvial a partir del mejoramiento y la ampliacion de la infraestructura
de transporte fluvial y el mejoramiento del ordenamiento institucional y el
sistema de transporte fluvial, lograria fortalecer la integracion y cohesion
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regional del pais, “generando puntos nodales materializados en puertos mul-
timodales que ayudardn a desarrollar esquemas competitivos” (Vasquez,
2015, p. ). También considera que la estrategia de la Armada Nacional ha
permitido que incremente su poder y tecnologia, lo que habria permitido
aumentar sus lineas logisticas de operacion y potencialmente unas mayores
capacidades para enfrentar amenazas delincuenciales en los ambitos fluvia-
les, lo que permitiria que las regiones se dinamicen mas en el marco de una
economia licita (Vasquez, 2015).

Asi mismo, Sierra et al. (2022) consideran que en la préctica los Esta-
dos enfrentan multiples amenazas para una gestion integral de los recursos
hidricos 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 soberania; entre esas amenazas
se destacan los aprovechamientos ilegales e ilicitos del agua que tienden a
presentarse en dinamicas 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 encontrarian, particularmente
en las zonas de frontera y en un contexto de conflicto armado persistente,
la contaminacidon y degradacion ambiental por actividades ilicitas como la
mineriay la tala ilegal, asi como la produccion de narcéticos y su transporte
via fluvial, el trafico de armas y demas actividades de contrabando y tréafico
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 desafios desestabilicen el funcionamiento del
Estado y las garantias que este proporciona a sus habitantes (Sierra
etal., 2022, p.).

Asi, por ejemplo, Vasquez (2015) expone que las dindmicas fluviales
en el conflicto armado y las amenazas asimétricas de caracter transnacional,
producto de la combinacion entre el narcotréfico y el terrorismo, habrian
abocado a la Fuerza Publica a “desarrollar un esquema de seguridad fluvial
atendido por la Infanteria de Marina, perfeccionando técnicas y tacticas flu-
viales que han posicionado a la Armada Nacional como referente en este
tipo de operaciones a nivel mundial” (p. ). Lo que ha suscitado ademas el
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desarrollo de acuerdos de cooperacion e integracion en seguridad con las
fuerzas armadas de otros paises como Per( y Brasil, con el proyecto, por
ejemplo, “Patrullero Amazdnico”, para el control del rio y la proteccion
medioambiental, sustentado en el Tratado de Cooperacion Amazonica de
1978, el cual buscaria promover y garantizar el uso “sostenible” de los recur-
sos naturales e hidricos en la cuenca del Amazonas. Escenarios de coopera-
cién que, segn Véasquez (2015), le permiten al Estado asumir una posicion
de influencia con sus vecinos, asi como una posicion conjunta de disuasion
que contribuya a la defensa nacional.

Asi mismo, hay factores de riesgo 0 amenaza que se considera que
superarian en buena parte las capacidades de control y gestion del Estado
colombiano; si bien se han planteado proyectos y regulaciones para la pre-
vencion de riesgos relacionados —como el Proyecto del Canal del Dique
en el Caribe— que se considera serian insuficientes frente a los ritmos de
cambio que se proyectan, amenazas vinculadas a los procesos globales de
afectacion ecoldgica y climatica que también tienen una creciente e impor-
tante incidencia sobre los ecosistemas, los ciclos hidrol6gicos y los fendme-
nos climaticos extremos —como el fendmeno del Nifio y de la Nifia— en el
territorio colombiano, y sobre cuyos efectos se reflexionara algo mas en el
apartado final.

CONCLUSIONES

A modo de conclusion, 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
teoria y la practica, este recurso ha sido importante para la sobrevivencia,
pues ha definido la organizacion comunitaria del mundo y el camino al de-
sarrollo, por lo que se deberian adelantar las legislaciones que prioricen el
cuidado y la administracion equitativa del agua, por lo que se concluye que
este recurso deberia 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 soberania.

Por lo tanto, se ve la necesidad de que cada pais se apropie de la
responsabilidad que tiene con las fuentes hidricas, para que no pase como
con la distribucion de la tierra, que también deberia ser manejada por el
Estado y que actualmente le pertenece a un pequefio 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 petréleo, monopolizando el recurso,
haciéndolo inaccesible para los que viven junto a este. Por esta razon, se
denota la importancia de mejorar las relaciones regionales en América del
Sur para asegurarse la ostentacion del recurso dentro de sus territorios y ver
la posibilidad de una exportacidn de los excedentes bajo una balanza comer-
cial favorable, no como ocurre con otros recursos naturales de la region que
se importan a pesar de que el territorio hace unos afios era completamente
capaz de autoabastecerse de ese recurso, por ejemplo, el arroz en Colombia.

En cuanto al caso especifico de Colombia, se concluye que la rique-
za hidrica, como una condicion favorable, mas no suficiente, es una de las
problematicas mas preocupantes que enfrenta el pais, ya que a partir de los
estudios revisados se puede notar que en nuestra cultura politica no somos
conscientes de las graves consecuencia sociales, climaticas 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 hidrico, situacion alarmante y com-

prometedora para las actuales y futuras gestiones administrativas del agua .

Si bien se reconoce cierto potencial geografico para el desarrollo
de estrategias que le permitan a Colombia proyectarse como una potencia
maritima y fluvial regional, y que se presentarian ciertos desarrollos ins-
titucionales y politicos en esa direccion, se repara que, considerando las
distribuciones geogréaficas desiguales de los recursos hidricos, asi como su
demanda en el territorio colombiano, que deriva a que haya regiones con
mayores riesgos de situaciones de estrés hidrico, de desabastecimiento —en
parte por su sobreexplotacion— y mayores impactos en la calidad del agua
debido a su mayor polucion, no se puede asegurar que la posicion de Co-
lombia sea tan favorable como parece cuando se suele destacar su amplia
riqueza hidrica, asi como su bajo nivel promedio de vulnerabilidad al estrés
hidrico (como sugiere la figura 10.1).

Y es que se recuerda que “desde sequias extremas hasta inundaciones
graves, Colombia ya esta presentando sintomas de inseguridad hidrica en
todo su territorio, que reflejan sus problemas de ‘exceso, escasez y contami-
nacion’ del agua” (“Colombia: rica en agua, pero con sed de inversiones”,
2020). Asi, las multiples temporadas de condiciones climaticas extremas,
ligadas a las formas en que esté organizada la gestion y distribucion del re-
curso hidrico en el pais, como de los ordenamientos territoriales, han tenido
sus impactos significativos en la sociedad e implican dificiles procesos de
respuesta y adaptacion, desde impactos directos, pensados especialmente
en las temporadas de invierno que implican el crecimiento de caudales y
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mayores riesgos de inundacion, con la generacion de desastres publicos con
importantes afectaciones desde la pérdida de vidas y asentamientos huma-
nos, asi como de infraestructuras, particularmente de vias de transporte y
de servicios publicos —afectando también las capacidades para el abasteci-
miento hidrico— y recursos o procesos productivos como las producciones
agricolas —también muy afectadas por los fenémenos de sequia—, lo que
suele implicar impactos desestabilizantes y socavantes en los procesos de
desarrollo econémico y social, con sus necesarios gastos publicos en recur-
sos y esfuerzos para dar respuestas a corto y mediano plazo (con planes de
reconstruccion y futura prevencion y gestion de riesgos ambientales), asi
como los riesgos sobre la legitimidad social del ordenamiento politico y las
autoridades publicas.

Ademas, con el continuo deterioro antropogénico y producto de las
variaciones climaticas de los ecosistemas estratégicos en la generacion de
fuentes hidricas superficiales, como los paramos, los bosques altos y los gla-
ciares montafiosos, los riesgos de sequia y el desabastecimiento, especial-
mente de los principales centros urbanos y para la generacion hidroeléctrica
de energia, se incrementarian con el tiempo. A todo ello se suman los ries-
gos y costos sociales que implican la contaminacién de las fuentes hidricas
como consecuencia de las multiples actividades productivas y la disposicion
de residuos.

Motivos por los que los factores geograficos favorables, en relacién
con la amplia presencia de recursos hidricos con ecosistemas biodiversos,
pueden suponer hasta cierto grado un factor de resiliencia potencial del pais
y de su seguridad hidrica ante los efectos del cambio climatico y la crisis
ecoldgica, 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 climaticos extremos por lo general de dificil control
por parte del Estado y la sociedad. Este es un contexto ain mas critico en el
que los Estados en la practica ponderan el grado en el que deberian expandir
su poderio 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 vias penales es visto hoy por los tribunales internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos como defensa eficaz
de los bienes juridicos cuya violacion afecta los derechos sociales.
Esos derechos son violados cuando hay practicas perjudiciales a la
libre competencia, especialmente en la era de las Ilamadas big tech
(grandes empresas de tecnologia) que estan siendo acusadas en varios
paises de formar un tipo de cartel, monopolizando los mercados y
limitando la competencia. Sin embargo, la eficacia de la persecucién
penal, en vista de las conductas de competencia desleal, no puede ver-
se comprometida en nombre de una supuesta eficiencia econdmica,
pues los conceptos no son necesariamente antagonicos. La respuesta
penal, como resultado de la afirmacion de la “proteccion del merca-
do” y también de la proteccion de los derechos difusos y de los dere-
chos humanos implicados, es una salida para la eficacia en la sancién
de dichas conductas.

Palabras clave: delitos contra la competencia, big tech, proteccién
penal de los bienes juridicos colectivos, mandatos de criminalizacion,
proteccién de derechos humanos, derecho penal.

Abstract

278

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 utilizacdo do processo penal é vista hoje pelos tribunais internacio-
nais de prote¢do dos direitos humanos como uma defesa efetiva de
direitos juridicos cuja violagdo afeta os direitos sociais. Esses direitos
sdo violados quando ha praticas lesivas a livre concorréncia, princi-
palmente na era das chamadas “Big Techs” (grandes empresas de tec-
nologia). Grandes empresas de tecnologia estdo sendo acusadas em
varios paises de formar uma espécie de cartel, monopolizando merca-
dos e limitando a concorréncia. No entanto, a eficacia da persecucdo
penal face as condutas de concorréncia desleal ndo pode ser compro-
metida em nome de uma suposta eficiéncia econémica, até porque 0s
conceitos ndo sdo necessariamente antagonicos. A resposta penal, em
decorréncia da afirmagdo da “protecao do mercado” e também da pro-
tecdo dos direitos difusos e dos direitos humanos envolvidos, € uma
saida para a eficacia na san¢do das referidas condutas.

Palavras-chave: Crimes contra a concorréncia, Big Techs, Tutela pe-

nal dos bens juridicos coletivos, Mandatos de criminalizacdo, Tutela
dos direitos humanos, direito penal

' RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju 279



Denise Neves-Abade

INTRODUCCION

En el 2017, Facebook fue multado con 110 millones de euros por la
Unién Europea (UE) por proporcionar informacion engafiosa sobre su adqui-
sicion de WhatsApp en el 2014, lo que viold la ley antimonopolio de la UE.
La Comision Europea dijo que impuso una multa a la empresa tecnoldgica
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 mensajeria de WhatsApp en el 2014, le habia dicho a la co-
mision que no podria ni seria capaz de combinar las cuentas de usuarios en
ambas plataformas, pero termin6 haciendo exactamente eso. La Comision
descubri6 que el equipo de Facebook sabia, en el 2014, que era técnicamente
posible vincular los nimeros de teléfono de WhatsApp con las identidades
de los usuarios de Facebook, a diferencia de las declaraciones publicas so-
bre la fusion (Comision Europea, 2017). La multa podria haber sido més del
doble del valor, ya que las autoridades europeas de proteccién de la libre
competencia pueden multar a las empresas que violan las reglas en el 1 % de
la facturacion anual, que para Facebook fue de 276 millones de ddlares en
el 2016 (Comision Europea, 2004). Sin embargo, la Comisidn dijo que habia
tenido en cuenta la cooperacion de la empresa durante la investigacion.

El caso puede servir para ilustrar la necesidad de actualizar las reglas
de proteccion de la libre competencia en la era de las llamadas big tech
(grandes empresas de tecnologia), especialmente en el sentido de una mayor
proteccién de los derechos fundamentales frente al poder de los céarteles.
Las grandes empresas de tecnologia han sido acusadas de formar un tipo de
organizacion que monopoliza los mercados y limita la competencia. Esto
resulta en una serie de violaciones de los derechos fundamentales, que van
desde la cuestion de la violacion de los datos personales, pasando por los
ataques contra defensores de los derechos humanos en Filipinas® y la vio-
lencia étnica en Etiopia,” hasta fomentar y multiplicar la difusion de noticias

1 Véase el caso de Maria Ressa, periodista y defensora de derechos humanos, reconocida a nivel
internacional, que ha hecho frente a las empresas de tecnologia, especialmente a las plataformas
de redes sociales como Facebook, por su papel en la propagacion de desinformacion y discursos
de odio (véase Ledn, 2023).

2 En Etiopia, 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 criticos sostienen que la falta de moderacion
efectiva y la proliferacion de cuentas falsas y bots han permitido la difusion de desinformacion y
narrativas peligrosas que inflaman la violencia. Ademas, se ha sefialado que la escasa inversion
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falsas altamente perjudiciales para la democracia y la libertad de expresion.
Las meras sanciones administrativas antimonopolio aisladas, tomadas a ni-
vel nacional o regional, o incluso las leyes de proteccion de datos, no estan
demostrando ser suficientes para al menos inhibir las violaciones. La lucha
contra las violaciones a la libre competencia practicadas por las big tech solo
alcanzard una mayor efectividad si los Estados se unen en una estrategia
global, tomando en consideracion la proteccion de los derechos fundamen-
tales que estan en juego. Esto se debe a que las big tech son responsables de
facilitar la violacion de los derechos humanos a nivel mundial y la desinfor-
macion y los ataques a la libertad de expresion en todo el mundo. La erosion
de la libertad de expresion es aun mas perjudicial, debido a que el modelo
de negocio que estas empresas comparten — recoleccion de informacion
personal para satisfacer a los anunciantes— es, desde el principio, una viola-
cion de los derechos humanos en si 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 ubicacidn, historial de bdsqueda y otras ac-
tividades. En resumen, un nimero muy pequefio de empresas tecnoldgicas
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 afios de practicas anticompe-
titivas—, tiene poco o0 ningun incentivo para preocuparse por las implicacio-
nes de los derechos humanos de sus politicas de moderacion de contenido,
practicas de recopilacion de datos y otros. No importa cuan perjudicial sea
el impacto de las big tech en la sociedad en todo el mundo: estas empresas
saben que sus verdaderos clientes —los anunciantes— seguiran regresan-
do. También saben que sus usuarios se quedaran, ya que efectivamente no
tienen a donde ir. Sin competencia para desafiar a las big tech o normativa
gue ofrezca una salida a sus préacticas abusivas, no cambiaran sus métodos,
a menos que una regulacion global con sanciones efectivas termine con su
dominio. En este contexto, resulta imprescindible que la proteccion de los
derechos fundamentales afectados por la libre competencia se dé a través de
la penalizacion de las conductas. Después de todo, si el derecho penal tiene
el caracter de Ultimo recurso, nada mas coherente que sea utilizado para
proteger los bienes juridicos fundamentales de las violaciones cometidas por

de estas empresas en medidas de seguridad y moderacion en idiomas locales ha contribuido a este
problema. En muchas ocasiones, la deteccion de contenido peligroso y dafino se realiza de manera
insuficiente en idiomas como el amarico, el idioma principal de Etiopia (véase Parmar, 2023).
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empresas que se unen para volverse cada vez mas fuertes, mientras que los
individuos, en el otro extremo, son cada vez mas vulnerables.

Por eso, el desarrollo del derecho penal comparado e internacional en
el escenario globalizado, que incluye la proteccion de los derechos huma-
nos, contribuye a la transformacion del derecho penal interno, evidenciando
que para enfrentar efectivamente las violaciones contra el orden econémico
es indispensable el uso de la via penal. Es cada vez mas innegable que para
proteger de forma eficaz los bienes juridicos cuya vulneracion alcanza a
los derechos sociales —afectados por conductas contra el orden econémico,
especialmente contra la libre competencia— se busca que los Estados tipifi-
guen penalmente y sancionen tales delitos en el ambito penal. La obligacion
internacional de proteger el orden econémico y la libre competencia como
resultado de la funcion 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 posicion de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UncTAD), segun 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 nifios y los dere-
chos de los consumidores.

LA IMPORTANCIA DE LA PERSECUCION DE LOS DELITOS CONTRA
LA LIBRE COMPETENCIA EN UN MUNDO GLOBALIZADO

Uno de los efectos de la globalizacion es el intento paulatino de que
las diferentes culturas se inspiren, apoyen y cooperen entre si para dar res-
puestas adecuadas a los problemas que plantea la sociedad contemporanea.

A diferencia de los estudiosos de las disciplinas juridicas habituadas,
desde hace tiempo, a tratar con fuentes supranacionales, ain 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 ambito internacional como en
el derecho comparado. El di&logo entre los tribunales nacionales e interna-
cionales, entre los tribunales extranjeros y los nacionales en el ambito penal
€S mas escaso que en otros ambitos. En este articulo no se hace la distincion
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 expresion “derechos funda-
mentales” delimitaria aquellos derechos reconocidos y positivizados por el
derecho constitucional de un Estado concreto. Eso porque, como bien sefiala
De Carvalho Ramos (2020 ), la distincion pierde sentido en la actualidad,
una vez que la antigua separacién 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 proteccion, se diluye, ya que los
derechos humanos han pasado a contar también con la proteccion judicial
internacional. Ademas, 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. Asi, una inter-
pretacion nacional de un determinado derecho puede confrontarse e incluso
corregirse internacionalmente (De Carvalho, 2020).

Lejos de debilitar la soberania de los Estados, la aceptacion y apli-
cacion 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-
cratico se basa en principios fundamentales como la dignidad de la persona
humana, la igualdad ante la ley, la responsabilidad ante la ley y la separacién
de poderes.

De hecho, hay quienes sostienen que la creciente cooperacién e in-
terdependencia entre Estados provocaria la “relativizacion de la soberania”.
Pero la interaccion y la cooperacién entre Estados —de la que el ejemplo
mas profundo es la opcién por la integracion econdmica y politica—, le-
jos de representar un debilitamiento o relativizacion de la soberania, puede
reforzar la propia independencia del Estado y su poder popular. La coope-
racion entre Estados no falta a la soberania de los implicados, que, en algu-
nos casos, tiene incluso rango constitucional, como, por ejemplo, en Brasil
(Republica Federativa de Brasil, 1988, art. 1, punto 1). En efecto, la coope-
racion implica un ejercicio de la soberania compartida por los Estados, es
decir, en lugar de una relativizacion de la soberania tenemos una soberania
compartida ampliada (Abade, 2013). En este contexto, la proliferacion de
oOrdenes juridicos internacionales a nivel regional y global, més alla de las
fronteras territoriales de los marcos constitucionales nacionales, ya ha con-
figurado un nuevo vocabulario teérico-juridico y politico que reconoce la
dinamica evolutiva de los 6rdenes normativos mas alla del Estado. Giuliana
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Ziccardi (2008) llama al fendmeno derecho global, que seria un conjunto de
normas y principios que garantizan una aplicacion uniforme del derecho in-
ternacional en los sistemas juridicos estatales en el proceso de avance hacia
la construccion de un derecho global; esta verticalidad del sistema global
pretende resolver los problemas de coordinacion entre los distintos siste-
mas juridicos. La misma situacion 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 revision de las teorias clasicas
y la construccion de un nuevo paradigma para la Teoria de la Constitucion
que se ajuste a la realidad que vive la sociedad mundial.

Asi, tanto el desarrollo del derecho penal comparado e internacional
como la jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos huma-
nos contribuyen a la transformacion del derecho penal interno.

Este es el reto que encontramos cuando se trata de la tutela penal del
orden econdmico — mas concretamente, en la tutela de la libre competencia
en este orden economico—.

En primer lugar, conviene recordar que la determinacion de una con-
ducta como ilicita significa identificar dicha conducta como violatoria de
valores y bienes juridicos que el legislador —ya sea a nivel internacional o na-
cional— considera necesario proteger a través de una determinada norma. La
prohibicién de conductas contra la libre competencia (antitrust) mediante nor-
mas penales se justifica porque dichas conductas vulneran valores del orden
economico, constitucional y convencional. Vulneran bienes juridicos 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 debera conducir a la mejora de los servicios ofre-
cidos al consumidor). La libertad de competencia se protegera en la medida en
gue mediante ella se obtengan beneficios a favor de la sociedad, siempre ba-
sados en la dignidad del ser humano, como fundamento y principio basico de
su existencia. Por eso, por ejemplo, en la Constitucion brasilefia el articulo 170
establece que el orden econémico se fundamenta en la valoracion del trabajo
humano y la libre empresa, y tiene por objeto asegurar a todos una existencia
digna, segun los dictados de la justicia social (Republica Federativa de Brasil,
1988). Por lo tanto, se reflexiona aqui si siendo un bien juridico expresamente
establecido en los textos constitucionales como valor que se debe proteger, se
justifica su proteccion por el derecho penal.

El concepto de castigo penal como forma efectiva de reparacion de
las violaciones del bien juridico supraindividual constituye un importan-
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te desafio a la concepcion 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 juridicos de la convivencia social pa-
cifica (Jescheck y Weigend, 2000, p. 6; Prado, 2003, p. 68; Rodrigues, 1995).
Significa llegar a verlo como un mecanismo disefiado para la reparacion de
los derechos colectivos y la proteccion 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 vision del derecho penal como una obligacion 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 ipH) a partir del des-
tacado caso Genie Lacayo: en este caso paradigmatico la Corte ipH, de una
manera poco estudiada aun en Brasil, revel la existencia de un nuevo papel
para la victima 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 indemnizacion en el &ambito civil (De Carvalho, 2019).

Se percibe entonces que el derecho penal, especialmente en los Ul-
timos treinta afios, con el fortalecimiento de los tribunales internacionales
para la proteccion de los derechos humanos, al mismo tiempo que ha limi-
tado su ambito de actuacion y despenalizando algunas conductas, en otros
casos ha ampliado su intervencion, reprimiendo nuevas conductas ahora
consideradas socialmente dafiinas, en lo que Jescheck y Weigend (2000) de-
nominan un “proceso dual”. Segtn los autores,

el inventario de bienes protegidos juridico-penalmente varia. En el
derecho penal reciente se da tanto la nueva incriminacién como la
descriminalizacion. Las alteraciones en la valoracion de los bienes
juridicos se expresan asimismo a través de los cambios en la aplica-
cién de las sanciones (p. ).

Sin embargo, ese proceso no supone una contradiccion con el prin-
cipio de ultima ratio del derecho penal: el fenémeno de la nueva incrimi-
nacion de conductas se origina como consecuencia de la evolucion social,
hecho que debe reflejarse necesariamente en el ordenamiento juridico.

En el nuevo derecho penal, la tipificacion de conductas que ofenden
bienes juridicos colectivos es una exigencia del Estado democratico 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 armonia social y comprometida, en el orden
interno e internacional, con la solucion pacifica de las controversias
(Republica Federativa de Brasil, 1988, predambulo).

Asi, la proteccion penal de la competencia se inserta en el plantea-
miento contemporaneo del Estado democréatico de derecho que determina
la criminalizacion de estas conductas que vulneran los bienes juridicos 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 mas cominmente reconocidos, como el derecho a la salud o a la
alimentacion, esta anclado en otros, como el derecho a la propiedad y el de-
recho al comercio, y los refuerza a través de su aplicacién como el derecho
a la propiedad y el derecho al comercio.

De hecho, no se duda hoy de la subordinacion de la legislacion de
competencia al estdndar de los derechos humanos —como se qued6 claro
en los casos de la Unién Europea que involucra a Microsoft (Corte Europea,
2007) e Intel (Corte Europea, 2017), en los cuales se ve la aplicacion de la
legislacion 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 Comision fijo la
multa mas alta de la historia y, debido a las exigencias de la legislacion co-
munitaria sobre competencia, Microsoft e Intel tuvieron que modificar sus
operaciones de comercializacion dentro de la Ue. Intel se quejo de la falta de
normas sobre derechos humanos, mientras que Microsoft se enfrentd 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 estandares de derechos de defensa (Weil3, 2022).

Mirando para el sistema interamericano, el derecho humano a la libre
competencia tendria el caréacter de los derechos econémicos, sociales, cultu-
rales y ambientales (DEsca), los cuales se han reconocido en distintos instru-
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mentos. Por ejemplo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(capH) se refiere a ellos en su articulo xxvi, en linea con su articulo 1. La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (pAbH) los
contempla en los articulos xi al xvi, mientras que el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador sobre Dere-
chos Sociales, Econémicos y Culturales) los reconoce en los articulos 1y 6
al 13. Otros instrumentos regionales, incluyendo la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, también hacen referencias a los DESCA.

Esas normas tienen como objeto la basqueda por la igualdad y pros-
peridad de las clases sociales, que se concretan como prestaciones, actividad
de los agentes econdmicos o servicios publicos. Por eso, el derecho humano
a la libre competencia se constituye en obligaciones concretas que buscan la
eliminacion de la legislacion anticompetitiva y el derecho a que se persigan
con eficacia las practicas monopolicas. Asi, este bien juridico sirve como
soporte para otros valores econdmicos o socioculturales.

LIBRE COMPETENCIA, ORDEN ECONOMICO
Y CONCEPTO DE BIEN JURIdICO COLECTIVO

La discusion sobre la proteccion de los derechos econémicos y socia-
les afectados por los delitos de defensa de la competencia debe pasar por el
analisis del bien juridico protegido en dichas infracciones. Utilizo aqui las
palabras de Fabio Canton Filho (2012, p. 3), segun el cual, el bien juridico no
solo establece la piedra angular del derecho penal, sino que corona el norte
de su fundamentacién punitiva, una vez que constituye el vinculo entre las
instituciones penales del Estado y el orden social en el que se inserta. Pensar
en el bien juridico es, en este sentido, buscar la zona gris en la que derecho y
sociedad se cruzan, es decir, en la que forjan de forma plurivoca su relacién
mas fundamental.

Paraddjicamente, aunque el bien juridico constituye una categoria
base del derecho penal —Ila Unica razon para castigar conductas prohibi-
das— la legislacion brasilefia, por ejemplo, le otorga un caracter casi re-
sidual: no protagoniza ninguna norma del ordenamiento juridico y no se
menciona ni una sola vez en el Cédigo Penal —ni en la parte general ni en la
especial— ni en la Constitucion. Por eso, en los ultimos afios, la doctrina se
ha centrado en el estudio del bien juridico mas alla de la ratio incriminatoria
de los tipos del codigo criminal (Baratta, 1993; Da Cunha, 1995; Gomes,
2002; Jakobs, 1997; Prado, 2003; Silva, 1992).
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Por esa razdn, la ley brasilefia que prevé la prevencion y represion de
las violaciones del orden econdmico (Ley 12529 de 2011) puede considerar-
se una excepcion a la regla legislativa brasilefia: en su primer articulo hay
un parrafo que establece la delimitacion del objeto de la ley (prevencion y
represion de las violaciones contra el orden econémico, guiada por los dic-
tados constitucionales de la libre empresa, la libre competencia, la funcion
social de la propiedad, la proteccion del consumidor y la represion del abuso
del poder econdémico): “La colectividad es la titular de los bienes juridicos
protegidos por esta ley”.

Como afirma Hurtado Pozo (1987), los bienes juridicos representan
presupuestos indispensables para la vida en comdn, y no existen solo porque
el legislador los haya catalogado abstractamente en una norma juridica, la
cual puede estar sujeta a un evento o situacion conjetural. Son, en palabras
clasicas de Roxin (1997), circunstancias o propésitos dados que son Utiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema global
estructurado sobre la base de esta concepcion finalista o para el funciona-
miento del propio sistema.

La existencia de un interés social no implica necesariamente la pre-
sencia de un bien juridico penalmente relevante. Para ello es necesario que
se retinan los requisitos de mérito o trascendencia social y de necesidad de
proteccién penal, requisitos que son propios de una concepcion del bien
juridico penal de caracter politico-criminal.

Asimismo, la proteccidn de los bienes juridicos no implica la necesi-
dad de proteccion mediante el derecho penal. No todos los bienes juridicos
protegidos lo son por el derecho penal; por otra parte, es inconcebible la
existencia de un tipo penal que no tenga como finalidad la proteccion de un
bien juridico concreto.

Varios &mbitos que antes estaban regulados esencialmente por el de-
recho administrativo o civil, como el econémico, el medioambiental y el
informatico, han empezado a recibir proteccion penal en el escenario con-
temporéneo. Es evidente que el legislador, al determinar la proteccion penal
de un determinado bien juridico, debe tener en cuenta como parametro los
dictados y valores constitucionales y los tratados internacionales que el Es-
tado brasilefio 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 esta hoy expresada y consagrada en el texto constitucio-
nal. Esta nocidn implica, a su vez, la eliminacion del conjunto de eximentes
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y atenuantes no excluyentes, basada en consideraciones meramente politi-
cas, que tienen en cuenta la eficacia del propio derecho penal o la preva-
lencia de otros intereses publicos, con independencia de la culpabilidad del
delincuente.

Gianpaolo Smanio (2007) sefiala, entre otras clasificaciones, la exis-
tencia de la categoria de bienes juridicos de caracter difuso que provocan
un conflicto social que opone varios grupos dentro de la sociedad, como
en la proteccion del medioambiente, en la que se oponen, por ejemplo, los
intereses econdmicos industriales, o en la proteccion de las relaciones de
consumo, en la que se oponen proveedores y consumidores, y la proteccion
de la salud publica, en lo que respecta a la produccién de alimentos y me-
dicamentos.

Partiendo del concepto de que el derecho penal se basa en la existencia
de un conglomerado sistematico de normas primarias y secundarias —segun
Hart (1994, p. 91), para quien las normas primarias son las que imponen
obligaciones y garantizan derechos directamente a los individuos, como el
Caodigo 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 juridico asume una
importancia esencial en la reconstruccién del hecho tipico.

Asi, aunque el bien juridico 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, debera establecer
ciertos criterios politico-criminales que permitan justificar la incorporacion
de aquellos bienes juridicos que necesitan proteccion, desde el punto de
vista del derecho penal. Del mismo modo, para el juez, a la hora de aplicar
e interpretar teleolégicamente la ley (segun el bien juridico protegido), este
tipo penal se convertird en una herramienta imprescindible que puede per-
mitir delimitar los limites de la materia prohibitiva.

Encontramos en la doctrina alguna resistencia a la conceptualizacion
de los bienes juridicos colectivos protegidos penalmente. En efecto, muchos
(como Hassemer) tienen restricciones a tal definicion, afirmando que los
intereses colectivos constituyen una clara muestra del caracter 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 evolucion del derecho
penal es inevitable el desplazamiento de la proteccién de las conductas pu-
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nibles: abandonando paulatinamente el &mbito de la proteccion individual
por el de la colectividad, ya que

tales hechos delictivos el bien juridico protegido suelen reconocerse
a menudo de una forma difusa, porque los tipos delictivos, en lugar
de describir formas concretas de lesidn del bien juridico, tienden a
describir situaciones de peligro abstracto que se sitan en una fase
previa a la produccién del dafio (p. 27).

En linea con Roxin, Bustos Ramirez (1996) recuerda que es necesario
plantear una ordenacién de los delitos por los bienes juridicos protegidos, no
a partir de una atomizacién de la sociedad, sino desde la perspectiva del con-
junto que supone un sistema. Asi, hay bienes juridicos que estan referidos a
las bases de existencia del sistema y bienes juridicos que estan en conexion
con el funcionamiento del sistema. Los primeros son los que tradicional-
mente llamamos bienes juridicos 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 juridicos colectivos (constantemente
presentes en el dia a dia de cada uno de los sujetos o grupos de los que for-
man parte, como el medioambiente, el orden econdmico), bienes juridicos
institucionales (fe publica, administracién de justicia) y bienes juridicos de
control (seguridad interior y exterior del Estado).

Los dos ultimos autores presentan argumentos dificiles de rebatir: en
el contexto contemporaneo, el bien juridico-penal “orden econémico” €s un
bien colectivo.

De este modo, es evidente que el paradigma actual de la dogmatica
penal asiste a una transformacion del objeto de proteccion, a un transito del
bien juridico individual a los bienes juridicos supraindividuales o colectivos.
También debemos hacer una afirmacion: si es cierto que los bienes juridicos
colectivos han ampliado el rango de proteccién del derecho penal, debemos
rechazar por completo la idea de que dichos bienes deban ser considerados
como secundarios frente a los bienes juridicos tradicionales como la vida
humana, la salud individual, el patrimonio individual, etc. Esto significaria
reconocer que la orientacion politica del Estado esté disefiada por un con-
texto meramente individualista, en funcion de la proteccion de los intereses
individuales, como si este fuera su fin Gltimo y Gnico existente.

Los bienes juridicos colectivos no configuran una categoria por enci-
ma o mas allé del individuo, sino que estan en funcién de todos los miem-
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bros de la colectividad, por lo que son complementarios en relacion con
los bienes juridicos individuales. También son auténomos, ya que tienen su
propio contenido material.

Sin menospreciar los bienes juridicos individuales, no se puede negar
que los bienes juridicos colectivos estan al servicio de todas las personas
y, por lo tanto, son realidades existentes en el funcionamiento del sistema
social.

Por eso la doctrina contemporénea entiende que en las relaciones
econdmicas hay dos bienes juridicos fundamentales, consecuentes con las
normas constitucionales: el patrimonio individual y el orden econémico (su-
praindividual). EI patrimonio individual debe ser protegido por el derecho
penal a través de los delitos tradicionales. Los delitos contra el orden eco-
némico, en cambio, merecen un reproche no por los dafios causados a los
individuos, sino a la colectividad en su conjunto. El bien juridico “orden
econdémico”, asi, tiene un caracter supraindividual y esta destinado a garan-
tizar un justo equilibrio en la produccion, circulacion y distribucion de la
riqueza entre los grupos sociales.

Nunca esta de mas repetir que los Estados democraticos eligen la dig-
nidad de la persona humana como uno de sus fundamentos: todo el orde-
namiento juridico debe estructurarse en ella. La interpretacion de todos los
demas preceptos constitucionales y legales debe hacerse bajo el mando de
las normas de derecho fundamental que consagran la dignidad de la persona
humana.

La proteccion penal del orden econémico no puede escapar a este
mandamiento. No hay forma de entender las normas constitucionales y lega-
les relacionadas con la defensa del orden econémico y la libre competencia
sin la premisa de que dicha proteccidn 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 marginacion 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 discriminacion (Republica Federativa de Brasil,
1998, art. 3).

Y, sin embargo, la proteccién del orden econdmico y de la libre com-
petencia en este marco ya no es un imperativo meramente nacional, sino
también internacional, a partir del analisis de los diplomas normativos inter-
nacionales, explicando la base de esta internacionalizacion y transnaciona-
lizacion de la lucha contra las practicas de competencia desleal —que es la
aplicacion de los derechos humanos—.
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No es casualidad que, desde hace algunos afios, la Organizacion de las
Naciones Unidas (onu) haya elaborado varios textos que tratan la relacion
entre el libre comercio y la proteccién de los derechos humanos (ACNUDH,
2001; 2002; 2003; 2004a; 2004b; 2004c; Ecosoc, 2000).

En el ambito del derecho comercial, la Organizacion 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 econémico y la
competencia.

Por ello, los actuales Acuerdos Generales sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (gatT) Yy 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 clausula de excepcidn general que permite limitar
el libre comercio para proteger, entre otras cosas, la moral publica, la salud
humana y los recursos naturales. Dado que los Estados miembros de la omc
estan 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 imposicion de normas de
libre competencia y orden econdmico. Por lo tanto, la institucion considera
gue los derechos humanos deben ser respetados mediante una buena inter-
pretacion y aplicacion de las disposiciones de la omc (Marceau, 2002).

Sobre esa premisa, el Sistema de Solucidn de Diferencias (sAD) de la
omc, 6rgano especializado en la defensa final de los tratados de su &mbito de
aplicacién, ha generado interpretaciones que establecen que las cuestiones
de derechos humanos imponen limites a las reglas del comercio internacion-
al, incluso —y especialmente— en relacion con la libre competencia.

Segun la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y De-
sarrollo, la violacion de la libre competencia viola también el derecho al
desarrollo y el derecho al minimo vital, ya que la libertad de competencia
conduce a productos mas baratos y permite un mayor consumo y lucha con-
tra la pobreza, acordandose que el minimo existencial
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consiste en el conjunto de derechos cuya realizacion es esencial para
promover condiciones adecuadas para una existencia digna, asegu-
rando el derecho general a la libertad y los derechos sociales basicos,
como el derecho a la educacidn, 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 alimentacion, entre otros (De Carvalho, 2020, p.).

Ademas, la libre competencia garantiza varios derechos difusos,
como el derecho a la salud (por ejemplo, la existencia de productos mas se-
guros producidos por el mercado), el derecho al medioambiente (productos
“verdes” que cumplen con los pardmetros de respeto a las normas medioam-
bientales), los derechos de los trabajadores y de los nifios (productos que no
utilizan mano de obra esclava o infantil en su produccion) y los derechos de
los consumidores (UNCTAD, 2020).

Por lo tanto, la imposicién internacional de proteger el orden
econoémico y la libre competencia como resultado de la funcion 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 céarte-
les. Asociado al reconocimiento del efecto de irradiacion de los derechos
fundamentales esta la asuncion de su dimension objetiva, lo que da lugar a
la llamada “doble dimension” 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 proteccién y satisfaccion de esos derechos subjetivos con-
feridos a los individuos (De Andrade, 2001; H&berle, 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 prevencion, la cul-
tura del respeto a los derechos humanos difunde el derecho difuso al orden
econdémico que busca cumplir los objetivos del Estado brasilefio, lo que ayu-
da a la transformacion de los actos de competencia desleal en una conducta
socialmente perjudicial, en lugar de ser considerada una practica inevitable
y socialmente apoyada. En cuanto a la represion de los actos que violan la li-
bre competencia, la vinculacion con la proteccion de los derechos humanos
ayuda a revelar la ganancia social con el enfrentamiento serio y efectivo de
la préctica a través de la tutela penal, elevando la proteccion legal del bien
juridico violado por las corporaciones y los carteles, que debe ser asegurada
por los esfuerzos del derecho penal.
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PROTECCION PENAL FRENTE A LAS VIOLACIONES DE DERECHOS
FUNDAMENTALES AFECTADOS POR INFRACCIONES CONTRA LA
LIBRE COMPETENCIA POR EMPRESAS DE TECNOLOGIa

Para tener un paradigma de como puede ocurrir el nuevo enfoque de
proteccion penal de los derechos fundamentales afectados por précticas con-
tra la libre competencia, podemos tomar como ejemplo la evolucién global
que ha ocurrido con la lucha contra la corrupcion, escapando de un enfoque
que la veia como un asunto interno de cada pais, hasta el actual que la en-
tiende no solo como un problema universal, sino también como una cuestion
que vulnera los derechos humanos, siendo objeto de regulacion no solo por
los organismos internacionales dedicados a la lucha contra el crimen, sino
también los de proteccion de los derechos humanos (Abade, 2019). Hasta
los afos setenta del siglo pasado, la corrupcion se trataba como un asunto
interno que no justificaba la intervencién internacional sistematica (Johns-
ton, 1998). A partir de entonces, el control de la corrupcién comenzo a verse
como un objetivo de politica internacional, ya que el dinero y las acciones
de los grupos corruptores y corruptos traspasan las fronteras y desafian la
jurisdiccion interna de los paises. En efecto, a partir de los afios noventa
del siglo pasado, la lucha contra la corrupcién comenzé a desprenderse del
concepto de accion contra la competencia desleal, que era el enfoque del
primer acuerdo internacional que traté la corrupcién, 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 gramatica de los derechos humanos fue introducida en el
tema porque se demostro que la corrupcién tiene un impacto negativo frente
a varios derechos esenciales.

La misma l6gica 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
obligacion del Estado de proteger a los individuos contra los abusos corporativos
esta bien establecida. La Observacién General N.° 31 del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas® y los Principios Rectores sobre Empresas y
Derechos Humanos (ungp) reiteran este deber positivo de los Estados.

3 Tratade laindole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Parte en el Pacto (Comité
de Derechos Humanos, 2004).
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Para evitar la fragmentacion, es decir, los niveles divergentes de pro-
teccion en todo el mundo, se aconseja al HrRc alentar a los Estados para que
establezcan un mandato de criminalizacion que permita proteger los dere-
chos fundamentales violados por las empresas de tecnologia en préacticas
restrictivas de la competencia. Otras acciones legislativas y no legislativas
que los Estados pueden tomar estan relacionadas con exigir legalmente la
diligencia debida en derechos humanos Esto, porque los cambios en las le-
yes de proteccion de datos no estan siendo suficientes para incentivar a las
empresas de tecnologia a modificar su comportamiento. De ahi 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 especificas 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 juridico 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 “actue” (Abade, 2013).

Los organismos de tratados de la onu, asi como los tribunales regio-
nales de derechos humanos, han definido las obligaciones de los Estados en
este sentido. EI Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, asi,
emitio el comentario general 31 sobre el significado de las obligaciones del
Estado en relacidon con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. El Comité elabora la definicion de “garantizar” los derechos segin lo
previsto en el articulo 2 del Pacto, conceptualizando la obligacién de prote-
ger de la siguiente manera:

las obligaciones positivas de los Estados Parte para garantizar los de-
rechos del Pacto solo se cumpliran plenamente si los individuos son
protegidos por el Estado [...] contra actos cometidos por personas 0
entidades privadas que perjudicarian el disfrute de los derechos del
Pacto (Comité de Derechos Humanos, 2004).

Pero ademas de la relacion vertical Estado-individuo, las obligaciones
de respetar los derechos humanos también se extienden al ambito privado,
aplicandose a las relaciones privadas horizontales, aunque de manera indi-
recta. La doctrina juridica ha llamado a este fenémeno 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 violacién de una obligacion del Estado. Por ejemplo:
algunas disposiciones en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos tienen un “efecto horizontal expreso™: el articulo 17 estipula que “nadie
sera 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-
tacion” y que “toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias o esos ataques”. En otras palabras, la disposicion obliga a
los Estados a elaborar, por ejemplo, la legislacion nacional de proteccién de
datos para regular interacciones privadas y, por lo tanto, garantizar el dere-
cho internacional humano a la privacidad. Asi, podemos entender que hay
una obligacién de los Estados a frenar las practicas de formacion de céarteles
de empresas de tecnologia para proteger los derechos de los individuos.

Como consecuencia de la doble dimension de los derechos humanos,
surge la necesidad de comprender los mandatos de criminalizacion (impli-
citos o explicitos) en los textos internacionales. Ademas, dichos mandatos
estan fundamentados por la prohibicion de una proteccion insuficiente. Eso
porque el principio de proporcionalidad posee una dimension negativa, en
la cual no puede excederse en el ambito de los derechos humanos (prohibi-
cion del exceso o Ubermass Verbot), y una positiva, la cual consiste en la
prohibicion de omitirse o actuar de manera insuficiente (prohibicion de la
insuficiencia o Untermass Verbot) (Silva, 2002).

Los mandatos implicitos de criminalizacion presuponen la actividad
judicial de interpretacion 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 ibH y la Corte Europea de De-
rechos Humanos. Estas han interpretado , respectivamente, la Convencion
Americana de Derechos Humanos y la Convencién 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-
zacion explicitos, 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 articulo 1.1 de la
Convencidn Americana de Derechos Humanos). El segundo tipo de disposi-
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cién contempla el derecho a la proteccién judicial y al debido proceso legal
por parte de todas las personas (por ejemplo, el articulo 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos).

La Corte 1pH ha consolidado esta interpretacion en el caso Velasquez
Rodriguez, que junto con los casos Godinez Cruz y Fairén Garbi y Solis
Corrales, representan los tres primeros fallos de mérito de dicha corte en
1989 (conocidos como los casos hondurefios, ya que todos fueron contra
Honduras). Esta determin6 que las graves violaciones de derechos huma-
nos resultantes de la comision de crimenes contra la humanidad deben ser
investigadas, procesadas y sancionadas (Caso Velasquez Rodriguez, Mé-
rito, parrs. 166 y 176). Lo que constituye un verdadero mandato implicito
de criminalizacion mediante el reconocimiento del deber de investigar y
sancionar penalmente a los autores de violaciones de derechos humanos.
Para que se pueda aplicar una sancion penal, es necesario que el Estado haya
tipificado previamente la conducta en cuestion.

Por lo tanto, el deber de sancionar a los autores de violaciones de
derechos humanos se basa en el articulo 8.1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (derecho de la victima y de los familiares de las
victimas a un debido proceso legal), en el articulo 25 (derecho al acceso a
la justicia o proteccion judicial) y, finalmente, en el articulo 1.1 (obligacion
de garantizar los derechos humanos mediante la sancion a los autores de las
violaciones).

Se entiende aqui que esta obligacion de punir se volverd mas clara
con una directriz internacional que contenga un mandato de penalizacién
para los Estados, en el sentido de castigar penalmente las violaciones contra
los derechos humanos perpetradas por los carteles en el area de tecnologia.

CONCLUSION

La criminalizacion 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 juridicos colectivos como una exigencia del Estado
democratico de derecho.

Asi, se imponen sanciones penales a las conductas que vulneran los
bienes juridicos 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 region.
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Sobre todo, porque, como hemos visto, existe una determinacién in-
ternacional de proteger el orden econémico y la libre competencia como
resultado de la funcion expansiva y el efecto irradiador de los derechos fun-
damentales y los derechos humanos: la violacion de la libre competencia
vulnera los derechos sociales, el derecho al desarrollo y el derecho al mini-
mo existencial. Los Estados estan obligados ante la comunidad internacional
a proteger y garantizar progresivamente estos derechos. Asi, la Convencion
Americana de Derechos Humanos (art. 26), el Protocolo de San Salvador
sobre Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (pipEsc) —por nombrar al-
gunos de la regién interamericana— establecen el compromiso de adoptar
medidas adecuadas para hacer efectivos los derechos sociales. Como ya se
ha visto, como resultado de la aceptacién de la proteccion 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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por el Grupo de Estudios Juridicos de la Facultad de Derecho de la
Universidad CES, en su linea de Estudios Juridicos en Informatica
y Tecnologias (geaT), denominada “Historia clinica electrOnica en
Colombia: disefio de estandares para su reconocimiento juridico”.
Uno de los objetivos especificos planteados es el analisis del contexto
historico del sistema de informacion en salud y particularmente de
la historia clinica como columna vertebral de este, y en su posterior
normativa frente a la historia clinica electrénica, razén por la cual, el
articulo se dedicaré a hacer todo el recorrido normativo desde la Ley
23 de 1981, primer referente de la historia clinica, hasta la Ley 2015
del 2020 y el respectivo marco normativo para la validez de la historia
clinica electronica como mensaje de datos y la proteccion de los datos
personales dentro de la misma.

Palabras clave: historia clinica electronica, interoperabilidad, pro-
teccion de datos, mensajes de datos, seguridad de la informacién, fir-
ma digital, firma electrénica.

Abstract

306

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

! RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju



Rastreo normativo de la historia clinica electrénica en Colombia

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 Clinico Eletronico na Colémbia implica fazer uma
analise normativa desde as origens do registro clinico e todo o seu de-
senvolvimento até a atualidade. Este artigo é o resultado da pesquisa
realizada pelo grupo de estudos juridicos da Faculdade de Direito da
Universidade CES, em sua linha de Estudos Juridicos em Informatica
e Tecnologias - gelT -, denominada “Registro clinico eletronico na
Colombia: Desenho de padroes para seu reconhecimento legal”. Um
dos objetivos especificos propostos é a analise do contexto histérico
do sistema de informacdo em salde e, em particular, do Prontuério
Médico como sua espinha dorsal, bem como sua posterior regulamen-
tacdo em relagdo ao prontuario médico eletrénico. Por esse motivo, o
artigo se dedicara a percorrer toda a trajetoria regulatéria, desde a lei
23 de 1981, o primeiro referencial do prontuario médico, até a lei 2015
de 2020 e o respectivo arcabouco legal para a validade do prontuério
médico eletrbnico como mensagem de dados e a protecdo de dados
pessoais dentro do mesmo.

Palavras-chave: Prontuério Eletrdnico, interoperabilidade, Protecao

de dados, Mensagens de Dados, Seguranga da informag&o, interope-
rabilidade, Assinatura digital, Firma eletronica.
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INTRODUCCION

La historia clinica 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 articulos 33 a 45, fueron dispuestos aspectos relaciona-
dos con la Hc; sin embargo, no ha sido la Unica dentro del ordenamiento ju-
ridico colombiano encargada de su regulacion. Desde entonces han existido
normas que han hecho referencia al tema, modificando la norma original e
inclusive ampliando su alcance hasta Ilegar, con los avances de las tecnolo-
gias, a la regulacidn de la historia clinica electronica (Hce).

El articulo 34 de la ley 23 de 1981 sefiala que

la historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de sa-
lud del paciente. Es un documento privado sometido a reserva, que
Unicamente puede ser conocido por terceros, previa autorizacién del
paciente 0 en los casos previstos por la ley.

De esta manera, la Hc se ha convertido en el registro de referencia y
consulta para la atencion en salud de todas las personas, estableciendo que
este se encuentra “sometido a reserva”, lo cual implica la proteccion de la
privacidad de los datos clinicos y la obligatoriedad por parte de quienes
estan 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 juridico colombiano que la complementan y le dan garan-
tias juridicas desde los principios del tratamiento de datos personales y en
especial de datos sensibles como los datos en salud.

El presente articulo hace un recorrido historico por la normativa rela-
cionada con la Hc, desde la fundamentacion en la ley 23 de 1981, una historia
clinica concebida en “papel”, hasta llegar a la normativa actual que regula la
Hce, migrando del documento en papel al documento electrénico, denomi-
nado mensaje de datos.

En el primer aparte se realizara el barrido normativo integral de la Hc
hasta la HcEe; luego se elabora el anélisis de la HCE como mensaje de datos y
su equivalente funcional a los documentos, y, finalmente, se hard el estudio
normativo de la proteccidn 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 sefialg, la Hc en Colombia esta reglamentada desde la ley
23 de 1981, en los articulos 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 articulo 112, paragrafo transi-
torio (derogado por el articulo 267 de la ley 1753 de 2015), se establecio la
historia clinica tnica electronica como de “obligatoria aplicacion antes del
31 de diciembre del afio 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 reglamentacion de esta y la de-
finicion de estandares solo se da hasta el afio 2020 con la obligatoriedad de
implementar la Hce interoperable por medio de la ley 2015 del 2020, lo que
se analizard més 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 regulacion ética en la prestacion del servicio de
salud, con temas puntuales como el juramento, la relacion médico-pacien-
te, la relacion médica con sus colegas y, dentro del titulo 1 de la practica
profesional, incluye en el capitulo i “De la prescripcion médica, la historia
clinica, el secreto profesional y algunas conductas”. Este capitulo, base de
toda la normativa que sobre la materia se analizard, sefiala en el articulo 33
que “las prescripciones médicas se haran por escrito, de conformidad con
las normas vigentes sobre la materia”, entendido el concepto escrito, para la
época en mencién, como los registros documentales en papel, toda vez que
para el momento el desarrollo tecnolégico en Colombia ain era incipiente y
no se contaba con la tecnologia para poder hablar de registro en sistemas de
informacién o en bases de datos computarizadas.

Por su parte, el articulo 34 sefiala que “la historia clinica 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, sefiala que es el “registro obligatorio de las con-
diciones de salud del paciente”, lo cual significa que cualquier prestacion
de servicio por los profesionales de la salud debe estar contenido en dichos
registros, y, como se ha sefialado, son registros documentales en papel; en
segundo lugar, es un “documento privado sometido a reserva”, 1o 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 Top), por tanto, es de
obligatorio cumplimiento por todos los actores que estén autorizados para su
conocimiento proteger la informacién con la garantia de confidencialidad,
que dicho al tenor de las normas subsiguientes se denomina “secreto profe-
sional”, tal como lo indican los articulos 37, 38 y 39, sefialando como primer
responsable al médico tratante, y extendiéndolo a todos los auxiliares que
tengan acceso a la Hc.

De conformidad con el articulo 35 “la historia clinica estara cefiida
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
asi como el Ministerio de Proteccion Social expide la Resolucion 1995 de
1999 “Por la cual se establecen normas para el manejo de la historia clinica”,
la cual, a su vez, ha sufrido diferentes modificaciones, tal como se sefiala a
continuacion:

Modificada por la resolucién 1715 de 2005 “Por la cual se modifica la
resolucion 1995 de 1999”; esta, a su vez, derogada por el articulo 1 de
la resolucidn 58 de 2007 “Por la cual se deroga la resolucion 1715 de
2005”, finalmente modificada en lo pertinente por la Resolucion 839
de 2017 “por la cual se modifica la resolucion numero 1995 de 1999 y
se dictan otras disposiciones” (Republica de Colombia, 1999).

La resolucion 1995 de 1999 sefiala 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,
ademas de ser un documento obligatorio y reservado, se consignan de ma-
nera cronolégica las condiciones de salud del paciente, los actos médicos
y los demas procedimientos ejecutados por el equipo de salud, lo que lleva
a determinar que los datos en salud son datos sensibles, como se verd méas
adelante.

Por su parte, el articulo 8 de la resolucion sefiala como componentes
de la Hc la identificacion del usuario, los registros especificos y los anexos.
Indicando que en el registro especifico se consignan los datos e informes de
un tipo determinado de atencion; ademas, que los contenidos minimos de
informacién de dicha atencidn estan contemplados en la resolucion 2546 de
1998 “Por la cual se determinan los datos minimos, las responsabilidades y
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los flujos de la informacion de prestaciones de salud en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud”. Esta norma menciona los siguientes datos,
que se debian incorporar dentro de la Hc: identificacion de la informacion,
datos de consulta, datos de procedimientos, datos de procedimientos de la-
boratorio clinico, patologia y radiologia simple, datos de hospitalizacién,
datos de recién nacidos, datos sobre atencion de urgencias y otros datos
sobre atenciones de salud. Sin embargo, esta fue derogada por la resolucion
3374 27 del 2000 “Por la cual se reglamentan los datos basicos 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 resolucion ya se empiezan
a advertir elementos de lo que posteriormente sera denominado Hce, pues
en el articulo 18 se hace mencion a “los medios técnicos de registro y con-
servacion de la historia clinica”, indicando que los prestadores de servicios
de salud pueden utilizar tanto medios fisicos como medios técnicos a libre
determinacion de las mismas, siempre y cuando atiendan las prescripciones
del Archivo General de la Nacion sobre la materia. Igualmente, cualquier
herramienta de software y hardware utilizado para ello debe contar con las
medidas técnicas de seguridad de la informacion.

La resolucién 1995 de 1999 fue modificada por la resolucién 1715 del
2005, sefialando que en caso de “liquidacion de una entidad perteneciente al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, responsable de la custodia y
conservacién de las historias clinicas, esta entidad debera entregar al usuario
0 a su representante legal la correspondiente historia clinica”; de esta mane-
ra se garantiza la proteccion de datos sensibles entregando la Hc al titular de
los datos, es decir, al usuario 0 a su representante. Sin embargo, esta resolu-
cion fue derogada por la resolucién 58 del 2007, por tanto, deja sin efectos
las modificaciones introducidas por dicha resolucion.

Luego, el decreto ley 19 del 2012 “Por el cual se dictan normas para
suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios
existentes en la Administracion Publica”, en el articulo 110 sobre Hc, sefiala
que el paragrafo 3 del articulo 13 de la ley 23 de 1981 quedara asi:

En caso de liquidacién de una entidad perteneciente al Sistema Gene-
ral de Seguridad Social en Salud, responsable de la custodia y conser-
vacion de las historias clinicas, esta entidad debera entregar al usuario
0 a su representante legal la correspondiente historia clinica.
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Resulta extrafio que esta norma modifique un paragrafo que no existe
en el articulo sefialado, ni tiene unidad de materia con el mismo, pues el
articulo 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 sefialar que en materia de salud ocupacional se expi-
dieron resoluciones que hacen referencia a la Historia Clinica Ocupacional
(en adelante Hco), las cuales tiene especial importancia, pues no solamente
establecen el concepto de ser un documento privado y reservado, sino que
sefialan el carécter de confidencialidad que se debe tener con el manejo y
contenido de la misma, lo cual, desde el punto de la proteccion de los datos
personales, se articula con las normas que sobre habeas data se analizaran
mas adelante. Asi, la resolucion 2346 del 2007 “Por la cual se regula la préc-
tica de evaluaciones médicas ocupacionales y el manejo y contenido de las
historias clinicas ocupacionales” sefiala que la Hco es un documento priva-
do, obligatorio y sometido a reserva, que hace parte de la Hc general, ademas
es estrictamente confidencial y hace parte de la reserva profesional. Por su
parte, la resolucién 1918 del 2009 “Por la cual se modifican los articulos 11y
17 de la resolucidn 2346 del 2007 y se dictan otras disposiciones”, sefiala que
la Hco sera custodiada por el prestador de los servicios de salud ocupacional,
y adicional a esto el empleador no podra 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 garantia 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
articulo 112 paréagrafo transitorio, establece el punto de partida obligatorio
de la HcE, indicando: “La historia clinica tnica electronica sera de obliga-
toria aplicacion antes del 31 de diciembre del afio 2013, esta tendra plena
validez probatoria”. Este paragrafo surge de la articulacion de los sistemas
de informacion que pretende la norma, pues en este busca que el “Ministerio
de la Proteccion Social, a través del Sistema Integrado de Informacion de
la Proteccion Social (sispro), articulara el manejo y sera el responsable de
la administracion de la informacion”, logrando vincular la informacion de
los afiliados en salud con las bases de datos de la Registraduria Nacional
del Estado Civil, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la pianYy el
Sisbén. Asi, en adelante la HCE se convertird en base fundamental para la
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interoperabilidad de la informacion en salud. Adicionalmente, sefiala que
la HCE “tendra plena validez probatoria”, razén por la cual se realizara el
analisis 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 articulo 267 de la ley 1753 del 2015
“Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 ‘Todos por
un nuevo pais’”, y que sefiala en su articulo 45:

Estandares, modelos y lineamientos de tecnologias de la informacion
y las comunicaciones para los servicios al ciudadano. Bajo la plena
observancia del derecho fundamental de habeas data, el Ministerio
de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (Min-
TIc), en coordinacion con las entidades responsables de cada uno de
los tramites y servicios, definira y expedira los estandares, modelos,
lineamientos y normas técnicas para la incorporacién de las Tecno-
logias de la Informacion y las Comunicaciones (Tic) [...] entre otros,
para los siguientes casos: a) Agendamiento electrénico de citas médi-
cas, b) Historia clinica electrénica.

Obsérvese como hace referencia a la “plena observancia del derecho
fundamental de habeas data™, razén por la que se hace importante desde ya
el tercer aparte de este articulo en el cual se elabora el analisis normativo
de la proteccion de datos personales desde la mirada del contenido de la Hc
como datos sensibles.

Para el afio 2017, el Ministerio de Salud y Proteccion Social y el Mi-
nisterio de Cultura expidieron la resolucién 839 del 2017 “Por la cual se
modifica la resoluciéon nimero 1995 de 1999 y se dictan otras disposicio-
nes”, y que, con base en el articulo 25 de la ley 594 del 2000 (Ley General
de Archivos), establecié normas de manejo, custodia, tiempo de retencion,
conservacion y disposicion final de las Hc, estableciendo en el articulo 3 que
la retencion y los tiempos de conservacién documental de la Hc deben rea-
lizarse por “el responsable de su custodia, por un periodo minimo de quince
aflos, contados a partir de la fecha de la ultima atencion”. Esta retencion,
conservacion y disposicion final se entenderd en adelante para la Hck, la cual
sera de obligatoria implementacion, y de manera excepcional para la Hc en
medio fisico, la cual cada dia estara mas en desuso.

Uno de los aspectos fundamentales y los aportes que generara la Hce
en Colombia sera la posibilidad de intercambiar informacion entre los dife-
rentes prestadores de servicios de salud, con la finalidad de que los datos y la
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informacidn de las Hc puedan consultarse y garantizar asi su calidad, y man-
tenerlos actualizados, minimizando de esta manera la posibilidad de datos
erréneos e inexactos para la prestacion 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 articulo 246
hace referencia a la interoperabilidad de la Hc, indicando que le corresponde
al Ministerio de Salud y Proteccion Social la adopcion de “un mecanismo
electronico que desarrolle la interoperabilidad de la historia clinica”; este
mismo debera 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 estandares que para el efecto debera 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 articulo, lo que
significa que tendra hasta el 25 de mayo del 2020 para su reglamentacion.

El anterior precepto normativo se logra entonces con la expedicion de
la ley 2015 del 2020 “Por medio del cual se crea la Historia Clinica Electro-
nica interoperable y se dictan otras disposiciones”. Esta norma se convertira
entonces en el norte normativo de la HcE, pues a partir de ella se inicia todo
el desarrollo de la implementacion del sistema interoperable de la HcE.

Esta ley se refiere, ya no como lo hacen la ley 1438 del 2011y la ley
1753 del 2015 a la HcE, a la Hce interoperable (en adelante Hcer), 1o que
para el ordenamiento juridico colombiano se convierte en una gran nove-
dad, pues hasta entonces solo la ley 1955 del 25 de mayo del 2019 habia
hecho referencia a ella, pero sefialando la obligacién de su reglamentacion
en un plazo no mayor a doce meses. Desde la mirada de esta norma surgen
entonces varias situaciones importantes sobre las cuales se desarrollara 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 informacion, entender estos datos y utilizarlos”.
A pesar de esta definicion no se puede descuidar el anlisis de la proteccion
de los datos personales de los titulares, ya que los datos que conforman la
Hc pertenecen a la categoria 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 analizard mas adelante.

Por otra parte, sefiala la citada ley una doble responsabilidad frente
a la 1Hce. Por un lado, delega al Ministerio de Salud y Proteccion Social la
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administracion del modelo de IHcE, y, por otro, al Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones la administracion de la herramienta
tecnoldgica de la plataforma de interoperabilidad, sefialando que el modelo
de 1HCE se debe reglamentar dentro de los doce siguientes a la entrada en vi-
gor de esta norma, es decir, en un plazo maximo al 31 de enero del 2021. Sin
embargo, el plazo del plan de implementacion de la iHce para el intercambio
de los datos clinicos relevantes se debe realizar en un plazo maximo de 5
afios, contados a partir de la entrada en vigor de la misma norma, es decir,
con un plazo méaximo al 31 de enero del 2025.

En tercer lugar, la norma que se viene analizando sobre la HcE hace
referencia reiterada al concepto de datos clinicos relevantes, los cuales son
definidos en la resolucion 866 del 2021 “Por la cual se reglamenta el con-
junto de elementos de datos clinicos relevantes para la interoperabilidad de
la historia clinica en el pais y se dictan otras disposiciones”, indicando que

para los efectos del presente acto administrativo entiéndase por datos
clinicos relevantes aquellos datos de la historia clinica de una perso-
na, que los prestadores de servicios de salud requieren conocer para
su atencion a lo largo del curso de vida.

Asi entonces, se hace necesario sefialar cada uno de los datos clinicos
relevantes como estandares para la implementacién de la Hcel, 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 informacion de las perso-
nas, respetando el habeas data y la reserva de la misma.

Por altimo, y con el fin de entrar al analisis de la HCE como mensaje
de datos y su equivalente funcional a los documentos, y el analisis norma-
tivo de la proteccion de datos personales desde la mirada del contenido de
la Hc como datos sensibles, es importante indicar que la resolucién 866 del
2021 sefiala los principios de la interoperabilidad de datos clinicos relevantes
de la historia clinica, que son: confidencialidad, disponibilidad, integridad,
intercambio, oportunidad, seguridad, uniformidad y veracidad, los cuales se
articularan 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 andlisis normativo realizado se puede resaltar que Colombia ha
entrado en la dindmica de la Hce y en especial de la 1Hce, encontrandose
dentro del periodo de implementacion, tal como lo ordena la ley 2015 del
2020. Esto implica el paso de la Hc fisica a la HCE 0 en medios digitales. Esta
transformacion, producto de los avances de las iHce, implica el analisis juri-
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 electrénico
y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se
dictan otras disposiciones”. Esta norma define en el articulo 2 los mensajes
de datos como “la informacion generada, enviada, recibida, almacenada o
comunicada por medios electronicos, 6pticos o similares”, de tal suerte que
cualquier tipo de informacion que se encuentre en algin medio electrénico,
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 generacion,
almacenamiento o transmision de informacion, como es el caso de la Hce,
ya que se hace necesario resolver aspectos como la conservacién, archivo,
admisibilidad y validez de la HcE como mensaje de datos.

Esto se confirma con el tenor del articulo 5 de la misma ley que sefiala
lo siguiente sobre el reconocimiento juridico de los mensajes de datos: “No
se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de in-
formacion por la sola razon de que esté en forma de mensaje de datos”, por
tanto, el mensaje de datos goza de efectos juridicos, esto es, que las situacio-
nes juridicas derivadas de la Hce producen los mismos efectos que produce o
producia la Hc fisica; 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 representacion documental, y fuerza obligatoria, por cuanto,
como equivalente funcional a los documentos, puede ser aportado en cual-
quier momento como medio de prueba y debera ser reconocido como tal.
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Lo indicado por el articulo 5 se refuerza con la aplicacion de los requi-
sitos juridicos de los mensajes de datos que indican los articulos 6 y siguien-
tes de la norma, los que se refieren a que cuando alguna norma sefiale la
exigencia que la informacion conste por escrito, o que se exija la presencia
de una firma o la presentacion de la informacion en su forma original, cual-
quiera de estos requisitos queda cumplido con un mensaje de datos, es decir,
que para la HcEe 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 electroénica, es decir, por cualquiera de los medios electrénicos
de que dispongan las entidades prestadoras del servicio de salud.

En tal sentido, el articulo 6 de la norma frente al documento escrito
menciona que basta con un mensaje de datos “si la informacion que este
contiene es accesible para su posterior consulta”, lo que puede cumplirse
validamente con el contenido de la informacion en la HcE.

Asi mismo, en el concepto de firma la norma sefiala que bastara 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 propési-
tos por los cuales el mensaje fue generado; esto significa que la identificacion
del iniciador se podra hacer por cualquier medio de validacién como claves
de acceso, usuarios, contrasefia o cualquier otro método que sea fiable para
identificar a dicho iniciador, y que este medio sea confiable para dicho pro-
posito, es decir, que la confiabilidad estara determinada por la forma como se
hayan establecido los métodos de uso de la Hce como la autorizacién de ac-
ceso al sistema, la autorizacion de tratamiento de datos, la remisién al correo
electrdnico 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 electré-
nica, la cual esté regulada por el decreto 2364 del 2012 “Por medio del cual
se reglamenta el articulo 7 de la ley 527 de 1999, sobre la firma electronica y
se dictan otras disposiciones”, indicando en la definicion de firma electrénica
que es un método como los “cddigos, contrasefias, datos biométricos, o claves
criptogréficas privadas, que permite identificar a una persona, en relacion con
un mensaje de datos™; lo anterior significa que tanto la firma digital como la
firma electronica son reconocidas como mensaje de datos y tienen plena vali-
dez juridica y reconocimiento legal.

Con respecto al concepto de documento original, bastara con un men-
saje de datos si hay una garantia de que se haya conservado la integridad
de la informacién desde cuando se origin6 el mensaje de datos, y que si se
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requiere su presentacion esta puede presentarse como se ha generado, por
tanto, sera suficiente con la conservacion de la informacion en los archivos
de la HCE y que se pueda acceder a ella por alguno de los medios 0 métodos
establecidos y sefialados antes, como claves de acceso, usuarios y contrase-
fias 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 juridico deberd cumplir con el requisito de integridad del
articulo 9, el cual sefiala que la informacion del mensaje de datos es integra
si se ha conservado “completa € inalterada”, lo que significa, en términos de
la HCE y con base en la resolucion 1995 de 1999, que “es un documento priva-
do, obligatorio y sometido a reserva, en el cual se registran cronolégicamen-
te las condiciones de salud del paciente”, y que dicha Hc deberd permanecer
completa e inalterada, pues no permite ni tachas ni enmendaduras, las cuales
en la Hce deberan garantizar los principios sefialados en la Resolucion 866
del 2021 de confidencialidad, disponibilidad, integridad, intercambio, opor-
tunidad, seguridad, uniformidad y veracidad frente a los datos de salud de la
HcEl; reforzados por el articulo 7 de la misma resolucion, que dice que “el
conjunto de elementos de datos clinicos relevantes para la interoperabilidad
de la historia clinica y los catalogos de datos no podran ser modificados”,
garantizando asi la integridad del mensaje de datos.

Todo esto tiene mayor peso juridico cuando se analiza al tenor del
Caddigo General del Proceso, ley 1564 del 2012, el cual, frente a las diferen-
tes clases de documentos, determina, en el articulo 243, “los mensajes de
datos”, atribuyéndoles a estos el equivalente funcional de los mismos, es
decir, que para los propdsitos el mensaje de datos cumple las mismas fun-
ciones o equivalen a cualquier documento en medio fisico. Por su parte, el
articulo 244 deja claro que “los documentos en forma de mensaje de datos
se presumen auténticos”, por tanto, aplicando la extension normativa, la Hce
se presume auténtica y su reconocimiento como mensaje de datos gozara de
todos los atributos sefialados en la ley 527 de 1999.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN LA HCE

Siguiendo con la propuesta de este documento, corresponde ahora
realizar el analisis normativo de la proteccion de datos personales desde la
mirada del contenido de la Hc como datos sensibles.
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La proteccion de los datos personales esta amparada constitucional-
mente desde el articulo 15 de la Constitucién Politica de Colombia (cp), el
cual sefiala:

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 publicas y privadas (Republica de Colom-
bia, 1991).

Por tal motivo, es necesario regresar al analisis normativo de la ley 23
de 1981, pues desde ella se establecen condiciones para la proteccion de los
datos sensibles que contiene la Hc, asi como el secreto profesional médico
frente a dichos datos.

Como se indicé previamente, la ley 23 de 1981 define la Hc como un
documento privado sometido a reserva, lo que implica la proteccién de datos
personales; este documento se desarrollé 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 articulo 267
de la ley 1753 del 2015, frente a los estandares, 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 aplicacion
en primer lugar de la ley 1266 del 2008 y, de manera especial, a partir del
afio 2012, la aplicacion de la ley de proteccion de datos (ley 1581 del 2012).

El desarrollo normativo del articulo 15 de la cp se realiza por medio
de las dos normas estatutarias sefialadas, la ley 1266 del 2008 “Por la cual se
dictan las disposiciones generales del habeas data y se regula el manejo de
la informacion contenida en bases de datos personales, en especial la finan-
ciera, crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de terceros paises
y se dictan otras disposiciones” y la ley 1581 del 2012 “Por la cual se dictan
disposiciones generales para la proteccion de datos personales”. Ambas le-
yes desarrollan el principio constitucional denominado habeas data, que se
hace importante para la proteccion de los datos en salud, y que adquiere el
caracter de datos sensibles, como se vera a continuacion.

Sefiala la ley 1266 del 2008 que su objeto es reglamentar el articulo 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 retine la informacion sobre
la salud de las personas, entonces le seria aplicada dicha normativa. Por
tanto, siguiendo el desarrollo de esta es necesario sefialar que los prestado-
res de los servicios de salud seran en primer lugar la fuente de informacion
de los datos, es decir, que obtienen los datos de los usuarios en virtud de la
relacion, bien por la afiliacion al sistema de seguridad social en salud y la
correspondiente prestacion de los servicios, o bien por la contrataciéon de
servicios complementarios, pélizas de salud o atencion privada en salud por
médicos particulares. Todos ellos obligados a elaborar la respectiva Hc de
los usuarios y la conservacion de la informacién, como se ha sefialado reite-
radamente, de este documento que es privado y sometido a reserva.

Por su parte, la ley 1581 del 2012 sefiala un objeto similar a la ley
1266 del 2008, en razon al desarrollo del mismo articulo constitucional.
Asi entonces, esta norma también desarrolla el articulo 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 estan relacionadas con el derecho constitucional al
conocer, actualizar y rectificar la informacidn recolectada en bases de datos.
Entendiendo la Hc, y en especial la HcE como bases de datos de informacion
y datos de salud de los usuarios, se les aplica a estas el marco normativo de
proteccion del articulo 15 de la cp, tal como lo sefiala el articulo 267 de la
ley 1753 del 2015, que frente a los estandares de las Tic para los servicios al
ciudadano, senala como aspecto fundamental la “observancia del derecho
fundamental de habeas data”, es decir, el articulo 15 sefialado.

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 informacion, entender estos datos y utilizarlos”, por tanto, se hace
fundamental que desde la mirada del derecho al habeas data se otorgue la
proteccion de los principios que inspiran las dos normas que desarrollan el
mencionado articulo constitucional.

De manera especial, hay que sefialar 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 discriminacion”; entre estos datos sefiala los datos relati-
vos a la salud, por tanto, la informacion 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 resolucion 866 del 2021 sobre la interopera-
bilidad de los datos clinicos relevantes de la Hc con los principios sefialados
en las normas sobre proteccion de datos, pues la ley 1266 del 2008 consagra
los principios de veracidad o calidad de los registros o datos, finalidad, cir-
culacién restringida, temporalidad de la informacion, interpretacion 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 circulacion
restringida, seguridad y confidencialidad.

Como se puede observar, todas estas normas coinciden en tres prin-
cipios fundamentales —sin descartar los demas, en los que no se ahondara
por no ser el objeto del presente articulo—: 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 autorizacion
pueden acceder a la Hc y que deben garantizar la confidencialidad de la
informacion y los datos contenidos en esta; asi pues, desde las normas de
proteccién de datos se entiende la confidencialidad como la obligacién a ga-
rantizar la reserva de la informacion, ya que si se vulnera estaria intimamen-
te relacionado con la ley 1273 del 2009 “Por medio de la cual se modifica el
Codigo Penal, se crea un nuevo bien juridico tutelado —denominado ‘de la
proteccién de la informacion y de los datos’— y se preservan integralmente
los sistemas que utilicen las tecnologias de la informacion y las comuni-
caciones, entre otras disposiciones”, que contiene varios tipos penales con
relacién a la proteccidén de los datos personales. La violacién de datos perso-
nales respalda el recorrido normativo que se viene realizando, pues si se vul-
nera la confidencialidad de los datos y la informacion contenida en la Hck,
en virtud de la interoperabilidad que se aplicara sobre la misma, se estaria
incurriendo en este tipo penal. Lo dicho sobre los tipos penales con respecto
a la HcEe debera ser objeto de analisis en otros trabajos sobre la materia.

Por su parte, el principio de seguridad establece, frente a los datos
personales aplicables a la HcEe, la obligatoriedad de los responsables y los
encargados de los datos personales en el manejo e implementacion de medi-
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das técnicas necesarias para garantizar los registros y evitar su adulteracion,
pérdida, consulta 0 uso no autorizado. Esta obligacion no es voluntaria, por
el contrario, al tenor del articulo 26 de la ley 1377 del 2012, los responsables
y encargados del tratamiento de datos, frente a una eventual peticién de la
Superintendencia de Industria y Comercio, deberan demostrar la implemen-
tacion de medidas de seguridad apropiadas para la garantia de las HcEe.

Finalmente, el principio de veracidad hace referencia a que toda la
informacién 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 informacion y los
datos contenidos en dichas Hce, evitando asi los riesgos de adulteracién 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 contindan 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 implementacidn antes del 31 de diciembre del 2013; sin embargo, esta fue
en el afio 2015, cuando se da el mayor avance normativo, hasta llegar a la
presente demanda en donde se ha iniciado la implementacion de la Hcer y la
reglamentacion del conjunto de elementos de datos clinicos relevantes para
la interoperabilidad de la historia clinica, lo cual se viene desarrollando, y se
cuenta con plazo de implementacién hasta el 2025.

La normativa sobre Hce rompe el paradigma de la Hc soportada en
documento fisico, mas aun, establece que esta tendra plena validez y reco-
nocimiento legal, lo que es coherente con los aspectos fundamentales de los
avances de Colombia en materia de incorporacion de las Tic en diferentes
procesos de la sociedad. Es asi como desde el afio 1999 se cuenta con la
regulacién, que en principio seria aplicable a los asuntos comerciales y con-
tractuales, pero al pasar los afios 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 electrénico y digital, el mensaje de
datos tiene equivalente funcional a los documentos, tal como lo sefiala la
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ley 527 de 1999 y lo ratifican no solo las normas sobre Hck, sino el Cadigo
General del Proceso, fundamental en los eventos en que se pretenda refutar
la validez de estos.

Por ultimo, es importante sefialar que los datos contenidos en la Hc y
en la Hce son considerados datos sensibles, y por esta razon gozan de espe-
cial proteccién, no solo por las normas que sobre la materia los regulan, sino
por la misma proteccidn constitucional que deriva del articulo 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 garantia y el derecho a conocer, actualizar
y rectificar los datos personales y estan 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 transformacion 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 desarrollard con base en la
jurisprudencia y los conceptos de la Superintendencia de Industria y
Comercio (sic). A la luz de la normatividad vigente, se identificara 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 participacion determi-
nante junto a los proveedores en la adquisicion de productos, lo cual
puede ser fuente de arbitrariedades en contra de los consumidores. La
presente investigacion pretende realizar una linea jurisprudencial que
refleje el analisis de sentencias proferidas por la sic desde el afio 2019
hasta la fecha; util para determinar el cumplimiento de los portales de
contacto con los deberes establecidos en el Estatuto del Consumidor,
especificamente en su articulo 53 y cuél ha sido su tratamiento juris-
prudencial.

Palabras clave: portales de contacto, responsabilidad solidaria, pro-
veedores, consumidores, relacion de consumo, proteccion al consu-
midor.

Abstract

328

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 transformacéo digital nos modelos de negdcios atu-
ais, é essencial reconhecer o papel dos portais de contato nas relacdes
de consumo e sua responsabilidade para com os consumidores co-
lombianos. O anterior sera desenvolvido com base na jurisprudéncia
e nos conceitos da Superintendéncia de Industria e Comércio. A luz
da regulamentacdo em vigor, sera identificada a presumivel solida-
riedade com os fornecedores dos produtos oferecidos. Considerando
que esses portais tém sido classificados como simples intermediarios
qguando na verdade tém participacdo decisiva junto aos fornecedores
na aquisi¢do de produtos, o que pode ser fonte de arbitrariedade con-
tra os consumidores. A presente investigacdo pretende realizar uma
linha jurisprudencial que reflita a anélise das sentencas proferidas
pelo sic desde 2019 até a data; Util 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 Solidéria,

Fornecedores, Consumidores, Relacdo de Consumo, Protecdo do
Consumidor.
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INTRODUCCION

La digitalizacion de las relaciones comerciales y del Derecho en si
mismo es una realidad indudable que revoluciona el diario vivir de todos
los colombianos. Una evolucidn contemporanea y esporadica referida a la
forma de relacionarnos y, por ende, de celebrar negocios juridicos gracias al
desarrollo acelerado que han alcanzado las Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones (Tic) considerando el auge de los negocios electronicos
en atencion 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 interrelacion entre consumidor y proveedor en la compra de bienes
0 la prestacion de servicios en los tltimos afios.

Es asi 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 proteccion 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 articulo 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
electrdnicas; para ello, se analizaran, entre otras, la obligacion de los porta-
les de contacto de informar de forma transparente, completa, veraz, precisa e
idonea a los consumidores; asi como las condiciones que permiten atribuirle
la calificacion de “portal de contacto” a estos espacios web que conectan
oferentes y consumidores.

Las garantias 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 diferenciacion
entre “portal de contacto” y “proveedor” o “expendedor” y establecer si el
animo de lucro es un factor determinante para vincular, en términos de res-
ponsabilidad, al portal de contacto.

De lo anterior, podra evidenciarse el tratamiento normativo dado
sobre el tema, identificando si dicha normatividad es suficiente o si, por
el contrario, resulta poco eficaz ante la satisfaccion de las necesidades del
consumidor. Para ello se estudiaran 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 ambigiedad de las interpretaciones y determinar la suficiencia de las
garantias que se encuentran en el momento de contrastar lo suscitado en las
normas con su aplicacion practica.

PORTALES DE CONTACTO EN COLOMBIA

Para entrar en materia acerca de la forma en la que se debe considerar
la conexidn entre los portales de contacto y los proveedores en la relacion
de consumo, es pertinente definirlo conforme a lo establecido en el articulo
53 de la Ley 1480 de 2011, que dispone:

Quien ponga a disposicion una plataforma electrénica en la que per-
sonas naturales o juridicas puedan ofrecer productos para su comer-
cializacion y a su vez los consumidores puedan contactarlos por ese
mismo mecanismo, debera exigir a todos los oferentes informacién
que permita su identificacion, para lo cual deberdn contar con un
registro en el que conste, como minimo, el nombre o razén social,
documento de identificacion, direccion fisica de notificaciones y telé-
fonos. Esta informacion podra ser consultada por quien haya compra-
do un producto con el fin de presentar una queja o reclamo y debera
ser suministrada a la autoridad competente cuando esta lo solicite
(Republica de Colombia, 2011, art. 53).

Asimismo, es oportuno precisar cuando hay lugar a una relacion de
consumo. Para ello se hace necesario considerar dos extremos claramente
definidos, por un lado, un consumidor, siendo toda persona natural o juri-
dica que como destinatario final adquiera, disfrute o utilice un determinado
producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una nece-
sidad propia, privada, familiar, doméstica o empresarial cuando no esté liga-
da intrinsecamente a su actividad econémica (Republica 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 animo de lucro (Republica de Colombia,
2011, art. 5, inc. 11). Dichas cualidades permiten establecer diferentes tipos
de obligaciones y deberes de cada uno de ellos, con una participacion dife-
rente en la relacién de consumo.

De conformidad con lo expuesto, la intermediacion resulta una ca-
racteristica trascendental y diferenciadora entre los actores del comercio
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electronico. Asi, 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 relacion de consumo. De esta manera, su principal obligacién se restringe
a exigir la informacion suficiente sobre la identificacion de los proveedores
o0 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 relacion de consumo?

Es fundamental reconocer que cada caso debe ser considerado de
manera Unica y especial, a efectos de determinar el alcance normativo y
su debido modo de aplicacion. Asi, se podria establecer si el consumidor
se cataloga como un sujeto de proteccion legal. Independientemente de la
posible responsabilidad solidaria de los portales de contacto, se estima esen-
cial probar debidamente su intervencion, sea como mero intermediario o in-
fluencia directa en la relacion de consumo para determinar quién o quiénes
son responsables ante el consumidor.

La Ley 1480 del 2011 ha sido necesaria para establecer garantias que
cobijen a los consumidores y fijar limites que deban tener los portales de
contacto con la implementacién de las plataformas virtuales. Recordando
que por la violacién de las normas de proteccién al consumidor se podran
imponer las multas y sanciones pertinentes contenidas en su articulo 61." En
la mayoria de los casos, el portal de contacto, en si 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 garantias en
la relacion de consumo.

LOS PORTALES DE CONTACTO
Y SU DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

La sic, en cumplimiento de su funcién de inspeccion y vigilancia,
profirid la resolucion 40212 del 28 de agosto de 2019 en atencién a las denun-

1 Sanciones tales como: 1) Multas hasta por dos mil (2000) salarios minimos mensuales legales
vigentes en el momento de la imposicion de la sancidn; 2) Cierre temporal del establecimiento de
comercio hasta por 180 dias; 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 pagina web
portal en Internet o del medio de comercio electrénico utilizado.
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cias formuladas por los consumidores por infracciones al estatuto de protec-
cion al consumidor, pronunciando orden administrativa contra la plataforma
de comercio electrénico Rappi S. A. S.

Para el estudio de la naturaleza del modelo de negocio de Rappi, la
sic dispuso ajustar las clausulas 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 caracteristicas
de un modelo de negocio, tal como lo es un portal de contacto operado por
una pagina web o aplicacién. En este pronunciamiento establecié que Rappi
se trataba de la operacidn de un proveedor de bienes y servicios a través de
medios electrénicos y no un portal de contacto o mero intermediario.

Abriendo paso a las garantias 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
gue funcionan como intermediarios que no ejercen ningun tipo de control
frente a los proveedores, violentan de manera expresa los deberes minimos
de informacidn y colman de inseguridad juridica a los consumidores, pasan-
do por alto las condiciones de calidad para la debida comunicacién con los
proveedores, causando el funcionamiento deficiente del servicio e incluso la
pérdida de confianza por los usuarios al optar contraer relaciones juridicas
por medios virtuales.

Bajo la regulacion prevista en el estatuto del consumidor, incluso
aquellos sujetos que realizan una actividad de mera intermediacion se
les podria catalogar como portales de contacto, le resultan exigibles,
relevantes deberes de informacidn y transparencia de cara al consu-
midor para que se les libere de las responsabilidades que recaen sobre
los proveedores en el comercio electrénico (sic, Colom2019).

Esta conclusion se hace mediante un analisis del modelo de negocio
de la accionada, vislumbrando que la plataforma tecnolégica de comercio
electronico no corresponde a la definicion legal y los elementos que concier-
nen a un portal de contacto.

Se determina que Rappi forma parte de la comercializacion indirecta
de bienes y servicios que se ofrece en la aplicacion digital donde se materia-
lizan las relaciones de consumo, pues obtiene una comision de los valores
pactados en dicha herramienta tecnoldgica, como se evidencia en el aparta-
do de los aliados comerciales de Rappi, estipulando su relacién con el pro-
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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 realizacion del pago, emite
los avisos publicitarios dirigidos al consumidor, ejecuta las promociones
y ofertas, tiene a cargo los canales soportes de dialogo con el consumidor
siendo la cara visible y fija la procedencia de la garantia de los precios.

Se logra evidenciar la postura que tiene la sic como autoridad admi-
nistrativa en su funcion jurisdiccional, precisamente cuando se refiri¢ acerca
de la naturaleza de los portales de contacto de la siguiente manera:

Es claro que a la luz de la regulacion prevista para este agente del co-
mercio electrénico se encuentran excluidas de considerarse portal de
contacto aquellas plataformas que, mas all& de prestar la estructura es-
pecifica que hace posible la interaccién entre los usuarios, permite que
se involucren en la operacion o ejerzan control sobre ella para ser con-
sideradas como plataformas de comercio electronico. Esto Gltimo ocu-
rre, entre otras circunstancias cuando: 1) la transaccion tiene que cursar
necesariamente a través de la plataforma de comercio electrénico o,
en otras palabras, el portal de contacto; 2) la plataforma establece los
términos y las condiciones que regulan la adquisicion del servicio; 3)
la plataforma de comercio electronico fija el precio de los productos o
establece una metodologia para predeterminarlos; 4) el pago del precio
es realizado directamente a dicha plataforma (sic, 2019, p . ).

Asimismo, en la sentencia antes sefialada se estipulan los parametros
para que una plataforma electrénica pueda recibir el tratamiento de portal
de contacto, tales como: 1) demostrar que actla 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-
cion entre ellos al margen de la plataforma, 4) acreditar que no tiene un rol
fundamental en la operacion, asi como en las condiciones de la transaccion
y 5) informar de manera clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, pre-
cisa e idonea que actlla como un mero intermediario, asi como los efectos y
alcances de esta situacion. Bajo ese entendido, se estipula que cuando una
empresa pone a disposicion una pagina web para que terceros hagan publi-
cas sus ofertas y comercialicen sus productos a cambio de un porcentaje, es
solidariamente responsable de la garantia y de la informacién que se sumi-
nistra por esos terceros en su plataforma.
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Al analizar si el &nimo de lucro es determinante para establecer una
responsabilidad solidaria para el portal de contacto, se puede concretar que
el &nimo de lucro no puede ser la razén fundamental para endilgar una res-
ponsabilidad de garantia frente al portal de contacto. Esto, teniendo en cuen-
ta que los portales de contacto, al igual que los proveedores en comercios
electronicos, pueden y tienden a buscar una explotacion econdmica de sus
funciones para generar utilidad, ademas, los articulos 49, 50 y 53 de la ley
1480 de 2011 no establecen necesariamente la diferenciacion en utilidad eco-
némica de ambas figuras.

Incluso, tal como establece la guia para proteccién econdmica del
consumidor electrénico realizada por la sic (2021d):

Las empresas que ostenten el rol de intermediador, en calidad de por-
tales de contacto, pueden ofrecer ademas del mero contacto, valores
agregados para facilitar la realizacion de la transaccion, tales como
soluciones de pagos, logistica, una linea de atencion al consumidor,
sin que esto implique que sean parte de la relacién de consumo pro-
piamente dicha (p. ).

De cierta manera, es visible el reto juridico en el momento de esta-
blecer cuando un portal de contacto tiene injerencia directa en la relacion 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 proteccién al consumidor interpuestas
por la vulneracion de sus derechos por parte de diferentes portales de con-
tacto. Estas acciones, aunque diferentes entre si por el objeto en litigio, com-
parten un mismo elemento en comun, 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 accion de proteccion 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 llegd, y en el momento de reclamar su compra la parte
accionada se limité a la devolucién del dinero sin explicacion alguna de la
cancelacion. El demandante agregd que luego de anulada la compra encon-
tré publicada la misma bicicleta, en la misma plataforma, por $ 899 900.
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Frente a este caso, se podria estipular que el precio inicial de dicha
bicicleta podria sonar irrisorio a la vista de un consumidor promedio. Sin
embargo, la vulneracion al derecho de informacion por parte de Mercado
Libre al cancelar la compra sin una explicacion veraz, transparente y libre
establece que no solo se debe recurrir a la simple légica de lo que un con-
sumidor puede determinar de justo precio o no, es la necesidad y la garantia
normativa de ser informados de manera concisa por qué la compra realizada
no pudo ser perfeccionada, reconociendo que estas paginas electronicas, por
lo general, tienen una posicién dominante en la relacion de consumo.

Asimismo, frente al rol de portal de contacto, la jueza Yuly Mogo-
116n, en audiencia, manifesto lo siguiente:

Aunque la sociedad demandada haya aportado los términos y con-
diciones donde se menciona que Mercadolibre Colombia Ltda. solo
pone en disposicidn un espacio virtual para que se genere una comu-
nicacion 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. generd una compra protegida y realizé la devolucidn del dinero
al consumidor, cuando el vendedor no respondié a la reclamacion
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 comercializacion de bienes y ser-
vicios, por lo que, como consecuencia de lo anterior, su participacion
en la relacién de consumo le impone una obligacion solidaria de cara
al consumidor (sic, 2021b, p. ).

A raiz de lo anterior, se denota, de manera sorpresiva, que la sic ha
optado por desarrollar conceptualmente la funcion de los portales de contac-
to frente a los consumidores, sin embargo, fallando estas acciones de pro-
teccion al consumidor en conexidad con otros derechos. Reconociendo la
vulneracién, pero sin comprometer a la plataforma o aplicacion como portal
de contacto, por el contrario, enfatizando la proteccién de otros derechos,
tales como el de la veracidad de la informacion y la proteccion de la publici-
dad engafiosa, dejando en tela de juicio la efectividad de la reglamentacion
juridicay el desarrollo jurisprudencial sobre la importancia del rol del portal
de contacto.
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Abriendo paso a las garantias 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.

CARACTERISTICAS PROPIAS DE LOS PORTALES DE CONTACTO

En aras de precisar la calidad de los actores en la relacion 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 electronico, a saber:

1.

Cuando se perciben ingresos por las transacciones y las relaciones
de consumo celebradas a través de la plataforma.

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, drdenes incompletas
0 erréneas, asi como por demoras en los tiempos de entrega de los
productos comercializados.

Recibe ingresos por servicios que presta autbnomamente la misma
plataforma sin intervencién de los aliados comerciales.

con medios propios para perfeccionar las relaciones de consumo,
encargandose no solo del ofrecimiento y la comercializacion de
los productos, sino de la entrega de estos, designando las condicio-
nes de tiempo, modo y lugar para que se surta entrega.

Atiende de forma directa las peticiones, gquejas y reclamos (PQR)
relacionadas con los productos, encargandose de recibirlas, trami-
tarlas y decidirlas.

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 solucion, provision de mé-
todos de pago y servicios de entrega, reparto o distribucion (sic,
2021, p.).
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Estas préacticas se evidencian en un diario vivir en ejemplos claros de
este modelo de negocio, en aplicaciones como Mercado Libre, Rappi, Linio
Yy OLX.

Estos aspectos son relevantes al analizarse minuciosamente con sus
respectivas particularidades, con la finalidad de determinar si el sujeto invo-
lucrado en la relacion de consumo debe responder como proveedor de bie-
nes y servicios a través del comercio electrénico o como portal de contacto,
siendo evidente que surge una mayor garantia y responsabilidad cuando se
determina que dichas plataformas acttian como los primeros.

Al respecto, es menester traer a colacién 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 intermediacion tienen una participacion 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 electréni-
co, siendo el extremo visible de la relacién de consumo, teniendo en
cuenta las ganancias por medio de comisiones que adquiere y su par-
ticipacion en toda transaccién en materia de publicidad, informacién,
financiacion etc. el Estatuto del Consumidor vigente, segun lo dis-
puesto, no tendria otra opcion 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-
tronico, tal como se puede evidenciar en la ley 2068 del 2020, que modifica
la Ley General de Turismo y dicta otras disposiciones. Los numerales 82y
9% de su articulo 3 introducen y definen, respectivamente, la “Plataforma
electronica o digital de servicios turisticos” y el “Operador de plataforma
electronica o digital de servicio turisticos”; asimismo, el articulo 39 de la
presente ley deja clara las responsabilidades del operador de la plataforma

2 Plataforma electrénica o digital de servicios turisticos. Es aquella que les permite a los turistas
buscar y encontrar un servicio turistico 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 comision, remuneracion o tarifa de uso al prestador o al turista, 0 a ambos.

3 Operador de plataforma electronica o digital de servicios turisticos. Persona natural o juridica que
administra, opera o representa una plataforma electrénica o digital de servicios turisticos.
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frente a sus consumidores. Esto demostrando que el avance normativo es
vital para dar plenitud a la proteccion de derechos del consumidor y, de igual
forma, terminar con la incertidumbre juridica en un mundo globalizado que
impone cada vez mas retos con la interconectividad de nuestras actividades
cotidianas y la implementacion de las Tic en las relaciones mercantiles.

ODbLIGACIONES DE LOS CONSUMIDORES
EN LA RELACION DE CONSUMO

Sobre las obligaciones de los consumidores colombianos es menester
considerar que, asi como los consumidores son objeto de proteccion espe-
cial en el estatuto del consumidor, sus actuaciones también estan sujetas
a deberes que deben cumplir a cabalidad para mantener el equilibrio en la
relacion de consumo. El articulo 3 del estatuto del consumidor establece tres
deberes principales para los consumidores:

1. Informarse respecto de la calidad de los productos, asi como de las
instrucciones que suministre el productor o proveedor en relacién
con su adecuado uso 0 consumo, conservacion e instalacion.

Lo anterior teniendo claro que la vision contemporéanea 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 debera informarse del rol que cumple la pagina
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 publicas.

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 razon a la
calidad y caracteristicas 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 adquisicion de ofertas infundadas o irrisorias, vulnerando la
confianza en la relacién de consumo.

3. Cumplir con las normas sobre reciclaje y disposicién de desechos
de bienes consumidos.

Este ultimo deber, siendo mas complementario, ordena al consumidor
ser responsable con los bienes consumidos y que realice una disposicion de
desechos responsables sobre aquellos.

PROTECCION AL CONSUMIDOR
EN EL COMERCIO ELECTRONICO TRANSNACIONAL

A lo largo del presente texto se ha demostrado como el comercio
electronico permite la integracion de mercados y una globalizacion de la
economia 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 mas en
el marco internacional. Con esto dicho: ;cdmo se podrian 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 legislacion, 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 esta constituido
en el pais, bien sea por medios tradicionales o por medios electrénicos, no
puede invocar el Estatuto del Consumidor, ley 1480 de 2011, como mecanis-
mo de proteccion 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, ¢cual seria la competencia de la sicy los jueces
nacionales frente a controversias que surgen en el marco del comercio elec-
trénico transnacional? Bajo lo consagrado en el articulo 4 de nuestra Consti-
tucion Politica “es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia
acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”
(Republica de Colombia, 1991, art. 4), y también el articulo 18 del Codigo
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 regiran 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 problemaética, el autor Lima Pinheiro (2012) es-
tablece que la determinacion de la regulacion juridica de un contrato electro-
nico internacional presupone la eleccion de un ordenamiento juridico estatal
(o de varios ordenamientos juridicos estatales aplicables a diferentes aspec-
tos del contrato). Esta eleccién 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 autonomia de la voluntad entendida como la
determinacion del derecho aplicable a los contratos que constituyen un prin-
cipio de derecho internacional privado comun a la inmensa mayoria de los
sistemas nacionales, y asimismo identificar el régimen juridico aplicable a
un contrato internacional con base en el ordenamiento juridico estatal o va-
rios ordenamientos juridicos estatales que regulen los aspectos del contrato.

Aun asi, es claro que en las relaciones de consumo los consumidores
son habitualmente la parte econdmicamente mas débil y negocialmente me-
nos experimentada, considerando que la mayoria de los contratos electroni-
cos son de adhesion. Acerca de los contratos electronicos con consumidores,
el articulo 5 de la Convencion de Roma de 1980 dispone:

1) El presente articulo se aplicara 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, asi como a los contratos destinados
a la financiacion de tales suministros; 2) Sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 3, la eleccion por las partes de la ley aplicable no podré
producir el resultado de privar al consumidor de la proteccion que le
aseguren las disposiciones imperativas de la ley del pais en que ten-
ga su residencia habitual: si la celebracion del contrato hubiera sido
precedida, en ese pais, por una oferta que le haya sido especialmente
dirigida o por publicidad, y si el consumidor hubiera cumplimentado
en ese pais los actos necesarios para la celebracion del contrato, o si
la otra parte contratante o su representante hubiera recibido el pedido
del consumidor en ese pais, o si el contrato fuera una venta de mer-
cancias y el consumidor hubiera ido de ese pais a un pais extranjero
y hubiera pasado el pedido, a condicidn 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 posicién de inferioridad econémica
y negocial del consumidor. La Convencion de Roma da ciertos lineamientos
para la proteccion integra del consumidor en el momento de mencionar que
la ley aplicable de ninguna manera puede desmejorar los derechos de los
consumidores frente a la proteccion que le puede otorgar la legislacion de su
residencia habitual. De la misma forma, esta normatividad busca mantener
cercania con el lugar de mayor permanencia del consumidor, de tal modo
gue a menos de que se haya pactado algo diferente operen las normas de
proteccion del Estado al que pertenece el consumidor. Sin embargo, sus-
cita otra problematica respectiva a la participacion del proveedor en varias
legislaciones desconocidas a lo largo del pais, ya que esta podria dificultar
la comercializacion por medios electrénicos e incluso desincentivar el mer-
cado transnacional. Por otro lado, si se optara por elegir las normas del pais
vendedor, también acarrearia una carga excesiva al consumidor por estar
sometido a realizar una compra dominada por una legislacion totalmente
desconocida gque lo pone en una situacion de desventaja incluso mayor a la
que normalmente se encuentra.

ONLINE DISPUTE RESOLUTION COMO
AUTORREGULACION DEL CONFLICTO

Como ya se menciond, no existen normas de caracter internacional
gue otorguen competencia a determinado tribunal para que dirima los con-
flictos por medios virtuales. Mediante dicha ausencia nacen las Online Dis-
pute Resolution (obRr), o en su traduccion literal “resolucion de disputas en
linea” como una manera de dirimir conflictos originados por medios vir-
tuales de manera eficiente y agil dotado de fuerza coactiva para su efectivo
cumplimiento. Es bien sabido que en materia de proteccién al consumidor,
en el momento en que el consumidor considere que le han sido vulnerando
sus derechos, la Ley 1480 del 2011, en su articulo 58, prevé que antes de
dirigirse a la autoridad, bien sea la sic en funciones de prevencion o los
jueces de la Republica avocando conocimiento jurisdiccional, se debe ago-
tar el requisito de la reclamacion 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 relaciéon de consumo, dando oportunidad
al uso de métodos alternativos de resolucion de conflictos como la conci-
liacion o mediacion. En este sentido, los obr se entienden como una forma
de resolucion 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 juridica en el momen-
to de las transacciones, especialmente las electronicas, sobre todo si estas
son transnacionales, ademas, invita al proveedor a internacionalizar su pro-
ducto, con los beneficios econdémicos que esto genera, evitando el hecho de
acudir a un oneroso proceso judicial en caso de controversia, sin embargo, la
creacion de las opr no resulta viable para todos, pues significa una inversion
en infraestructura y creacion del sistema de informacion, representacion,
seguridad y confidencialidad, diferencias culturales y linguisticas, brecha
digital y ejecucion de acuerdos transnacionales.

Segun Nava-Gonzélez (2017):

Hoy en dia a nivel internacional se constata una clara inclinacion por
los procedimientos obr escalonados o multinivel, para resolver con-
flictos derivados del comercio electronico entre empresas y particu-
lares que ofrecen una primera fase autocompositiva —que incluye
negociacion, mediacién o conciliacion— y avanzan hacia una etapa
subsiguiente heterocompositiva, como el arbitraje en linea o la adju-
dicacion (p. 839).

Asi las cosas, se podria optar por los métodos autocompositivos para
impactar de manera positiva las relaciones de consumo y prescindir de las
leyes de ambos paises 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 animo de conciliacién o solucion del pleito de
forma amistosa, sobre todo cuando se disputan poderes significativos de
ambas partes del negocio juridico. El éxito dependera de hallar la solucion,
cediendo entre ambas partes sin vulnerar los derechos irrenunciables del
consumidor. El uso de las opr trae multiples ventajas al eliminar barreras
geograficas que antes dificultaban los reclamos, ademas de alivianar costos,
al igual que la presentacion de soluciones innovadoras y agiles, dando satis-
faccion 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 comunicacion entre consumidores y proveedo-
res, con el objetivo de agilizar los procesos, evitar llegar a una demanda y
la posibilidad de conciliar de forma fécil, rapida, con contacto directo en-
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tre proveedor y consumidor mediada por la Superintendencia. Dicha herra-
mienta electronica 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 relacion de consumo y 3) mejora la imagen
institucional de la sic al dirimir conflictos.

Se evidencia que la implementacion de dicha herramienta en Colom-
bia ha suscitado un gran avance frente a mecanismos de resolucién 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-
cacién normativa ni tratados vinculantes que logren salvaguardar los dere-
chos del consumidor en cuanto al &mbito de proteccion con proveedores del
extranjero sin ninguna sucursal registrada en el pais. Claramente es un gran
impedimento para consumidores que estén dispuestos a hacer compras por
plataformas transnacionales.

CONCLUSIONES

Los avances tecnoldgicos y la implementacion 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 electrénicas que
actian como meros intermediarios pese a que desempefian funciones de por-
tales de contacto, lo que ademas en el contexto juridico resultaria novedoso.

A lo largo de la presente investigacion se han expuesto tanto las ca-
racteristicas esenciales de un portal de contacto como los casos puntuales en
los que las plataformas electronicas se comportan como tal, en el momento
de tener injerencia directa en la relacion de consumo. Ademas, jurispru-
dencialmente se ha evidenciado que la sic, en sus funciones jurisdicciona-
les sobre acciones de consumo, tiende a reconocer mediante los parametros
mencionados que los portales de contacto deben tener una responsabilidad
como proveedores cuando su relacion en la compra o adquisicion 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, si 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 accion de consumo debe estudiarse en consideracion con la injerencia
directa del mercado, el animo de lucro y las regulaciones que dicho portal
de contacto establece para el perfeccionamiento de la compra de bienes o
servicios. Asimismo, se discutid la proteccion de dicho consumidor a nivel
internacional y como se ha tratado de obtener una solucién asociada a la ley
aplicable y al tribunal competente que conoceré sobre las diferencias que
puedan surgir como producto de la celebracion de contratos internacionales.

Quedo6 demostrado que las posibles soluciones por responsabilidad
de dichos portales de contacto, y en general el perfeccionamiento de un
contrato por medios electronicos, Unicamente se dan en el plano nacional y
el en plano regional, dejando desprotegidos a los consumidores que realizan
compras fuera de los limites territoriales de su pais o de su region.

Ante lo acontecido, las grandes plataformas de comercio electrénico
con reconocimiento en todo el mundo han optado por celebrar contratos con
ODR para la prestacion del servicio de mediacion en linea, como una manera
de conocer y resolver satisfactoriamente las reclamaciones de los consumi-
dores, sin importar su pais de origen, ademas de que con su implementacion
se logran beneficiar las distintas compafiias con plataformas electrénicas y
establecimientos de comercio fuera del territorio nacional, generando buena
reputacion, mas clientes alrededor del mundo y siendo ejemplo de buenas
practicas empresariales, procurando la confianza del consumidor en el mer-
cado electrénico y las garantias de las que puede disponer en caso de con-
troversias con los bienes o servicios adquiridos.

También qued6 evidenciado que las obr, a pesar de ser herramientas
tecnoldgicas novedosas y Utiles, no logran tener una fuerza vinculante y
obligatoria para todos los empresarios que comercializan en linea a través de
plataformas electrénicas, 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 6rganos de resolucion de conflictos en la red.

Ahora bien, se demuestra la necesidad latente de darle competencia
internacional a todas las formas de opr para eliminar la incertidumbre de
los consumidores al realizar compras por medios electronicos, y asimismo
dotar de seguridad juridica las zonas grises acerca de la responsabilidad de
los portales de contacto en el &mbito internacional.
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Finalmente, es necesario el continuo desarrollo de la proteccién al
consumidor a nivel regional con la implementacion de normativas que re-
gulen de manera concreta el rol de los portales de contacto, teniendo en
cuenta la tendencia jurisdiccional aqui expuesta, y fomentar la regulacion a
nivel internacional mediante tratados internacionales en aras de impulsar el
comercio electrdnico y otorgar las garantias necesarias a una sociedad con
consumidores cada vez mas interconectados e influenciados en funcion de
la transformacién 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 constrefiir a gran parte de la
ciudadania mediante la imposicion de tributos criminales, cre-
ando monopolios comerciales en mercados legales e ilegales, y
alimentando redes de corrupcion para quitarle efectividad a la
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politica publica de seguridad. Luego de identificar y establecer
las motivaciones econémicas y los repertorios de las redes de-
lincuenciales analizadas, mediante el uso de las herramientas
analiticas de la teoria de la agencia, se establecieron algunas de
las vulnerabilidades que afloran cuando sus dirigentes enfrentan
los dilemas surgidos de la relacién agente-principal. Los disefia-
dores de la politica publica de seguridad podrian derivar impor-
tantes lineas de accion que exploten las vulnerabilidades de los
criminales en pos de la tutela material de los bienes juridicos de
la comunidad bellanita.

Palabras clave: Bello, criminalidad, violencia urbana, proble-
ma del agente-principal.

Abstract

350

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-
cipio de Bello cresceram e sofisticaram suas estruturas e repertdrios
criminosos, transformando-se em estruturas mafiosas com amplo
controle territorial, capazes de constranger grande parte da popula-
¢ao por meio da imposi¢do de impostos criminais, criando monop6-
lios comerciais nos mercados legais e ilegais e alimentando redes de
corrupcdo para tornar a politica de seguranga publica menos eficaz.
Apos identificar e estabelecer as motivacdes econémicas e 0s reper-
torios das redes criminosas analisadas, por meio do uso das ferramen-
tas analiticas da teoria da agéncia, foram estabelecidas algumas das
vulnerabilidades que surgem quando seus lideres enfrentam os dile-
mas decorrentes da relagdo agente. Os formuladores de politicas de
seguranca publica poderiam derivar importantes linhas de agdo que
exploram as vulnerabilidades dos criminosos em busca da protecéo
material dos bens juridicos da comunidade Bellanita.

Palavras-chave: Bello, Criminalidade, Violéncia Urbana, Problema
principal-agente.
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INTRODUCCION

En el municipio de Bello, al igual que en el resto del area metropolita-
na de Medellin, la delincuencia organizada se ha convertido en un problema
sin solucidn aparente. A lo largo de las cuatro décadas anteriores, contrario
a lo que se esperaria por la accion preventiva y coercitiva del Estado, la
delincuencia organizada en este municipio del Aburra norte ha ido transfor-
mando Yy sofisticando sus repertorios delincuenciales, dejando en el pasado
a las pequerias 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 constrefiir a la gran mayoria
de la ciudadania imponiendo tributos criminales a los ciudadanos, creando
monopolios comerciales en mercados tanto legales como ilegales, y captu-
rando las rentas de la administracion pablica municipal y los organismos de
representacion politica del orden nacional y regional.

Ante este panorama, es pertinente preguntarse ¢por qué el Estado
no ha logrado construir politicas publicas que le permitan ejercer la tutela
material de los bienes juridicos de la comunidad del municipio de Bello,
vulnerados sistematicamente por las redes criminales que alli se asientan?
La hipdtesis de partida es que la politica publica 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
problematicas especificas de las territorialidades que, como en el caso de
Bello, no hacen parte de las prioridades del disefio nacional. Esta carencia
de integralidad de la gestién publica de seguridad podria subsanarse si los
hacedores de la politica publica construyen lineas de accién complementa-
rias, de caracter territorial, que exploten las vulnerabilidades de las organi-
zaciones criminales emergentes y anticipen las estrategias de adaptacién de
los ilegales a dichas politicas.

Se considerd que el enfoque analitico de la teoria de la agencia es
adecuado para aportar en la identificacion, descripcion y comprension de
los dilemas y las vulnerabilidades que comportan los lideres de las redes
delincuenciales de Bello (principal), porque cuando los principales se ven
abocados a resolver las disyuntivas que se desprenden de la subcontratacion
criminal de redes agente que ejercen el monopolio territorial y operan en
los mercados como sus representantes, se enfrentan varios de los problemas
tipicos de agencia: informacion asimétrica, intereses contrapuestos, riesgo
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moral, control, seleccidn adversa y sefializacion. Para arribar al proposito
general de sefalar los dilemas y las vulnerabilidades de los principales de las
redes criminales de Bello, se identificaron los factores econémicos, sociales
e institucionales que han propiciado la sofisticacion de los repertorios delin-
cuenciales de las redes cuya accidn lesiona de forma sistematica los bienes
juridicos" de la poblacion bellanita. Algunas de las principales conclusiones
de este ejercicio académico auguran éxitos en la accién coercitiva del Es-
tado, si se incorporan lineas de accion de politica publica con especificidad
territorial que propendan por la desactivacion de las redes de corrupcion y
los mecanismos diplomaticos de los que se valen los criminales para prote-
ger sus estructuras de amenazas externas. Al contrario que las estrategias de
politica 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 sefializacion que comportan los agentes de las redes
analizadas.

El mapa de ruta de este texto es el siguiente: en la seccién introduc-
toria se hard un contexto minimo del municipio de Bello; en la segunda
seccion se introducird una revision bibliogréafica que centrara la mirada en
la evolucion de la criminalidad y la politica pablica de seguridad en el mu-
nicipio de Bello durante las ultimas cuatro décadas; luego se introducira
la teoria de la agencia como herramienta de andlisis y se identificaran los
objetivos econdmicos y los repertorios criminales de los que se valen las
organizaciones ilegales en el municipio de Bello; en la cuarta seccién se
expondran los dilemas que deben sortear las organizaciones criminales para
alcanzar el cumplimiento de los objetivos econémicos del principal, a la vez
gue interactlan y se adaptan a su contexto para hacer ineficaz la politica
publica de seguridad; en la Gltima seccién se identificaran algunas de las
vulnerabilidades de las redes delincuenciales analizadas y se haran las res-
pectivas conclusiones.

UN CONTEXTO MinIMO DEL MUNICIPIO DE BELLO

El municipio de Bello contaba en el 2018 con una poblacién de 481
901 habitantes (pANE, 2019), que lo hacen el segundo municipio de mayor

1 Para profundizar sobre el concepto de bienes juridicos legalmente tutelados se recomienda revisar
a Roxin (2006; 2013).

' RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju 353



César Giovanny Castafieda-Blandon

poblacién en Antioquia y el décimo en el pais. Dada la conurbacién de la
mayoria de los municipios del &rea metropolitana, en la que el municipio
de Medellin hace las veces de centro de gravedad, con Bello y Copacabana
al norte, y Envigado, Sabaneta, Itagli, La Estrella y Caldas al sur, los fe-
némenos y procesos delincuenciales que afectan al municipio en cuestion
estan totalmente ligados y en interdependencia con los del resto de la region
metropolitana.

Desde hace aproximadamente quince afos Bello es uno de los polos
de crecimiento del sector inmobiliario del departamento, lo que ha acentua-
do la caracteristica de ser una “ciudad dormitorio”, pues las areas que con-
centran las actividades industriales, financieras y de servicios se encuentran
segregadas hacia el centro y sur de la metrépoli. Solamente durante las dos
décadas anteriores, por el vertiginoso crecimiento del negocio inmobiliario
en el municipio, se crearon los estratos socioeconémicos 5y 6, pues histd-
ricamente la municipalidad estaba estratificada entre estratos 1 a 4, es decir,
un municipio fundamentalmente obrero.

En términos historicos, el surgimiento de Bello como municipio en
1913 esta totalmente ligado con su ingreso al circuito mercantil internacional
por la fundacion de textilerias que se asentaron alli desde 1902, durante la
primera fase de industrializacién textil en Colombia, que tuvo su principal
foco productivo en el departamento de Antioquia, y cuya primera fabrica
fue la Empresa de Tejidos de Bello (Montenegro, 1982), lo que generd una
importante atraccion de mano de obra, principalmente femenina, que llegd
a la territorialidad de Hato Viejo demandando vivienda, infraestructura ur-
bana basica y servicios sociales, lo que, a la postre, crearia las condiciones
basicas para la fundacion de la nueva unidad territorial mediante la Orde-
nanza namero 48 del 29 de abril de 1913 de la Asamblea Departamental de
Antioquia (Martinez y Uribe, 2013).

MONOPOLIO TERRITORIAL, CONCENTRACION Y SOFISTICACION
CRIMINAL EN BELLO

El objetivo de este ejercicio descriptivo y analitico es estudiar la natu-
raleza de las redes criminales asentadas en el municipio de Bello, partiendo
de una revision bibliogréfica que se encuentra circunscrita en trabajos rea-
lizados sobre las dindmicas criminales, principalmente en el municipio de
Medellin, pero con relevancia para todo el Valle de Aburrd, dado que, como
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bien lo describen Tobdn y Valencia (2016), la “codependencia” y el “rela-
cionamiento entre las actividades” y los “actores criminales” en la region
metropolitana de la capital antioqueiia han conducido a “la regionalizacion
del problema criminal” (p. 71).

MONOPOLIO TERRITORIAL

Una de las principales caracteristicas que se puede observar sobre
la praxis de las organizaciones delincuenciales del Valle de Aburré es que
ellas ejercen un monopolio territorial frente a otras redes delincuenciales;
a este fenomeno se le ha conocido como “fronteras invisibles” (Jaramillo,
2013). En la literatura econémica 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 mas basicos 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 produccion y venta de cierto tipo de licores en nuestro
pais, debido a las regulaciones impuestas por nuestro legislador. Algunas
de las principales conclusiones de la teoria econdmica sobre el analisis de
los monopolios son que los monopolistas son precio-decisores, es decir, que
quien ejerce un monopolio define cual es la curva de oferta que maximiza
sus beneficios, pues de su discrecionalidad depende la fijacion de los pre-
cios y las cantidades que se van a producir de la mercancia monopolizada
(Mankiw, 1998).

Hylton (2007) resalta que para el afio 2002 el Bloque Cacique Nuti-
bara (BcN) dominaba el 70 % del crimen organizado del Valle de Aburra,
imperio logrado mediante la cooptacion de las otrora pequefias y atomizadas
bandas que fueron convertidas en tentaculos de la gran red de poder mafio-
sa que centralizo la delincuencia, regul6 la distribucién del territorio y las
rentas ilegales, armo y entrené como nunca antes a sus nuevos soldados y,
acaso el mas importante y duradero efecto, propicid la incorporacion de
muchos jefes de bandas al mercado internacional de narcéticos (Alonso y
Valencia, 2008). Bello no fue la excepcidn, pues el actor armado paramilitar
se extendio rapidamente por la ciudad (“El hombre que cre6 el bloque Me-
tro y lo extermin6”, 2009), encontrando multiples fuentes de financiacion
(Republica de Colombia, 2011) e introduciendo una serie de acuerdos como
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la delegacion del territorio a las redes que conformaron su aparato. Giraldo
(2011) identifica la operacién y regulacion de los mercados legales e ilegales
como el objetivo principal de los criminales.

En los mercados ilegales, las redes criminales de Bello prohiben que
en sus territorios se cometan hurtos, extorsiones, homicidios o la comercia-
lizacion de sustancias ilicitas que no estén previamente ordenados o autori-
zados por los principales de la red. El trafico y la distribucion de sustancias
de uso ilicito funcionan bajo un monopolio artificial que imponen las bandas
criminales y del cual Unicamente se benefician los principales de las redes
y sus agentes en el territorio. La pena para quien introduzca de contrabando
sustancias ilicitas con fines comerciales en el territorio monopolizado es la
muerte. En lo que atafie a las extorsiones, los principales ceden a sus agentes
en el territorio los beneficios de los cobros extorsivos de menor cuantia, mas
comunmente conocidos como microextorsiones.

En algunos mercados semilegales y legales, como se explicard mas
adelante, “Los Triana”, “Camacol , “Los Pachelly” y “El Mesa”, han es-
tablecido precios minimos para la comercializacion de productos de prime-
ra necesidad como los huevos, los lacteos 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 practicas monopdlicas se aplican mediante amenazas a los comercian-
tes (Giraldo y Fortou, 2014).

CONCENTRACION Y SOFISTICACION CRIMINAL EN BELLO

Para el afo 2005, la alcaldia de Bello reconocia la existencia de al
menos 86 bandas en el municipio (“Bello inicié plan para resocializar 12
bandas”, 2005), mientras que en el afio 2021 la Policia nacional reconocia
Unicamente la presencia de las diez redes criminales en el mismo territorio
(Vasquez, 2021). ;Qué explica tal reduccion de estructuras delincuenciales
en Bello? Alonso et. al. (2007) plantean que el proceso mediante el cual se
configurd la red del Ben incluyd

complejos procesos de aniquilacion, negociacion, absorcion, domina-
cion y contratos derivados de las cuatro rutas de la guerra en Mede-
[lin, esto es, la ruta de las autodefensas, la ruta del narcotréfico, la ruta
de las bandas y la ruta especificamente paramilitar (p. 115).
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En el mismo sentido, Avila (2014) explica que en el resto de pais se
ha ido replicando el modelo de outsourcing implementado por “Don Berna”
en Medellin, consistente en que las grandes estructuras criminales absorben
a las pequefias bandas y combos para que “operen diferentes rentas” en sus
zonas de influencia, sin tener que desdoblar la organizacion principal para
dominar y mantener cada rincén del territorio controlado.

Dado que la delegacion del monopolio territorial en cabeza de un
agente genera procesos de especializacidn, las redes principales han logrado
ampliar y diversificar su portafolio incursionando en la produccion y comer-
cializacion de licores adulterados, la operacion de chance y apuestas ilegales
y el cobro de carteras de dificil recaudo que contratan tanto a personas na-
turales como juridicas. Asimismo, han creado empresas para la explotacion
sexual de mujeres y menores de edad (““Me hicieron firmar confesion fal-
sa’: periodista amenazado en Bello”, 2014), la comercializacion de lacteos,
la oferta de servicios financieros de menor cuantia (cominmente 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 legitimos duefios (Monroy, 2011), parce-
lar y vender lotes baldios (Matta, 2014) y, desde luego, exportar narcoticos
(Giraldo, 2011).

Esta revision de la literatura permite inferir entonces que el monopo-
lio territorial no es un fin en si mismo, sino mas bien un instrumento para
lograr el control y la regulacion de los mercados legales e ilegales. Igual-
mente, que la subcontratacion criminal estimula la especializacion de agen-
tesy principales y propicia la adaptacion, la concentracion y la sofisticacion,
tanto de las formas organizativas como de los repertorios criminales.

¢ POR QUE UTILIZAR LA TEORia DE LA AGENCIA PARA ANALIZAR
EL COMPORTAMIENTO DE LAS REDES CRIMINALES DE BELLO?

La teoria de la agencia, en cuanto herramienta de analisis de las
ciencias sociales, cuya propuesta analitica se desprende de las relaciones
contractuales en las que: 1) un individuo (principal) opta por delegar su
representacion en otro individuo (agente), para que 2) el segundo actle 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 si
mismo” (tienen objetivos diversos), el uno se constituye en el 6rgano de
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representacion 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 informacion que el agente
(informacidn asimétrica) y no lo puede controlar.

Algunas de sus aplicaciones iniciales se circunscribieron al campo
de los seguros (Shavell, 1979), los mercados de intermediacion financie-
ra (Ross, 1973) y la organizacion empresarial (Jensen y Meckling, 1976).
Igualmente, el instrumental de esta apuesta tedrica también se ha puesto al
servicio del desarrollo y la mejora de la politica publica (Arrow, 1985) y la
comprension de las interacciones de diferentes tipologias 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 explicacion 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
cohesién interna, debilidades que, cuando afloraron, fueron inteligentemen-
te explotadas por los gobiernos de la época para asestar algunos de los mas
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 politica publica construyan lineas de
accion que exploten las vulnerabilidades de las organizaciones ilegales a
las que se desea combatir, y anticipen las estrategias de adaptacion de los
ilegales a dichas politicas. Usando el modelo analitico propuesto por el autor
para el caso de las redes criminales del municipio de Bello, se considera que
los objetivos econdmicos y los repertorios criminales de ellas son la fuente
principal de donde provienen las vulnerabilidades especificas de cada red
criminal, en tal sentido, conocer a fondo los nichos econémicos en los que
se desenvuelven las organizaciones delincuenciales y sus formas de operar,
puede ayudar a construir politicas de mayor eficiencia en el esfuerzo coerci-
tivo del Estado contra dichas organizaciones criminales.

Finalmente, es importante manifestar que los modelos de analisis mi-
croecondmico desprendidos de la linea propuesta por Becker (1968), que
conducen a la construccién de politicas publicas 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 pais, aunque incorporan
importantes herramientas para el entendimiento de los fendmenos crimina-

358 ! RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju



Los dilemas de las redes criminales de Bello

les, no parten de la comprension 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 funcion coerciti-
va del Estado, es decir, modelos analiticos que si se observan a la luz de las
reglas de la l6gica y que como parten de premisas que no son fieles a la reali-
dad, la veracidad de sus conclusiones serd incierta. Organizaciones criminales
como “Los Chatas”, con mas de treinta afos en la criminalidad antioquefia,
que han sobrevivido a todas las alcaldias de eleccion popular de Bello, a mas
de siete gobiernos nacionales y a las tres mas importantes reformas de politica
criminal de la historia reciente en Colombia, son un claro ejemplo de la ne-
cesidad de migrar de los modelos tradicionales a otras apuestas tedricas mas
ajustadas a las particularidades de los mercados ilegales.

¢ QUIEN ES EL PRINCIPAL Y QUIEN EL AGENTE?

Diferentes estudios sobre los actores del conflicto urbano de Medellin
evidencian la relacion jerarquica como una regularidad empirica de las redes
criminales del Valle de Aburra (Blattman et al., 2020; Hylton, 2007; Martin,
2014; Tobon y Valencia, 2016). En ese sentido, y siguiendo la propuesta de
simplificacion para el analisis del agente-principal en las estructuras ilegales
organizadas jerarquicamente que aplicaron Castillo y Balbinotto (2012),
para caracterizar a las Farc, en el caso especifico de las redes criminales del
municipio de Bello, se considera que el rol de principal lo ejercen los maxi-
mos lideres de las organizaciones delincuenciales, pues son ellos quienes
garantizan la cohesidn interna de la estructura criminal, definen las reglas
del juego y el acceso a las rentas provenientes del monopolio y la regulacion
de los mercados y garantizan el control territorial mediante el uso de la vio-
lencia o los mecanismos no violentos (redes de corrupcién o la diplomacia),
dependiendo de la amenaza a la que deban hacer frente. Por su parte, el rol
del agente lo ejercen los lideres de las organizaciones criminales subalter-
nas, subcontratadas o de menor jerarquia en la red, que operan en territorios
0 mercados especificos bajo la tutela y el mandato (en representacion) de los
maximos lideres de las redes criminales.
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CONTEXTO Y CARACTERISTICAS
DE LA RELACION PRINCIPAL-AGENTE

¢Como son estructuralmente los principales y los agentes?

Dado que durante las décadas anteriores las estructuras criminales de
Bello sufrieron un proceso de concentracion criminal, las redes que ejercen
el rol de principal no pueden administrar por si mismas el territorio sobre el
que tienen monopolio, tanto por la gran extension 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
corrupcion que ayuden a morigerar la persecucion estatal; 3) monopolizar y
regular los mercados de los que derivan sus rentas criminales; 4) asumir la
representacion diplomatica 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 econémicos.

En términos jerarquicos, los lideres de la red agente estan subordi-
nados al principal, ejerciendo el monopolio territorial en representacion de
él. Para ello, los lideres de la red agente deben contratar vigilantes (que
son el brazo armado y quienes garantizar el control territorial), cobradores,
expendedores de drogas al detal (mas conocidos como jibaros), “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 esta circunscrita a una subdivision del territorio 0 a un mercado en
especifico). Asi pues, la descentralizacion de los mercados y la especializa-
cién de los agentes es uno de los resultados de los procesos de optimizacion
que logran las redes analizadas cuando se enfrentan al problema del princi-
pal-agente.

¢Como extraen rentas el principal y el agente?

Como la integracién vertical no es la mejor via para la maximiza-
cién de beneficios, pues los diferentes eslabones de las cadenas productivas
ofrecen tasas de retorno desiguales, el principal elige para si Unicamente
los mercados en los que puede ser monopolista, y dentro de esos mercados
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escoge los eslabones que maximizan sus beneficios econdmicos. Ademas,
y dado que tiene la obligacion de generar incentivos para contratar agentes
que permitan operar en mas mercados y mas territorios, el principal tipico
opta por desprenderse de las rentas menos cuantiosas y también sobre las
cuales puede ejercer menos controles. Entre los mercados que estan reserva-
dos para el principal se encuentran los siguientes monopolios: extorsiones
de mayor cuantia; trafico al por mayor de sustancias de uso ilicito; explota-
cion sexual de nifios y nifias menores de 14 afios (Galdos, 2014) y 4) hurtos
de mayor cuantia y asesinatos por encargo. También pueden participar en
otros mercados en los que son un jugador mas, dado que no necesariamente
estan circunscritos a su territorio, siendo los mas importantes la mineria
ilegal, el tréfico internacional de narc6ticos y la venta de armas (“El Mesa,
grupo criminal de Bello, tenia titulo para explotar coltan en Vichada”, 2020).

Uno de los mas importantes problemas que enfrenta el principal es
la asimetria de la informacion, debido a que la delegacion que hace en el
agente le impide conocer la realidad con el mismo detalle que aquel. Akerlof
(1970) y Spence (1974) observaron, respectivamente, la seleccién adversa y
la sefializacion como posibles resultados del problema de agencia producido
por la informacion asimétrica. En el caso del primero, se analiza el proble-
ma de informacion oculta que enfrentan los compradores para conocer las
verdaderas condiciones del vehiculo que desean comprar en el mercado de
segunda mano; en el segundo caso, el problema lo enfrenta el empresario
gue desea contratar trabajadores con mayor disposicién para realizar esfuer-
zos y lograr los objetivos misionales de la compafiia. La seleccion adversa
como mecanismo de mercado termina generando una solucién ineficiente al
desincentivar la oferta de los buenos vehiculos, dado que los compradores
no estaran dispuestos a pagar precios acordes a la calidad, pues no saben
diferenciar los vehiculos buenos de los malos. La sefializacion, en cambio,
es una solucién socialmente deseable, pues los trabajadores con mayor vo-
cacion de sacrificio y mas disciplinados les transfieren esa informacion 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 disefio de incentivos basado no solamente en la
eficiencia del agente, sino también, y mas importante ain, en una gran solu-
cion para el contexto de incertidumbre que genera en el principal su acceso
asimétrico a la informacion. Veamos.
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La red agente garantiza la manutencion de su mano de obra con cobros
extorsivos semanales a la comunidad, cobros conocidos eufemisticamente
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 vehiculos que se estacionan en la via pablica. Los lideres de las
redes agente, por su parte, se lucran principalmente de los cobros extorsivos
provenientes de las actividades de construccion o remodelacion de la pro-
piedad raiz, la venta ilegal de lotes vacantes o de uso publico, las utilidades
de la comercializacion al detal de las sustancias estupefacientes, ademas
de los cobros extorsivos a los vehiculos de las empresas que comercializan
y distribuyen sus productos en el territorio monopolizado por la red agen-
te, cobros estos Ultimos que en algunas ocasiones mutan de la coaccién al
acuerdo de voluntades, con el objeto ilicito 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 mas dificiles
de controlar, pues dependen de la interaccion con la comunidad, es decir,
son las rentas en las que mas facilmente el agente puede defraudar al prin-
cipal, dada la imposibilidad de controlar dichos ingresos. La solucién en-
contrada por el principal, desprenderse de dichas rentas en favor del agente,
resuelve entonces, de forma dptima, dos problemas esenciales de la teoria
de la agencia, generar incentivos econdmicos que maximicen el esfuerzo y
disminuyan el riesgo moral de su agente (Hart y Holmstrém, 1986), y ejercer
controles para disminuir la probabilidad de ser defraudado por el agente.
Como consecuencia de esta inteligente solucion, se reducen las mayores
amenazas para el logro de sus objetivos econémicos del principal a: 1) la
competencia territorial de otros principales; 2) el exceso de autonomia de los
agentes y 3) la accion coercitiva del Estado sobre su territorio y su estructura
organizacional.

¢Como interactua el principal con otros jugadores?

En lo concerniente a las interacciones con otros jugadores, el prin-
cipal tipico analizado interactia fundamentalmente con tres tipos de juga-
dores: agentes, otros principales y agentes del Estado. Como la interaccién
con sus propios agentes se tratard mas adelante, en este punto se hablara de
poner en contexto la interaccion con otros principales y con el agente estatal
tipico. En lo que concierne a las interacciones con otros principales, dada la
sofisticacion estructural de los criminales de Bello, se puede identificar que
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la via diplomatica® ha sido un instrumento valioso para los principales, pues
ha minimizado las interacciones violentas interredes en el municipio, pro-
piciado asi un equilibrio estratégico de largo plazo entre los criminales. El
mecanismo diplomatico edificado por los principales de las organizaciones
criminales de Bello consiste en una serie de reglas que se pueden describir
asi: 1) delimitacion del perimetro geogréfico sobre el que se le reconoce y
respeta el monopolio territorial a cada red; 2) un longevo pacto general de
no agresion interredes, es decir, se niega la autotutela; 3) en caso de interac-
ciones violentas interredes se activa una clausula de neutralidad y exclusion
(obligacion de no hacer) de las redes que no son parte de las hostilidades
(esta clausula fue especialmente importante para contener los efectos de la
Gltima espiral de violencia vivida entre los afios 2019 y 2020, pues operd
perfectamente, por lo que la confrontacion acaecida se circunscribi6 Unica-
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 coaccion
en caso de conflictos interredes.

Las mencionadas reglas de coexistencia pacifica tienen como plus
gue introducen la interaccién con el agente estatal, dado que al aplicarlas
se favorece la gestion de la politica publica de seguridad, ello porque la re-
duccion de las interacciones violentas entre los criminales presiona a la baja
las estadisticas de homicidio, hurto y percepcion de inseguridad; es decir, se
configura una alianza no declarada (de facto) que genera objetivos conver-
gentes entre las redes criminales y las élites politicas con resultados positi-
vos para ambas (juego de suma positiva), por lo que las redes criminales se
terminan haciendo garantes de la seguridad pablica mientras disminuyen su
figuracion negativa, lo que convierte a los propios delincuentes en elemen-
tos esenciales para el éxito de la gestion estatal. Este tipo de juego trae como
consecuencia una aversién general entre los jugadores a hacerse dafio, y en
ese sentido, las redes criminales favorecen la gestion de las élites politicas,
mientras que estas ultimas se hacen las de la “vista gorda” frente a la exis-
tencia y el accionar de los delincuentes, reduciéndose al minimo la accion
coercitiva del Estado. Si a este arreglo se le suman las redes de corrupcion,
que seran 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 Aburrd 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: delegacion

No es deseable para el principal dejar en manos de un agente la gestién
de sus propios intereses, sin embargo, por la escala del monopolio territorial
que ejercen las redes criminales analizadas, la delegacion es una via eficaz
para alcanzar mejores resultados econémicos. El principal es consciente de
que al delegar la operacion del territorio debe crear incentivos econdmicos
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 accion 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 jerarquia (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 contraprestacion a las
cesiones descritas, el principal podra concentrar sus esfuerzos en desarrollar
mayor eficiencia en los eslabones méas productivos de los mercados ilegales,
Yy, €n no pocas veces, dar el paso a los mercados legales; el principal también
gozara de mejores garantias de seguridad dado que su grado de exposicién a
la accion estatal sera relativamente menor al no tener que estar en contacto
directo con la poblacion ni con los compradores de sustancias ilicitas.

Los mecanismos para la eleccion 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 fenomeno de la “sefalizacion”, 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 carcel, tras los cuales retoman sus actividades en la red delin-
cuencial con relativa comodidad. Esto Gltimo no es sorprendente en dicho
tipo de organizaciones, pues como lo relata Dickie (2015), algo similar su-
cede con la mafia siciliana. Otra caracteristica que llama la atencion, y que
es consistente con la evolucion 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 caracteristicas permiten inferir el uso de una estrategia que tradi-
cionalmente utilizan las empresas para mantener bajo su némina a buenos y
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ambiciosos trabajadores, el ascenso y la promocion interna a los niveles de
direccidn superior, puesto que se incentiva el compromiso a largo plazo de
los trabajadores, a la vez que se mejora la gestion de los mismos, debido a
que, de su buen desempefio en cargos de menor jerarquia y responsabilidad
depende el ascenso en la red. Casos como el de alias “Tom”, referenciado
en la evolucion de la red de “Los Chatas”, ejemplifica la ocurrencia de este
tipo de mecanismos en las redes analizadas.

Del dilema de la delegacion surge una importante conclusion, 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 sefializacion sobre sus agentes
, ademas de que los agentes y principales han incorporado los periodos en
prision 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, asi como sus repertorios, se han sofisticado.
Los principales tienen incorporado dentro de su funcién de produccién ma-
fiosa el orden publico, por ello no ven con buenos 0jos que en sus territorios
la poblacidn esté sometida a la sensacion de inseguridad que propicia el
hurto indiscriminado. Las redes de los “Pachelly”, el “Mesa” y “Camacol”
son especialmente celosas del orden publico en los territorios bajo su mo-
nopolio. Como consecuencia, las redes principales prefieren que no existan
hurtos ni homicidios que no cuenten con su beneplacito, mientras que las
redes agentes, que tienen formas de actuar menos sofisticadas que las princi-
pales, aceptan a regafiadientes no cometerlos, pero en contraprestacion exi-
gen cobros extorsivos semanales a todas las actividades econdmicas, cobros
que se extienden a las viviendas en las comunas de menor tejido econémico.
No ocurre lo mismo con la red de “Los Chatas”, que como ya se dijo, es
la mas sofisticada de las redes analizadas, por lo que, en sus territorios de
influencia, se presenta un tradeoff entre sofisticacion de repertorios y segu-
ridad ciudadana, es decir, entre mas poderosa y rica se hace la red criminal
de “Los Chatas”, menos se preocupa por el orden publico.

Ahora bien, este interés por el orden publico 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 pu-
blica al identificar a la delincuencia comun y a la insurgencia como actores
no deseables en el territorio, de alli que algunos autores y analistas sobre el
conflicto urbano denuncien una relacion de aquiescencia proveniente de la
fuerza publica 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 econdmico, las redes agentes dificilmente recurren al cobro
extorsivo en las viviendas, mientras que cuando el tejido econémico es muy
pobre, las redes agentes tienden a extorsionar a la poblacion de forma me-
nos discriminada. Mientras tanto, las redes principales tendran 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 mas ricas. A su vez, como lo describe Shapiro (2013, p. 31), los
lideres 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 econémicos. De
esa relacién antagonica 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 exposicion al riesgo que resulta tras
la delegacidn, 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; asi lo contrastaron, para el caso
de las Farc, Castillo y Balbinotto (2012), igualmente lo hizo Shapiro (2013) a
lo largo de su analisis sobre los repertorios de las organizaciones terroristas.

En lo que concierne a la comercializacién de las sustancias de uso ilici-
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-
lizacién de estas. En un entorno de monopolio, la primera variable depende de
la gestion que el propio agente haga en su territorio, dado que no tiene com-
petidores. Mientras que la segunda variable dependerd de las condiciones que
genere el principal. Una mayor accion coercitiva del Estado implica un mayor
costo de comercializacion, por lo que a mejores redes de corrupcion que logre
proveer el principal mayores serén los beneficios para el agente.

366 ! RevisTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 36 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | poi: 10.24142/raju



Los dilemas de las redes criminales de Bello

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 egoistas in-
troduzcan mercancias de otros principales, o construyan alianzas que sean
contrarias a los intereses del principal. Este problema de agencia esté 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 cadaveres hallados entre
bolsas en Bello, Antioquia”, 2020).

De la reflexién sobre qué tan riesgoso es para los principales mo-
nitorear y castigar a sus agentes, surge una importante conclusion: no son
muy efectivas las politicas que incentiven la desercion y la delacion de las
redes criminales del municipio de Bello. Obsérvese que una caracteristica
fundamental del agente es la pertenencia al territorio, de alli se deriva su
profundo conocimiento y la gestion 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, pondréa automaticamente en riesgo a su propia familia. Es decir, uno de
los mecanismos mas efectivos para mitigar los problemas de agencia es ele-
gir un agente que provenga del territorio que monopoliza el principal, pues
asi se elevan infinitamente los costos de la desobediencia o de la traicion
para el agente. El esquema es muy parecido al que describe Shapiro (2013,
p. 55) respecto al Hamas en Palestina.

Ahora bien, para saber dénde 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 informacion para cada una de las redes delincuenciales, suponiendo
el comportamiento racional del principal, se tratard de deducir sobre qué
actividades del agente se deben establecer controles especiales por parte del
principal. En la descripcion de las redes criminales propuesta en este anali-
sis se concluy6 que los mercados méas importantes para la extraccion de las
rentas criminales son la comercializacion de las sustancias de uso ilicito y la
extorsion de cuantias superiores.

El tréfico de estupefacientes esta tipificado como una conducta puni-
ble en el capitulo segundo del titulo xi del Cédigo Penal colombiano (ley
599 de 2000). A los ojos del legislador, esta conducta atenta contra la salud
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publica, la cual es considerada bien juridico sujeto de tutela por parte de las
autoridades del Estado. Aunque es innegable la participacion de los altos
jerarcas de las redes criminales en el mercado de las drogas de uso ilicito,
sorprendentemente no existen condenas aplicadas a los lideres de las redes
analizadas por delitos relacionados contra dicho bien juridico.

Uno de los resultados socialmente menos deseables que prevé la teo-
ria de la agencia es la “seleccion adversa” (Akerlof, 1970), cuya aplicabili-
dad se puede incorporar para observar la accion policial para el control de
las sustancias de uso ilicito. EI agente de policia del cuadrante debe generar
resultados operativos tasados en capturas y el decomiso de sustancias prohi-
bidas por la ley, siendo esta la Unica variable observada por el Estado, para
quien es imposible saber la cantidad de esfuerzo que el policia invierte en
este propdsito. De dicho esfuerzo dependera la importancia de los golpes
gue se proporcionen a la cadena productiva de este mercado ilicito. Capturar
consumidores exigirda menores esfuerzos institucionales que capturar gran-
des capos o miembros de la red de expendio. Al mismo tiempo, el policia
no recibe incentivos econdémicos adicionales por lograr mayores o mejores
resultados, de alli que, en su labor, no encuentre los estimulos adecuados
para concentrar su accionar contra las redes de expendio, puesto que ello
demandaria mayores esfuerzos por el mismo salario. Correlativa y muy pro-
bablemente, el policia que decidiera perseguir a los integrantes de las redes
narcotraficantes tendria beneficios negativos, pues disminuiria su seguridad
personal, dadas las estrategias de defensa de los delincuentes, y también
disminuirian, hipotéticamente, sus ingresos, dadas las estrategias de corrup-
cion de las redes criminales. De alli, que la accion policial en las calles se
concentre “adversamente” contra los consumidores de sustancias ilicitas,
dada la inexistencia de los “incentivos” adecuados para perseguir las redes
criminales (Hart y Holmstrom, 1986).

De tal experiencia se puede deducir que las redes urbanas de distri-
bucidn de drogas no han sido realmente objeto de focalizacién de la politica
publica, de alli que, dada la “seleccion adversa” comportada por la accion
policial, el centro de los resultados operacionales esté del lado del consumo.
Se puede arribar entonces a la conclusion preliminar de que si se estudia
con mayor profundidad el mercado de las drogas ilicitas en el municipio de
Bello, se podran encontrar importantes vulnerabilidades de los lideres 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 cuantia, es importante definir
que las victimas de este delito que atenta contra el patrimonio econémico
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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 constrefiimiento 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 dafio sea creible, y la segunda es que la victima tenga
expectativas pesimistas de que las instituciones del Estado tutelen el bien
juridico amenazado y sometan a los autores y participes® de la conducta pu-
nible a las sanciones previstas en la ley penal. EI cumplimiento de esas dos
condiciones, por lo general, conduce a que la victima no denuncie ante las
autoridades y acceda a desembolsar el pago extorsivo, quedando tal injus-
ticia bajo las sombras de la impunidad. ;Ddnde se puede hallar en este tipo
de conducta las vulnerabilidades del principal? Tal vez se podria explorar
en sectores especificos de la economia, por ejemplo, el comercio y la cons-
truccion. Igualmente, las autoridades deberian indagar en los mecanismos
de presion utilizados por las redes delincuenciales para obligar a los pagos.

Recientemente, fueron documentados, por los medios de comunica-
cion locales, hurtos simultaneos 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 autbnomo, como medio de presion es muy
parecido a la colocacion de pequefias cargas explosivas que durante los afios
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 Aburra”, 2000). Lo que si tienen en comln estos dos
comportamientos delictivos es que las redes ilegales tuvieron que demostrar
su capacidad de hacer dafio para hacer creible su amenaza sobre las victi-
mas, y de alli que salgan de la clandestinidad cometiendo otros delitos que
ponen en evidencia no solo su objetivo, sino también a sus operativos.

Asi pues, se puede alcanzar otra conclusién preliminar en torno a las
vulnerabilidades que eventualmente se podrian explotar contra las redes
criminales analizadas. Si se socava la credibilidad sobre la capacidad que
para hacer dafio tienen las redes criminales, estas tendran que obligarse a
demostrar dicha capacidad delictiva, y por esa via pondran en evidencia sus
objetivos extorsivos, develando informacion relevante para que las agencias

3 Para profundizar en el tema de autoria y participacion desde la perspectiva del derecho penal, se
recomienda revisar a Roxin (2016).
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del Estado encargadas de tutelar los bienes juridicos de la comunidad logren
su cometido.

Dilema 4: violencia vs. diplomacia

Lo que en el andlisis 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. EI primero es
violencia vs. diplomacia cuando el factor externo con el que interactia es
otro principal; el segundo, y que se tratara mas adelante como el quinto di-
lema, es defensa vs. corrupcion cuando de afrontar la accion coercitiva del
Estado se trata.

Como se describio en la evolucion de las redes criminales de Bello,
durante la fase paramilitar de principios del siglo xx1 las redes delincuencia-
les establecieron una serie de acuerdos entre los que destacaron la delimita-
cion territorial de cada red principal, y un pacto general de no agresion entre
las redes principales, el cual contempla una clausula 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 via diplomatica para tratar de resolver po-
sibles conflictos entre principales. Ahora bien, los principales deben decidir,
siempre que la situacién lo requiera, si utilizar la violencia, la diplomacia
0 una combinacion de ambas para disuadir la ocurrencia de hostilidades y
solucionar los conflictos que surjan con otras redes principales.

Para nuestro analisis, se parte del presupuesto de que la diplomacia
es siempre menos costosa que la violencia. Iniciar una interaccién violenta
con otra red implica convertirse en el objetivo del accionar violento de la
contraparte, obligandose asi a aumentar las ya costosas medidas de seguri-
dad de la red en general. Ahora bien, no hacer uso de la violencia tampoco
serfa una estrategia Optima para las redes principales, pues si excluyeran
los repertorios violentos y la amenaza del uso de la violencia, no podrian
mantener el monopolio territorial ni la fidelidad de sus agentes, ni lograrian
disuadir a otros principales de abstenerse de competir por su territorio. Sin
embargo, el actuar violento trae consigo la violacion de otros tipos penales
no habituales, con lo que se desencadena que las agencias que conforman
el poder punitivo del Estado focalicen su persecucion sobre las redes que
desatan mayor violencia de la habitual.
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En efecto, durante la Gltima ola de violencia ocurrida en Bello, las
autoridades policiales actualizaron la informacidn sobre todas las redes cri-
minales del municipio y lanzaron camparfias de captura sobre sus principales
lideres, 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 interaccion 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 podrian ser muy
Gtiles para los creadores de la politica pablica de seguridad. Si se estimu-
la el aumento de las “condiciones de incertidumbre operacional” para las
estructuras criminales, disminuyendo, por ejemplo, las oportunidades de
comunicacion entre las redes criminales y presionando la desactivacion de
los mecanismos de diplomacia entre ellas, se obligaria a los principales a
incrementar los controles sobre sus agentes, se les elevarian los costos de
seguridad y se les obligaria a relajar sus medidas de seguridad. En esencia,
desactivar los mecanismos diplomaticos de los criminales los hace mas vul-
nerables y mejora las probabilidades de éxito de la politica publica contra la
delincuencia.

Dilema s5: defensa vs, corrupcion

Ha dicho la Sala, en hipdtesis como la que hoy nos convoca,

que el contenido de la conducta esta determinado por el aporte del politico a la
causa paramilitar, como aparato organizado de poder, en donde coloca la
funcién pablica a su servicio; contribucion que constituye una disfuncion institu-
cional que denota mayor lesividad e incrementa el riesgo contra la

seguridad publica, al potenciar la accién del grupo ilegal

(Republica de Colombia, 2011, p. 162)

Dado que las organizaciones criminales bajo examen comportan una
doble condicion inherente a su actividad, que consiste en el monopolio te-
rritorial y la persecucion estatal, las redes criminales asentadas en el muni-
cipio de Bello se ven obligadas a la interaccion estratégica con la politica
publica de seguridad que apuesta por su desmantelamiento. La corrupcion
de los funcionarios tiene como proposito general neutralizar las iniciativas
de la politica publica contra los intereses de las organizaciones criminales.
El dilema de los conductores de las redes criminales es, entonces, encontrar
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la proporcidn adecuada entre defensa y corrupcion. La creacion de redes de
corrupcion por parte de la delincuencia organizada no es un mito urbano.
Martin (2014, p. 547) reflexiond sobre los alcances que puede llegar a tener
este tipo de estrategias de la criminalidad a propdésito de un gran caso de
corrupcion al interior de la Fiscalia General de la Nacién en Medellin, cuan-
do se conocid que la propia clpula de la direccién seccional del principal
6rgano de poder punitivo del Estado estaba al servicio de las organizaciones
mafiosas de la ciudad.

Las redes de corrupcion pasan por el policia del cuadrante y pueden
llegar hasta los altos niveles de jerarquia de la misma institucion, pero no se
detienen alli. Funcionarios, politicos, alcaldes, empresarios y congresistas
del municipio de Bello se han visto envueltos en sendos procesos judiciales,
como Yya se relacion6 en el acapite correspondiente a la evolucién de las
redes delincuenciales analizadas. Por fortuna, como solo una fraccion de la
sociedad y el Establecimiento estan dispuestas a cooperar con los ilegales,
estos Ultimos deben desarrollar también estrategias de defensa como el se-
creto, la clandestinidad, la compartimentacién de la informacion, la creacion
de redes de inteligencia e informacion, la compra de predios para la opera-
cion de casas de seguridad, la restriccion de sus comunicaciones con la red
y con sus propias familias y la cuidadosa seleccién del personal que aboga
por la seguridad de sus lideres, entre otras estrategias de defensa. Es decir,
como en el dilema anterior, a los criminales les resulta mas costoso crear
redes de defensa que redes de corrupcion, y por ello tendran mayor interés
en crear las tltimas.

Asi 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 estan disefiadas para absorber con relativa fa-
cilidad este tipo de golpes. Por ejemplo, la captura de alias “El Montafiero”
en el 2019 no impidio que la red de “Los Mesa”, que ¢l dirigia (“Capturado
alias ‘El Montafiero’, principal jefe criminal de Bello”, 2020), le ganara la
guerra a la red de “Pachelly” un afio después de su encarcelamiento. Sin
dudarlo, una linea de accion de la politica publica de seguridad que haria es-
pecialmente vulnerables a los criminales de Bello seria 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 accion coercitiva del
Estado.

Mediante la utilizacion de las herramientas analiticas de la teoria 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 econdmicos a lo largo del tiempo. A partir de los dilemas de
la delegacion, la diversidad de las preferencias y el control, se concluyd que
las estrategias de tipo punitivista no son las mas acertadas para combatir este
tipo de redes, dado que, por la aplicacion de mecanismos de “senalizacion”
cuando se reclutan los agentes, los principales tienen garantias creibles de
gue sus agentes dificilmente traicionaran a sus lideres, ademas, como los
primeros provienen de los territorios monopolizados por los segundos, des-
alinear sus preferencias de las de los principales generaria castigos especial-
mente cruentos contra ellos y sus seres queridos, por lo que los miembros de
estas estructuras criminales han incorporado los periodos en prision como
parte de su oficio.

De los dilemas que emanan de la proteccion de la red y sus dirigentes,
es decir, el uso de la fuerza o la defensa, versus la diplomacia y la corrup-
cion, se encontrd que cuando las redes se ven obligadas a prescindir de los
mecanismos no violentos se genera una retroalimentacion 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 mas visi-
bles y vulnerables a la persecucion de las agencias del Estado. Finalmente,
del analisis especifico de los dilemas que generan la operacion de los dos
mercados mas estratégicos para las redes criminales de Bello, se logré iden-
tificar que el éxito de los mercados extorsivos dependen del tradeoff entre
las expectativas de las victimas sobre la credibilidad de la amenaza criminal
y la capacidad tutelar del Estado sobre los bienes juridicos de la comunidad;
mientras que en el mercado de las sustancias de uso ilicito se hizo evidente
que la accidn estatal se ha visto afectada por un mecanismo de “seleccion
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 distribucion, no ha sufrido importantes reveces. Queda
pues el reto para los creadores de la politica publica de seguridad de ampliar
el analisis sobre los dilemas y las vulnerabilidades de las estructuras mafio-
sas con la informacién privilegiada que seguramente poseen las diferentes
agencias del Estado, para que construyan y gestionen los ejes de la politica
y las lineas de accién que exploten estas y, muy seguramente, otras vulnera-
bilidades comportadas por las redes criminales de Bello.
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dividuo, determinan su lugar en el espacio politico y legal, garantizan
derechos y libertades. El espacio de comunicacion forma y asegura la
realizacion 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 practica de la vida
cotidiana. Al mismo tiempo, se asignan tareas especiales a la ciencia
juridica como medio y mecanismo para la regulacién de las relaciones
publico/sociales, la socializacion juridica del ser humano, la garantia
de sus derechos y libertades y, lo mas importante, su formacion como
persona, ciudadano del pais, como representante de pleno derecho
de la sociedad civil. En la literatura cientifica los términos “publico”
y “social” se utilizan tanto para referirse a los mismos fenémenos,
eventos y procesos (falta de identificacién) como a varios fendmenos
sociales. En otros casos, lo social se identifica con lo publico. Como
regla, esto ocurre en dos casos: en el caso de comprender la totalidad
de los fendmenos y procesos que existen en una sociedad particular,
asi como en los casos de énfasis en las diferencias que distinguen los
fendmenos y procesos sociales de los naturales, técnicos, tecnoldgi-
co e informativo. Este enfoque, que puede definirse como amplio,
entiende las relaciones sociales como fenémenos y procesos econo-
micos, politicos e ideoldgicos, mientras que las relaciones publicas se
determinan como sociales.

Palabras clave: justicia administrativa, proceso administrativo, dere-
chos humanos, ciencias juridicas, acceso a la justicia administrativa,
poder judicial, reforma judicial, Estado de derecho.

Abstract

380

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 relagBes publicas/sociais determinam a natureza da sociedade,
grupos étnico-nacionais e comunidades de pessoas, um individuo, de-
terminam seu lugar no espago politico e juridico, garantem direitos
e liberdades. O espago de comunicagdo forma e garante a realizagdo
das capacidades de uma pessoa, garantindo seus direitos e liberda-
des, satisfazendo suas necessidades, realizando suas aspiracdes e es-
perangas, traduzindo ideais na pratica da vida cotidiana. Ao mesmo
tempo, tarefas especiais sdo atribuidas a ciéncia juridica como meio
e mecanismo de regulacdo das relagdes publico/sociais, socializagdo
juridica do ser humano, garantia de seus direitos e liberdades e, prin-
cipalmente, sua formacdo como pessoa, um cidaddo do pais, como
representante de pleno direito da sociedade civil. Na literatura cien-
tifica, os termos “publico” e “social” sdo usados tanto para se referir
aos mesmos fendmenos, eventos e processos (falta de identificacao),
quanto a diversos fenémenos sociais. Em outros casos, o social é iden-
tificado com o publico. Via de regra, isso ocorre em dois casos: no
caso da compreensédo da totalidade dos fendbmenos e processos exis-
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tentes em uma determinada sociedade, bem como nos casos de énfase
nas diferencas que distinguem os fenémenos e processos sociais dos
naturais, técnicos, tecnoldgico e informacional. Essa abordagem, que
pode ser definida como ampla, entende as relac6es sociais como fend-
menos e processos econdmicos, politicos e ideoldgicos, enquanto as
relacBes publicas sdo determinadas como sociais.

Palavras-chave: justica administrativa, processo administrativo, di-

reitos humanos, ciéncias juridicas, acesso a justica administrativa, ju-
diciario, reforma judicial, Estado de Direito.
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El término “relaciones publicas™ en la literatura cientifica, en parti-
cular en la literatura filosofica, se define como “diversas conexiones que
surgen entre los sujetos de la interaccion social y caracterizan a una sociedad
0 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 tradicion intelectual marxista, esta asociado a los
problemas de objetivacion-desobjetivacion social, exclusion social, fetichis-
mo social, produccion social, base y superestructura, clases sociales y anta-
gonismos sociales (Andrushchenko, 2006).

Las relaciones publicas son diversas y se pueden clasificar segln sus
objetos, sujetos y la naturaleza de la relacién entre ellos. Asi, la base sub-
jetiva para la identificacion de las relaciones publicas son las comunidades
sociales de personas, y la base objetiva es la propiedad de los medios de
produccién (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 mecanico, fisico, quimico y bioldgico, por lo tanto, las relaciones y los
procesos sociales se comprenden, ante todo, como todas las relaciones y los
procesos, la vida publica en su conjunto . En este sentido, los clasicos de la
tradicion intelectual marxista definieron los fenémenos publicos como so-
ciales, sefialando sus diferencias con los fendmenos naturales. Por otro lado,
también destacaron clara y univocamente la “personalidad” de las relaciones
sociales que se desarrollan entre personas de diferentes formaciones (Zapo-
rozhchenko et al., 2023).

REVISION DE LITERATURA

Las relaciones publicas, como se sabe, se dividieron en dos grupos:
materiales e ideoldgicas. Las relaciones econdmicas, como conexiones dife-
rentes por naturaleza entre las personas en el proceso de produccion, inter-
cambio, distribucion y consumo se desarrollaron “independientemente” de
la voluntad y conciencia de una persona, y representaron la base definitoria
de las relaciones publicas (Zaporozhchenko et al., 2023).

Las variedades de relaciones publicas que estaban predeterminadas
por las condiciones materiales incluian relaciones de clase y nacionales, asi
como relaciones cotidianas, relaciones familiares, entre otras, que tenian 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 econodmica, territorio, idioma, cultura; cotidianas, sobre los lazos en la
esfera no productiva, relaciones familiares, matrimoniales, lazos familiares,
etc. Al mismo tiempo, los asuntos politicos se consideraban el nivel mas
alto de desarrollo de las relaciones publicas (Zaporozhchenko et al., 2023).

La politica, como ya se menciono, se veia como una expresion con-
centrada de la economia, su generalizacion y culminacion. Las relaciones
politicas surgen, existen y se desarrollan como cuestiones de toma, reten-
cion y uso del poder estatal en interés de la realizacion de los intereses eco-
noémicos y sociales de la clase dominante. Al mismo tiempo, uno de los
signos méas importantes de las relaciones politicas es su naturaleza conscien-
temente organizada, posible solo si existian organizaciones politicas de la
clase dominante y la interaccion de ciertas ideas politicas y organizaciones
gue expresaban los intereses de esta clase (Zaporozhchenko et al., 2023). Se
asignd un papel principal a la ideologia socialista, cuyo dominio formaba
la Unica cosmovision correcta. EI componente ideoldgico de las relaciones
publicas suponia la introduccion de la ideologia socialista en la conciencia
colectiva y la provision de una educacion apropiada (de clase), que se con-
sidera justamente como incitacién a la enemistad y el odio de clase (Zapo-
rozhchenko et al., 2023).

Los medios de regulacion social incluyen, ante todo, normas socia-
les: legales, morales, corporativas, costumbres, etc. Pero la norma nunca es
el unico medio para influir en el comportamiento de las personas, ya que
también se incluyen las érdenes individuales, los mandatos autoritarios, las
medidas de coercion fisica, mental y organizativa, por mencionar algunas
(Marchenko et al., 2022).

Basandonos en esto, la regulacién 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 (juridicos) (Romanchenko,
2013). Segun dicha definicidn, es apropiado concluir que la regulacion es
solo una accidn en la que se establecen metas lo suficientemente marcadas;
por ejemplo, para regular el uso de la tierra, garantizar su preservacion y
mejorar la eficiencia de su uso, el 6rgano legislativo promulga una ley sobre
el uso de latierra. Y la accion de la legislacién sobre la tierra, al ser la base
para la legalizacion de las metas establecidas, puede considerarse regulacion
legal (Krasilovskaya, 2017).

Si la influencia de un acto legislativo o sus normas causa consecuen-
cias que no estan previstas por la legislacion, y que, en algunas situaciones,
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van en contra de los objetivos del legislador, entonces tal accion no puede
considerarse una regulacion legal. Por lo tanto, bajo la influencia de la legis-
lacion sobre la tierra, el precio de los terrenos, el nimero de transacciones
especulativas de tierras realizadas con fines de lucro, asi 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
regulacién legal, ya que no fue parte de los objetivos del legislador, sino que
tenia la intencidn 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 DISCUSION

Una accion realizada por medios no legales no puede considerarse una
regulacion legal. Por lo tanto, influir en la conciencia y el comportamiento
de las personas a través de los medios de comunicacién, la propaganda, la
agitacion, la educacion ética y legal no puede considerarse una regulacion
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 ideoldgicos 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 historica concreta del desarrollo social, se debe definir la esfera
de regulacion legal con un nivel suficiente de precision (Petryshyn, 2002).

En condiciones de una esfera de regulacion legal estrecha en la socie-
dad, existe una amenaza de arbitrariedad, caos e imprevisibilidad en aquellas
areas de las relaciones humanas que pueden y deben regularse mediante la
ley. Y en casos de una expansién injustificada de la esfera de regulacion le-
gal, especialmente a expensas de la accion centralizada del Estado, se crean
condiciones para el fortalecimiento de regimenes totalitarios, la regulacién
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 regulacion legal debe incluir aquellas relaciones que tie-
nen las siguientes caracteristicas (Petryshyn, 2002): reflejo de los intereses
individuales y sociales generales de los miembros de la sociedad; realiza-
cion de intereses mutuos de sus participantes, cada uno de los cuales limita
sus propios intereses para satisfacer los intereses de los demas; formacion
basada en acuerdos de implementacion 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 regulacién legal determinan el
grado de intensidad de la regulacién legal, es decir, la amplitud de la ac-
cion legal, el grado de vinculacion de las ordenes legales, las formas y los
métodos de coercion legal, el grado de detalle de las 6rdenes, asi como la
intensidad de la accion legal sobre las relaciones sociales (Oliinyk, 2001).

A pesar de los diferentes enfoques en su definicion, se ha formado
una cierta comprension de la esencia de la regulacion legal en las fuentes
literarias. El término “regulacion” proviene de la palabra latina “regulo” (re-
gla) y significa ordenar, ajustar, poner algo en linea con algo mas (Oliinyk,
2001). Es decir, la regulacion legal es una accion sobre las relaciones socia-
les con la ayuda de ciertos medios legales, incluyendo principalmente las
normas legales. En las condiciones de formacion de las bases de un Estado
de derecho, el papel y la importancia de la regulacion 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 (econémicos,
politicos y socioculturales). Sin embargo, no todo en las relaciones sociales
esta regulado por la ley. Por ejemplo, en la esfera de las relaciones econo-
micas: los procesos de produccion; en la esfera de las relaciones politicas:
el desarrollo de programas y estatutos de partidos, y en la esfera espiritual
y cultural: las relaciones religiosas, por mencionar algunas (Kivalov, 2005).

La regulacion legal presupone la normalizacién, consolidacion y pro-
teccion juridica 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 mayoria de los autores entienden la regulacién legal como un con-
junto de técnicas y medios de influencia legal sobre el comportamiento de
los sujetos de las relaciones sociales. Segun Sarnovska (2003), la regulacion
legal de las relaciones sociales se lleva a cabo precisamente a partir del mo-
mento de la publicacion del respectivo acto normativo legal. Rabynovych
(2001) sostiene un punto de vista algo diferente, segun 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 aparicion de los he-
chos legales previstos por esta norma.

El sujeto de la regulacion legal consiste en las relaciones sociales y
esta determinado por algunos factores objetivos y subjetivos, que pueden
incluir los siguientes:
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» Desarrollo econémico de la sociedad
 Estructura social de la sociedad

» Madurez y estabilidad de las relaciones sociales
 Cultura juridica de los ciudadanos

« Certeza del sujeto, los medios y métodos de regulacion legal
(Kravchuk, 2002)

La mayoria de las obras cientificas modernas estan dedicadas a la
regulacion legal, y, por lo tanto, a sus esferas y limites como uno de los
tipos de influencia legal. En este sentido, Melnyk sefiala que varios autores
equiparan los conceptos de influencia y regulacién legal, aunque los limites
de estos conceptos no coinciden. Otros no tienen en cuenta las diferentes
formas de regulacion legal. De ahi la afirmacién de algunos cientificos de
que la regulacion legal comienza con la adopcion de una norma legal y se
limita a ella, y la opinidn de otros de que comienza con la entrada en vigor
de la norma o con la aparicion de un hecho legal previsto por la norma
correspondiente de la ley. Al mismo tiempo, la investigacién sobre el tema
de la esfera de influencia legal no solo tiene importancia teérica, sino tam-
bién practica, porque al definirla podemos responder a la pregunta sobre
qué relaciones estan sujetas a dicha influencia y establecer el limite de esta
(Villasmil et al., 2022).

La esfera de influencia legal, al igual que la de regulacion legal, no
puede permanecer constante. En este aspecto, Onishchenko y Bobrovnyk se-
fialan que el cambio en el alcance de la regulacion legal es un proceso com-
plejo en el que coinciden tendencias opuestas (expansion y estrechamiento
de la regulacion legal) (Tylchyk et al., 2021), y puede expandirse debido a
la aparicion 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 sustitucion de la regulacion legal por otros
medios de regulacion social. Esta tendencia se debe a la naturaleza social de
las normas legales y su interrelacion con las normas de regulacion social.

En este sentido, Orzih (citado en Leheza et al., 2021) sefiala que

el alcance de la influencia reguladora del derecho esta limitado a las
variantes establecidas normativamente del comportamiento de una
persona en cada situacion tipica, [y] cuanto mas amplio sea el rango
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de estas variantes, mayor sera la libertad legalmente significativa de
un individuo y mas amplios seran los limites de la esfera de influencia
regulatoria (p. ).

Segun Rabinovych, la esfera de regulacién 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 esta limitado (Hala-
burda et al., 2021).

En Ucrania, la esfera de influencia legal esta en un movimiento cons-
tante y contradictorio de acuerdo con el ritmo de formacion y mejora de la
legislacién. Sin embargo, muchas normas legales no encuentran una apli-
cacion e implementacion coherente. Al mismo tiempo, el conocimiento ju-
ridico de los ciudadanos ucranianos sigue siendo bajo, y las actividades de
los 6rganos estatales a menudo no cumplen con los estandares de un Estado
de derecho. Desafortunadamente, los cambios importantes en la ley tienen
una naturaleza cadtica, por lo que permanecen desordenados y carecen de
conexiones definidas por el sistema.

Asi, las modificaciones en la esfera de influencia legal, al igual que
en la esfera de regulacion legal, dependen de un numero significativo de
factores, entre los cuales se pueden destacar los siguientes:

» Grado y asignacién publica del derecho
« Cambios en el sistema legal en su conjunto
 Prioridad de intereses publicos e individuales

« Cambios progresivos en la sociedad asociados con la aparicion de
nuevas relaciones sociales

« Aumento o disminucién del conocimiento y la cultura juridica de
la sociedad

« Cambios progresivos en la legislacién vigente en el pais, tanto en
la direccion de la expansion como en la reduccion del marco nor-
mativo

« Ampliacién de los derechos y las libertades de los ciudadanos y
creacion de condiciones favorables para su ejercicio (Kobrusieva
etal., 2021)

Los problemas en la esfera de influencia legal estan intimamente re-
lacionados con la necesidad de estudiar el tema de sus limites, ya que cual-
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quier influencia o regulacién no puede llevarse a cabo sin limites y de forma
indefinida; si se cruza ese limite, esa influencia adquiere nuevas caracteristi-
cas y se convierte en otra sustancia. Asi, Bobrovnyk enfatiza que los limites
de la regulacidn legal constituyen una plenitud 6ptima de la mediacion 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 categoria “limite” con el fin de investigar la nocion de los “limites
de la influencia legal”. Dado que existen varios tipos de definiciones en la
ciencia se debe realizar un analisis cientifico del concepto de limites de la
influencia legal y elegir el enfoque mas 6ptimo. En el proceso de formular
una definicion debido a la diferencia de género y especie mas cercana, se
divide en dos conocimientos relativamente independientes: la definicion del
significado del propio concepto “limite” y el establecimiento de las caracte-
risticas distintivas mas significativas de los limites de la influencia legal de
todos los demas subtipos de limites (Leheza et al., 2022).

Cabe destacar que la palabra “limite” se utiliza para entidades (feno-
menos) que se pueden imaginar en unidades claras o no claras, pero siempre
especificas, con parametros o caracteristicas. Asi, en el proceso de investigar
el tema de los limites de la influencia legal consideramos las caracteristicas
limitantes de laaccion de laley 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 opinion, es posible distin-
guir dos enfoques principales para comprender los limites 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, econémicas, etc.) y leyes del desarrollo
de la naturaleza; y un enfoque subjetivo que consiste en la propia cosmo-
visién, autoevaluacion por parte de los sujetos sociales de sus capacidades
y posibilidades legales. Asi, es en el proceso de percepcion, evaluacién y
representacion propia que se revela el enfoque subjetivo para comprender
los limites de la influencia normativa.

Cabe sefialar que este enfoque para caracterizar los indicadores mar-
ginales de la influencia legal depende del nivel de conocimiento juridico y
la cultura juridica 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
dependera de cémo se perciba la ley en su esencia.

Al igual que cualquier categoria tedrica, los “limites de la influencia
legal” no reciben un estudio teorico completo sin caracterizar sus principa-
les caracteristicas. Como sefiala Melnyk , los limites de la regulacion legal
estan determinados por factores no legales. Estos se derivan de la propia
naturaleza de las actividades humanas, se establecen por la cultura y la ci-
vilizacion, asi como por el sistema existente de relaciones, circunstancias
econdmicas, historicas, religiosas, nacionales y otras (Buha et al., 2022).

Un lugar peculiar entre los factores subjetivos que influyen en la de-
terminacion de los limites de la influencia normativa lo ocupa la conciencia
legal dominante en la sociedad y en el Estado, la cual estd estrechamente
relacionada con ciertas visiones filoséficas y de cosmovision comunes de la
sociedad y puede determinar los limites de influencia sobre el conocimien-
to juridico de un sujeto social especifico. Es el derecho el que actiia como
un cierto nivel de libertad de la personalidad en la sociedad, determina los
limites de dicha libertad y establece la responsabilidad por violar el limite
respectivo.

Los factores de la naturaleza subjetiva que determinan los limites de
la influencia legal también pueden incluir la propaganda del derecho, las
intenciones del legislador, la motivacion del derecho y las innovaciones
juridicas, siempre y cuando no realicen una regulacién directa ni inicien
relaciones normativas definidas, pero si influyan en el subconsciente de los
sujetos del derecho y, por lo tanto, determinen los limites 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 reduccion o, por el contrario, una am-

pliacién de los posibles limites de influencia legal (Bezpalova et al., 2022).

En el sistema legal europeo, basado en este principio, se han desarro-
Ilado los principios de buena gobernanza y los principios de buena adminis-
tracion. “Los principios de buena gobernanza son uno de los elementos mas
importantes del principio del Estado de derecho y estan en conexion directa
con los principios fundamentales de la administracién publica” (Tylchyk
et al., 2021, p. ). La dificultad para implementar los principios de buena
gobernanza en Ucrania se debe no solo a los aspectos terminoldgicos y cog-
nitivos, sino también a una serie de factores objetivamente existentes que
obstaculizan este proceso: los altos niveles de corrupcion, la resistencia a las
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reformas democréticas, incluyendo la direccién administrativa y legal den-
tro del aparato de la administracién publica, la obsolescencia de opiniones
y enfoques de gestion, tanto entre los funcionarios publicos como entre los
cientificos 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
guia importante para los enfoques modernos en la comprensién del Estado
de derecho y sus elementos esenciales (Tylchyk et al., 2021). La generaliza-
cion de la préctica de interpretar el contenido y los elementos del principio
del Estado de derecho se llevo a cabo en los trabajos cientificos de Pukhtets-
ka (2010), donde se determind que

como resultado de la sistematizacion 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 decision pueden encontrarse dos 0 méas caracteris-
ticas, elementos esenciales del principio del Estado de derecho de
acuerdo con su comprension, formada por la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos) (p. ).

En particular, el estudio citado identifico los siguientes grupos de ca-
sos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que son importantes para
la implementacion del Estado de derecho en Ucrania:

1. Decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que con-
tienen referencias al contenido y el significado juridico 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 Convencion y el cum-
plimiento del Estado de derecho.

4. Decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que es-
tablecen los limites de los poderes discrecionales y los requisitos
para limitar la arbitrariedad de las autoridades de acuerdo con el
principio del Estado de derecho.
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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-
vencion, y estan relacionadas con la implementacion del Estado
de derecho.

Esta lista de decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos no es exhaustiva, pero nos permite ver los aspectos mas
tipicos de la aplicacion del Estado de derecho y ayudar a los jueces
a tomar decisiones (Pukhtetska, 2009, p. ).

El término “persona natural” es una generalizacion que incluye con-
ceptos como ciudadanos de Ucrania, extranjeros y apatridas. Estos concep-
tos han sido capturados en la legislacion nacional (Tylchyk et al., 2021).

El ciudadano de Ucrania es una persona que ha adquirido la ciudada-
nia de acuerdo con el procedimiento establecido por las leyes de dicho pais
y los tratados internacionales (Articulo 1 de la Ley de Ucrania “Sobre la
Ciudadania de Ucrania”) (Ley de Ucrania, 2001).

El término “persona juridica” y su contenido estan establecidos en el
Cadigo Civil de Ucrania; segun el articulo 80 de este codigo, una entidad
juridica es una organizacion establecida y registrada de acuerdo con la ley
(Ley de Ucrania, 2003).

Segln su estatus procesal administrativo y el prop6sito de su par-
ticipacion 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 presentacion de recursos de casacion y el inicio de los
procedimientos de ejecucion (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 designacion y poderes aseguran
su calidad, integridad y objetividad. Estos participantes son: el secretario de
la sesion del tribunal, el administrador del tribunal, el testigo, el perito, el
especialista y el traductor (intérprete) (Tylchyk et al., 2021).

La clasificacion de los participantes en los procedimientos legales ad-
ministrativos segun su estatus procesal ha sido determinada en cierta medida
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en el Codigo de Procedimiento Administrativo de Ucrania. En particular,
el capitulo 4 del cédigo 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 juridicas, entidades colectivas
sin estatus de persona juridica, asociacion 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 legislacion procesal administrativa (capitulo 4 del
Codigo de Procedimiento Administrativo de Ucrania) establece su perso-
nalidad juridica procesal, la cual se discutira en las siguientes secciones de
nuestra investigacion (Leheza et al., 2021).

Al mismo tiempo, cabe destacar que el sistema de sujetos del pro-
ceso administrativo se considera un conjunto Unico y holistico de sujetos
de diversas categorias (individuales y conjuntos, privados y publicos), en
un estado de vinculos estructurales y funcionales entre si para garantizar
su desemperfio dentro de las respectivas relaciones legales (Tylchyk et al.,
2021). Por ejemplo, cada forma organizativa y legal de una persona juridica
complementa estructural y funcionalmente a otras formas; los sujetos del
derecho privado ejercen sus capacidades legales en interaccion directa con
entidades del derecho publico; mediante la combinacion 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 esta determinado por
el correspondiente sistema de regulacion legal en el &mbito 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 cientificos, 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 pablicas y sociales determinan
la naturaleza de la sociedad, los grupos étnico-nacionales y las comunidades
de personas, asi como el individuo, determinan su lugar en el espacio poli-
tico y legal, garantizan derechos y libertades. El espacio de comunicacion
forma y asegura la realizacion 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 practica de la
vida cotidiana. Al mismo tiempo, la ciencia juridica tiene asignadas tareas
especiales como medio y mecanismo para regular las relaciones publicas y
sociales —Ila socializacion legal de un ser humano— garantizando sus de-
rechos y libertades y, lo mas importante, su formacién como persona, como
ciudadano del pais, como representante pleno de la sociedad civil.

En la literatura cientifica, los términos “publico” y “social” se utilizan
tanto para referirse a los mismos fendmenos, eventos y procesos (falta de
identificacion), como a diversos fendmenos sociales. En otros casos, o so-
cial se identifica con lo pablico. Por lo general, esto ocurre en dos casos: en
el caso de comprender la totalidad de los fendmenos y procesos que existen
en una sociedad en particular, asi como en los casos en que se enfatizan las
diferencias que distinguen los fendmenos y procesos sociales de aquellos
entendidos como naturales, técnicos, tecnoldgicos e informativos. Este en-
foque, que se puede definir como amplio, entiende las relaciones sociales
como fendmenos y procesos econdémicos, politicos e ideoldgicos, mientras
que las relaciones publicas se determinan como relaciones sociales. Esta cir-
cunstancia llevé a algunos autores a considerar las relaciones sociales como
sintéticas, generalizando la interaccion de las relaciones sociales materiales
e ideoldgicas. Sin embargo, en nuestra opinion, las relaciones sociales no
solo reflejan los signos mas importantes de la interaccion humana, sino que
son principalmente el resultado de la influencia directa de la sociedad civil,
que se esta formando en Ucrania, y consisten en garantizar los derechos y
las libertades humanas y civiles y la implementacion de los valores humanos
universales como prioridades incondicionales del proceso de cambio social.
Fuera de la orientacion centrada en el ser humano en términos de determinar
la naturaleza (tipo) de las relaciones, las relaciones entre las personas no
adquieren un caracter social, lo que les permite caracterizarse como publi-
cas, donde, como ya se menciond, las relaciones vinculadas con el modo de
produccion, la naturaleza de la distribucion, el intercambio y el consumo de
bienes materiales estan priorizadas.
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En otros casos, el concepto de “social” se interpreta de manera mas
estrecha porque se considera que lo “publico” es solo una parte o un compo-
nente de este Ultimo. En estas condiciones, las relaciones sociales se desta-
can como supuestamente especiales en el sistema de relaciones publicas, y
se consideran al mismo nivel que las formas econdémicas, politicas e ideolé-
gicas de interaccion humana. Este enfogue mas bien unifica la esencia de las
relaciones sociales que muestra su diferencia, la irreductibilidad fundamen-
tal de un fenémeno social a otro.

Asi, laregulacion legal pone de manifiesto la interferencia del Estado
en la actividad vital de la sociedad en general, asi como en la de cada perso-
naen particular. Esta interferencia en la sociedad democratica moderna debe
tener sus limites, es decir, limites de la interferencia dictatorial del Estado y
sus organismos en el sistema de relaciones sociales. Y la violacion de estos
limites por parte del Estado, la aplicacion de métodos prohibidos de influen-
cia sobre las relaciones sociales, debe ser vista como una interferencia del
Estado en esferas insubordinadas de la regulacién social.

En un Estado democréatico moderno, la naturaleza y los tipos de estos
medios estan determinados por un complejo de factores; entre ellos, pode-
mos destacar, en primer lugar, los patrones de desarrollo y los principios del
sistema legal, asi 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 6rgano legislativo de ese Estado. Ademas, el Estado legal, democrético 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 afirmacion, tiene una importancia significativa
para la eleccion de las directrices y los medios prioritarios para la regulacion
legal de las relaciones sociales.
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