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José Fernando Valencia Grajales, Mayda Soraya Marin Galeano, Luis Felipe Ortiz Clavijo

Resumen

Se analiza la Politica Nacional de Inteligencia Artificial en Colombia
y cémo ha evolucionado hacia un marco especifico para la adopcién
responsable de la inteligencia artificial (1a). Con base en documen-
tos oficiales, se establece que la politica ha transitado desde las es-
trategias de explotacion de big data (CONPES 3920 de 2018) hasta un
programa integral con énfasis en ética, gobernanza, infraestructura,
[+D+i (investigacion, desarrollo e innovacién), desarrollo del talen-
to y mitigacion de riesgos. Se comparan dos politicas nacionales:
CONPES 3975 de 2019 y CONPES 4144 de 2025, teniendo en cuenta que
esta ultima incrementa significativamente la inversidn, extiende el
horizonte temporal hasta 2030 y define mecanismos claros para ga-
rantizar la transparencia, la responsabilidad y los beneficios sociales.
La propuesta destaca la importancia de alinear las iniciativas guberna-
mentales con los estdndares internacionales, y de impulsar la transfor-
macioén digital como motor de competitividad y desarrollo inclusivo.

Palabras clave: inteligencia artificial, gobernanza, infraestructura,
I+D+i, ética.

Abstract

This analysis examines Colombia’s National Artificial Intelligence
Policy and its evolution towards a specific framework for the res-
ponsible adoption of Al. Based on official documents, the policy is
shown to have transitioned from Big Data exploitation strategies
(CONPES 3920 from 2018) to a comprehensive program emphasizing
ethics, governance, infrastructure, R&D&I, talent development, and
risk mitigation. Two national policies (CONPES 3975 from 2019 and

20

Docente investigador de 1a Unaula; ROR: https://ror.org/05tkb8v92. Ingeniero industrial. Magister
en Estudios de Ciencia, Tecnologia, Sociedad e Innovacién. Miembro del grupo de investigacién
Pluriverso. Coordinador de investigaciones de la Escuela de Posgrados de la Unaula. CvLAC: https://
scienti.minciencias.gov.co/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.do?cod_rh=0000022139,
Google Scholar: https://scholar.google.es/citations?user=1Y cLTZAAAAAJ &hl=es, ORCID: https://
orcid.org/0000-0002-0800-0844, correo electrénico: luisfelipe.ortiz@unaula.edu.co

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Politica nacional de inteligencia artificial

CONPES 4144 from 2025) are compared, highlighting that the latter sig-
nificantly increases investment, extends the planning horizon to 2030,
and establishes clear mechanisms to ensure transparency, accounta-
bility, and social benefits. The proposal underscores the importance
of aligning governmental initiatives with international standards and
promoting digital transformation as a driver of competitiveness and
inclusive development.

Keywords: artificial intelligence, governance, infrastructure, R&D&I,
ethics.

Resumo

Este estudo analisa a Politica Nacional de Inteligéncia Artificial na
Colombia e como ela evoluiu para um marco especifico destinado
a adogdo responsavel da 1A. Com base em documentos oficiais, ve-
rifica-se que a politica transitou de estratégias de exploracdo de Big
Data (CoNPES 3920 de 2018) para um programa abrangente com énfa-
se em ética, governanca, infraestrutura, P&D+i, desenvolvimento de
talentos e mitigacao de riscos. Sao comparadas duas politicas nacio-
nais (CONPES 3975 de 2019, e CONPES 4144 de 2025), destacando que
esta dltima aumenta significativamente os investimentos, estende o
horizonte temporal até 2030 e define mecanismos claros para garan-
tir transparéncia, responsabilidade e beneficios sociais. A proposta
ressalta a importancia de alinhar as iniciativas governamentais com
padrdes internacionais e de impulsionar a transformacao digital como
motor da competitividade e do desenvolvimento inclusivo.

Palavras-chave: inteligéncia artificial, governancga, infraestrutura,
P&D+i, ética.
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INTRODUCCION

El presente articulo tiene como objetivo general analizar la evolu-
cién y la consolidacion de la Politica Nacional de Inteligencia Artificial en
Colombia. Busca responder a la pregunta ;de qué manera la Politica Nacio-
nal de Inteligencia Artificial en Colombia ha evolucionado para impulsar la
transformacién digital y fomentar un uso ético, responsable y equitativo de
la1a, y cudles son los ejes estratégicos y las lineas de accién que sustentan su
implementacién? Para desarrollarlo se propuso, primero, identificar los ejes
estratégicos y las lineas de accidn; luego, comparar el enfoque y el alcance
de las politicas CONPES; y finalmente, ofrecer unas recomendaciones para la
aplicacion de la politica publica. La metodologia utilizada es la cualitativa
con elementos cuantitativos, centrandose en un analisis documental de ca-
racter hermenéutico comparativo.

Colombia se hizo consciente de los cambios que le traeria la cuarta
revolucién industrial (4RI), lo que se evidencia con la necesidad de crear
una Politica Nacional de Explotacién de Datos (big data) ante el aumento
de la informacién, y con el proceso de valoracién econdmica de los mismos
(CONPES 3920 de 2018). Luego se cred una politica nacional para la transfor-
macién digital y la 1A, que buscaba sentar las bases para una politica publica
integral que habilitara el aprovechamiento de los datos y generara desarrollo
social y econdémico. Esta politica se implement6 desde lo fisico, lo digital
y lo bioldgico, transformando radicalmente nuestra forma de vivir y de tra-
bajar, mediante tecnologias como sensores, satélites, robotica e 1A. Estos
cambios dieron origen a la economia digital, la industria 4.0 y un amplio
uso de la 1A que potencia la eficiencia y la productividad en sectores como
la agricultura y la salud. La transformacion digital —Ia digitalizacién de
datos y procesos para crear nuevos productos y servicios— no solo impulsa
la innovacién, sino que también plantea retos sociales y de equidad que las
politicas publicas deben atender (CONPES 3975 de 2019).

Desde el periodo 2011-2016, el sector de los servicios —beneficiario
de la digitalizacién— aumenté su aporte al valor econémico, que pasé del
56,7 % al 62,4 %. Pero los indicadores globales mostraban un rezago, porque
desde 2018 cayo del puesto 31 al 61 en gobierno electrénico, y del 49 al 58 en
competitividad digital. Luego, con la caida de los precios de los commodi-
ties, el pais necesitaba transitar de una economia basada en los recursos na-
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turales a una de conocimiento, apoyada en las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones (TIC) y la 1A (CONPES 3975 de 2019).

Es por ello por lo que el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022: Pacto
por Colombia, Pacto por la Equidad reconocié que las tecnologias digitales
eran las habilitadoras de valor, y abri6 la via a la industria 4.0. Bajo el Pac-
to VII de dicho plan, se defini6 un nuevo marco estratégico para construir
una sociedad digital. Sobre esta base, el CONPES de la Politica Nacional para
la Transformacion Digital e Inteligencia Artificial establece seis secciones
—desde los antecedentes y el marco conceptual, hasta el diagndstico, la de-
finicién de la politica y las recomendaciones—, con el propésito de acelerar
la adopcidén de TIC e 1A, impulsar la productividad y garantizar que estos
avances generen beneficios sociales y econdmicos de manera equitativa.

A partir del CONPES 3975 (2019) se implementa entonces la primera
politica que reconoce a la 1A como aceleradora de la cuarta revolucién in-
dustrial, estableciendo veintiuna acciones para crear condiciones habilitan-
tes (infraestructura, talento, gobernanza) para la transformacién digital y
la 1A. Ademds, se promovieron el gobierno en linea y el big data, y fue
asi como en el afio 2000 se impulsaron estrategias de gobierno electronico
(CONPES 3072 de 2000; CONPES 3650 de 2010), y en 2018, la Politica de Big
Data (CONPES 3920), sentando las bases para la gestion de datos como insu-
mo clave (CONPES 3975 de 2019).

Los cambios propuestos no surgieron exclusivamente de forma au-
ténoma, sino que se realizaron con base en las constantes recomendaciones
de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE,
2014; 2016; 2017; 2019a; 2019b; 2019c; 2025). De esta manera, Colombia
adopta los principios éticos internacionales de la 1A (transparencia, equidad,
responsabilidad). Después, por medio del CONPES 3995 de 2020, se incor-
poraron lineamientos sobre la seguridad digital y los riesgos de la 1A, reco-
nociendo el internet de las cosas (IoT, por sus siglas en inglés, internet of
things), el big data y el machine learning (ML) como emergentes. Luego se
lanza el Marco Etico para la Inteligencia Artificial, el cual propuso como
principios la transparencia y la explicacion, la privacidad, el control huma-
no, la seguridad, la responsabilidad, la no discriminacién, la inclusién, la
prevalencia de derechos de nifios, nifias y adolescentes (NNA) y el beneficio
social (Guio et al., 2021), en linea con las recomendaciones de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO, 2021).
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Mediante la Ley 2294 de 2023 se expidi6 el Plan Nacional de Desa-
rrollo 2022-2026 (Congreso de la Republica, 2023). Asimismo, el Ministerio
de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (MinTIC) expidid
la Resolucién 460 de 2022, donde se presentaron el Plan Nacional de In-
fraestructura de Datos (PNID) y la Hoja de Ruta para impulsar la transforma-
cién digital del Estado y el desarrollo de una economia basada en los datos.
Luego se expidi6 la Estrategia Nacional Digital 2023-2026, que contiene y
coordina las iniciativas gubernamentales relacionadas con la conectividad
y la transformacién digital (MinTIC, 2024). Las anteriores propuestas se
fueron materializando por medio de la Mesa Interinstitucional de Inteligen-
cia Artificial, conformada por la Presidencia, el Departamento Nacional de
Planeacion, MinTIC, el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién
(Minciencias) y la Cancilleria, hasta que se plante6 la actual Politica Nacio-
nal de Inteligencia Artificial (CONPES 4144 de 2025).

CONTEXTO TEORICO

En la Politica Nacional de Inteligencia Artificial se entiende que la 1A
tedricamente es aquel conjunto de técnicas que permiten que las maquinas
y los programas ejecuten tareas automatizadas, ttiles para diversos sectores
econdmicos y sociales, teniendo en cuenta que el sistema de 1A infiere, a
partir de datos de entrada, como generar predicciones, recomendaciones o
decisiones que impactan los entornos fisicos o virtuales para cumplir obje-
tivos implicitos o explicitos. Por ello, para operar se requieren datos digi-
talizados (convertidos de formatos fisicos) y nativos digitales (generados
en plataformas o dispositivos) que abarcan desde texto e imagenes, hasta
transacciones y capturas automaticas. Ademads, dichos documentos deben
contener datos que cuenten con una calidad determinada por la existencia
de suficiente volumen, la adecuacion al contexto, la cobertura de variacio-
nes y la veracidad, pues todo esto es crucial para entrenar los algoritmos de
aprendizaje automatico.

Estos algoritmos son secuencias de instrucciones para célculos, pro-
cesamiento, razonamiento o decisiones. En la 1A cldsica se basan en reglas
condicionales, en el aprendizaje automatico y en patrones extraidos de gran-
des volumenes de datos. Por ello, el entrenamiento de modelos matemati-
cos permite que un algoritmo, tras aprender patrones, los aplique en nuevas
situaciones (por ejemplo, en el caso del reconocimiento de objetos en ima-
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genes). La mayoria de las soluciones de 1A actuales emplean el aprendizaje
automatico, por lo que los datos son su insumo fundamental. Esta es la razén
por la cual las aplicaciones de 1A van desde el procesamiento del lenguaje
natural y el reconocimiento de imédgenes, hasta los robots humanoides y los
vehiculos auténomos, demostrando su creciente presencia en la vida cotidia-
nay en la industria (CONPES 4144 de 2025).

DIAGNOSTICO

Para el Estado colombiano se encontrd una serie de problemaéticas re-
lacionadas con la 1A, entre las cuales se evidencian la falta de marco formal,
la falta de mecanismos para hacer cumplir los principios éticos, las capaci-
dades estratégicas limitadas, la brecha de conectividad (debido a que el 36
% de los hogares no tiene acceso a internet en las zonas rurales, y a la baja
calidad del servicio, pues el 41 % tiene velocidades de menos de 10 Mbps),
la falta de datos de calidad, la interoperabilidad deficiente, la inversién insu-
ficiente, la escasa generacion de conocimiento, las empresas rezagadas, las
barreras educativas, la escasez de talento, la apropiacion social limitada, la
baja seguridad digital, los riesgos de impacto laboral, el uso indebido de da-
tos personales en 1A, el impacto ambiental, la escasa implementacion, la falta
de incentivos y el escaso uso de IA en los proyectos sociales, econdmicos y
ambientales estratégicos.

PLANES DE ACCION

Para lograr implementar una politica publica coherente, se propusie-
ron las siguientes lineas de accidn:

* Fortalecimiento de la gobernanza y la ética de la 1a: Se crea un marco
formal de gobernanza con instancias interinstitucionalizadas; se desa-
rrollan las capacidades prospectivas mediante laboratorios de politicas
publicas y la participacién en foros internacionales (por ejemplo de la
OCDE y la UNESCO), para anticipar las tendencias tecnolégicas y los ries-
£os; y se implementan mecanismos de auditorfa ética (por ejemplo, eva-
luaciones de impacto) y certificaciones para verificar el cumplimiento
de los principios en el ciclo de vida de los sistemas de 1A (el disefio, la
implementacién y el monitoreo).
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Infraestructura tecnoldgica y datos: Se expande la conectividad rural
con incentivos para el despliegue de la infraestructura 5G y el acce-
so asequible a internet de alta velocidad; se fortalece la capacidad de
cémputo del Estado mediante centros de datos publicos y alianzas con
proveedores de nube para el procesamiento de big data; se crean repo-
sitorios nacionales de datos abiertos con un enfoque en la representati-
vidad (de género, étnico, territorial) y la calidad, priorizando sectores
estratégicos (como el de la salud o el de la agricultura); y se impulsa la
interoperabilidad obligatoria entre entidades publicas y privadas usando
estandares como X-Road, con énfasis en la seguridad y la privacidad.

Apuesta por la investigacion, el desarrollo y la innovacién (I+D+i): Se
aumenta la inversién publica-privada en I+D+i (meta: 1,5 % del pPIB para
2030) con fondos concursables y beneficios tributarios para proyectos de
1A aplicada a retos locales; se crean redes de cooperacion entre universida-
des, centros de investigacion y empresas para la transferencia tecnoldgica,
con énfasis en IA generativa y soluciones sectoriales; se establecen sand-
boxes regulatorios para probar modelos innovadores en entornos contro-
lados (como el de la salud o el fintech) y se acelera su escalamiento.

Desarrollo de capacidades y talento digital: Mediante la reformulacién
del sistema educativo, se integran las competencias en 1A, desde bdsica
hasta superior, con un enfoque STEM+A (ciencia, tecnologia, ingenie-
ria, matematicas y artes); y se capacita a cincuenta mil profesionales en
1A para 2030, mediante becas, bootcamps y alianzas con plataformas
globales; se promueve la inclusidn digital con programas focalizados en
las mujeres, la poblacién rural y los grupos étnicos, usando metodolo-
gias hibridas.

Comprension de la necesidad de la mitigacién de riesgos: Se implemen-
ta un observatorio de riesgos de IA para monitorear los impactos en el
empleo, la privacidad y el medioambiente, con alertas tempranas y pro-
tocolos de respuesta; se crea una normativa especifica contra deepfakes
y contenido sintético malicioso, con sanciones para las plataformas que
no controlen su distribucién; y se establecen estandares de sostenibili-
dad ambiental para sistemas de 1A y métricas de huella de carbono.

Compromiso del sector publico y el sector empresarial en la adopcién
de digitalizacién del 70 % de los tramites estatales con 1A para 2030:
Se financian pilotos de 1A en mipymes mediante créditos blandos y la
asistencia técnica para la automatizacién de los procesos y el andlisis de
mercados; y se priorizan los proyectos de 1A en las agendas territoria-
les (por ejemplo, los Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial,
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PDET) para resolver desafios locales (como la seguridad alimentaria o la
gestion del agua).

La idea central de la Politica Nacional de Inteligencia Artificial es
generar las capacidades nacionales para la investigacion, el desarrollo, la
adopcién y el uso responsable de la 1A, con miras a transformar la economia
y mejorar el bienestar social. Esto se debe a que en Colombia se ha avanzado
desde el CONPES 3975 (2019) en la transformacion digital, aunque el pais ain
muestra capacidades limitadas en cuanto a I+D+i, infraestructura de datos,
talento y gobernanza ética de la 1a. Por ello se partié del diagnéstico para
enfrentar los retos sociales, econdmicos y ambientales mediante la 1A.

Para materializar la propuesta anterior se propone partir de los si-
guientes seis ejes estratégicos:

* Etica y gobernanza: Crear érganos y mecanismos que aseguren prin-
cipios como la transparencia, la responsabilidad y la equidad en la 1A.

e Datos e infraestructura: Fortalecer la conectividad, la capacidad de com-
puto, la calidad, la interoperabilidad y la apertura de datos.

e I+D+ien 1a: Aumentar la inversion publica y privada, la generacion de
conocimiento y la transferencia tecnolégica.

e Capacidades y talento digital: Formar y retener el capital humano espe-
cializado, y promover los semilleros y la apropiacién social.

e Mitigacién de riesgos: Establecer medidas de prevencién y mitigacién
frente a los sesgos, el desplazamiento laboral, las vulneraciones de la
privacidad y los efectos no deseados.

*  Usoy adopcién: Fomentar la incorporacién de 1A en entidades publicas,
empresas y regiones, alineada con el Cédigo MASS y los estdndares in-
ternacionales.

Ahora bien, para implementar el plan de accién se definen 106 lineas
de accién especificas, con plazos y responsables, articuladas entre 11 mi-
nisterios y entidades del Departamento Nacional de Planeacion, con una
inversion aproximada de 479 273 millones de pesos hasta 2030. También se
establecen indicadores de cumplimiento, esquemas de monitoreo y fuen-
tes de financiaciéon multianual, ademas de recomendaciones finales sobre el
CONPES para garantizar que la implementacion sea efectiva.
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COMPARACION

El antecesor del CONPES 4144 fue el 3975, y aunque tienen finalidades
semejantes, el segundo no logré en un poco més de cinco afios hacer evi-
dentes o eficientes la transformacidn, el uso y la creacion de 1A propias. Al
comparar las dos politicas nacionales se observan las siguientes diferencias:

Tabla 0.1 Cuadro comparativo de conpes

Aspecto

conpEs 3975 (2019)

conpEs 4144 (2025)

Enfoque principal

Transformacion digital en los
sectores publico y privado,
reconociendo la 1A como
aceleradora de la 4RI

La 1a como tecnologia de propdsito
general, con un programa dedicado a
la 1A en todos los dmbitos

Temporalidad 5 afios (2019-2022) 6 afios (2024-2030)
Inv.ersmn ~ 121 619 millones de pesos ~ 479 273 millones de pesos
estimada

Objetivo general

Potenciar el valor social y
econémico mediante las TIC y
preparar al pais para los retos

de la 1A

Generar capacidades para I+D y para
la adopcién y el uso ético y sostenible
de sistemas de 1A, impulsando la
transformacion social y econdmica

Ejes estratégicos

Cuatro ejes:
1. Reducir las barreras de
adopcién de TIC
2. Plantear condiciones
habilitantes para la innovacién
digital
3. Fortalecer las competencias
para la 4RI
4. Preparar a Colombia para
los cambios de la1a y la 4RI

Seis ejes:
1. Etica y gobernanza
2. Datos e infraestructura
3. I+D+ienIA
4. Capacidades y talento digital
5. Mitigacién de riesgos
6. Uso y adopcidn de la 1A

Alcance
institucional

Departamento Nacional
de Planeacién, MinTIC y
Presidencia, con el apoyo de
Hacienda, Trabajo, Industria y
Educacién

Departamento Nacional de
Planeacion, Presidenciay 11
ministerios (Defensa, Trabajo,
Comercio, Educacién, Ciencia, TIC,
etc.), mas las instancias territoriales

Enfasis en la
gobernanza ética

Marco ético y gobernanza
digital, pero sin érgano
especifico para la 1A

Organos y mecanismos claros para la
gobernanza y la verificacion ética de
la 1A, segln las recomendaciones de la
OCDE y de la UNESCO

28

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju




Politica nacional de inteligencia artificial

Continuacién. Tabla 0.1 Cuadro comparativo de conpes

Aspecto

conpEs 3975 (2019)

CONPES 4144 (2025)

Datos e infraes-
tructura

Politica de Big Data
(conpEs 3920) y expansion de
la conectividad, pero sin foco

en la interoperabilidad para
la1a

Fortalecimiento de la conectividad,
la capacidad de cémputo, la intero-
perabilidad y la apertura de datos
representativos para la 1A

I+D+i y transfe-
rencia

Llamado a la innovacién
digital y el emprendimiento
tecnoldgico, pero sin metas

especificas para la 1A

Metas cuantificadas para la inversién
en [+D+i en 1A, generacion de conoci-
miento y transferencia tecnolégica

Talento y apro-
piacién social

Fortalecimiento de las
competencias digitales y los
semilleros, con un énfasis
general en las TIC

Desarrollo de talento especializado en
1A, formacién continua y apropiacion
social del conocimiento en 1A

Gestién de
riesgos

Reconoce los desafios de la 1a,
pero no cuenta con lineas de
accion dedicadas a la mitiga-

cion de riesgos

Sexto eje completo para la identifica-
cién, la prevencion y la mitigacion de
riesgos y efectos no deseados de los
sistemas de 1A

Uso y adopcién

Impulso a la transformacién
digital en entidades y empre-
sas, sin distincion de 1A

Eje especifico para incorporar la 1A en
el sector publico, el tejido empresa-
rial y los territorios, con seguimiento
mediante el MASS

Monitoreo y
seguimiento

Cronograma y financiamiento
hasta 2022, con seguimiento
sectorial

Plan de Accién y Seguimiento (PAS)
con 106 acciones hasta 2030, indica-
dores claros y evaluacion periddica

Fuente: elaboracién propia.

Principales diferencias:

e Alcance: ElI 3975 integra la 1A en la transformacién digital; el 4144 la
trata como politica auténoma.

e Profundidad: El 4144 desarrolla ejes y lineas de accién muy detallados
(106 acciones), frente a los 21 del 3975.

* Eticay gobernanza: El 4144 crea érganos y mecanismos de verificacién
ética especificos para IA.

* Riesgos y mitigacion: Solo el 4144 incluye un eje completo dedicado a
los riesgos y los efectos no deseados.
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*  Financiamiento y tiempo: El 4144 triplica la inversion y extiende el ho-
rizonte a 2030.

En conjunto, la politica de 2025 refleja un avance sustancial en cuanto
a la ambicidn, el detalle y los recursos para posicionar a Colombia como
lider en 1A responsable, superando el enfoque mds general de 2019, centrado
en la transformacion digital.

CONCLUSIONES

La politica ha evolucionado desde estrategias centradas en la ex-
plotacién de big data hacia un programa integral que aborda mdltiples di-
mensiones, incluidas la ética, la gobernanza, la infraestructura, la I+D+i, el
desarrollo de talento y la mitigacién de riesgos. Estos esfuerzos han llevado
a incluir principios éticos y directrices internacionales (como los de la OCDE
y la UNESCO), lo que justifica la necesidad de un marco de gobernanza robus-
to para garantizar el uso responsable de la 1A.

La comparacién entre el CONPES 3975 (2019) y el CONPES 4144 (2025)
evidencia un aumento sustancial en la inversidn y una extensién del hori-
zonte temporal hasta 2030, reflejando una mayor ambicién y més detalles en
la politica actual.

A pesar de los avances en la transformacién digital, se identifica que
alin hay debilidades significativas en la infraestructura de datos, la conecti-
vidad en las zonas rurales y la interoperabilidad de los sistemas, lo que hace
necesario incrementar la inversién en investigacién y desarrollo en 1A para
posicionar a Colombia en un entorno de economia del conocimiento.

La creacién de érganos y mecanismos especificos para la verificacién
ética de la 1A es esencial para asegurar la transparencia, la responsabilidad
y la equidad en su aplicacién, ademas de la formacién y la retencion de ca-
pital humano especializado en 1A como pilares fundamentales para el éxito
y la adopcidn generalizada de estas tecnologias. Asi, se hace necesaria la
coordinacién de mdltiples entidades (la Presidencia, el Departamento Na-
cional de Planeacién, MinTIC, Minciencias, entre otras), lo que es crucial
para la implementacidn coherente y el seguimiento efectivo de las acciones
propuestas.
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RECOMENDACIONES

Fortalecer la infraestructura de datos e interoperabilidad. Desarrollar
e implementar estdndares comunes (por ejemplo, X-Road) que faciliten la
comunicacién entre las entidades publicas y las privadas. Incrementar la
inversién en I+D+i en 1A. Establecer metas cuantificadas y programas que
fomenten la colaboracién entre el sector publico, las universidades y la in-
dustria, para potenciar la investigacién y el desarrollo tecnoldgico en 1A. Im-
pulsar la formacién y la retencidn del talento. Disefiar programas educativos
y de capacitacién en 1A, con énfasis en enfoques STEM+A, que promuevan
estrategias de inclusién para las poblaciones rurales y los grupos subrepre-
sentados. Reforzar la gobernanza y la ética. Crear 6rganos especificos y
mecanismos de auditoria que aseguren el cumplimiento de los principios
éticos (la transparencia, la responsabilidad, la no discriminacién) en todas
las etapas del ciclo de vida de la 1A. Establecer un observatorio de riesgos de
1A. Implementar una entidad dedicada a monitorear y evaluar los impactos
de la 1A en dreas criticas como el empleo, la privacidad y el medioambiente,
con protocolos de respuesta ante los riesgos identificados. Fomentar la digi-
talizacion de los procesos y la adopcién de 14 en el sector publico. Promo-
ver la modernizacién digital en entidades estatales y en mipymes mediante
incentivos, asistencia técnica y financiamiento para la automatizacion de
los procesos y el andlisis de datos. Potenciar la colaboracidn interinstitucio-
nal. Establecer un marco de didlogo constante entre las instituciones invo-
lucradas y los organismos internacionales, asegurando la alineacién de las
iniciativas nacionales con los estdndares globales. Promover la generacion
y la difusién de repositorios de datos de calidad. Incentivar la creacién de
repositorios nacionales de datos abiertos, con criterios de representatividad
y calidad, para facilitar el entrenamiento y la implementacién de algoritmos
de 1A.
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Resumen

Las revistas cientificas de ciencias sociales se han visto afectadas por
los usos crecientes y constantes de las inteligencias artificiales (1a),
que han generado nuevos desafios éticos, razén por la cual se busca
identificar cudles son esos retos y evaluar su impacto en la integri-
dad académica, con el fin de proponer posibles directrices y politicas
éticas. Para ello se propone aplicar una metodologia cualitativa-des-
criptiva, que permite realizar una revision histérico-normativa con un
analisis critico de contenido, abordando los derechos de autor como
tema central, en comparacion con la autoria automatizada o el proce-
samiento del lenguaje derivado del uso y el acceso masivo a los datos,
lo que pone en confrontacién los derechos de autor y la ética en la
ciencia, al tiempo que pone en crisis los conceptos de autor, creacion
y originalidad, el papel humano y la integridad académica. Ademas,
pone en entredicho la posibilidad de determinar el origen de los datos
que proporciona la 1A.

Palabras clave: inteligencia artificial, derechos de autor, ética, ética
de la ciencia, ciencias sociales, plagio, revistas cientificas.

Abstract

36

Scientific journals in the social sciences are facing significant challen-
ges due to the increasing and persistent use of Artificial Intelligence
(a1). These developments have generated novel ethical dilemmas,
prompting this study to identify these challenges and assess their im-
pact on academic integrity, with the aim of proposing potential ethi-
cal guidelines and policies. A qualitative-descriptive methodology is
proposed, which will facilitate a historical-normative review coupled
with a critical content analysis. The analysis centrally addresses co-
pyright, contrasting it with automated authorship and natural langua-
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ge processing derived from the massive use of and access to data.
This confrontation between copyright and scientific ethics calls into
question fundamental concepts such as ’author,” ’creation,” and ’ori-
ginality,” as well as the role of human agency and academic integrity.
Furthermore, it raises serious doubts about the possibility of determi-
ning the origin of the data provided by AL

Keywords: Artificial Intelligence, Copyright, Ethics, Science Ethics,
Social Sciences, Plagiarism, Scientific Journals.

Resumo

As revistas cientificas de ci€ncias sociais t&ém sido impactadas pelos
usos crescentes e constantes da inteligéncia artificial (1A), o que tem
gerado novos desafios éticos. Por essa razdo, este estudo busca iden-
tificar tais desafios e avaliar seu impacto na integridade académica,
com o objetivo de propor possiveis diretrizes e politicas éticas. Pro-
pde-se, para isso, a aplicacao de uma metodologia qualitativa-descri-
tiva, que permitira realizar uma revisao histérico-normativa com uma
analise critica de contetido, abordando os direitos autorais como tema
central, em comparagdo com a autoria automatizada ou o processa-
mento de linguagem derivado do uso e do acesso massivo a dados.
Essa situagdo coloca em confronto os direitos autorais e a ética na
ciéncia, a0 mesmo tempo que coloca em crise os conceitos de autor,
criacdo e originalidade, o papel humano e a integridade académica.
Além disso, questiona-se a possibilidade de determinar a origem dos
dados fornecidos pela IA.

Palabras clave: inteligencia artificial, derechos de autor, ética, ética
de la ciencia, ciencias sociales, plagio, revistas cientificas.
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INTRODUCCION

Las revistas cientificas de ciencias sociales enfrentan desafios éticos
emergentes debido al uso de la 1A y a la proteccion de los derechos de autor.
Esto nos lleva a la siguiente pregunta: ;cudles son los principales desafios
éticos en el uso de la 1A con respecto a los derechos de autor y a su impac-
to en la integridad académica? Para resolverla, se propone como objetivo
general analizar estos desafios éticos y evaluar el impacto de la 1A en la
integridad académica para proponer directrices y politicas éticas. Los obje-
tivos especificos son identificar los desafios éticos que surgen con la imple-
mentacion de la 1A frente a los derechos de autor; evaluar el posible impacto
en la integridad académica; y desarrollar directrices y politicas éticas para
la implementacién y el uso de la 1A, utilizando una metodologia cualitati-
va-descriptiva con un andlisis critico-hermenéutico-interpretativo.

Para desarrollar esta investigacion se utilizé una metodologia cualita-
tiva con alcance descriptivo, que incluye una revisiéon normativa, doctrinal
y documental, aplicando un analisis critico de contenido, hermenéutico e in-
terpretativo, y usando casos emblemadticos, con un enfoque tedrico juridico
que se sustenta en el contexto histérico.

ANTECEDENTES

Los derechos de autor histéricamente han evolucionado desde las pri-
meras leyes inglesas, norteamericanas y francesas para protegerlos, creadas
en el siglo xviiI, hasta las regulaciones internacionales definidas en tratados
y las leyes nacionales contempordneas. L.os cambios se han caracterizado
por una ampliacién y un refinamiento de los derechos de los autores, y por
la creacidn de organismos internacionales (Ramirez et al., 2024). Con el
avance de la tecnologia, la 1A surge como un nuevo dilema en el proceso de
autoria de obras, debido a que las maquinas han alcanzado cierto nivel de
autonomia y autoaprendizaje, gracias a los algoritmos matematicos y esta-
disticos que les permiten predecir e imitar la cognicién humana a partir del
aprovisionamiento de millones de archivos simultdneos y de la interaccién
con las personas. Esto plantea la cuestion de si la autoria podria estar en
cabeza de las maquinas. Sin embargo, la legislacién y la jurisprudencia ac-
tuales buscan equilibrar la proteccion de los derechos de los autores con la
accesibilidad y el uso legitimo de las obras, enfrentando los desafios que
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presenta la autoria automatizada en relacion con la discriminacion, la priva-
cidad, la responsabilidad, la transparencia, la sostenibilidad, la seguridad, la
inclusion, la justicia, la ética, los derechos humanos, la gobernanza, la pro-
porcionalidad, la sensibilizacion, la alfabetizacién y la rendicién de cuentas.

Este contexto, en el que emergen los cambios que afectan a las revis-
tas cientificas, nos lleva a la siguiente pregunta de investigacién: ;cudles
son los principales desafios éticos emergentes que plantea el uso de la 1A,
relacionados con la gestion y la proteccion de los derechos de autor en el
contexto de las revistas cientificas de ciencias sociales? Para proceder a re-
solverla se propone como objetivo general analizar los principales desafios
éticos emergentes con respecto al uso de la 1A en la gestién y la proteccion
de los derechos de autor, en el contexto de las revistas cientificas de ciencias
sociales, con el propdsito de desarrollar directrices y politicas que aseguren
la integridad académica, la equidad en la autoria y la distribucién justa del
conocimiento, respetando los principios de transparencia, responsabilidad y
ética en la implementacion de estas tecnologias.

Lo anterior nos lleva a desarrollar los siguientes objetivos especifi-
cos: primero, se procede a identificar los desafios éticos que surgen con
la implementacion de la 1A, en comparacién con los derechos de autor en
las revistas cientificas de ciencias sociales, tales como la posible autoria
automatizada, el plagio detectado por 1A y la equidad en el reconocimiento
del trabajo intelectual; luego, se evalda el posible impacto en la integridad
académica de las revistas cientificas de ciencias sociales, tomando aspectos
como la correcta atribucién de la autoria, la fiabilidad de los sistemas de
deteccién de plagio y la seleccién de articulos; y por dltimo, se desarrollan
directrices y politicas éticas para la implementacion y el uso de la inteligen-
cia artificial en la gestion de los derechos de autor en las revistas cientificas
de ciencias sociales, asegurando la transparencia, la responsabilidad y la
equidad, y promoviendo la adopcién de practicas que respeten y protejan los
derechos de todos los actores involucrados.

Se propone una metodologia cualitativa-descriptiva, inicialmente
para la revision normativa, doctrinal y académica; después, se aplica un ana-
lisis critico de contenido, aunando algunos casos emblematicos, para final-
mente realizar una propuesta hermenéutica-interpretativa de las directrices,
las politicas y los elementos éticos que se deben considerar entre los nuevos
desafios tecnolégicos para el oficio editorial.
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DERECHOS DE AUTOR

Las primeras revoluciones del iluminismo, desde el afio 1710, traje-
ron respuestas por parte de monarquias como la inglesa, que por medio de
su reina Ana de Gran Bretafia promulgé el Estatuto de Anne en razén de
su preocupacién por sus subditos, los autores, debido al abuso del privile-
gio real entregado a los impresores. Dicha norma reglament6 el copyright,
obligando a reconocer los derechos patrimoniales de los autores, ademas de
exigirles a los impresores que realizaran el depdsito legal en las bibliotecas
y que proporcionaran copias para los autores, limitando estos derechos a
quince afos e informando al publico “para alentar a los hombres eruditos a
componer y escribir libros utiles” (Anne, Queen of Great Britain y Parlia-
ment of Great Britain, 1710, p. 1).

Luego, en 1790, en los Estados Unidos de América se cred “una ley
para alentar el aprendizaje, asegurando las copias de mapas, cuadros y libros,
a los autores y propietarios de tales copias, durante los tiempos menciona-
dos” (Congress of the United States, 1790, pp. 1-2). Esta ley establecié un
plazo médximo de catorce afos, renovables, para la explotacion de las obras,
ademds de conceder acciones judiciales a los autores en caso de infraccién:

Cualquier persona o personas que imprima o publique y manuscriba,
sin el consentimiento y la aprobacién del autor o titular del mismo
[...] podra recuperar por una accién especial sobre el caso basado en
este acto, en cualquier tribunal que tenga conocimiento de ello (Con-
gress of the United States, 1790, p. 2).

Después, en 1791, en medio de la Revolucién francesa, se intenté eli-
minar el poder monopolistico que tenian sobre las obras los editores y los
impresores, quienes operaban bajo privilegios otorgados por el monarca.
Esto restringia la capacidad de los autores para publicar y vender sus li-
bros (Strowel, 1997). Filésofos como Immanuel Kant (1868), Denise Dide-
rot (1876) y Marie Jean Antoine Nicolas de Caritat, Marquis de Condorcet
(1776) destacaron la necesidad de eliminar estos privilegios. La Asamblea
Nacional de entonces definié que los derechos de autor son exclusivos de
los autores durante su vida, que pueden utilizarlos terceros solo con au-
torizacién expresa y que los cesionarios y herederos pueden disfrutar de
estos derechos solo durante cinco afios tras la muerte del autor, después de
lo cual pasarfan a dominio publico (Le Chapelier, 1791). Strowel comento:
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“El idioma francés da testimonio de los vinculos semdnticos que asocian la
imagen del padre con la del autor... un hijo que el autor lleva (el tiempo de
maduracién), alimenta (de su experiencia, su imaginacion, etc.) y aprecia”
(Strowel, 1997).

Afios después se iniciardn las reuniones de los representantes de los
Estados y comenzaré la reglamentacién de los tratados internacionales, en el
periodo de 1886 a 1967, a partir del Tratado de Berna, firmado en 1886, que
ird madurando hasta la creacién de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (omp1), en 1967 (Ramirez et al., 2024).

En Colombia y en Latinoamérica, la primera norma serd la Ley del
10 de mayo de 1834 (Sala de Negocios Generales del Consejo de Estado de
Colombia, 1925, p. 208), que les concede a los autores el derecho a publicar
y a vender sus obras después de registrarlas ante la gobernacién, dejando
un depdsito de las mismas; ademds, les otorga a los editores y a las respec-
tivas acciones judiciales el privilegio de hacer valer el derecho. Después,
la Ley 84 de 1873, del denominado Cédigo Civil de los Estados Unidos de
Colombia, en su articulo 671, informa que “las producciones del talento o
del ingenio son una propiedad de sus autores. Esta especie de propiedad se
regird por leyes especiales” (Congreso de los Estados Unidos de Colombia,
1873, art. 671). Dicha norma se incluyé en la Constitucién colombiana de
1886 y se reglamenté en el articulo 35: “Serd protegida la propiedad literaria
y artistica, como propiedad transferible, por el tiempo de la vida del autor y
ochenta afios més, mediante las formalidades que prescriba la ley” (Consejo
Nacional Constituyente de Colombia, 1886, art. 35).

Ampliando su vigencia hasta por ochenta afios, mas adelante la Ley
23 de 1982 defini6 con precision los derechos de autor, otorgando a los au-
tores la facultad exclusiva de disponer de su obra con fines lucrativos o sin
ellos. Estos derechos son inalienables, imprescriptibles e irrenunciables, y
comprenden el reconocimiento de la autoria, el respeto por la integridad de
la obra, la conservacién inédita, 1a modificacién y el retiro de circulacion. En
ese sentido, la Constitucién de 1991 expresa: “El Estado protegera la propie-
dad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la
ley” (Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, 1991, art. 91). Lo an-
terior llevé a que la Ley 44 de 1993 permitiera que los funcionarios puiblicos
fueran autores, y exigiera el registro de las obras en la Direccion Nacional de
Derechos de Autor (Congreso de la Repuiblica de Colombia, 1993). Ademas,
la Ley 599 de 2000 y el Decreto 4540 de 2006 castigan la impresion y el uso
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de los derechos de autor ilegales. Finalmente, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia ha reafirmado la proteccién de los derechos de
autor como un derecho fundamental, similar a lo que ocurre con la relacion
entre un padre y su hijo, sefialando que las obras son unicas y no pueden
considerarse simples reproducciones, ademas de que se entiende que los
autores son solamente aquellos seres humanos capaces de crear (Asamblea
Nacional Constituyente de Colombia, 1991; CAN, 1993; ccc, 2013a; 2013b;
Congreso de la Republica de Colombia, 1982; OEA, 1946; OMPI, 1971).

AUTORIA AUTOMATIZADA O ESCRITURA AUTOMATICA

La 1A se deriva de un largo proceso que tiene lugar entre 1760 y 1830,
durante la primera Revolucion industrial, la cual se erigi6 a partir de la cons-
truccion de la maquina a vapor, y nos embarcé en la segunda, que se dio
entre 1870 y 1914 con la luz eléctrica y la produccién en serie. Esta nos em-
pujoé a la tercera, que se presenta a mediados del siglo XX con el surgimiento
del computador y la automatizacién de los procesos, lo que nos encamind
hacia la cuarta, que inicia con la ciencia de datos y avanza hasta el proceso
exponencial de la mdquina que aprende.

Esta ultima revolucién industrial surge en 1955 con el trabajo conjun-
to de John McCarthy, Marvin Minsky, Nathan Rochester y Claude Shannon
(1955), y se perfecciona con el advice taker de McCarthy (1959), donde pro-
puso un programa de sentido comun que debe deducir automaticamente una
amplia variedad de consecuencias inmediatas de cualquier cosa que se le
diga y de lo que ya tiene programado. Desde ese momento, han surgido di-
versas lineas de investigacion que incluyen la prueba de teoremas, el apren-
dizaje automaético, los sistemas expertos, el reconocimiento de patrones, la
visidn artificial, el procesamiento del lenguaje natural y el uso de disciplinas
que incluyen las redes neuronales artificiales, la cibernética, la computacién
evolutiva, las ciencias cognitivas, la inteligencia computacional, la robdtica
y los algoritmos genéticos (Sossa y Peiia, 2019, pp. 1-3).

Sin embargo, este desarrollo estaria incompleto sin la ciencia de da-
tos, que en principio se denominé andlisis de datos, promovida por John
W. Tukey (1962) como el futuro que se funda en la recopilacién de datos
y en los procedimientos, las estadisticas y la examinacién para explicarlos
de forma clara, precisa y acertada. En esa misma linea, Peter Naur (1974)
considera que la ciencia de datos es el proceso de recopilacién y contencidn,
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y que les deja a las demds ciencias la tarea de relacionarlos; mientras que
Foster Provost y Tom Fawcett (2013) consideran que la ciencia de datos esta
intricadamente ligada a otros conceptos importantes, como el de big data 'y
el de la toma de decisiones basada en datos. Es por ello por lo que la ciencia
de datos apoya la toma de decisiones con base en datos extraidos autométi-
camente, lo que permite tomar decisiones rdpidas a gran escala; y depende
de tecnologias para el almacenamiento y la ingenieria de big data (Provost
y Fawcett, 2013).

Lo que suele quedar fuera de foco en la discusién amplia sobre esta
ciencia de datos es que el sector tecnoldgico ha terminado por imponer una
creencia (al nivel de un dogma) acerca de que cualquier cosa puede ser
un dato y, por ende, puede estar disponible para que la tome quien quiera,
lo que termina por producir un entorno privilegiado en el cual los datos
se presumen indispensables para mejorar el progreso técnico y tecnoldgi-
co; con un agravante, y es que ademds estos datos nutren los sistemas de
aprendizaje automadtico y los presentan como neutrales, cuando no lo son
(Crawford, 2023).

Es decir, se trata de la unién de una serie de ciencias y el aumento del
uso, la apropiacion y la disposicién de datos de manera adecuada, lo que
puede llevar a los humanos a tomar decisiones y le permite a la maquina
deducir a partir de dichos datos posibles resultados, combinaciones o repe-
ticiones, generando posibles predicciones, sin que ello implique un proceso
de comprensién hermenéutico o interpretativo.

El suefio de convertir a la mdquina en autor ain es una aspiracién
que no se termina de concretar, pero que tarde o temprano puede hacerse
realidad; sin embargo, quedaria en el aire el problema de la responsabilidad
(penal, civil, disciplinaria, etc.) que la mdquina no podria asumir, sobre lo
cual no se ha legislado todavia. Es decir, el machine learning atn no crea
de forma auténoma, pero si automatiza, y es esto ultimo lo que se denomina
aprendizaje, sobre tareas repetitivas y homogéneas. Corregir la gramética,
traducir idiomas, combinar textos, imdgenes o correos, extraer informacion
o combinarla, entre otras posibilidades, son acciones que se consideran la
suma del conocimiento, pero sin creacion, es decir, no se piensa, no se re-
conoce, ni intuitivamente, ni racionalmente, pero si se albergan los archivos
suficientes para extraer informacidn relevante que, combinada o no, puede
dar una respuesta relativamente certera, aunque no nueva. Quiere decir que
la maquina es como un bibliotecélogo que sabe exactamente donde estin
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todos los archivos, y que incluso serfa capaz de recitarlos y combinarlos,
pero sin generar un conocimiento nuevo ni elaborado.

EL PLAGIO

Estamos ante un nuevo dilema que va més alla del plagio, es decir, los
romanos comprendian el plagio como el rapto de, “lex fabia ex plagiariis”
(Mommsen y Krueger, 1954, p. 1), que castigaba a quien esclavizaba a un
hombre libre o lo compraba, o ayudaba a huir a un esclavo ajeno, lo que en
esencia se puede entender como el secuestro de una propiedad ajena. Desde
ese momento dicha norma se torna una referencia para los autores literarios
en razon de la falta de norma expresa, pero realizando el reclamo publico
como lo evidencia Kevin Perromat (2010) en su tesis doctoral del “plagio
en las literaturas hispanicas: Historia, teoria y practica” (p. 23), donde hace
un barrido historiografico del mismo. A pesar de lo anterior, pocas normas
actuales conceptualizan el término de forma didfana (Bdez, 2015, p. 115); sin
embargo, la oMPI informa en su glosario que el plagio generalmente “‘es el
acto de ofrecer o presentar como propia, en su totalidad o en parte, la obra de
otra persona, en una forma o contexto mas o menos alterados” (omp1, 1980,
p- 192). Ahora bien, la definicion aclara algo preciso, y es que quien comete
el plagio es un ser humano, no una maquina, porque es el hombre el que le
ha dado la orden especifica. Sin embargo, los datos que usa la miquina no se
los proporciona el humano que ordena, sino el humano que crea la maquina,
o el humano que le da acceso a los documentos de forma directa (introdu-
ciéndolos o entregdndoselos) o indirecta (conectdndola a la autopista de la
informacién). Es por ello por lo que la accién misma de tomar lo ajeno sin
permiso y sin citar estd en cabeza de varios sujetos; el primero es quien da
acceso a la miquina y del cual se podria predicar la autoria intelectual, y el
segundo es el que ordena la entrega de informacién y que de alguna manera
desconoce el lugar de donde se sustrae. Ahora bien, el segundo sujeto, que
ordena o pide informacién que no se corrobora y que no se cita adecuada-
mente, puesto que se desconoce de donde proviene, se podria considerar un
coautor o participe, e incluso el individuo que pide informacién puede estar
instrumentalizado, al desconocer de dénde surge la informacién que de alguna
manera certifica la misma maquina, que en algunos casos identifica como au-
tor a alguien inexistente, posiblemente por un error en el corrido del algoritmo
o de la programacion, lo que actualmente se denomina alucinacion.
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Lo anterior también nos permite preguntarnos si el problema es en-
tonces el uso inadecuado de la maquina. Porque si se le pide citar, esta lo
hace, aunque, francamente, si no se sabe del tema, puede llevar a un nuevo
error. Por tanto, si el autor tiene que saber mas que la mdquina para poder
usarla adecuadamente, entonces la maquina regresa a su lugar de instrumen-
to (como un lapiz, un pc, etc.). Asi, el problema es el mismo que se planted
antes: qué hace que un “autor” realmente lo sea, ;que haya creado algo
inédito?, ;pero como se logra lo inédito sin usar lo existente?; ;que haya
citado bien?, ;que haya combinado?, ;que haya parafraseado?, ;0 que haya
aportado algo nuevo? Si creemos que es esto Ultimo, entonces vendran mas
preguntas, como ¢qué tanto de lo que se escribe tiene que ser una creacién
propia, para que sea original y no plagiada?, ;como podremos realizar un
estado del arte y con qué extensién puede ser un plagio?: ;una introduccién
que contextualice?, ;un estudio histérico?, ;un estudio antropoldgico?, ;una
recopilacién de datos?, ;estudios estadisticos, matematicos, logaritmicos,
médicos?, ;o cualquier escrito que exija rememorar o traer datos, estudios
clinicos, estudios de casos, entre otros?

La méquina actual se compone de algoritmos que pueden funcionar
en la medida en que tengan un mayor o un menor acceso a los archivos
necesarios para dar una respuesta. Pero eso mismo pasaba con los autores
anteriormente, e incluso sucede hoy; es decir, estos, para escribir una obra,
tenian que consultar, leer e investigar, para hallar una respuesta. E incluso
siendo més exegéticos, el proceso de investigacion de casos o de recopila-
cion de informacion estadistica se entendia como un proceso con un autor
determinado. Sin embargo, en el momento de realizar una publicacién se le
exigfa al autor que explicara los datos, que les diera sentido, que los contex-
tualizara y que les concediera un punto de vista desde su experticia; no se
trataba del mero proceso de acumulacién. Por tanto, si observamos con de-
tenimiento, el proceso de comprension e interpretacion sigue siendo el ele-
mento que determina la autoria, no el mero proceso de entrega y publicacién
de un manuscrito aparentemente original, limpio, gramaticalmente perfecto
y con una excelente descripcion. Es posible que en el futuro la imperfeccién
sea parte del sello o el aporte personal, que es lo que lo hace humano, pues
la imperfeccidn cuenta como elemento reconocible del hombre, como lo
indican la teoria de la evolucién de Darwin, el geocentrismo, entre otras
ideas, atendiendo a que el hombre no es y no ha sido perfecto, y por ello
siempre estamos en proceso de mejora, pero no llegamos a la perfeccién en
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nuestra temporalidad en la tierra. Por ello, es importante tener claridad sobre
las configuraciones materiales y los impactos reales de la 1A; de ahi que sea
imprescindible recalcar que

los sistemas de 1A no son auténomos ni racionales ni capaces de discer-
nir algo sin un entrenamiento extenso y computacionalmente intensivo,
con enormes conjuntos de datos o reglas y recompensas predefinidas.
De hecho, la 1A como la conocemos depende por completo de un con-
junto mucho més vasto de estructuras politicas y sociales. Y, debido al
capital que se necesita para construir IA a gran escala y a las maneras
de ver que optimiza, los sistemas de 1A son, al fin y al cabo, disefiados
para servir a intereses dominantes ya existentes. En ese sentido la 1A es
un certificado de poder (Crawford, 2023, p. 29).

PLAGIO DETECTADO MEDIANTE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Uno de los elementos de la modernidad es el uso de las 1A para de-
tectar el plagio; existen algunas gratuitas y otras privadas, pero esta circuns-
tancia no genera variaciones lo suficientemente significativas a la hora de
depositar en ellas el proceso total de revision del plagio. Estas herramientas
antiplagio, por medio de sus logaritmos, buscan identificar patrones en las
large language model (LLM), que se describen como patrones de respuesta,
falta de coherencia y contexto, falta de errores gramaticales y ortograficos,
respuestas rapidas, violaciones de seguridad, sesgo, sin opinién y sin po-
sicién, marcas de agua, indicadores de respuesta, respuestas predefinidas
y alucinaciones (Spinak, 2023). Sin embargo, las funciones o técnicas de
la maquina se pueden obviar o saltar cuando el modelo de lenguaje o 1A se
entrena o se complementa con los datos introducidos por el usuario, por el
mecanismo del aprendizaje automatico o el cruce de informacidn confiable.

Entre esas circunstancias se encuentran las siguientes: la primera es
que como las 1A son herramientas acumulativas de datos (Management So-
lutions, 2024, p. 5), para cumplir con su funcién tienen que comparar con
lo existente, es decir, con lo publicado o lo depositado, para evitar asi las
alucinaciones del sistema (Pooley, 2024). Para ser preciso, si el texto que
se copia o se plagia no estd en el internet o no es accesible mediante algin
mecanismo electrénico, no puede detectarse.

La segunda estd determinada por el depdsito que realizan estas he-
rramientas. Es decir, de forma maliciosa o por lo menos sin informar ple-
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namente las finalidades del depésito, las empresas dedicadas al negocio de
la revision del plagio intentan realizar la tarea que el docente realizaba hace
varios afios, o sea, hacer seguimiento al estudiante, pero a través de sus
escritos, lo cual es el Gnico mecanismo para identificar la forma en que
escribe el autor y cémo se expresa. Pero, para detectar el plagio, terminan
violando los derechos de autor, porque acceden sin autorizacién a los tex-
tos, disponiendo de la obra de un autor para compararla o identificarla con
sus otros textos e identificar si hay copia o no, despojando al autor de sus
derechos, que nunca se pierden, debido a que son morales e indisponibles,
por lo menos mientras el autor esté vivo (Adamson, 2023; Diaz, 2017; 2023;
Turnitin, 2023).

La tercera tiene que ver con la ineficacia de las herramientas frente a
las 1A, ya que desde los programas de escritura intuitiva (Word, SoftMaker
Office, Google Docs, etc.) se usan IA que hacen sugerencias, correcciones
ortogréficas, entre otras intervenciones, mientras que el nivel de avance de
las 1A de forma individual o por medio de combinaciones logra facilmen-
te engafiar a las 1A antiplagio (Adamson, 2023; Diaz, 2017; 2023; Turnitin,
2023). Lo anterior nos ubica en un plano un tanto irregular para los editores,
pero no desconocido, debido a que antes de que existieran estas herramien-
tas lo que caracterizaba a los editores era su amplio conocimiento sobre la
escritura, la ardua lectura y una intervencién directa en los textos, ademas de
la evaluacién por pares conocedores del tema, la revision, la diagramacién y
la correccién de estilo, que cuando se realiza de una manera adecuada y pro-
funda termina por crear nuevos textos dignos de publicarse. Esto no implica
que los editores sean invulnerables, pero si les permite conocer a los autores.

La cuarta y ultima se describe en multiples articulos que evidencian
que lo producido o lo reproducido por las IA es simplemente un montén
de basura, o para ser precisos, una serie de combinaciones sin sentido que
parecen coherentes, pero que lo son solo por casualidad, més que por la
real capacidad de crear o al menos ordenar de forma coherente los dife-
rentes documentos que procesa (Frankfurt, 2005; Hicks et al., 2024; Zhang
et al., 2023).
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EQUIDAD EN EL RECONOCIMIENTO DEL TRABAJO INTELECTUAL O
DERECHO DE AUTOR

Determinar la autoria permite comprender quién es el autor de for-
ma plena, y esto se puede observar en el hecho de que el autor es quien
fija la expresion, es decir, ademds de pensarla, idearla o estudiarla, obliga-
toriamente tiene que fijarla, esto es: escribirla, componerla, interpretarla o
plasmarla sobre algun tipo de medio transmisible. Ello, acompafiado por la
voluntad inequivoca del ejercicio pleno de atribucién paternal, o sea el de
hacerse padre y responsable de la obra, entendiendo que el autor no tiene
derechos sobre las ideas, ya que estas son de caracter publico, distinto a lo
que ocurre con la creacion, que se determina solo por medio de su fijacidn,
como expresion o grabacidn en un medio palpable y transmisible (Congreso
de la Republica de Colombia, 1982, art. 2). Es por ello por lo que la persona
que solo sugiere, corrige o propone no se considera como autora, aunque el
autor de correspondencia la pueda reconocer como tal. Asi, si no se plasma
en un medio tangible donde se pueda evidenciar la autoria, no se puede pre-
dicar que se contribuyé de forma inequivoca en la forma literaria, musical,
programética, entre otras, y no se puede exigir la coautoria de la obra de
forma equitativa.

Sobre este tema, Tomkowicz (2013, pp. 76-78) argumenta que los de-
rechos de autor protegen la expresion tangible de las ideas, no las ideas
abstractas. Pero é] mismo analiza la jurisprudencia de Canada, Reino Unido,
Australia y Hong Kong sobre la propiedad del copyright desde la aplicacion
de la equidad, y encuentra que en Canada se ha subestimado este concepto
que podria beneficiar a quienes contribuyen con ideas clave (Tomkowicz,
2013, pp. 82-88). Por su parte, Miles et al. (2021) consideran que el recono-
cimiento debe basarse en evidencias claras de la contribucién al resultado
final, mientras la Ley 23 de 1982 de Colombia, que recoge entre otros el
Convenio de Berna, considera que el derecho de autor protege la expresion
tangible de las ideas, no las ideas en abstracto.

Abhora bien, los autores critican el modelo actual porque prioriza la
autoria formal y jerarquica, invisibilizando roles clave como la curacién de
datos, la revision técnica y el soporte logistico. Es por lo anterior por lo que
Brand et al. (2015) proponen un enfoque de atribucién detallado que identi-
fique y acredite explicitamente cada contribucién al proyecto, fomentando
la equidad y la colaboracién. Este modelo se basa en marcos como el Con-
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tributor Roles Taxonomy (CRediT), que busca redefinir 1a manera en que se
valoran y se registran las aportaciones en los trabajos académicos (Brand et
al., 2015, p. 153). En esa misma linea, Tomkowicz (2013, pp. 80-83) critica
las limitaciones legales actuales, debido a las crecientes intervenciones de
tecnologias como la 1A, que complican la identificacién de autores humanos,
proponiendo que el reconocimiento de los derechos de autor debe centrar-
se en el esfuerzo creativo humano de originalidad, entendiendo la 1A como
una mera herramienta para crear. Asi mismo, Miles et al. (2021) consideran
que las actuales précticas de asignacion de autoria perpetian desigualdades
estructurales relacionadas con el género, la clase y la raza, debido a las di-
ndmicas de poder que legitiman jerarquias y afectan el progreso académico,
como lo evidencia la falta de reconocimiento de los colaboradores no acadé-
micos que son parte de proyectos participativos (Miles et al., 2021, p. 2548)
con metodologias etnograficas, investigacion participativa o sistematizacion
de experiencias, entre otras practicas.

Abhora bien, con respecto al proceso equitativo de distribucién de la
autoria hay que tener claro desde el principio quién seré el autor en los casos
de la autoria cientifica con equipo de trabajo, con comunidad y con enti-
dades financiadoras o colaborativas. Por ello, el equipo tiene que acordar
quién serd el autor principal desde el principio, pues generalmente es este
quien se encarga de la redaccidn del escrito cientifico; también se debe acla-
rar quiénes serdn los coautores y cudl serd su nivel de contribucién (Miles et
al.,2021). Sin embargo, es claro que las 1A son herramientas y, por tanto, no
pueden considerarse como autoras, simplemente porque cuando escribes un
articulo no mencionas que lo escribiste con la ayuda del programa Word o
Excel o Power Point, ni que utilizaste la calculadora de determinada marca
0 un programa estadistico, ni que te ayudaste con el celular. A pesar de ello,
hoy en dia se busca atribuir autoria a las 1A, que no son mas que programas
diseflados para combinar documentos y generar respuestas basadas en un al-
goritmo, ajustdndose a las indicaciones de una prompt o pregunta especifica,
a la manera de una calculadora que actda con base en el uso de caracteres y
funciones que dan resultados preestablecidos. A lo anterior se suma que la
1A solo opera a partir de datos preexistentes, lo que plantea riesgos de sesgos
y discriminacién (Crawford, 2023, pp. 141-186).

Por tanto, la 1A precisamente es artificial porque no piensa y no razona
de forma auténoma. Por ende, la 1A no hace articulos, debido a que no se
puede preguntar a si misma ni responderse a partir de una duda propia que
la lleve a investigar con el fin de resolver una necesidad o de comprender
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el mundo o incluso de realizar un trabajo dignificante para si misma, si en-
tendemos por investigar la capacidad auténoma de sugerir y abordar proble-
mas, en tanto estos se presentan como una realidad no pensada, operante e
intempestiva, como algo que se estd produciendo y elaborando de manera
continua y que no ha sido asimilado ni pensado (Duschatzky y Sztulwark,
2011). La 1A no piensa, almacena informacién; no crea, combina informa-
cién; no es autora porque no hace el proceso hermenéutico, critico, inter-
pretativo o comprensivo para fijar sus propias ideas sobre el mundo, solo
copia lo existente. O sea, si a la maquina se le pudiesen atribuir la autoria y
la responsabilidad, esta estaria en la categoria de delincuente, porque dicha
herramienta, al utilizar todos los datos disponibles, termina por combinar
y posiblemente plagiar o usar sin ninglin permiso o citacién las obras de
los humanos que se han puesto a su disposicién por medio de los sistemas
interconectados globales.

DEFINICION DE INTEGRIDAD ACADEMICA Y SU IMPORTANCIA EN
LAS CIENCIAS SOCIALES

Lo anterior nos lleva a preguntarnos jes el plagio o el uso de las 1A un
problema para las revistas de ciencias sociales? La respuesta es paraddjica,
porque podria ser un si o un no. La primera respuesta seria valida solo si el
plagio o el uso de las 1A fuera el verdadero problema. Sin embargo, la reali-
dad es otra; la verdadera discusién no se encuentra ni siquiera en el area de
las ciencias sociales, aunque muchos crean que es asi, pues en esta drea se
tiene la costumbre de citar mucho y de usar pocas estadisticas; ademads, al
usarlas, los datos se fundan en la opinién y en elucubraciones o debates te6-
ricos que no parecen finalizar. En donde hay que poner el centro de la discu-
sién no es entonces en las formas, sino en el fondo. Lo que hay que evaluar
es la integridad, no el 4rea de conocimiento, ya que hay bastantes pruebas
de que las demas areas presentan conductas indebidas (van Noorden, 2023).

Lo principal es la integridad tedrico-prictica de los autores, fundada
en la ética, el compromiso, la honestidad, la justicia y el respeto, que deri-
van en la responsabilidad y la confiabilidad del autor. Pero este asunto no se
refiere a la mera escritura o al uso de 1A, sino que tiene que ser un elemento
propio de la cotidianidad investigativa de los autores, que les permita distin-
guir entre la realidad y la mentira, sin intentar vestir de ciencia o de verdad
aquellas visiones personales ideoldgicas o sus intereses econdmicos (Cabre-
ra y Cavazos, 2023; Flores y Neyra, 2022; Piihodova et al., 2021).
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USO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LAS
REVISTAS CIENTIFICAS

El uso de las 1A no tiene marcha atrds. Por eso, los grandes journals
del mundo vienen creando politicas de uso entre las cuales se encuentran
la declaracién de uso, la claridad de que la 1A no es un autor y por tanto no
puede citarse como tal, los tipos y las formas de uso (la mejora de la legi-
bilidad, la escritura, la ortografia, la gramética y las referencias, ademads de
exigir la supervision para evitar falsos positivos), y la limitacién para los
editores y los pares evaluadores, que tienen que ser personas fisicas (porque
estan en juego los derechos de autor, tanto por el depdsito en la herramienta
como por la modificacién del texto, revisién de plagio que pone en riesgo
la confidencialidad) (Elsevier, 2024b; Nature Portfolio, 2024; Surfaces and
Interfaces, 2024; Taylor y Francis, 2024).

RETOS

Uno de los principales desafios que tienen las revistas de ciencias so-
ciales en particular y las revistas cientificas en general es la creacion de ma-
nuales, declaraciones y guias consistentes que les permitan a los autores, los
editores, los pares evaluadores y los cuerpos cientificos tener pautas de com-
portamiento y uso de la herramienta artificial, acompaifiada de principios,
protocolos y politicas claras para enfrentarse a este mundo cambiante, pero
al mismo tiempo estar dispuestos a monitorear los cambios para adaptarse
constantemente a ellos. Ademads, es importante participar activamente en la
discusién sobre 1A, en el sentido de promover discusiones amplias y com-
plejas que posibiliten una mejor comprension, no solo de las aplicaciones
practicas de la 1A, sino también de la manera en que desde la materialidad in-
tervienen en su proceso de construccion diferentes factores y actores, ya que

sus sistemas estdn integrados en mundos sociales, politicos, cultura-
les y econémicos, delineados por humanos, instituciones e imperati-
vos que determinan lo que hacen y cdmo lo hacen. Estdn disefiadas
para discriminar, amplificar jerarquias y codificar clasificaciones es-
trechas [...]. Los sistemas de IA son expresiones de poder que surgen
de fuerzas econdmicas y politicas mds amplias, creadas para aumen-
tar las ganancias y centralizar los poderes de quienes las esgrimen.

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 51



José Fernando Valencia Grajales, Mayda Soraya Marin Galeano, Juan David Gelacio Panesso

Pero la historia de la 1A no se suele contar de esta manera (Crawford,
2023, p. 321).

PRINCIPIOS ETICOS

La creacién de una politica ética exige construir unos principios cla-
ros, y para ello los autores proponen los siguientes:

Tabla 1.1 Principios éticos para las editoriales

Principios Descripcion

Vela por la aplicacién de la responsabilidad, la ética, la proteccion de
Integridad datos, la trasparencia, la veracidad, la honestidad, la confidencialidad,
editorial la equidad, la no discriminacidn, el respeto, la dignidad, la correccién,

la retractacion, la objetividad y la originalidad en el uso de las 1A
Responsabilidad |Busca la corresponsabilidad de todos los intervinientes

. Exige la claridad, la comprensibilidad y la nitidez de todo el proceso

Transparencia o P L2

editorial, la autoria, la evaluacién y los usos de las 1A

Requiere de la ecuanimidad, la igualdad y la rectitud en la atribucién
Equidad de la autoria, el uso de herramientas artificiales, la originalidad, la

evaluacién y la eliminacién de sesgos

Pretende el ejercicio de la reserva, la privacidad y la proteccion de los
Confidencialidad |datos, de la identidad y de la obra misma, e impedir tanto el depésito

de la obra en herramientas digitales como su alteracion

Revisién por pares

Garantiza la labor de pares evaluadores, expertos en el tema
especifico del articulo, competentes, diversos, objetivos, pedagdgicos
e imparciales

Correccién y
retractacion

Procura la interaccidn entre el editor y el autor para corregir errores,
desde los gramaticales hasta los de fondo, y proponer mejoras
temadticas y de forma, incluyendo la retractaciéon cuando ello sea
necesario

Uso responsable
de la tecnologia

Incluye politicas claras, que permitan comprender los usos permitidos,
los prohibidos y su acreditacién en el proceso

Capacitacién

Es deber del editor y de su equipo alfabetizar, en ética y buenas
précticas editoriales, incluyendo la educacién en citacién y redaccion
de textos cientificos

Ciencia abierta

Exige la visibilizacion y la transparencia de la produccién de

la ciencia y su proceso de divulgacién, comprendiendo que el
conocimiento es un patrimonio de la humanidad y no una mercancia
(Alonso et al., 2016; Babini y Rovelli, 2020; Boulton, 2021;
Comisién Europea, 2021; unesco, 2011; 2021)
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Fuente: elaboracién propia.
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DISCUSION

La Unién Europea ha evidenciado una serie de dificultades que se
venian presentando con las tecnologias de las 1A, comprendiendo un he-
cho fundamental: que dicha regulacién tiene que respetar principalmente los
derechos humanos y evitar los posibles efectos perjudiciales, en los cam-
pos econdmicos, tecnoldgicos, de derechos de confidencialidad, de datos,
de derechos de autor, en la vida privada, en el almacenamiento de datos u
obras, en el acceso y el uso de licencias, en la transformacién de obras sin
autorizacion, en el andlisis y la recuperacion de datos sin consentimiento, en
los derechos de exclusidn, en el contenido y en el alcance de las tecnologias
(Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea, 2016; 2024).

La evolucién histérica y normativa en Europa, Colombia, Estados
Unidos y en los tratados internacionales de los derechos de autor evidencia
claramente cdmo se ha pasado de la absoluta desproteccidn a la proteccién
real y a la distincion entre lo que se entiende como el niicleo esencial del
derecho de autor y la manera en que el mismo solo tiene como propdsito la
proteccion de la paternidad de la obra que ha sido fijada por el ser humano
sobre un medio transmisible que deriva de su interpretacion personal o co-
lectiva del mundo de forma original.

Ello también ha implicado distinguir entre lo que crean los seres hu-
manos con su intelecto y lo que reproducen las maquinas, derivado del tra-
bajo de millones de autores, denominado por Eric Sadin (2021) como la era
antropomdrfica de la técnica, en la cual diferentes tecnologias, y especial-
mente la 1A, buscan modelarse sobre nuestras capacidades cognitivas para
evaluar situaciones y sacar conclusiones de ellas, ademas de entender la
diferencia entre el plagio y la autorfa, y cémo las 1A actualmente no crean
obras, sino que solo reproducen obras, saltindose peligrosamente los dere-
chos de autor. Al mismo tiempo se considera que la 1A, como herramienta,
debe estar siempre vigilada por las personas, quienes tienen la obligacién de
verificar la informacién y proteger los derechos de autor, ya que la maquina
no comete delitos, sino que son las personas quienes en su actuar descuidado
terminan por usar la herramienta de forma inadecuada.

Es por ello por lo que las revistas de ciencias sociales y todas las
cientificas tienen el reto de capacitar sus cuerpos editoriales en 1A, no con el
dnimo de castigar a sus autores, sino con el de promover la ética en todos los
niveles del proceso editorial y de la produccién investigativa de los autores,
creando politicas, directivas, reglamentos y protocolos de comportamiento
ético, de uso de la 1A y de responsabilidad y honestidad en sus obras.
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CONCLUSIONES

El proceso histérico normativo ha pasado de la simple concepcién
de derechos para los autores, de los cuales carecian, hasta las complejas
regulaciones de la actualidad, determinadas por los avances tecnolégicos y
la reiteracién de la proteccion de los derechos fundamentales por encima de
los aprovechamientos comerciales, econémicos y tecnolégicos.

Sin embargo, desde la primera Revolucion industrial hasta hoy nos
enfrentamos a nuevos desafios, debidos al perfeccionamiento de los lengua-
jes automadticos, a las redes computacionales, a la ampliacién del big data 'y
a su procesamiento de grandes volimenes de informacién, que han derivado
en programas denominados 1A, capaces de responder preguntas con base
en la combinacién de datos y entregando respuestas aleatorias, plausibles
y predictivas; pero no solo eso, sino que han impulsado a la 1A como un
principio técnico universal que terminard por aplicarse a todos los dmbitos
de la vida individual y colectiva en el marco de las relaciones que podamos
establecer con nuestro entorno (Sadin, 2021).

Ahora bien, puede que dichas respuestas desde el punto de vista com-
putacional solo sean basura, pero que rebasen los conocimientos del comin
de la poblacién, lo que convierte a las 1A en mdquinas que aparentemente
piensan, a pesar de que en realidad no lo hagan. Aun asi, se sigue alimentan-
do la imaginacién de que puedan llegar a ser autores, debido, por ejemplo, a
las fallas sistémicas de las revistas cientificas, que han sido sorprendidas y
tomadas fuera de base ante la falta de una verificacién rigurosa, o a faltas de
ética atribuibles solo al abuso de los seres humanos.

Las 1A por ahora son relativamente indetectables para otras herra-
mientas de revision de similitudes, debido a que solo es posible detectar el
plagio si se tiene un historial o datos confiables sobre obras anteriores del
autor que pretende publicar, pues de lo contrario se puede rastrear una gran
cantidad de falsos positivos. Por lo tanto, a las revistas de ciencias sociales
y a las cientificas en general no les queda otro camino que el que se seguia
en la Antigiiedad, y es el de confiar en la ética, la honestidad y el prestigio
que deben tener los autores, ademads de capacitarse en el adecuado uso de las
herramientas tecnoldgicas, sin perder el norte que indica que, por ahora, solo
es autor el ser humano puesto que es el tnico capaz de realizar el proceso
hermenéutico, critico, interpretativo o comprensivo, para fijar sus propias
ideas sobre el mundo en un medio transmisible.
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Resumen

El presente articulo explora el papel del testimonio y sus consecuen-
cias alrededor de la salud mental en escenarios de justicia transicio-
nal, en el marco de la superacion del conflicto armado colombiano.
Aplicando el método cualitativo sobre un paradigma fenomenoldgi-
co-hermenéutico se realizaron diez entrevistas semiestructuradas a
dos hombres y ocho mujeres mayores de dieciocho afios, victimas del
conflicto armado, que residen en el Area Metropolitana del Valle de
Aburrd y el Oriente Antioquefio, y que han aportado su testimonio en
diversos escenarios de justicia transicional en Colombia (Centro de
Memoria Histérica, procesos en el marco de la Ley de Justicia y Paz,
Comisién de la Verdad y Jurisdiccién Especial para la Paz). En los
resultados se evidencian narrativas que parten de una historia de vida
marcada por el trauma, la declaracion del testimonio como un ejerci-
cio para recuperar la voz por parte de las victimas y como aporte a la
verdad, y los efectos terapéuticos que operan en el sujeto que declara
y realiza un ejercicio de memoria colectiva del dolor, pero también
se identificaron efectos iatrogénicos en el hecho de atestar en algu-
nos escenarios judiciales o extrajudiciales de cardcter estatal, eviden-
ciando procesos de revictimizacion. Se concluye que es necesario un
trabajo interdisciplinario que acompafie de manera continua el paso
a paso de las victimas cuando participan en procesos transicionales,
de tal manera que se apunte hacia la satisfaccion de sus derechos a la
justicia, la verdad, la reparacién integral y la no repeticion.

Palabras clave: memoria colectiva, memoria histdrica, victimas, tes-
timonio, justicia transicional, verdad, reparacion, efectos terapéuticos.

Abstract

64

This article aims to explore the role of testimony and its consequences
for mental health within transitional justice scenarios, framed within
the context of overcoming the Colombian armed conflict. Using a
qualitative method under a phenomenological-hermeneutic para-
digm, 10 semi-structured interviews were conducted with 2 men and
8 women over 18 years of age, all victims of the armed conflict resi-
ding in the metropolitan area of Aburrd Valley and Eastern Antioquia,
who have provided testimony in various transitional justice settings
in Colombia (Historical Memory Center, processes under the Justice
and Peace Law, Truth Commission, and Special Jurisdiction for Pea-
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ce). The results reveal narratives stemming from life stories marked
by trauma, the act of testifying as an exercise in reclaiming victims’
voices and contributing to truth, and the therapeutic effects that emer-
ge when individuals testify and engage in collective memory of pain.
However, iatrogenic effects were also identified when testifying in
certain state-led judicial or non-judicial settings, exposing processes
of revictimization. The study concludes that continuous interdiscipli-
nary support is necessary to accompany victims throughout their par-
ticipation in transitional processes, ensuring the fulfillment of their
rights to justice, truth, comprehensive reparation, and non-repetition.

Keywords: collective memory, historical memory, victims, testi-
mony, transitional justice, truth, reparation, therapeutic effects.

Resumo

O presente artigo busca explorar o papel do testemunho e suas con-
sequéncias na saide mental em cendrios de justica transicional, no
contexto da superagdo do conflito armado colombiano. Aplicando o
método qualitativo sob um paradigma fenomenolégico-hermenéuti-
co, foram realizadas 10 entrevistas semiestruturadas com 2 homens e
8 mulheres maiores de 18 anos, vitimas do conflito armado, residentes
na drea metropolitana do Vale de Aburrd e no Oriente Antioquen-
ho, que contribuiram com seus testemunhos em diversos espacos de
justica transicional na Colémbia (Centro de Meméria Histdrica, pro-
cessos sob a Lei de Justica e Paz, Comissdo da Verdade e Jurisdicao
Especial para a Paz). Nos resultados, evidenciam-se narrativas que
partem de uma histéria de vida marcada pelo trauma, a declaragcao
do testemunho como exercicio de recuperacdo da voz pelas vitimas
e como contribuicdo a verdade, os efeitos terapéuticos que atuam no
sujeito que testemunha e realiza um exercicio de memdria coletiva da
dor. Também foram identificados efeitos iatrogénicos ao testemunhar
em alguns cendrios judiciais ou extrajudiciais de carater estatal, re-
velando processos de revitimiza¢do. Conclui-se que € necessario um
trabalho interdisciplinar que acompanhe de forma continua as vitimas
em todas as etapas de sua participacao em processos transicionais, vi-
sando assegurar seus direitos a justica, a verdade, a reparacao integral
e a ndo repeticdo.

Palavras-chave: memoria coletiva, memoria historica, vitimas, teste-
munho, justica transicional, verdade, reparacdo, efeitos terapéuticos.
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INTRODUCCION

Colombia ha sufrido mas de sesenta afios de conflicto armado con-
tinuado. Segtin el Registro Unico de Victimas (2024), hay alrededor de 9
659 204 victimas, de las cuales mas del 90 % son civiles. En este contexto,
se han desarrollado procesos de negociacién politica con las insurgencias
armadas: las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del
Pueblo (FARC-EP), el Ejército de Liberacién Nacional (ELN), el Movimiento
19 de abril (M-19), el Ejército Popular de Liberacién (EPL) y los grupos pa-
ramilitares federados en las Autodefensas Unidas de Colombia (AuC), que
negociaron su sometimiento a la justicia con el gobierno de Alvaro Uribe
Vélez, entre 2003 y 2006. En el marco de este proceso se expidi6 la Ley 975
de 2005 (Justicia y Paz), cuyo fin era posibilitar el desarme y la reintegracion
de los pertenecientes a estas estructuras delictivas. Empero, dicha ley no
garantizé plenamente los derechos de las victimas, asunto que requirié de un
marco normativo adicional que se intentd subsanar en el gobierno de Juan
Manuel Santos, con la Ley 1448 de 2011, Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras, que tenia la pretension de generar medidas de atencidn, asistencia y
reparacion integral.

Ademads, la concepcién de la justicia transicional entré a la Constitu-
cién Politica de Colombia en el afio 2012 con el fin de tener una referencia
legislativa de los procesos de esta naturaleza. Esta consideracién tiene como
objetivo impulsar la resolucién del conflicto asociada a periodos de cambio
politico, la biisqueda de la paz y la transformacién social del pais. En este
marco, que implicaba el reconocimiento de la existencia de un conflicto
armado interno en el pafs, el reconocimiento de las insurgencias armadas
como actores politicos y la aceptacidn de la responsabilidad estatal en las
graves violaciones al derecho internacional humanitario y a los derechos hu-
manos, reconociendo a las victimas, se inicia el proceso de negociacién po-
litica entre el gobierno de Juan Manuel Santos y la guerrilla de las FARC-EP
(2012-2016). Este proceso culminé con un acuerdo definitivo en noviembre
de 2016, y posibilito la reinsercién de los excombatientes y su participacién
politica, representada por el partido Comunes.

Segtin Colorado y Villa (2020), el acuerdo con las FARC-EP reconoce
ampliamente los derechos de las victimas, como el derecho a la verdad,
que garantizaria la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad (CEV),
centrado en una verdad colectiva concebida como bien publico. En relacion
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con el derecho a la justicia, se evitaria dejar los crimenes en la impunidad,
garantizando que se determinaria quiénes fueron los responsables y que se
aplicarian penas restaurativas. La Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) es
el mecanismo constituido para investigar, esclarecer, juzgar y sancionar los
delitos cometidos en el marco del conflicto armado. Finalmente, se reco-
nocié que la reparacién implicaba no solo una retribucién econémica, sino
un acompaflamiento y un reconocimiento individual y colectivo, asociado
a la preservacion de la memoria histérica. Esto ratificé el marco normativo
regido por la Ley 1448 de 2011, ain vigente.

En América Latina también se han constituido instituciones transicio-
nales: la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP)
en Argentina, las comisiones de la verdad en Guatemala y El Salvador, la
Comisién Interministerial Permanente de Armas y Explosivos (CIPAE) en
Paraguay, la Comisidon Nacional de Verdad y Reconciliacién en Chile, entre
otros organismos. Estas comisiones de caracter no-judicial han servido a las
sociedades para develar verdades que reconozcan la voz de las victimas y
confronten el registro hegemoénico del pasado (Colorado y Villa, 2020).

Otros procesos transicionales, no oficiales, recogen el lenguaje transi-
cional en espacios construidos por la sociedad civil y sus organizaciones de
base (acciones colectivas de memoria, proyectos de recuperacién de la me-
moria histérica, grupos de apoyo mutuo, programas psicosociales indepen-
dientes y proyectos artisticos). Surgen como respuesta a la inoperancia del
Estado, para dar voz a las victimas y reconocer sus memorias, que disputan
sentidos con los relatos de quienes han ostentado el poder y han impuesto
sus versiones (Jelin, 2002).

Situaciones histéricas que se traducen en crimenes de lesa humanidad
como el holocausto, las dictaduras del Cono Sur, la politica del apartheid y
las guerras internas latinoamericanas producen lo que Calveiro (2006), Peris
y Palazén (2015), y Dulong (2004) consideran la emergencia del testimonio.
El testigo figura en la escena ptiblica como un vector del recuerdo que, “sin
mads certezas que su experiencia reciente [y] sin otro recurso a la mano que
su memoria” (Bustos, 2010, p. 11), queda provisto del imperativo de traer al
presente la brutalidad transcurrida. La existencia de esta figura posibilita el
registro testimonial como un acto de memoria y una tépica con relevancia
investigativa.

En los escenarios juridicos el testimonio es una herramienta proba-
toria, que busca una verdad impoluta que se adecie y se corresponda con
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los hechos, en el sentido positivista de la palabra. Sin embargo, siguiendo a
Ricoeur (2004), cabe anotar que el testimonio de las victimas, antes que una
verdad como adecuacidn a los hechos, se configura como una enunciacion
que evoca lo ético, la sinceridad, la congruencia, la honestidad y la necesi-
dad de que estas atesten para que se les crea, para notificar una experiencia
vivida, marcada por el horror. Estas narraciones subalternas, que se resisten
a las 16gicas de poder y a las versiones hegemodnicas, manifiestan la agencia
politica del testigo.

La accién de atestar en algunos espacios transicionales, oficiales y
no-oficiales, a veces posibilita la emergencia de efectos terapéuticos que no
necesariamente se inscriben en el 4mbito de los procesos psicoterapéuticos
tradicionales. A través del arte: la escritura, la pintura, la performance, la
fotografia, instalaciones que pretenden simbolizar las memorias, ademas de
los espacios colectivos para el apoyo mutuo, la cohesion, la dignificacién de
las victimas y la reconstruccién del tejido social, se posibilita una rememo-
racion transformadora del trauma que lo elabora y lo resignifica (Villa, 2014;
Villa y Avendafio, 2017). La fuerza del testimonio se hace presente cuando
las memorias personales se cruzan con la memoria colectiva, localizando las
causas del sufrimiento y reivindicando la versién de las victimas desde dife-
rentes espacios de enunciacion. Es decir, el testimonio configura un lugar de
memoria que evoca el sinsentido de la violencia (Morales y Cornejo, 2013).

El testimoniante estd llamado a rearmar las piezas sueltas que deja el
trauma, erigiendo un camino que lo saque de la sombra. Las victimas par-
ten de un dolor, muchas veces innombrable e incomprensible, que se trans-
forma, se reconoce y se vuelve soportable. El testimonio se muestra como
un proceso, una dimensién que contiene desde la palabra la posibilidad de
atravesar el fango y de reconfortar, en la medida en que se alegoriza un su-
frimiento que hasta ese momento habia sido silente (Rol6n, 2020).

Cuando solo se atestigua con fines que no priorizan el bienestar de
la victima, es comun encontrar ineficacias o perjuicios para el testigo. Para
ejemplificar, Palma (2016) realiza una critica a los procesos judiciales y a
su tratamiento de la verdad. Los describe como una escenificacién del do-
lor que tiene como objetivo una verdad funcional que suele revictimizar e
individualizar, ademds de preestablecer formatos rigidos. En estos casos se
propicia cierta violencia, al ejercer control sobre el material intimo de un
sujeto; el relato puede desvirtuarse o desacreditarse y ser un instrumento al
servicio del poder.
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Los espacios transicionales, como las comisiones de la verdad, pue-
den tener falencias cuando se capitaliza el testimonio filtrando ciertos rela-
tos frente a otros (Castillejo, 2007). Otros autores, como Rodriguez (2011) y
Castillejo (2007), reafirman que algunas maneras de implementar los proce-
sos transicionales pueden traer consigo nuevos silenciamientos y dificulta-
des de agencia para los afectados.

Como se ha esbozado, el testimonio necesita de la integracién de di-
versos factores, formas, actores, contenidos, temporalidades, territorios y
tipos de enunciacién, para lograr efectos emancipadores y benéficos. Los
antecedentes encontrados describen ciertas condiciones sociales que apues-
tan por la verdad, la justicia y la reparacién. Para estos fines se requieren la
escucha empdtica, la validacién histérica, recursos asignados a espacios de
diferentes indoles, la participacion oportuna del Estado y la conexién de las
victimas con sus redes de apoyo. Aun asi, con todos los factores conjugados,
no hay garantia de transformacion si el sujeto no estd preparado para mover-
se de su posicion o no desea un cambio vital.

No es tarea facil situar en un Gnico momento ni en un espacio parti-
cular los beneficios terapéuticos de testificar. Se presume que lo curativo
se extiende durante todo el proceso de recuerdo, elaboracién, narraciéon y
emancipacion, no siempre desarrolldndose en el mismo lugar. Ahora bien,
el comportamiento impredecible de lo que implica y produce atestiguar nos
llevé a preguntarnos por las condiciones de posibilidad para que se den efec-
tos terapéuticos en el testimonio de victimas del conflicto armado, en el
marco de los escenarios transicionales.

Algunos antecedentes investigativos en torno a este tema se pueden
agrupar en textos provenientes del holocausto, las dictaduras del Cono Sur,
las comisiones de la verdad de Sudéfrica, Perd y Guatemala, entre otros.
Para abordar este tema es necesario remontarse a dos obras de Freud: Duelo
y melancolia (1917) y Repetir, recordar y elaborar (1914), en las que se
aborda la relacién entre el trauma, el sufrimiento y el proceso de elabora-
cion. Segun el autor, es necesario recordar la complejidad del hecho para
reelaborar algo del horror. El exceso de la marca violenta deja sin reaccién
al sujeto, lo inhabilita, desordena el tiempo y afecta a un cuerpo impotente
para la comprensién (Freud, 1914; 1917).

La defensa mds comun frente al trauma es el olvido, pues este funcio-
na como un bloqueo que puede presentarse en recuerdos encubridores, co-
nexiones disipadas e ignorancia de los efectos. Incluso, en la desintegracién
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de las escenas trauméticas y el descentramiento del afecto que pertenece a
la perturbacién. La compulsion a la repeticién es una nocidon que permite
comprender la fuerza de lo reprimido-olvidado, dado que el sujeto, ante la
impotencia por no recordar, actia el trauma, encarna la pérdida. “Los he-
chos del pasado y la ligaz6n del sujeto con ese pasado [...] pueden implicar
una fijacién, un permanente retorno: la compulsion a la repeticion, la actua-
cion (acting-out), la imposibilidad de separarse del objeto perdido” (Jelin,
2002, p. 14). El desafio consiste en dar el tiempo necesario para comprender
y alcanzar la elaboracién suficiente para cada caso.

En una relectura de Freud, Jean Laplanche y Jean Pontalis (2004), y
LaCapra (2008) abordan el trauma como un suceso que colapsa la vida del
sujeto; se distingue por su intensidad y por la insuficiencia del individuo
para responder, observandose un trastorno que provoca estragos en el psi-
quismo del implicado. Bettelheim (1983), Ricoeur (2000) y Hirsch (2004) ha-
blan de diferentes respuestas sintoméaticas. Hay quienes terminan destruidos
por la reiteracion del dafio, se enferman o recurren al suicidio; otros niegan
las consecuencias del impacto, mientras que los demds deciden testimoniar
como una apuesta por la resignificacioén (Bettelheim, 1983).

Ricoeur (2004) plantea que es preciso efectuar el trabajo de duelo a
partir del trabajo de rememoracién; sin embargo, no es cualquier proceso de
rememoracion. Se necesitan la voluntad de quien recuerda y el acompaiia-
miento de un otro dispuesto. Si bien no se puede elegir qué se recuerda, se
cuenta con libertad para escoger el cdmo, la oportunidad de hacerse a una
performance que ayude a semantizar la afliccion. El intento es embarcarse
en la labor de rememoracidn, de tal manera que la sociedad y sus miembros
reinterpreten el dafo a través de una “memoria critica”, una elaboracién
comunitaria que se interpele a s{ misma y logre una resignificacion del dafio.

Mas alla de los fendmenos individuales y en ocasiones patologizan-
tes, la represion y la violencia politica no tienen como origen y destino al
individuo, sino que se dirigen a un cuerpo social que se vulnera; el bienestar
de los integrantes se reemplaza con la muerte, la huida o en ocasiones la
sobrevivencia. Agamben (2000), Blair (2002), Fatindez y Cornejo (2010),
Martin (1988), Oliveros (2004), entre otros, consideran el trauma como una
entidad biopolitica, en la cual irrumpe un agente externo esencialmente so-
cial, al que suele gatillar la violencia estructural. “En este caso tenemos a
un sujeto para quien la relacién con el mundo se detuvo en la memoria del
hecho siniestro”, y esto trae efectos posteriores que, independientemente de
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la intencioén, el entendimiento y la agencia, paralizan e impiden un posible
desenlace de la experiencia (Jelin, 2002, p. 161).

El genocidio de la Segunda Guerra Mundial, icono del testimonio,
propuso formatos para interpretar la violencia extrema en Latinoamérica.
Autoras como Lira ef al. (1989), Lira y Weinstein (1984), y Jelin (2002) ge-
neran cuestionamientos éticos acerca de la responsabilidad y la no repeti-
cion. Estas narraciones posteriores a las represiones politicas proporcionan
consecuencias reparadoras notables, y en ellas la palabra es un vehiculo para
resignificar.

Muchas de las investigaciones revisadas apuntan a exaltar el poder
transformador del testimonio; solo la accién de contar la historia a otro pro-
duce impactos positivos manifiestos en lo intrapsiquico, lo vincular y lo
colectivo (Jinkis, 2009; Rousseaux, 2009; Wikinsky, 2009). Abrir espacios
de escucha para las victimas, en los que la sociedad se muestre dispuesta
a escuchar y a validar sus historias es una labor fundamental. El olvido no
puede ser un arma ideoldgica ni la impunidad una conveniencia que perpe-
tde la vulnerabilidad del tejido social.

En esta misma linea, Agamben (2005), Levi (1987) y Hounkpatin
(2006) muestran el imperativo que aparece para después dar testimonio de
violencia extrema. La figura del testigo se convierte en la posibilidad de
salvacioén para quien ha presenciado una violencia sin nombre. Es evidente
que en la esencia de la herida personal hay algo irrepresentable, la memoria
se vuelve difusa, profusa en olvidos, fracturas del discurso, opacidades y
equivocos (Blair, 2008; Davoine y Gaudilliere, 2004; Kaufman, 2015; Laub y
Podell, 1995; Oliner, 2000; Oliveros, 2004). Por ello, algunos teéricos, como
Freud (1914; 1917), Figueroa (2004) y Ricoeur (2004), plantean la necesidad
de la rememoracién como paso necesario para favorecer la resignificacion
de lo que ha producido la ruptura en el sujeto y el tejido social.

Asimismo, Blair (2002; 2008), Medina (2013), Ortiz, (2019) y Uribe
(2019) resaltan la importancia de realizar duelos publicos para reconstruir la
ciudadania, rituales que expongan las narraciones de poblaciones invisibi-
lizadas y permitan un tramite comun del dolor. Es fundamental evitar testi-
monios formateados del sufrimiento que generen marcos de interpretacién
rigida y dejen por fuera lo intimo (Jelin, 2002).

Blair (2002, p. 18) propone algunas vias para cicatrizar estas heridas
individuales de manera colectiva: la puesta en escena publica del dolor para
el reconocimiento del Estado, y el compromiso de conmemorar y hacerse
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cargo de las consecuencias histéricas del conflicto. Eso se hace a través del
testimonio, que posibilita la empatia de los demds ciudadanos y propicia
que los seres humanos se incomoden, se movilicen y se encaminen hacia la
no-repeticion de estas tragedias. Da Silva (2004), Lira (2010) y Lira y We-
instein (1984) ahondan en esta via, al mostrar la importancia de la escucha,
el espacio y los vinculos para la cohesién social, con el 4animo de lograr una
transformacion subjetiva real, replicable en otros.

Algunas apuestas radican en recuperar la confianza y politizar el nudo
traumadtico sin negarlo, reconociendo que el foco de la agresion es ajeno,
pero que debe haber una apropiacién de la historia. Investigadores como
Augé (1998), Blair (2008), Cienfuegos y Monelli (1983), Kaufman (2015),
Lira (2010), Melich (2001), Molina (2010) y Uribe (2019) sefialan la impor-
tancia de la narracion en los procesos de afrontamiento. La esencia denun-
ciante e integradora del testimonio tiene un caricter catartico y reparador en
el que tanto el sujeto como la sociedad quedan implicados.

Respecto a la afliccién, existen posibles desenlaces, como el trabajo
creativo, que a su vez puede ser documental. En las investigaciones de Arias
(2020), Feld (2015) y Martinez (2020) se explica que las précticas artisticas,
tales como la performance, las obras teatrales, la escultura, la instalacién
y la fotografia, logran comunicar lo que para un grupo o una comunidad
ha sido indecible, ofreciendo imaginarios sociales conciliables con la vida
(Villa y Avendafio, 2017). “En el arte el ser humano, en principio, rehiye
el sentido argumentativo. No quiere decir algo especifico, deambula, vaga
alrededor de los limites, del lenguaje” (Martinez, 2020, p. 23). Representar
algo del conflicto es hacer algo con su nocividad, desplazarla a una super-
ficie diferente de si mismo y del otro, es transformar el terror en una expe-
riencia estética.

La escritura ha sido uno de los recursos mds documentados. Autores
como Agamben (2005), Antelme (1999), Daona (2013) y Pollak (1989) hablan
de esta herramienta como tabla de salvacién, una opcién catértica que autoriza
descargar y simbolizar lo que ha desbordado, incluso, la posibilidad de com-
prension; escribir puede convertirse en una herramienta rehabilitadora.

Es imprescindible mostrar que, aunque no es el objetivo directo de
los espacios oficiales y no oficiales de justicia transicional, algunos gene-
ran efectos terapéuticos para sus participantes. Se sabe que la participacién
puede generar un “alivio emocional”, pero la falta de preparacién y el poco
conocimiento acerca del manejo de lo traumadtico también pueden causar

72 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Efectos terapéuticos del testimonio en escenarios de justicia transicional

estados iatrogénicos en los integrantes. Investigadores como Arnoso et
al. (2014), Beristain et al. (2010), Castillejo (2007), Hamber (2011) y Villa
(2013) recogen los costos que tiene para el afectado su implicacién en even-
tos transicionales. La problemaética radica, entre otros factores, en la descon-
textualizacién de la comunidad cuando existen pocos recursos materiales
y humanos que garanticen el bienestar de las victimas o cuando se intenta
imponer el perdén hacia el victimario.

En este punto es medular considerar la triada entre testigo, testimonio
y espacio de enunciacién. Primeramente, Agamben (2005), Blair (2008) y
Muiiiz y Dasuky (2019) esbozan la categoria del testigo como emisor del
hecho violento: hay dos acepciones para referirse al testigo, festis, aquel que
se sitia como tercero, generalmente en un proceso de litigio; y superstest,
el que ha vivido una realidad particular y puede dar un testimonio sobre su
experiencia. Blair (2008) muestra que hay sucesos en los que no existe un
sobreviviente, un “testigo-participe”. Expresa que lo intestimoniable genera
un “agujero negro” en la vivencia personal, un hueco histérico que marca un
limite absoluto para la capacidad de narrar (p. 93).

En segunda instancia, el término festimonio da cuenta de un relato en
primera persona acerca de la vivencia de un hecho del que se pretende dar
fe. Tiene un carécter vincular, es decir, amerita la presencia de un interlo-
cutor que escuche y reconozca el relato. El testimonio en el espacio ptblico
presenta una dimensién ética, una responsabilidad con la verdad, no solo
para la victima, sino para la sociedad. “El testimonio, la mayoria de las ve-
ces, es también una denuncia por su atencion al otro, denuncia los excesos
del poder, denuncia la marginacién, denuncia el silencio oficial” (Beverley
y Achugar, 1992). Es por esto un instrumento que reduce los sintomas. No
solo cumple una funcién terapéutica, sino también una pedagdgica para el
conjunto de la comunidad. La escena del testimonio “actda también como
una suerte de catalizador ya que, una vez emitido, transforma el aconteci-
miento en narraciéon” (Sdnchez, 2018, p. 21); constituye, por tanto, una ver-
sién de un suceso relevante para un sujeto o un grupo, algo que amerita que
se le represente e implica a otros, a la sociedad.
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METODOLOGIA

Utilizamos el método cualitativo como la opcién mds pertinente para
responder a la pregunta sobre los efectos de dar testimonio en el marco de
los procesos transicionales oficiales y no-oficiales. Este método prioriza las
subjetividades, los relatos y la historicidad de las experiencias reunidas du-
rante el proceso. Asi mismo, permite desplegar distintas posiciones frente al
acto de enunciacién, la simbolizacion del trauma y su posterior reelabora-
cién como acto politico. El enfoque elegido propone dos vectores: en primer
lugar, la fenomenologia, dado el caricter descriptivo de la experiencia y la
vivencia, que recogen los sentidos y los significados subjetivos de quien se
narra (Paoli, 2013); en segundo lugar, la hermenéutica en su version ricoeu-
riana, que presenta estas experiencias como un texto narrativo que puede
interpretarse, tratando de acercarse a lo que encuentra detrds de lo relatado
(Fuster, 2019). Este enfoque metodoldgico funciona como “un mecanismo
de compresién de la intencionalidad, que solo puede entenderse en su con-
texto” (Merlino, 2009, p. 54).

PARTICIPANTES

En una muestra tipolégica e intencional se seleccionaron dos hombres
y ocho mujeres mayores de dieciocho afios que habitan en el Area Metropo-
litana del Valle de Aburrd y el Oriente Antioquefio, todos victimas del con-
flicto armado, afectados especificamente por hechos trauméticos como el
desplazamiento, la desaparicién forzada, la violencia sexual, las ejecuciones
extrajudiciales, entre otros crimenes. Han sido participantes con su testimo-
nio en espacios transicionales, tanto oficiales como no oficiales.

TECNICA DE RECOLECCION DE INFORMACION

Se decidié realizar una entrevista semiestructurada, con el fin de
construir un didlogo que permitiera profundizar en la experiencia y la viven-
cia. Se desarroll6 a partir de un esquema previo con la pretension de guiar
la conversacion sin volverla hermética. Esta herramienta de recoleccion fa-
voreci6 el hallazgo de informacidn relevante, incluso de la que no se habia
planeado encontrar, a través de esclarecimientos, recapitulaciones, profun-
dizaciones y contrapreguntas (Martinez, 2006; Sandoval, 1996).
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ANALISIS

Se transcribieron las entrevistas para pasar a un primer momento de
andlisis intratextual de codificacién. En primer lugar, se realiz6 una revisién
detallada de todo el texto, en la que se seleccionaron unidades de sentido
guiadas por categorias que se definieron con antelacion: espacios de atesta-
cion, significado particular de testimonio, efectos reparadores, efectos con-
traproducentes y temporalidades. El proceso anterior dio lugar a categorias
emergentes propias de la expresion textual de los participantes, al igual que
del entrecruzamiento no solo de las categorias principales, sino también del
marco tedrico, el trabajo de campo y el andlisis de la informacién. El método
de vinculacion de las narrativas se formaliz6 por medio de un analisis inter-
textual, a partir de matrices que acercaron la investigacion a asociaciones
manifiestas y latentes entre los relatos, utilizando asi el modelo de anélisis
de contenido (Mayan, 2001).

RESULTADOS

Atestar: recuperar la voz

El testimonio no solo es una categoria conceptual, sino que es un
registro vivo de la memoria que, ademas de integrar un sentido subjetivo,
muta segun el narrador que lo personifique. En los diferentes fragmentos
analizados, las victimas se ubican en la mayoria de los casos desde la figu-
ra de superstest (Agamben, 2002) , que indica cudndo el conocedor de los
hechos da fe de lo vivido, un cuerpo afectado por la guerra que historiza un
sufrimiento y pretende ser alojado por lo ajeno. Otras refieren que se han
ubicado en la postura del festis, un observador externo a la escena en la que
el blanco de la agresién reside en un familiar o alguien de la comunidad:

Ellos hacen parte de nuestra historia. Si, yo me olvido de ellos, es
como olvidarme de mi historia, de mi vida[...], saber que lo que estoy
haciendo es en homenaje a ellos: dar testimonio en diferentes partes,
a diferentes personas, hacer que se conozca (Alberto, comunicacién
personal).!

1 En razén del acuerdo de anonimato y privacidad con los y las participantes, se han cambiado los
nombres.
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El testimonio no es singular solo del lado del sujeto, sino que los fac-
tores sociales, en este caso del conflicto armado colombiano, inscriben una
particularidad en la naturaleza de lo atestado. Es entonces cuando el testi-
monio se concibe como una revelacién de algo que ha permanecido oculto,
ante una sociedad sorda y ciega:

Testimonio, para mi, es no escondernos; porque cuando sucede algo
tan doloroso, hay un tiempo donde una se esconde, le echa tierra a
todo y no quiere volver a saber de eso. Hago de cuenta que no pasé.
El momento de hablar llega muchos afios después. A mi el hecho vic-
timizante me sucedid y yo estuve en silencio veinticinco afios, porque
era vergonzoso, feo; yo sentia que no valia la pena hablar (Andrea,
comunicacion personal).

Lo que expresan por las victimas demuestra cierta temporalidad en el
relato; la narracién se presenta cargada de una emocionalidad evidente, con
dificultad para expresar lo vivido. Sin embargo, surge una autorizacién de
lo que merece que se testimonie: un recorte significativo del pasado que se
declara, es esencialmente verificable, pide un consentimiento de su receptor
y confronta versiones oficiales (Ricoeur, 2004). El dolor se tramita cuando
se valida el testimonio y se convierte en un acto inspirador para otros que
también han sufrido la violencia: “Al principio el testimonio es muy desga-
rrador para uno, porque uno no ha podido tramitar toda la tristeza que lleva
dentro y, con el paso del tiempo, uno no ha dejado esa tristeza; pero si ha
podido avanzar” (Marina, comunicacién personal).

El dolor no se borra magicamente, pero se transforma en la medida en
que la historia traumatica tiene la posibilidad de convertirse en testimonio
y parte de la voluntad, la decision de la victima y el respeto de quien escu-
cha. Esto implica un espacio preparado, libre de juicios, que tenga entre sus
objetivos la busqueda de una verdad subjetiva y existencial, mas alla de lo
juridico. Para las participantes el acto de dar testimonio, cuando va de la
mano de un proceso psicosocial, potencia procesos de superacion. El testigo
construye una identidad asentada en las marcas particulares de su sobrevi-
vencia, de su lucha y su conviccidn para contar que se sobrepuso al horror:
“Es darle nombre a lo innombrable, nombrar aquello que nos pasé y cémo
pudimos salir adelante, porque incluso ya no decimos que somos victimas,
somos sobrevivientes” (Soledad, comunicacion personal). En consecuencia,
la denominacién de victima deja de ser un estigma o una etiqueta identitaria
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para ocupar un lugar de resistencia que posibilita nuevas formas de nom-
brarse:

Es muy importante para mi la voz mia; hoy en dia es un referente para
muchas personas. Lo que me pasd, en lo que yo me converti y lo que
promulgo. Eso me satisface mucho, me da un lugar en el mundo, me
hace sentir persona [...] porque yo ya no estoy como en el olvido, ya
no soy una cifra mas, sino una mujer que cuenta ante la sociedad, que
se escucha, que le creen, porque tengo un nombre e importo (Mar-
leny, comunicacion personal).

Esta concepcion del testimonio excede los alcances de una historia
individual y se torna instrumento politico, motor de acciones comunitarias
que derivan en programas y politicas ptiblicas de reparacion. Ademads, cons-
tituyen narraciones que demandan el ejercicio judicial y penal para la resti-
tucion de los derechos; conforme a ello, la atestacion muda en un dispositivo
formativo de visibilizacion y resistencia contra el olvido:

Dar testimonio es como dar a conocer la historia y hacer memoria
para que la sociedad conozca los hechos victimizantes, para que las
cosas no vuelvan a suceder [...] es muy bueno cuando a uno lo escu-
chan, cuando se habla de estas cosas y darle a conocer a la sociedad
(Marcela, comunicacién personal).

Registro terapéutico

Ofrecer testimonio puede tener efectos terapéuticos, aunque este no
sea el propdsito. Las participantes afirman que para ello es necesario au-
mentar y fortalecer procesos psicosociales antes, durante y después de ates-
tar: “Las victimas necesitan un proceso emocional, continuo. Y no hablo de
unos meses, porque se estaba haciendo accién con dafio, porque hacen unas
cosas y se van, como por entregar un producto y listo, por cumplir algo”
(Dayana, comunicacién personal). La preparacién psicolégica oportuna, la
asesoria y el acompafiamiento anticipado marcan la diferencia en cuanto a
los objetivos trazados para los procesos de verdad, justicia y reparacion. Es
necesario juntar fuerzas para la tramitacién preliminar del dolor, pedagogi-
zar la narracién y sus efectos de contencion, dar los tiempos adecuados para
la atestacion, que autoricen al sujeto para liberarse en las palabras. Cuan-
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do esto sucede los participantes valoran el testimonio como movilizador de
efectos subjetivos:

Inicialmente es muy dificil empezar a contar lo que a uno le pasa,
pero digamos que uno se va volviendo resiliente, entonces ya uno va
viendo la importancia de que otros y otras se den cuenta de lo que ha
pasado y de las capacidades que tenemos los seres humanos para salir
adelante [...]. Con la Comisién [de la Verdad] hubo una preparacién
previa donde podiamos expresar ideas y emociones con anterioridad
[...]. Nada en esta vida es sin un proceso, hay que tener en cuenta el
contexto (Soledad, comunicacién personal).

Estas experiencias de atestacion permiten elaborar las vivencias pro-
pias através de la palabra. Siguiendo a Freud (1914; 1917) y a Ricoeur (2004),
se condensa, entonces, un contenido tinico que amplia los significados de la
pérdida, para que, con el recuerdo, se rompa con la repeticién y se pueda re-
elaborar y sanar la ruptura. Sus expresiones dan cuenta de la tramitacién de
la rabia y la culpa, la recuperacién de la confianza en el otro, la construccién
de una indulgencia consigo mismo y la elaboracién de un propésito de vida:

Antes de contar mi historia, yo era como una giieva, pues me daba
pena hablarle a la gente, hablar en publico; yo no era capaz de dar
una entrevista. Y el dolor, la rabia, esas ganas de justicia, verdad, me
hicieron cambiar. Eso ha generado un cambio en mi vida [...]. Enton-
ces es muy bonito eso, que mis hijos me consideren un héroe, un gran
luchador. Mi hermana, a raiz de toda la lucha mia, se volvid lideresa
en la comunidad, ya da testimonio, ya habla (Alberto, comunicacién
personal).

La mayoria de los participantes afirman que este tipo de efectos po-
sitivos del testimonio estdn ligados a procesos de acompafiamiento psicoso-
cial y apoyo mutuo vividos en sus territorios, construidos desde abajo, que
cuentan con caracteristicas fisicas, representativas, temporales, de calidad
humana y profesional; que tuvieron un impacto en escenarios familiares y
comunitarios, recuperando y fortaleciendo vinculos rotos, ademads de facili-
tar el afrontamiento y la simbolizacién del dolor. Algunos de los escenarios
que los participantes mencionan son el de las Promotoras de Vida y Salud
Mental (PROVISAME), en el Oriente Antioquefio; el de los promotores psico-
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sociales y el de los terapeutas populares, en la ciudad de Medellin.? Desde su
vivencia, se han apoyado mutuamente, presenciando la trayectoria de otros,
para asi servir de guia en la reelaboracién de una herida comiin. Se crea una
nueva filiacién que favorece los trabajos de duelo, provee otras identidades
y empodera a la victima.

Entonces alli empezamos una narrativa mds de td a td, contando a mf{
qué me sucedid, la otra compafiera también, escuchando las otras. Y
empezamos a hacer ese intercambio de situaciones que nos ocurrie-
ron en el conflicto armado. Todas tenemos algo que contar, algo que
expresar, algo que compatrtir; ese es el fin en el grupo de apoyo mutuo
(Dayana, comunicacién personal).

Se construyen nuevos sentidos de pertenencia ligados al afecto, al
sentirse querido: la confianza, la confidencialidad, la mirada, la escucha,
el interés, el reconocimiento del receptor que sigue y acompaiia la historia
hacen de la accién de atestar un ejercicio performativo transformador que
facilita el resarcimiento del dafio:

AMOR sac6 unas mujeres que se llamaban PROVISAME, que hacian este
tipo de acompafiamientos a mujeres victimas del conflicto armado;
entonces eso fue un gran apoyo, porque ellas llevaron un proceso
muy bonito, ensefiaban a sacar este dolor, a sentirse acompafiadas e
identificarse con otras mujeres que también ocultaban el dolor [...].
Cuando llegaron a ese proceso, cada una contaba su historia. Les
daba descanso al cuerpo y al alma (Sol, comunicacién personal).

Las participantes también transitaron amparadas por institucio-
nes como el Museo Casa de la Memoria, el Centro de Memoria Histori-
ca y organizaciones de la sociedad civil como la Asociaciéon de Mujeres
del Oriente Antioquefio (AMOR) y MOVICE, entre otras. Estas instancias se

2 El primer proceso lo desarroll6 entre 2004 y 2018 la Asociacion de Mujeres del Oriente Antioquefio
(AMOR) en asocio con las ONG Conciudadania y Programa por la Paz de la Fundacién Centro de
Investigacion y Educacion Popular (CINEP). El segundo lo desarroll6 entre 2015 y 2016 la Facultad
de Psicologia de la Universidad de San Buenaventura-Medellin, en asocio con la Organizacién
Internacional para las Migraciones (01M), la Unidad de Victimas, la Secretaria de la Mujer y la
Subsecretaria de Salud Publica de la Alcaldia de Medellin. El tercero lo lider6 la Corporacién Avre
en la primera década de este siglo.
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describen como acogedoras y respetuosas, puesto que dan el tiempo para
hablar y garantizan un seguimiento antes y después del testimonio, favo-
reciendo el apoyo mutuo y fomentando dindmicas reflexivas en torno al
perddn, la reconciliacién y el papel transformador de la memoria colectiva.
Alli, lo estético, lo ético y lo politico se conjugan, y el arte aparece como
una herramienta de resignificacién que claramente tiene efectos terapéuti-
cos. Elementos como los abrazos, las velas, los mandalas, las flores y ciertas
maneras de ubicarse en el espacio, por ejemplo en un circulo, facilitan los
procesos de transformacién e impulsan procesos por fuera del grupo, gene-
rando permanencia y una conviccion:

Siempre es muy importante un ritual, una velita, la luz, un adorno,
las flores, un mandala. Cada vez que nos reunimos, se hace un circu-
lo donde estamos todas para apoyarnos. Donde ellas vean que estan
bien recibidas, que lo que dijeron ahi se quedé ahi, que es un espacio
confidencial... donde sientan que son importantes... (Dayana, comu-
nicacién personal).

Entre las técnicas més usadas se encuentran la escritura, el tejido y la
pintura. Estos medios se convierten en un tipo de meditacién, en una forma
de elaboracién y el primer paso hacia la resistencia, ademads de irse consti-
tuyendo como espacios que van pasando de la elaboracién del dolor a la ac-
cién testimonial de carécter politico, escenarios transicionales no-oficiales
que han alimentado con insumos concretos al Centro de Memoria Histérica
o la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion (CEV).

Estuvimos en Bogotd haciendo el libro La luz que nos queda; eso
fue muy bonito porque nos permitieron escribir nuestra historia, nos
acompafiaron... En este momento estoy en un espacio que se llama
Contar, Leer y Escribir con Voz. Ahi nos reunimos, escribimos, com-
partimos tristezas, alegrias. Poder escribir me ha ayudado mucho
[...]. Hace poco hicimos un retrato con la Casa de la Memoria, fue
hermoso, fue muy bonito ver la historia de uno con el retrato. Lo senti
como un cierre a tantos afios de procesos. Para mi hacer esas cosas
con las manos es una terapia (Andrea, comunicacion personal).

Ademads de lo anterior, lo simbdlico y lo ritual emergen como posi-
bles elementos de elaboracién y preparacion del testimonio. Esto implica

80 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Efectos terapéuticos del testimonio en escenarios de justicia transicional

lugares y espacios que albergan la posibilidad de la contencion colectiva,
el apoyo mutuo, la simbolizacién y la enunciacién de lo innombrable, inte-
grando los hechos traumaéticos en la propia biografia. Generalmente, estos
procesos reseflados van pasando de la queja y el dolor, a la denuncia y la
reivindicacion de los derechos, sin que se pierda el espacio para lo cotidiano
y lo anecdético, para llorar y conversar, lo cual resulta liberador y es dig-
nificante para la victima, ya que no estd sometida, como afirma Castillejo
(2007), a un formato que la restrinja a una légica discursiva juridico-politica.

Para las participantes también tiene un efecto terapéutico que el tes-
timonio ante las instancias transicionales lo acompaiien con autenticidad
facilitadores y profesionales de diversas areas, que despliegan cualidades
como la empatia, el carisma, la escucha activa, la generacioén de un clima de
confianza, la lectura del contexto, la capacidad para visibilizar las fortalezas
y los recursos de la comunidad més alla de cumplir con un objetivo o una
tarea. Las participantes mencionan la necesidad de que ocupen un rol media-
dor y no uno protagdnico, de que estén en la capacidad de hablar un lenguaje
entendible, ya que esto permite una mayor apertura y la autenticidad en el
desarrollo del encuentro; prefieren que los facilitadores no adopten discur-
sos de poder ni lleguen a imponer modos o actividades descontextualizadas:

[Refiriéndose al proceso con la CEV], la empatia, uno sentia que esta-
ban con uno, sintiendo lo que uno sentia, esa escucha activa en todo
momento, su corporalidad, su manera de hablar. Pienso que fueron
personas muy respetuosas; en ningin momento llegaron a imponer,
las cosas se iban dando y ellos son posibilitadores, no protagonistas,
y eso se not6. Mds que un resultado era realmente una construccién
de proceso, era estar presentes sin importar el lugar, la hora, el mo-
mento; se veian seres humanos, mas que profesionales (Soledad, co-
municacion personal).

Otro efecto que las participantes enuncian es la reconstruccién del
tejido social en las localidades que habitan. No se desconoce que el conflicto
fragmenta la vida comunitaria. Las personas se recluyeron en la esfera pri-
vada y se rompieron vinculos significativos, aisldndose del espacio publico.
La reclusidn se rompid cuando se hizo posible el encuentro con aquellos que
habian padecido el mismo horror. En ese encontrarse y atreverse a nombrar
lo que era imposible nominar, en el encuentro solidario, con el apoyo mutuo
con el que compartieron su historia, emergié el testimonio, se rompio el
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silencio, se remendaron los pliegues del tejido, se recuperaron la confianza
y la complicidad, y se experimentd una nueva fuerza que permitio un ejer-
cicio de resistencia para afrontar el miedo y enunciar sus testimonios en lo
publico. “Mi testimonio se suma al testimonio de muchas otras personas...
entonces yo creo que ha hecho efecto, lo hemos podido demostrar” (Marina,
comunicacion personal). Se recuperd la vida cotidiana: festividades, mer-
cados campesinos, comedores comunitarios, bazares y costureros, se pudo
volver a andar por los caminos: “El intercambio de experiencias es muy
bonito [...]. Usted se siente mds tranquila, se siente acompafiada, es como
en estos espacios con otras personas y para mi eso es sanador” (Marcela,
comunicacién personal).

De la victima sanada al sujeto politico

Al visibilizar estas historias se rompieron pactos de silencio en re-
lacién con las graves violaciones de derechos humanos y los crimenes de
guerra y de lesa humanidad. Los entrevistados dan cuenta de que han sido
testigos, reportan un deber moral de hacer memoria, de contar. En este pro-
ceso realizaron, ademds, una cartografia de la violencia que exige al Estado
la restitucion de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, que
se complementa con la no-repeticién y la promesa de paz para las nuevas
generaciones. Las organizaciones sociales y ONG acompafiantes generaron
espacios de encuentro, creando grupos que favorecieron la unificacién y
la convergencia de las luchas politicas. La formacién de las implicadas se
evidencia en lo que narran a lo largo del estudio; cierto empoderamiento y
capacitacion que las habilita para reclamar garantias al Estado:

Esos espacios hacen que usted se identifique con otras personas que
han pasado por violacién de los derechos humanos [...]. Gracias a
estos procesos lograron hacer una denuncia, porque antes tenian mie-
do de hablar [...] entonces ya no daba tanto miedo, porque se sentian
acompafiadas (Sol, comunicacién personal).

En sus relatos se evidencia una evolucion en la identidad de victima,
trazada desde el momento en que se sufre el evento traumatico hasta que se
vuelve sujeto de derechos. Ser consciente de las 16gicas del conflicto trae la
autorizacidn para exigir un tiempo prudente para la elaboracién de procedi-
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mientos psicosociales y percibir que algo en la historia formal se ha encu-
bierto y se ha reemplazado por conveniencias. La conciencia contextual que
adquieren ciertas entrevistadas constituye la materia prima para convertirse
en una instancia interpelante y articularse con procesos oficiales como el
informe de la CEV y la Unidad de Buisqueda.

Con este trabajo que se hizo con la Comisién, donde habia un cuader-
no de la verdad, se logra recoger cien y algo de personas dadas por
desaparecidas, y hacer una entrega a la Unidad de Busqueda... Yo me
di a la tarea de visitar a muchas de las familias que tenifa conocimien-
to de ellas (Soledad, comunicacién personal).

El cuestionamiento no solo se dirige a los organismos gubernamenta-
les, sino que involucra a la sociedad en un llamado ético para que también
asuma las responsabilidades que le competen por la historia de violencia
del pais. A la manera del clamor de justicia que ha expresado la CEV (2022),
surgen cuestionamientos como ;dénde estdbamos todos cuando todo esto
sucedié? y ;como fue que lo permitimos? A partir de estas reflexiones, el
testimonio esboza la oportunidad de develar lo que una sociedad ha ignora-
do y omitido:

Nos hicieron abrir los ojos, nos llevaron a que tomdramos la deci-
sién de contar toda esa historia, a mostrar como fue todo este dolor
de los acontecimientos del municipio, que nos hacia visibles ante la
sociedad, o sea, no quedarnos como guardados con ese dolor que nos
frustrd a todos como victimas [...]. En la parte politica uno como que
se involucra mds y quiere hacerse sentir, hacerse ver, ya uno siente
que esta adquiriendo mas oportunidades de hacer algo diferente (Sol,
comunicacién personal).

Iniciativas como la CEV resaltan en la investigacién, puesto que propi-
cian nuevas visiones segun las cuales la condicion de ser humano antecede
a la etiqueta de victima, es decir, consiente que los participantes reconozcan
en la alteridad algo de la vulnerabilidad propia. Estos procesos implican
invocar a la “verdad” como forma de resistencia y empoderamiento indi-
vidual y colectivo. Testar significa poner sobre la mesa verdades que no se
habian considerado antes. La verdad requiere, por tanto, ciertas condiciones
para ser efectiva. Y el trabajo previo de las organizaciones y la posibilidad
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de escenificarlo en lo publico, cuando se incorpor6 en el informe de la CEv,
contribuyeron también a la recuperacion emocional, a la transformacién
subjetiva, al empoderamiento y al resurgimiento del proyecto de vida. En
una palabra, estas acciones, cuando tienen esta dimensién complementaria,
en la que se incluyen un acompafiamiento y un fortalecimiento comunitario,
tienen claramente efectos terapéuticos.

Accidn con dafio

Si bien la presente investigacion delinea algunos escenarios donde el
testimonio puede generar efectos terapéuticos y transformadores, también
permite identificar los efectos iatrogénicos del ejercicio de atestar. Las par-
ticipantes manifiestan que esto suele suceder cuando deben contar una y otra
vez su historia ante diversas instancias estatales. Las instituciones guber-
namentales que ejecutan programas y proyectos de atencién y reparacion a
victimas en el marco de la Ley 1448, los espacios judiciales corrientes o que
se encuentran en el marco de la Ley de Justicia y Paz (975 de 2005) y las ins-
tituciones para la proteccion y la garantia de derechos como la Procuraduria,
la Fiscalia, la Defensoria del Pueblo, entre otras, son generadoras de dafio.

La desarticulacién institucional con la que diferentes instituciones
visitan las comunidades solicitando informacioén y testimonios de forma
repetida, las promesas incumplidas de forma reiterada y los procesos psi-
cosociales y juridicos que quedan inconclusos generan malestar y dafio.
Instituciones como la Defensoria del Pueblo, la Fiscalia, la Personeria y
la Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas (UARIV),
y programas como el de Atencidn Psicosocial y Salud Integral a Victimas
(paPpsivI) se identifican como faltos de empatia, confianza y calidad humana.
Se percibe que los funcionarios publicos realizan sus labores por cumplir,
realizan los tramites de mala manera, no miran a los ojos a las personas,
cuestionan sus denuncias y sus testimonios, les formulan varias veces las
mismas preguntas para buscar la imprecision o la equivocacion; no hacen
seguimiento de los casos, hacen que las personas tengan que ir varias veces
0 que tengan que pasar de institucién en institucién. Las trabas burocréticas
también aumentan el dafio y lo reactualizan con cada repeticion de la histo-
ria y cada reproceso:
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En la Fiscalia, una fiscal empez6 a hacerme preguntas capciosas, la
misma pregunta una y otra vez. Me hacia cinco o seis veces la misma
pregunta como atacindome [...]. En ese caso, me senti revictimizado,
porque yo tenia el dolor a flor de piel, era muy reciente y esta sefiora
empieza a atacarme (Alberto, comunicacién personal).

Es claro que el aparato judicial requiere corroborar y analizar la vera-
cidad de los hechos; sin embargo, se vuelve recurrente menoscabar a quien
hace la denuncia, porque emerge un prejuicio hacia los declarantes basado
en la creencia de que estan buscando beneficios econdmicos y mienten para
conseguir su objetivo. Cuando a las personas y su dolor se les trata a partir
de cifras, cuando el proceso de memoria se hace solo para documentar, sin
tomar en cuenta la experiencia de quien atesta, y de nuevo el proceso testi-
monial se reduce a la cifra, se genera en los participantes una experiencia de
cosificacion que atenta contra su dignidad y su identidad, porque se les va
asignando un rol subordinado.

En relacién con los procesos de justicia transicional gestados a partir
del acuerdo de paz con las FARC, una de las quejas preponderantes es que
no todas las victimas tienen acceso y posibilidad de dar testimonio en estos
espacios. Afirman que en algunos casos tiene preponderancia el testimonio
del actor armado, y en otros no hay suficientes recursos para que todas par-
ticipen. En relacion con las audiencias de la JEP y algunos ejercicios de la
CEV, los participantes manifiestan que no pueden preguntar ni expresar sus
sentimientos en las audiencias, que es factible que la atestacion se limite a
un formato juridico, institucionalizado, en el que su propia voz no se escu-
cha, y que no se les permite confrontar la versién del victimario. Afirman
que pocas veces hay preparacion de los asistentes para participar, porque
responden mds a un momento coyuntural que a un proceso. En algunas oca-
siones, un abogado es quien media el proceso e invisibiliza lo subjetivo de la
revelacion, y el lenguaje protocolario se convierte en una manera de obturar
la comprension y la transmision del testimonio: “En la JEP ya son personas
como abogados, fiscales. Yo siento que uno habla, pero que no somos tan
escuchadas [...]. Ellos prometieron un montdén de cosas y luego cambiaron
todo...” (Andrea, comunicacion personal).

Nosotros estuvimos alli en un evento donde nos invitaron para estar
presente como colectivo de mujeres, fue muy importante y nosotros
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ibamos a ver los testimonios de otras personas. Cuando resulté que
aqui vino gente de las FARC, de los paramilitares [...] y eso nos des-
compuso a muchas, porque nosotras no estdbamos preparadas para ver
a esas personas. Nosotros estamos buscando la verdad, pero también
estamos buscando que nos preparen para una cosa de estas, porque
practicamente esto genera un shock psicoldgico, moral, espiritual; eso
fue una falta de respeto. Entonces eso a mi nunca se me va a olvidar, ni
a mis compaifieras; inclusive yo le escribi una carta al padre Francisco
de Roux donde nos quejamos (Marcela, comunicacién personal).

Segtn las participantes, se suele hacer una priorizacién del victima-
rio, las garantias las recibe el compareciente, quien tiene el control de la
informacién brindada. El tiempo de las audiencias de la JEP se percibe como
corto, en cantidad y calidad, pero desmedido en tanto se concentra en un
par de dias. Por esta razén, demanda un exceso de memoria e incluye un
desgaste afectivo que deja a los participantes agotados y genera confusion.
Estos efectos ocasionan que el relato se muestre fragmentado, difuso y con
fallas de continuidad.

No voy a volver a estar en la JEP, no quiero saber nada de la JEP, no
quiero saber nada de ese espacio [...]. Me dolié mucho ver exponien-
do a los abogados, comparecientes, firmantes, y a ellos mismos en
esas audiencias tan largas...Yo solamente vi al otro lado hablar. No
nos permitian hablar, sino por medio de los abogados, entonces yo
dije “Digale a la JEP que si quieren dar una respuesta satisfactoria, no
pueden forzar a esas mentes como las estan forzando, porque ni lo
reparan a uno y uno queda mal” (Marleny, comunicacién personal).

Por otro lado, se valoraron gratamente algunos ejercicios de la CEV,
aunque requieren mds tiempo para llegar a ser mas profundos, més inclusi-
vos, y generar mayor impacto. Las entrevistadas consideran que la rigurosa
compilacién de testimonios no ha permitido la proximidad ni la compren-
sién esperada en la sociedad, a la que califican de indiferente e indolente,
en la medida en que sienten desinterés frente a estos espacios transicionales.
Expresan que el trabajo con la CEV se queda en un producto investigativo
y no logra convertirse en la herramienta transformadora y pedagdgica que
podria ser; por lo que muchas de ellas experimentan cansancio y la revic-
timizacién que implica ofrecer sus testimonios ante una sociedad que no
quiere escuchar.
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La Comisién de la Verdad es un proceso muy corto. Para mi, cuando
estaba empezando a arrojar cosas sumamente importantes y valiosas, se ter-
mind. Y pienso que los procesos son de tiempo. Pero este informe, ;dénde
va a quedar?, en las universidades posiblemente y en las personas que sepan
de sistemas, no llega al resto de la gente [...]. Pienso que es una herramienta
muy importante para la sociedad civil. Y desafortunadamente va a llegar
hasta ahi; se hizo un trabajo hermoso, pero definitivamente pienso que la
difusién es muy importante (Soledad, comunicacién personal).

DISCUSION

Segtin los hallazgos de este estudio, es un despropdsito localizar en un
solo momento los efectos terapéuticos del testimonio. No hay una relacién
lineal, pero si se observa que hay una concatenacién de procesos que poten-
cian esta accion que tiene un tinte de fortalecimiento subjetivo y colectivo. Lo
rehabilitador se encuentra desde la evocacidn, la transformacion, la reescritura
y la autonomia en una accién que también es politica. Asi pues, el testimonio
parece tener una fuerza reparadora, sanadora, cuando se acompafia de proce-
sos de acompafiamiento psicosocial, fortalecimiento comunitario y reivindica-
ci6n de derechos. Sin embargo, los espacios transicionales no logran respaldar
esta afirmacién de forma completa: en la mayoria de los espacios propiciados
por el Estado, incluyendo algunos de la JEP, se reportan efectos iatrogénicos
que evidencian vulnerabilidad y dafios para las victimas.

No se desconoce que uno de los usos fundamentales del testimonio
estd marcado por su naturaleza juridica, que reside en su intencién de verdad
objetiva, constituyéndose en material probatorio de procedimientos lega-
les. En este escenario su funcién terapéutica es practicamente nula, es una
céscara vacia, pues alli no logra ser un dispositivo vincular que apueste por
recomponer desde el afecto (Palma, 2016). Sin embargo, cuando sus usos
tienen un fin performativo y se convierten en la manifestacion existencial de
una memoria y una verdad, la sintaxis del relato funge como columna ver-
tebral de la transmisién y funciona como apropiacién del trauma (Ricoeur,
2004). Los espacios que habilitan un testimonio no operan desde la inquisi-
cibn al testigo, sino desde la escucha y la proteccién de la narracién (Lira,
2010). La victima se mueve del lugar de objeto para constituirse como sujeto
que ha sido fracturado, y tiene la posibilidad de hacerse cargo de esa rotura,
la cual le permite establecer una relacion distinta con los otros.
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De acuerdo con las participantes, el testimonio cambia segiin su in-
tencionalidad, los espacios, el momento subjetivo de la victima, el interlo-
cutor, el sustrato y el acompafiamiento, que determinan la naturaleza de su
transmision y de su alcance. Atestar debe permitir direccionar la reparacion,
no unicamente desde lo individual, sino como una herramienta de acom-
pafamiento al otro (Beristain et al., 2010; Lira, 2010; Molina, 2010; Villa,
2014). El acto testimoniante sorprende, tiene una funcién revitalizadora, en
la medida en que el testigo puede verse como espectador de si mismo y
realizar una lectura genuina de lo que ha vivido, de lo que ha sido capaz de
transformar, sus arreglos personales, sus afrontamientos de la violencia (Jin-
kis, 2009; Rousseaux, 2009; Wikinsky, 2009). Ofrecer testimonio con otros
ordena las biograffas y permite adquirir una exégesis social que marca los
modos de vinculacién.

Las victimas explican que hay un efecto sanador en el acto de re-
memorar, siempre y cuando haya un propdsito claro y consentido por el
implicado. Es indispensable la aproximacién empética de quien escucha, el
receptor debe ser un guia, ir mas alla del trauma, acompafar pacientemente,
respetar el tiempo para la elaboracion. Entre las condiciones de posibili-
dad para que se den efectos terapéuticos mediante el testimonio estd que se
conciba de manera integral. Esto requiere la conjuncién de factores como
el acompafiamiento individual, la insercién de la narracién en un proceso
de grupo, la concepcidn del testimonio como una construccion vincular, un
punto de partida que hace que el sentido de vida continde, una herramienta
de denuncia, de reivindicacidn de los derechos, y la autorizacién para ocu-
par lugares distintos en el discurso social.

Es decir, el testimonio debe ser algo mas que un elemento probatorio
o un requisito juridico que fuerce la imputabilidad de los responsables; debe
ser un acto enmarcado en la transicién hacia la verdad, la justicia y la re-
paracion, un acto volitivo tanto del sujeto como de la sociedad. Los efectos
terapéuticos aparecen en su mayoria asociados a los espacios no oficiales,
como grupos de apoyo mutuo y movimientos o colectivos de victimas. Entre
las asociaciones de victimas hay quienes cumplen con esta tarea. Los lideres
y las lideresas afectivos (promotores psicosociales, promotoras de vida y sa-
lud mental o PROVISAMES, terapeutas populares) contienen, median y velan,
vectorizan su propio testimonio, son un punto de referencia para quienes
intentan legitimar su experiencia (Blair, 2002; 2008; Floridn, 2016; Medina,
2013; Ortiz, 2019; Uribe, 2019; Villa, 2014). Algunos de los espacios abier-
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tos por la CEv, segin los participantes, permitieron también estas dindmicas
restaurativas.

Para precisar estas afirmaciones, se especifican a continuacién las
coordenadas que sitian factores de bienestar en el proceso de la atestacion.
En primer lugar, es fundamental que la victima comprenda y sea consciente
de los objetivos del testimonio, el formato de atestacidn y la existencia de
un limite para el relato. Marca la diferencia que el espacio cuente con con-
diciones fisicas y temporales que permitan el acceso a la simbolizacién y la
participacion de las victimas. Otro de los factores de bienestar es el acompa-
flamiento psicosocial antes, durante y después de dar testimonio, es decir, un
tiempo necesario para la preparacion y el seguimiento, personificado por un
interlocutor capacitado y empadtico.

El testimonio se convierte en un pretexto que promueve las acciones
transformadoras de quien se deja atravesar por su contenido y le da signi-
ficacion. Mads alld del testigo, cobra vida como icono y se vuelve materia
prima para la construccién de paz, hace de puente para la conexion, es ins-
trumento medidtico, permite el memorial y se vuelve un libro o una pieza de
arte. Es un gesto del lenguaje que nace porque no hay otra posibilidad para
seguir sin narrarse; lo propio del testigo es lo que se dice a si mismo cuando
cuenta a otro: “Sobrevivi” (Beristain et al., 2010; Lira, 2010; Molina, 2010;
Ricoeur, 2004; Soler, 2009).

Es necesario eliminar todos los signos de exclusién. El Estado debe
garantizar cldusulas minimas de seguridad y asegurar que la palabra de las
victimas tenga un lugar central. Con todo, no hay una conviccién total de
que los efectos terapéuticos se dan sin una validacién histérica, un contexto
preparado para recibir la verdad y transformarla en un ejercicio pedagdgi-
co que apueste por que la violencia no se vuelva un estribillo. Es impres-
cindible velar por la articulacion institucional y los grupos profesionales
sensibles y plenamente capacitados (Lira, 2010; Lira y Becker, 2007 ; Villa,
2014). Ademads, es indispensable dejar de poner el foco en los victimarios,
descuidando las restituciones de derechos de los afectados, y trascender la
indemnizacién individual que termina por cuantificar un dafio que no es
medible ni objetivable. Parecia que la Ley de Victimas seria un punto de
ruptura, pero la falta de procesualidad, el afdn de la cifra y la ausencia de
coordinacién institucional condujeron a la revictimizacion.

Es frecuente que una sociedad busque sobreponerse al conflicto a par-
tir de la regulacion de lo que ha quedado en ruinas, y esto se ejemplifica con
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la creacidn de espacios transicionales e instituciones con fines restaurativos.
Si bien hay una memoria oficial que opera como paso obligatorio en la con-
signacién de los hechos histéricos, su finalidad principal no es curar. Las
instancias oficiales no contemplan un motivo terapéutico explicito; su mi-
sion es judicializar, inquirir en lo factico y posibilitar la indemnizacién. Sin
embargo, se producen efectos positivos inesperados, procedentes de algu-
nos eventos oficiales como las entregas de los cuerpos, las conversaciones
con fines de reconciliacién en el marco de la CEv, los procesos de medidas
cautelares a las zonas de violencia y los impactos de la verdad en las au-
diencias de la JEP. Aunque no estdn encaminados hacia el tratamiento de la
dolencia, pueden producir frutos de alivio y transformacion. Lo que augura
un buen resultado de estas acciones estd ligado al acompafiamiento previo
y posterior, al trato con dignidad, al respeto por la palabra y los tiempos de
las victimas, a su posibilidad de atestar en sus propios formatos y juegos
del lenguaje, sin que tengan que ajustarse al formato judicial (Arnoso et al.,
2014; Beristain et al., 2010; Castillejo, 2007; Hamber, 2011 ; Villa, 2014). Asi
pues, algunos espacios de justicia transicional generan efectos terapéuticos
porque logran signar la presencia de las victimas en diferentes modalidades;
la voz se transforma en rito, en simbolo, en manifestacion.

Cuando priman la institucién, el formato judicial, la meta y la cifra
se producen dindmicas revictimizadoras (Palma, 2016). Cuando los tinicos
habilitados para la regeneracion del tejido comunitario son quienes pertene-
cen a las ramas del poder, no se generan las condiciones de posibilidad para
que los colectivos se legitimen como nucleos de memoria restaurativa, lo
que trae consigo manejos inadecuados en la praxis institucional y el enfren-
tamiento de intereses particulares. Las victimas refieren que se vuelven una
ficha mas del tablero, un objeto que se mueve estratégicamente para obtener
beneficios politicos y econdémicos, recayendo en una racionalidad instru-
mental (Castillejo, 2007; Hamber, 2011; Rodriguez, 2011; Theidon, 2009 ;
Villa, 2013).

Lo esbozado anteriormente nos acerca a la pregunta ;de qué recursos
dispone una sociedad para pasar del trabajo de memoria al trabajo de duelo?
Es constructivo preguntarse qué es lo que una sociedad olvida, en tanto la
pregunta moviliza hacia un saber. Es entonces a través de los secretos que
guarda un pafs como se limita la expresion de los ciudadanos y se perpetia
un comportamiento negacionista; se prescinde del sentido, dejando sueltas
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las imégenes y los afectos que lastiman a una poblacién. Algunos espacios
reparadores, especialmente los de indole no oficial, como los grupos de apo-
yo mutuo, sacan al sujeto del horror y proporcionan puntos de anclaje que
integran nuevamente a la persona al marco social. Ademds, proponen un
tipo de vinculacién diferencial, el cual evidencia en la presencia continua de
sus integrantes un compromiso frente al encuentro, el punto de pivote para
la reintegracion en la sociedad. Un pais debe facilitar mediante sus procesos
de duelo una reescritura del pasado, la instauracién de un vinculo con lo
acontecido que no implique tnicamente recrear la pena. El testimonio, en
los términos recogidos en este trabajo, posibilita ese proceso.

CONCLUSIONES

e Se puede concluir que el testimonio tiene una virtud terapéutica, desde
un enfoque sistémico que articula factores como el acompafamiento
juridico y psicosocial de la victima, y la narracién como un registro
dialégico y compartido con otros. Ademads, posibilita que la atestacién
funcione no solo como una herramienta de denuncia y de reivindicacién
de los derechos, sino como una plataforma para pensar un mds alla de la
guerra que encarne actitudes de enunciacion disimiles a las estereotipa-
das para el agresor, el afectado y el contexto.

e La mayoria de los efectos terapéuticos identificados en la indagacién
se localizan como resultado de la participacién en espacios locales, no
oficiales, representados desde abajo por los grupos de apoyo mutuo, los
procesos de memoria colectiva y las organizaciones de base. El acierto
de la CEV fue recogerlos e integrarlos en sus dispositivos testimoniales,
protegiendo el aspecto ritual y la confidencialidad del encuentro, in-
tegrando un talento humano capacitado con una escucha compasiva y
claridad en cuanto a la funcionalidad y el alcance de las estancias, y la
temporalidad adecuada para no generar accién con dafio.

*  Eltrabajo permitié evidenciar un vacio tedrico en el hallazgo de investi-
gaciones que enlazaran las concepciones de los efectos terapéuticos y el
testimonio; por ende, el estudio abre la posibilidad de avanzar en nuevas
lineas investigativas que profundicen en los efectos de la atestacion,
punto de convergencia de muiltiples disciplinas, desde una mirada no
solo transversal, sino longitudinal, que considere las diferentes transfor-
maciones del sujeto y su contexto en el tiempo, en aras de posicionarlo
como un instrumento reparador que apunta hacia la construccién de paz.
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Resumen

El cumplimiento de la normatividad laboral como derecho constitu-
cional en el entorno empresarial es un tema que se discute a menudo
actualmente para determinar la eficacia en la aplicacioén por parte de
las empresas de la norma laboral respecto a la validez del debido pro-
ceso en materia disciplinaria. Se considera complicado debido a que
lo permean asuntos politicos, econdmicos y sociales que no tienen
una especificidad o codificaciéon marcada en la ley, pero cuenta con
un interés pluralista debido a que las empresas y los trabajadores se
interesan en la aplicacién del debido proceso, en concordancia con
los conceptos incorporados en la Constitucién Politica de Colombia
de 1991 y las leyes que rigen la materia. En el 4mbito nacional se
promueven acciones para proteger el debido proceso desde el entorno
empresarial en Colombia. La percepcion de muchos trabajadores es
que en el momento de tramitar los procesos disciplinarios las empre-
sas atentan contra el marco normativo, pues los empleadores preten-
den obtener del proceso la terminacién de un contrato de trabajo o la
vinculacién laboral, y los trabajadores interpretan que se atenta contra
el derecho al trabajo y se saca provecho de los procesos para no pagar
las indemnizaciones por terminacién de contrato sin justa causa que
determine la ley. Por lo anterior, en este articulo se analiza cuél es la
eficacia de la regulacion laboral en las empresas, respecto a la validez
del debido proceso en materia disciplinaria, partiendo del pensamien-
to de los nuevos ilustrados del derecho de los siglos XIX y XX.

Palabras clave: garantias, debido proceso, proceso disciplinario,
nuevos ilustrados del derecho de los siglos XIX y XX.

Abstract
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Compliance with labor regulations as a constitutional right within the
business environment is a topic that is currently widely discussed to
determine the effectiveness of the application of labor regulations by
companies, with respect to the validity of due process in disciplinary
matters, it is complicated. because it is permeated by political, econo-
mic and social issues, which do not have a specificity or codification
marked in the Law but has a pluralistic interest because companies
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and workers are interested in the application of due process, in ac-
cordance with the concepts incorporated in the Political Constitution
of Colombia of 1991 and the Laws that govern the matter. At the
national level, actions are promoted to protect due process from the
business environment in Colombia. The perception of many workers
is that when processing disciplinary processes, companies violate the
regulatory framework, with employers seeking to obtain as their goal
within the process the termination of an employment contract or em-
ployment relationship, interpreting the work that violates the right to
work and takes advantage of the processes to not pay compensation
for termination of contract without just cause determined by the Law.
Therefore, the reflection article aims to analyze the effectiveness of
labor regulations in companies, with respect to the validity of due
process in disciplinary matters, compared to the thoughts of new enli-
ghtened legal scholars of the 19th and 20th centuries.

Keywords: guarantees, due process, disciplinary process, new legal
scholars of the 19th and 20th centuries.

Resumo

O cumprimento das normas trabalhistas como direito constitucional
no ambiente empresarial € um tema amplamente discutido atualmente
para determinar a eficdcia da aplicacdo das normas trabalhistas pe-
las empresas, no que diz respeito a validade do devido processo em
matéria disciplinar, € complicado porque. é permeada por questdes
politicas, econdmicas e sociais, que nao possuem especificidade ou
codificacdo marcada na Lei, mas tem interesse pluralista porque em-
presas e trabalhadores tém interesse na aplicagdo do devido processo
legal, de acordo com os conceitos incorporados no Constituicdo Po-
litica da Colombia de 1991 e as Leis que regem a matéria. No nivel
nacional, sdo promovidas a¢des para proteger o devido processo legal
do ambiente de negdcios na Colombia. A percepcdo de muitos tra-
balhadores é que, ao processar processos disciplinares, as empresas
violam o marco regulatério, com os empregadores buscando obter
como objetivo dentro do processo a rescisdo. de contrato de trabalho
ou vinculo empregaticio, interpretando as obras que violam o direito
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ao trabalho e aproveitam os processos para ndo pagar indenizacao por
rescisdo do contrato sem justa causa determinada pela Lei. O artigo
de reflexdo acima visa analisar o. eficdcia das regulamentacdes tra-
balhistas nas empresas, no que diz respeito a validade do devido pro-
cesso em questdes disciplinares, em comparagdo com 0 pensamento
dos novos juristas esclarecidos dos séculos XIX e XX.

Palavras-chave: garantias, devido processo legal, processo discipli-
nar, novos juristas dos séculos XIx e XX.
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INTRODUCCION

Todos los hombres desean por naturaleza saber
Aristételes

El cumplimiento de las normas laborales en las empresas es dificil de
comprender cuando se analiza como derecho legal y constitucional respec-
to a la validez del debido proceso en materia disciplinaria. La percepcion
de la mayoria de los trabajadores es que los encargados de los procesos
disciplinarios consideran que el propésito fundamental de las empresas es
sancionar o despedir a sus trabajadores con justa causa cuando se inicia el
procedimiento disciplinario.

El Estado colombiano promueve la gestion laboral, pero se presentan
grandes vacios normativos frente a la forma de operar los procesos disci-
plinarios, lo que suele afectar a las personas por el desconocimiento sobre
la justificacién de estos procesos. Esto implica la necesidad de analizar su
aplicacion con una mirada amplia sobre el cumplimiento de las normas,
incluyendo los postulados constitucionales sobre los preceptos econémicos
y sociales.

EFICACIA DE LA NORMATIVIDAD LABORAL EN LAS EMPRESAS,
RESPECTO A LA VALIDEZ DEL DEBIDO PROCESO EN MATERIA
DISCIPLINARIA

Uno de los pensamientos inaugurales sobre el tema que nos ocupa
es el de Ronald Myles Dworkin (2015), un pensador del derecho constitu-
cional, la filosofia del derecho, las teorias politicas (Dworkin, 2008) y los
principios en contraposicion al modelo de reglas y derecho positivo de A. H.
L. Hart (1961), respecto a la conexion entre el derecho y la moral, pues esta-
blecié que la moral es parte del derecho y la critica de la discrecidn judicial,
asf como la tesis de la indeterminacion del derecho, con lo cual contradice la
tesis de la tinica respuesta correcta.

La Constitucién Politica de Colombia (1991) incorpora el concepto de
debido proceso en el articulo 29; en este sentido, las empresas tienen la obli-
gacion de cumplir con el debido proceso en concordancia con un conjunto
de leyes, con las cuales se pretende determinar el grado de aplicacién y de
eficacia en el cumplimiento de las normas laborales en las empresas, respec-
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to a la validez del debido proceso en materia disciplinaria, por parte de las
organizaciones empresariales, incluyendo un componente legal y constitu-
cional que se contrastard con el contexto laboral como componente de las
garantias del trabajo para todas las partes intervinientes en estos acuerdos
contractuales.

Respecto al cumplimiento de la normatividad laboral en las empresas,
sobre la validez del debido proceso en materia disciplinaria, hay grandes
fallas en la forma de operar. Las gestiones de las empresas son preocupantes
por los perjuicios que suelen causar a algunos trabajadores en cuanto a as-
pectos econdmicos y mentales.

Algunas personas han acudido a acciones judiciales para proteger sus
derechos laborales después de la terminacién de un contrato con o sin justa
causa, a raiz de los procesos disciplinarios, con el fin de acceder a la justicia
por los dafios ocasionados, resultado de las terminaciones de los contratos
laborales en una sdbana normativa plagada de trdmites administrativos y de
mecanismos juridicos y judiciales que, en muchas ocasiones, no encuentran
una respuesta oportuna, positiva y convincente.

El acceso de las personas afectadas a la justicia es una accién constan-
te, y el cumplimiento de los objetivos de proteccién constitucional suele ser
una lucha social, en la que se deben controvertir las voluntades de las partes
y los intereses propios. En muchos eventos, el derecho laboral se resuelve
a la ligera, mediante movimientos empresariales que presionan a los inves-
tigadores con el fin de que intervengan en favor de las empresas y no de la
proteccion de los derechos de los trabajadores. De esta forma se obtiene
una vigencia y una aplicacién actual de la norma, pero se dejan de lado los
principios bésicos de la justicia.

La arbitrariedad en algunos procesos disciplinarios y la falta de im-
parcialidad de los investigadores frente a la proteccién de los derechos
desmotivan a los trabajadores cuando deben defenderse en los procesos dis-
ciplinarios, y hacen que estos opten por esperar la cancelacion del contrato
de trabajo y que demanden cuando se vulneran sus derechos, por medio de
la aplicacion de los mecanismos contemplados en las normas.

EL CONCEPTO DE DERECHO

Como autor contempordneo no-positivista, Ronald Myles Dworkin
(2015) trata la moralidad del derecho y establece que en ocasiones puede
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darse un derecho que no existe, “que en casos dificiles el juez declara un
derecho que atn no existe” (Rojas, 2009). Para el autor, los operadores juri-
dicos hacen juicios de valor, y el fallo es correcto si se sustenta en la mejor
teoria moral y la mejor teoria fundamental, y no se resuelve con base en la
teoria juridica; lo que consideran es la mejor teoria politica cuando esta fren-
te a una buena o una mala decisién, fundamentados en la figura de la sana
critica, revisando los componentes tedricos y los antecedentes.

En cumplimiento de las normas laborales en las empresas, respecto
a la validez del debido proceso en materia disciplinaria, los intervinientes
de los empleadores deben actuar como los falladores juridicos o judicia-
les, teniendo en cuenta la moral, y deben hacer juicios de valor frente a
las actuaciones de los trabajadores cuando incumplen las normas laborales,
con unas condiciones de aplicacién de la norma con las que se establecen
sanciones claras para quienes incumplen los acuerdos laborales, pues para
un delegado de la empresa es dificil tomar una decisién neutral mientras se
encuentre a la sombra o sea dependiente de un empleador, por la ausencia
de imparcialidad.

DERECHOS, LIBERTADES Y JUECES, INTERPRETACION DE LOS
CONCEPTOS MORALES

En las raices del derecho, Dworkin (2015) busca una ética estandar en
los procesos, que lleve a interpretar los conceptos morales que, en este caso,
no dependen del beneficio que la moral pueda otorgar en los procedimientos
disciplinarios y la justificacién de estos principios, para “tomar los derechos
en serio” (van Oenen, 1999).

En las empresas se debe observar el control y la aplicacion de la res-
ponsabilidad, si los trabajadores son libres y si su libertad estd dentro del
rango de la voluntad; si las normas vigentes limitan la libertad y si el em-
pleado transgrede esas libertades afectando los derechos del empleador, des-
borda la igualdad de recursos y vulnera la 6rbita de la justicia.

LIBERALISMO E IGUALDAD, LA NEUTRALIDAD EN LA APLICACION
DE LAS NORMAS

Se deben defender los valores de igualdad y las libertades, respetando
los derechos individuales que se deben garantizar para conformar las leyes
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que rigen la sociedad, para que la justicia sea la virtud soberana del poder
politico y el orden democratico del derecho, comprometido como un bien
comun, puesto que la justicia representa un parametro de la ética individual
y el interés general.

Con el pluralismo y la neutralidad en la aplicacién de las normas no
hay legitimacion del derecho, pues este solo se legitima cuando se justifica.
Por eso, los principios del derecho no pueden interpretarse caprichosamen-
te, pues la ley tiene un margen de concrecion limitado. Para Dworkin, la
exigencia de neutralidad deriva de la exigencia fundamental de tratar a las
personas como iguales. La neutralidad moral, dirfa Dworkin,

no es fuente sino mds bien la consecuencia de un compromiso previo
y mds general con la igualdad, un compromiso que incluye la idea
de la igualdad econémica. Los programas sociales y econdmicos del
liberalismo son, por lo tanto, las dos caras de una misma moneda
(Santos, 2005).

LA DEMOCRACIA POSIBLE DE DWORKIN, DERECHOS HUMANOS
Y OCUPACION EN EL AMBITO LABORAL

“Las personas politicamente consideradas recurren con frecuencia al
concepto de derechos humanos, lo utilizan como ya he dicho, para lanzar las
mds grandes acusaciones politicas o para justificar serias sanciones politi-
cas” (Dworkin, 2008).

La Constitucioén Politica (1991) incluye dos articulos que rigen el de-
recho laboral en Colombia y que se articulan con la regulacién especifica en
la codificacién y la aplicacion de las normas sobre el trabajo.

El articulo 25 de la Constitucién Politica (1991) considera el derecho
fundamental al trabajo, y conforme a los postulados constitucionales, la de-
mocracia impone el deber moral de tratar a las personas con la misma con-
sideracion y el mismo respeto segtin la voluntad del colectivo. Las personas
deciden su ocupacion en el ambito laboral conforme a la Constitucién, y
cada persona tiene el derecho y la responsabilidad de decidir por si misma
el trabajo que le interesa y en cudl se va a desempefiar, en concordancia
con el principio de la responsabilidad de la persona sobre la vida humana y
los derechos de las personas como principios morales colectivos. Como se
observa,
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algunos derechos legales, los que llamamos “Derechos Constitucio-
nales”, tienen una fuerza y una funcidn especiales; impiden al gobier-
no adoptar leyes o politicas que podrian parecer atractivas de no ser
por esos derechos constitucionales [...]. Derechos legales de ese tipo,
concede a los ciudadanos el derecho a la expresion que el gobierno
no puede limitar. Ni siquiera, aunque fuera en beneficio del interés
general hacerlo (Dworkin, 2008).

En el ordenamiento laboral colombiano hay unas obligaciones para
los trabajadores conforme al articulo 58 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
(csT) (Republica de Colombia, 1950), que se llaman “Obligaciones especia-
les del trabajador”; y en el régimen laboral colombiano se establece una se-
rie de sanciones que pueden dar lugar a la terminacién de un contrato laboral
por justa causa, invocada por los empleadores y dirigida a los trabajadores
conforme al articulo 62 del cST, que indica que “son justas causas para dar
por terminado unilateralmente el contrato de trabajo”. Segun lo establecido
anteriormente, no hay una norma codificada o especifica que establezca el
debido proceso en materia disciplinaria o de normatividad laboral especifica
respecto a la forma de operar, motivo por el cual las empresas realizan sus
propias politicas y sus protocolos para llevar a cabo dichos procesos disci-
plinarios, debido a que existe un gran factor de calificacién de la moral y la
ética por las actuaciones de los trabajadores, responsabilidad sancionable
que recae sobre los investigadores en los procesos disciplinarios.

LA INTRODUCCION A LA CIENCIA DEL DERECHO, TEORIA PURA
DEL DERECHO

En su obra Teoria pura del derecho, Hans Kelsen (2000) disefia un
procedimiento juridico basado en la norma escrita o juridica positiva, aislado
de lo politico, lo econémico, lo filoséfico, lo teoldgico y lo ideoldgico, respe-
tando las jerarquias normativas, explicando la escala y, ademads, la razén de la
norma superior que valida la inferior. Esta teoria sostiene que “el fundamento
de la validez objetiva de las normas juridicas es condicional, pues esta condi-
cionado por la presuposicién de la norma bdsica” (Morales, 2014).

Si aplicamos el pensamiento de Kelsen, el resultado es que todas las
empresas que atenten contra el cumplimiento de las normas laborales, res-
pecto a la validez del debido proceso en materia disciplinaria, deberdn ab-
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solver a los trabajadores cuando se inicien procesos disciplinarios, y si por
esta causa fueren despedidos, deberia resarcir los perjuicios en la misma
medida o con medidas mds drésticas.

En todo caso, la teoria positivista no aplica en los procedimientos
disciplinarios debido a que no hay una norma positiva estructurada por el
legislador, puesto que no se tiene la autorizacién de una norma superior que
establezca la forma como se debe llevar a cabo el procedimiento, lo que no
se cumple en Colombia, donde las empresas crean normas mediante regla-
mentos internos de trabajo segun la jurisprudencia, y en el momento de la
aplicacién probablemente se dedican a imponer sanciones o terminan los
contratos laborales, sin aplicar ninguna norma especifica validada por una
de mayor jerarquia (Kelsen, 2000).

Las afectaciones por incumplimiento de la normatividad laboral por
parte de las empresas a los trabajadores se pueden negociar por sumas de
dinero a través de las transacciones, las conciliaciones judiciales y extraju-
diciales o las condenas por sentencias judiciales. En este caso, se establece
un marco normativo aplicado a las empresas, de modo que se legitimaria a
los trabajadores para incumplir las normas laborales, segin el pensamiento
de Kelsen. Se observa entonces que, segin Kelsen (2000), “la validez nor-
mativa no depende del contenido de la norma, sino de que esta haya sido
autorizada por una norma superior”’, como ocurre en la pirimide normativa
del derecho laboral para los procesos disciplinarios.

Esta pirdmide contiene los procedimientos disciplinarios documenta-
dos mediante anexos, circulares, resoluciones y acuerdos en las empresas,
conforme a sus protocolos y validados por una norma superior, como los
reglamentos internos de trabajo, y autorizados también por una norma supe-
rior que es el CST, que a su vez estd avalado por otra norma superior que es la
Constitucion Politica de 1991, en sus articulos 25 y 53, lo que permite inferir
que es posible aplicar una norma supraconstitucional a través de los tratados
y los convenios internacionales consagrados por el bloque de constituciona-
lidad, segun el articulo 93 de la Constitucién (1991).

De esta manera, la norma puede ser juridicamente vélida, no porque
sea justa o injusta, sino porque tiene un proceso de creacién que se aplica a
cualquier ideologia por ser objetiva, lo que genera una base ideoldgica con
sustento para decidir sin ambigiiedades. Por eso, “un orden normativo es
eficaz cuando de una manera general los individuos a los cuales se dirige se
conforman a sus normas” (Kelsen, 2000).
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Con la creacién de las normas y los procedimientos legales acomoda-
dos al interés del poder econémico empresarial, confirmamos que los traba-
jadores estdn sometidos a la legitimidad de la cabeza de la empresa. Asi, en
la democracia se otorga total facultad a los empleadores para crear normas
segun las cuales se pueden terminar los contratos laborales sin justa causa,
lo que les permite continuar con su gestién como si nada grave sucediera.

INTRODUCCION A LA FILOSOFIA DEL DERECHO, IGUALDADES Y
NIVELACION DE LAS DESIGUALDADES

Gustav Radbruch (1951), autor de la Introduccion a la filosofia del
derecho, infiere que todo contenido puede ser de derecho, pero que las leyes
extremadamente fuertes que defiendan el interés comin no son derecho,
puesto que la norma supera un nivel de tolerancia (Radbruch, 1951).

De aqui se infiere que todo contenido puede ser de derecho, pero que
las leyes extremadamente fuertes que defiendan el interés comin no son
derecho, puesto que la norma supera un nivel de tolerancia.

En las empresas, respecto a la validez del debido proceso en mate-
ria disciplinaria, se establecen unos acuerdos que, de concertarse, pueden
traspasar el ordenamiento juridico, y no es justo que por esta especie de
legitimacién queden en la impunidad los actos que atentan contra el derecho
al trabajo.

En Colombia, cuando se tratan temas relacionados con la terminacion
de los contratos laborales, nos encontramos con un panorama de poder de
subsanacién con pago de indemnizaciones por parte de los empleadores, en
el que prevalece lo econdmico sobre otros factores personales. Esto deja de
lado el resarcimiento de los dafios morales causados a los afectados, que
son mas dificiles de negociar, porque ninguna empresa quiere un reintegro
laboral de un empleado al que no desea en la empresa o a quien le termind
el contrato.

Para la empresa, una forma 6ptima de resolver la situacién de un em-
pleado al que no quiere en su planta de personal y que considera un problema
es el pago de la indemnizacion a que haya lugar legalmente. En concordan-
cia con esto, entendemos bajo la mirada del autor que, cuando el gobierno
colombiano acepta el pago de valores a los trabajadores de ese tipo, estamos
frente a leyes injustas para las garantias laborales, pues superan un nivel
de tolerancia para algunas facciones de la sociedad que buscan un derecho
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laboral integral. No obstante, hay otro gran segmento de la sociedad al que
no le afecta lo que sucede con los trabajadores dependientes despedidos de
las empresas.

El autor plantea que, “aunque una ley positiva no se ajuste a los pos-
tulados de justicia ni a los de adecuacidn, siempre realizar4, a pesar de ello,
un valor: el de la seguridad juridica” (Radbruch, 1951). Por eso, la Consti-
tucién Politica (1991) se basa en principios que garantizan los derechos, y
los jueces son los delegados para operar la justicia, pues tienen la facultad
de corregir las injusticias contra los trabajadores. Ademas, el ordenamiento
juridico colombiano tiene una serie de mecanismos que se pueden utilizar
contra los propios jueces cuando por alglin motivo no hacen cumplir a caba-
lidad la Constitucion.

EL CONCEPTO DE DERECHO, RECONOCIMIENTO Y VALIDEZ JURI-
DICA DE LOS PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS

Herbert Lionel Adolphus Hart fue un positivista sociolégico que de-
sarroll6 el concepto del derecho. Hart considera que se debe distinguir entre
el derecho primitivo y el convencional, pues ninguno de los dos retine las
caracteristicas para ser derecho. En ese sentido, el derecho no requiere solo
la fuerza, sino también la aceptacion de los trabajadores, en nuestro caso.
Para que se convierta en derecho, se necesitan la aceptacion de las politicas
en los procesos disciplinarios por parte de los empleados y los pagos de in-
demnizaciones por terminacién, legalmente establecidos en el Decreto 2351
de 1965, la Ley 50 de 1990 y la Ley 789 de 2002.

Segun Hart, la norma se maneja a placer, de tal modo que las empre-
sas pueden otorgarse la facultad de modificar las normas, o podria presen-
tarse la extincion de los derechos y las obligaciones que deben cumplir las
empresas con el simple pago, y estas podrian acomodar las normas a sus
fines para sacarles el mejor provecho. En este caso, la norma simplemente
se acomoda, y se quebranta la validez del derecho sobre el cumplimiento de
la ley laboral en las empresas, respecto a la validez del debido proceso en
materia disciplinaria, lo que invalida “una relacién necesaria entre derecho
y moral” (Hart, 1961), al tiempo que se deja de lado lo que las personas afec-
tadas sienten, para darle paso al fin de una resolucién, que es la aplicacién
de la nueva norma, para las empresas, y con el pago de la indemnizacién se
validan la amnistia, la tolerancia y el olvido por parte del gobierno.
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Como dice Hart, no todas las normas contienen un rango imperativo
o prohibitivo; las normas sobre las sanciones establecen que quien se com-
porte de cierta forma serd sancionado, y las normas conceden potestades a
la empresa conforme a la forma en que se originan las situaciones juridicas
contenidas en los articulos 58 y 62 del CsT.

Para Hart (1961), lo que caracteriza el derecho no es la sancidn, sino
“la fusion de distintos tipos de reglas”, como criterio cuando existe un siste-
ma juridico, conforme al articulo 115 del csT, que establece el procedimien-
to para sanciones cuando se le debe dar al trabajador la oportunidad de que
se le oiga (Republica de Colombia, 1950).

Las reglas primarias de Hart deben tener su solucién secundaria de
obligacidn para los trabajadores sancionados. Estas sanciones traen defectos
como la falta de certeza juridica, que debe complementase con una regla
secundaria que es el reconocimiento de la sociedad para aceptar las nor-
mas del sistema juridico. El carécter estdtico de las normas, que igualmente
debe complementarse con una regla secundaria, que es la que confiere las
facultades de cambiar, modificar o crear normas nuevas para que cambie lo
juridico, del mismo modo que la sociedad y la presién que ejerce la sociedad
sobre el colectivo de trabajadores que hace en ocasiones dificil su cumpli-
miento, se puede solucionar si se adopta la regla de adjudicacidn, con lo cual
se adopta un procedimiento con un comisionado o un investigador para que
decida si la norma se transgrede y cudl debe ser la sancion que se aplica a
quien la incumpla.

La ley colombiana no establece pardmetros sancionatorios o discipli-
narios, pero la Corte Constitucional instauré una jurisprudencia en Colom-
bia frente al respeto del debido proceso para establecer sanciones mediante
un procedimiento, segin la Sentencia C-593 (2014), donde informa que se
deben asegurar unos requisitos para su validez.

En los mismos términos del respeto a las garantias propias del debido
proceso en el procedimiento disciplinario, la Corte Constitucional expidi6 la
Sentencia SU 449 (2020), en la que indica como obligatoria la inmediatez en
concordancia con las causales taxativas (Sentencia SU449, 2020).
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HECHOS DE LA VIDA SOCIAL EN EL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

Segtin el pensamiento de Alf Niels Christian Ross, inscrito en la es-
cuela del realismo escandinavo, los aspectos psicoldgicos son cruciales en
el derecho, pues las personas deben creer en el sistema. En este sentido, la
creencia es lo més importante para el derecho, pues la persuasion es crucial,
de modo que los ciudadanos deben aceptar la voluntad de la empresa y del
Estado, que varia las condiciones del cumplimiento de las normas laborales
en las empresas, respecto a la validez del debido proceso en materia disci-
plinaria (Ross, 1963).

La apreciacion de Ross frente a los procesos disciplinarios parte de la
idea de que son fendmenos sociales, y las palabras en los protocolos carecen
de significado por si mismas, pero si estdn en uso, adquieren significado
para el derecho, para que las personas puedan interactuar entre si (Ross,
1963).

Para Ross (1963), el derecho es mas que reglas escritas. Considera
también la vigencia de la norma para conocer su eficacia; cuando las nor-
mas se cumplen y se aplican son vigentes. Entonces, un contrato laboral que
acepta el empleado asume todas las normas que expide el empleador, como
si fuese una negociacién que “prescribe aparentemente cdmo debe com-
portarse una persona que ha aceptado” (Ross, 1963). Un contrato se debe
observar en su dimension aplicativa, conociendo las reglas y cumpliendo la
relacién de los derechos como hechos de la vida social. Por eso, el derecho
y la sociedad tienen una cercana relacion, y las normas juridicas adquieren
un caracter social, de modo que los investigadores en ocasiones no se rigen
solo por las normas escritas, sino que deben crear una estrategia de inter-
pretacion. Para Alf Ross (1963), el derecho no es algo positivo, es mas un
derecho vigente aceptado para su aplicacion.

En este sentido, se dejan de lado las afectaciones que sufren los tra-
bajadores, si los empleados no conocen las normas, pues se les convence de
que ha habido un cambio en la norma y estos lo aceptan porque no conocen
la teoria normativa. Asi, tanto el trabajador como el mismo investigador
podrian pasar por alto una modificacién en la aplicacién de los conceptos,
distintos a las teorias del derecho que se vienen desarrollando, aun en contra
de sus sentidos morales o sus costumbres, si los empleados no entienden las
garantfas o el derecho aplicable.
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Es necesario entonces conocer la normatividad y también la teoria
que hay detras del debido proceso aplicable al procedimiento disciplinario,
puesto que las partes involucradas en el proceso tienen formas diferentes de
entender el procedimiento, y este puede considerarse como un ataque del
investigador y una defensa del empleador, como una forma de concepcién
de las actuaciones.

RELACION ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL

Robert Alexy, de estirpe kantiana, se ubica entre el normativismo de
Kelsen y el naturalismo juridico de Radbruch. Alexy (2001) sefiala que “de-
cir que algo es normativamente necesario no significa otra cosa que decir
que es obligatorio (Alexy, 1989). La validez de una obligacién puede ser
negada sin caer en una contradiccidn, pero no la existencia de una necesidad
conceptual”.

Si las empresas incumplen las normas laborales, deben compensar
a los trabajadores con las indemnizaciones econdémicas, conforme al dere-
cho. En Colombia, si las empresas han incumplido las normas laborales, la
ley expresa tdcitamente que tendrdn sanciones y deben indemnizar por lo
acontecido. Las empresas deben cumplir la norma o acogerse a lo estipula-
do por las normas colombianas, y deben entender que el derecho no es un
instrumento de dominacién y que lo que deben hacer es acatar los preceptos
constitucionales y legales. “Otro argumento practico o normativo que Alexy
utiliza en su teoria del derecho es el argumento de la injusticia extrema”
(Bernal, 2008).

Si el Estado cuenta con unas normas legales que ha hecho cumplir a
muchos ciudadanos y no hace lo mismo con las empresas o no hace nada
para hacer cumplir las normas, se considera como una injusticia, a menos
que se argumenten las decisiones segun las normas del Estado, respetando
la equidad, la igualdad y las buenas costumbres.

Si el Estado crea normas laborales y no hace que se cumplan, pue-
de considerarse que estas son ineficaces. Ahora bien, en Colombia hay un
conjunto de normas laborales, pero no existe un procedimiento claro que se
deba seguir cuando se incumplen las normas del debido proceso en materia
disciplinaria, lo que puede dar lugar a varias interpretaciones como la am-
nistia del Estado en nombre de las garantias laborales o de los trabajadores
afectados para buscar un fin. Por otro lado, las personas afectadas buscan
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el acceso a la justicia, invocando distintos mecanismos constitucionales de
proteccién y defensa de los derechos fundamentales para la proteccion del
derecho al trabajo.

Algunas veces, el Estado manifiesta que concede la proteccién del
derecho al trabajo y hace respetar las normas laborales, pero a la vez se
demora en cumplir lo ordenado por los jueces, si es del caso, o la autori-
dad competente hace caso omiso a las drdenes judiciales. Segun los autores
consultados, se observan distintos pensamientos juridicos, y por lo tanto,
varias salidas al cumplimiento de las normas laborales, pues hay multiples
posiciones segun las partes involucradas en dichas normas.

CONCLUSIONES

En el presente articulo se analizé la mirada de distintos autores que
han jugado diferentes roles en el drea del derecho, y que permiten abordar
un problema juridico del 4&mbito laboral como el debido proceso en las san-
ciones que las empresas imponen a los trabajadores. Los autores legitiman
la ley y establecen que los empleadores pueden adecuar las normas en el
debido proceso moldeando su operatividad para la toma de decisiones.

La aceptacion de la sociedad asume que se acepta la validez de los
derechos laborales, pero, en ocasiones, las normas pasan a un limbo juridico
por los acuerdos entre las partes y la aceptacion de estas para celebrar los
vinculos contractuales. Para cumplir las normas en cabeza de las empresas
y la administracidn, los empleadores, con sus facultades, imparten legalidad
realizando la gestién que les compete de acuerdo con las normas dictadas,
aplicando los principios de eficacia y celeridad, conforme a la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional de Colombia.

En los procesos en los que se defiende el cumplimiento de las normas
del debido proceso en materia de procesos disciplinarios, el procedimiento
legal y la formulacién de las acciones se tornan complejos y en ocasiones
no tienen un direccionamiento 16gico establecido, y no se aplican de forma
simple como muchos lo consideran. La proteccién del derecho para cada pro-
blema juridico debe tener un procedimiento definido y mds fuerte, de mane-
ra independiente, para garantizar la seguridad juridica y la proteccién de los
derechos, lo que da lugar a una validez justificada en las leyes colombianas.

Después de analizar a los pensadores del derecho expuestos, se en-
cuentra una evolucién de la norma y de la operatividad de esta, inicialmente
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con las leyes naturales y la moral, que es un poco flexible, pasando por el
derecho positivo, que es drastico y que en ocasiones puede ser injusto, aun-
que sea el derecho consagrado en las normas, teniendo en cuenta que este
derecho positivo, a mediados de los afios treinta, ya habia dejado atrds su
primera fase radical.

Los autores y pensadores del derecho marcan cronolégicamente la
historia del derecho, de modo que se observa la evoluciéon normativa y los
cambios relevantes que ha tenido el ordenamiento juridico. Kelsen proclama
un positivismo duro que a muchas personas protectoras del derecho laboral
les gustaria que se aplicara a través de sanciones drdsticas para los trabaja-
dores o de cierres empresariales para los empleadores, pero para tomar una
decision frente a la rigidez de la norma, en la situacién actual, se debe estu-
diar la verdad de la norma, el pensamiento sobre qué es moral y no moral,
el andlisis de la norma juridica vdlida, con una escala desde las normas par-
ticulares, las normas administrativas, las normas legislativas y las normas
constitucionales, que den como resultado el respeto por el procedimiento y
por la ley.

La interpretacién de los autores es que se van creando teorias que se
recortan con el tiempo y llegan nuevas férmulas, cambiando aquellas que en
su momento tuvieron una forma racional, que reglamentaron los compor-
tamientos de las personas, con base en la moral de las reglas humanas. Se
rigen por el principio de la aplicacién del derecho y utilizan la razén para
entender al mundo.

El avance de la norma a lo largo del tiempo ha surtido muchos cam-
bios, como la aplicacién del pensamiento de Hart, quien promulgaba un
positivismo suave, la supervivencia general de los individuos; pero permite
valorar las normas de supervivencia para llegar a Ronald Dworkin y a la
muerte del positivismo, pasando al andlisis constitucional y la argumenta-
cidn de facto en la interpretacion, donde el derecho es la interpretacion libre
que hace el operador juridico de la ley.

El Estado, a través de sus delegados, debe tener una posicién clara
frente al incumplimiento de las normas laborales, de tal manera que estos
primero justifiquen claramente sus decisiones para que los trabajadores co-
nozcan su verdadera razon, y que luego, si es del caso, indemnicen, reparen
el dafio a los trabajadores y puedan ser sancionados como lo expresa la nor-
ma; si en el ordenamiento juridico colombiano se encuentra la sancién para
quien atente contra la norma del trabajo, se deberd cumplir el mandato legal.
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Finalmente, la Constitucién Politica expresa taxativamente unos prin-
cipios legales, morales y filosoficos que, en muchas ocasiones, no son de
efectivo cumplimiento, y la sociedad, en un régimen democrético, pretende
que se garanticen los derechos, pero a veces se queda solo en el texto y la
operatividad de las empresas no tiene en cuenta los principios del derecho
para garantizar la dignidad de las personas.
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Resumen

La estabilidad laboral tiene una connotacién especial en el caso de los
empleados publicos. El tipo de relacién de trabajo que estos sostie-
nen con el Estado los pone en situaciones juridicas que van mds alla
de la satisfaccién de sus derechos, y los ubica frente al servicio que
los condiciona, pero también los puede proteger juridicamente. Para
dilucidar este punto, el presente articulo hace un estudio de caracter
dogmatico de las relaciones juridicas laborales con el Estado, con-
centrdndose sobre todo en las propias de los empleados publicos, y
a partir de un anélisis sistemdtico, apoyado en materiales histéricos,
doctrinales y jurisprudenciales, defiende la tesis de que los deberes de
sometimiento a la legalidad y de consecucién del interés general que
pesan sobre los empleados publicos refuerzan la idea de una estabili-
dad laboral absoluta o en sentido propio para esta clase de servidores
publicos.

Palabras clave: estabilidad laboral, empleado publico, relacién legal
y reglamentaria, legalidad, intereses generales.

Abstract

118

Job stability holds a special connotation in the case of public emplo-
yees. The type of employment relationship they maintain with the
State places them in legal situations that extend beyond the fulfillment
of their rights, situating them within service-related dynamics that
may condition but also legally protect them. To clarify this point, this
article conducts a dogmatic study of legal employment relationships
with the State, focusing specifically on those of public employees.
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Through a systematic analysis supported by historical, doctrinal, and
jurisprudential materials, it argues that the duties of compliance with
legality and pursuit of the general interest imposed on public emplo-
yees reinforce the notion of absolute or inherent job stability for this
category of public servants.

Keywords: employment stability, public employee, legal and regula-
tory relationship, legality, general interests.

Resumo

A estabilidade funcional possui uma conotagdo especial no caso dos
servidores publicos. O tipo de relacdo de trabalho que estes mantém
com o Estado coloca-os em situagdes juridicas que ultrapassam a
mera satisfagdo de seus direitos, inserindo-os em relacdes de servico
que os condicionam, mas também podem protegé-los juridicamente.
Para elucidar este ponto, o presente artigo realiza um estudo de carater
dogmatico das relagdes juridico-laborais com o Estado, concentran-
do-se especificamente nas relacdes préprias dos servidores publicos.
Por meio de uma andlise sistematica, fundamentada em materiais his-
toricos, doutrindrios e jurisprudenciais, defende-se a tese de que os
deveres de submissao a legalidade e de consecucao do interesse geral,
impostos aos servidores publicos, reforcam a ideia de uma estabili-
dade funcional absoluta ou em sentido proprio para essa categoria de
agentes publicos.

Palavras-chave: estabilidade funcional, servidor ptblico, relagio le-
gal e regulamentar, legalidade, interesses gerais.
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INTRODUCCION

La estabilidad es un derecho de caricter laboral predicable de cual-
quier tipo de relacidn de trabajo, sea de derecho comin o de derecho pu-
blico. Como concepto, se ha estudiado basicamente desde la perspectiva
de las relaciones contractuales de trabajo, en las que se le sitia como una
de las posiciones asociadas al principio de continuidad de relacién laboral.
Sin embargo, tratdindose de relaciones laborales especiales como las de los
empleados publicos, el concepto se ha asociado ante todo con el sistema de
la carrera administrativa o con la excepcional figura de la estabilidad laboral
reforzada, dejando de lado un vasto ciimulo de relaciones de trabajo susten-
tadas en empleos publicos, como los de libre nombramiento y remocion,
los temporales, los de periodo y los de eleccidn, que precisan un desarrollo
alrededor del citado derecho laboral, por lo menos en lo que concierne a sus
posibilidades y alcances.

Ademads de lo anterior, la practica judicial, expresada en las decisiones
de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, ofrece un panorama en
algunas ocasiones incierto y en otras contradictorio, sobre tépicos centrales
de la estabilidad en los empleos publicos. Uno de los casos més llamativos,
por ejemplo, fue el relativo a la estabilidad que debia reconocerse a quien
ocupa un empleo en provisionalidad, asunto que dio lugar a enfrentamientos
institucionales entre las citadas cortes (Consejo de Estado, Seccidon Segun-
da, 2011; Corte Constitucional, 2010).

Del mismo modo, en torno a los empleos de libre nombramiento y
remocién se han advertido varias situaciones. La primera es que, llamati-
vamente, estas cortes parecen estar de acuerdo en que este tipo de empleos
no suponen ninguna estabilidad, o si existe alguna, es precaria, porque estan
fundados en la maxima confianza y en elevadas responsabilidades que tie-
nen a cargo los nominadores, quienes por esa razén deben contar con la dis-
crecionalidad suficiente para determinar la provisién y la remocién de sus
titulares (Consejo de Estado, Seccion Segunda, 2015b; Corte Constitucional,
2018). Sin embargo, han tenido diferencias en torno a la necesidad de que se
cumplan ciertas formalidades, como la de dejar constancia de los motivos
del retiro del servicio en la hoja de vida del empleado, como requisito de va-
lidez de las decisiones de insubsistencia no motivadas (Consejo de Estado,
Seccién Segunda, 2021c; Corte Constitucional, 2000).
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La segunda situacién tiene que ver con el hecho de que se hable por
estas corporaciones judiciales de la falta de estabilidad o de una estabilidad
precaria en los empleos de libre nombramiento y remocion, de discreciona-
lidad o de libertad del nominador para determinar la permanencia de quienes
ocupan estos cargos publicos, pero que al mismo tiempo en la jurisdiccién
contencioso-administrativa se declaren nulidades de actos administrativos
por afectar la legalidad de la funcién publica al ordenar el retiro injustificado
del servicio (Consejo de Estado, Seccién Segunda, 2007; Consejo de Estado,
Seccién Segunda, 2013). Es posible observar que las personas que ocupan
esta clase de empleos pueden exigir la continuidad de la relacién con el Es-
tado, lo que pone de manifiesto que el vinculo entre la estabilidad y la lega-
lidad de las decisiones administrativas debe explorarse mds profundamente
para establecer si en tales casos puede hablarse de un reducto de estabilidad
y de cudles serian sus caracteristicas.

Por otra parte, puede formularse la estabilidad de las personas que
ocupan empleos temporales o de periodo, sobre lo cual no existe una doc-
trina consolidada que permita orientar el modo de entender el derecho a la
permanencia de quienes ocupan estos cargos, dada su especial caracteristica
de que no son asimilables a los empleos de carrera ni a los de libre nombra-
miento y remocién (Consejo de Estado, Seccién Segunda, 2021a).

Un panorama como el descrito debe abordarse como un problema
relevante del derecho laboral administrativo, porque la estabilidad laboral
no es una posicidn juridica cualquiera, sino una que se valora como nticleo
basico del derecho laboral (Sastre, 1996, p. 233). Y la revisién debe efec-
tuarse con base en la principialistica adoptada por la Constitucién Politica
colombiana vigente y por las normas internacionales suscritas por este pais,
que reconocen la estabilidad como uno de los principios minimos funda-
mentales de la relacidn laboral. Por su consagracién amplia, es razonable
abrir la discusién sobre sus posibilidades y alcances en relacién con las dife-
rentes tipologias de empleo publico. La investigacién tiene como propdsito,
precisamente, determinar el significado y las modalidades de estabilidad la-
boral que reconoce el orden juridico colombiano en el &mbito de la funcién
publica.

Ahora bien, dada la amplitud que sugiere dicho estudio, el presente
articulo se ocupara solo del primero de estos puntos, esto es, del sentido o el
significado de la estabilidad en escenarios de funcién publica, de modo tal
que sus resultados orienten el examen de las posibilidades de este derecho
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en relacion con las distintas tipologias del empleo puiblico, algo que resul-
ta viable debido a que todas ellas comparten los mismos fundamentos (las
necesidades del servicio) y la misma teleologia (estdn destinados al cumpli-
miento de los fines estatales) (Congreso de la Republica de Colombia, 2004,
arts. 19-21).

Con ese propésito, en el presente articulo se parte de la idea de que
la estabilidad alude a una posicion juridica que exige la continuidad de la
relacion laboral. Posicién que, en el ambito estatal, puede llegar a revestir
las mismas modalidades previstas para el derecho laboral en general, esto
es, las modalidades absoluta o propia y relativa o impropia. Debe recordarse
que estas se diferencian por los efectos que desencadena el rompimiento
injustificado del vinculo laboral por parte del empleador, que en el primer
caso implica una sancién de reintegro al cargo y en el segundo una sancién
de reconocimiento de una indemnizacién (Quintero, 2017, p. 54). A ellas se
sumaria la denominada estabilidad precaria, que de acuerdo con la jurispru-
dencia es la predicable de quienes ocupan cargos de libre nombramiento y
remocion (Corte Constitucional, 2000).

A pesar de la indicada variedad de estabilidades, la investigacion —y
el presente estudio en particular— defiende la premisa de que la estabilidad
que generalmente opera en la funcidn publica colombiana es la absoluta o
en sentido propio. Esto, debido a las caracteristicas del empleo publico y su
estrecho vinculo con los principios del Estado de derecho (Deveali, 1983,
pp- 538-549), que conducen sus discusiones al plano de la legalidad adminis-
trativa y proyectan sanciones de nulidad con efectos ex tunc cuando la au-
toridad nominadora transgrede dicha legalidad (Consejo de Estado, Seccién
Segunda, 2015a); y lo anterior ocurre aun en el caso de los empleos de libre
nombramiento y remocién (Consejo de Estado, Seccién Segunda, 2013). De
modo que, cuando en el presente articulo se alude a la estabilidad como una
posicién juridica del empleado publico, se esta haciendo referencia a esta
modalidad concretamente, a menos que se indique lo contrario.

Finalmente, es importante aclarar que, si bien el énfasis del estudio es
la relacion de los empleados publicos, que es la legal y reglamentaria, ini-
cialmente se aludird de modo general a las modalidades de relacién laboral
que el Estado sostiene en el &mbito publico, lo cual incluye la relacién con-
tractual con los trabajadores oficiales. Por eso se tratard en la primera parte
la categoria mds genérica de servidor ptiblico. Esto, debido a la necesidad de
clarificar las posiciones juridicas que se derivan de cada tipo de relacién, y
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sus consecuencias y diferencias con respecto a la estabilidad, para proponer
finalmente el significado que todo esto tiene para los empleados piiblicos.

METODO

El articulo es el resultado de un proyecto de investigacion titulado
La(s) estabilidad(es) laboral(es) en la funcion piiblica colombiana. Se en-
cuadra en un tipo de investigacién dogmatica, que desarrolla tareas propias
de este tipo de investigacién (Courtis, 2006), como la identificacién y la
sistematizacion de las normas que tienen relacion con el objeto de estudio;
y también tareas de lege data y de lege ferenda, pues a la vez que asume
procesos de interpretacién del lenguaje juridico, procura la asignacién de
significados normativos conformes con la principialistica que gobierna la
funcién publica en Colombia (Ferrajoli, 2014).

La investigacién toma especialmente en cuenta la visidn sistémica
propuesta por Schmidt (2003, p. 2), sobre la posibilidad de construir in-
ductivamente la teoria general del derecho administrativo atendiendo a las
particularidades que presentan cada uno de sus sectores de referencia, redi-
rigiendo sus elementos singulares a los principios generales de la disciplina,
para resolver, entre otros, los problemas dogmaticos que pueda generar su
constante evolucién (Barnes, 2014). Esta tarea es indispensable en la funcién
publica colombiana, que parece anclada en el pasado y atn no asume los
mandatos constitucionales de 1991, que ordenan al mismo tiempo la satis-
faccién de los intereses generales y la proteccién especial al trabajo.

RESULTADOS

Las relaciones laborales con el Estado y en particular la de los
empleados publicos

En Colombia, la relacion laboral estatal estd fuertemente ligada a la
categoria de servidor publico. En ella se comprenden, segtin la Constitucién
(art. 123), los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y los
trabajadores del Estado, teniendo en cuenta que los dos dltimos son los que
interesan a la investigacién. Los empleados publicos sostienen una relacién
legal y reglamentaria, y los trabajadores oficiales, una relacién contractual.
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La relacién contractual, particularmente, se puede calificar como una
relacién ordinaria, debido a que se fundamenta en un contrato de trabajo
como cualquier otra del mismo tipo, bajo el presupuesto de que la voluntad
de las partes es una condicidn necesaria para su existencia (Vallecilla, 2018,
p. 52). Con respecto a ella, el Estado gestiona sus asuntos de un modo simi-
lar a como lo hacen los particulares, sin perjuicio de la aplicacién de algunas
reglas especiales por la condicion de servidores publicos que ostentan los
llamados trabajadores oficiales.

Larelacidén legal y reglamentaria, por su parte, puede calificarse como
una relacidn especial, toda vez que no se apoya en el acuerdo de voluntades,
sino en el reconocimiento al Estado de amplias facultades para fijar unilate-
ralmente las condiciones de empleo, con el fin de hacerlas congruentes con
el interés general (Jéze, 1949, p. 269; Presidencia de la Republica, 1945). A
pesar de que no se enmarca en un contrato de trabajo, esta relacién tiene
naturaleza laboral, debido a que se constatan los elementos de la relacién
laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la retribucidn salarial y
la subordinacién continuada al empleador (Cédigo Sustantivo del Trabajo,
articulo 23); esto, independientemente de que el empleado ocupe un cargo
de carrera, de libre nombramiento y remocion, de periodo, de eleccién o
temporal (Younes, 2018, pp. 257-268).

Las relaciones laborales con el Estado y sus respectivas posicio-
nes juridicas

De acuerdo con Jellinek (1912, p. 46), cuando el ordenamiento ju-
ridico reconoce y regula las relaciones entre los seres humanos, estas se
elevan al rango de relaciones juridicas. Este tipo de relaciones supone una
capacidad para actuar u obligarse como sujeto de derecho, de conformidad
con las normas juridicas. Tienen una estructura triddica, debido a que las
integran un sujeto activo, un sujeto pasivo y un objeto (Alexy, 2009), y de
estas surgen los derechos subjetivos o competencias, que son posiciones que
se reconocen al sujeto activo con respecto al sujeto pasivo en términos de
una conducta de dar, hacer o no hacer algo.

Una caracteristica singular que se debe tener en cuenta cuando se ha-
bla de la estabilidad en el ambito estatal, y dentro de €I, de la funcién publi-
ca, es la relativa al tipo de fuentes del derecho que regulan las relaciones de
trabajo. Por tratarse de relaciones que tienen por objeto la prestacién perso-
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nal de servicios bajo condiciones de subordinacion, las fuentes del derecho
laboral deben utilizarse bajo la orientacion del principio béasico de este cam-
po, que es el de proteccion especial al trabajo (Constitucién Politica, 1991,
arts. 25-53). Pero, al mismo tiempo, por ser el Estado una de las partes de tal
relacién, propiamente el beneficiario de la prestacion del servicio, las fuen-
tes del derecho publico deben considerarse y aplicarse bajo la orientacién de
los principios medulares de ese &mbito, como los de legalidad y la prevalen-
cia de los intereses generales (Constitucion Politica, 1991, arts. 6, 121, 209).

La anotada caracteristica tiene por si misma una implicacién general
importante, que consiste en el respaldo inicial que las fuentes del derecho
ofrecen a las situaciones juridicas de las partes implicadas, pues las de indole
laboral tienden a privilegiar, por lo menos inicialmente, la situacion juridica
del trabajador, mientras que las del derecho publico’ tienden a privilegiar la
situacion juridica del Estado, lo que complejiza los procesos de operacion
del derecho en aquellos casos en los que se presentan contradicciones en
torno al objeto de la relacién juridica.

La férmula triddica a la que se hizo referencia, apoydndose en Alexy
(2009, p. 20), es muy ttil para el andlisis de las relaciones juridicas con el
Estado, debido a la flexibilidad que supone para la ubicacién de las posicio-
nes juridicas de las partes. De acuerdo con dicha férmula, es perfectamente
posible que el Estado como empleador y el empleado puedan ocupar indis-
tintamente la posicion de sujetos activos o pasivos, segln las circunstancias
que revelen los casos concretos, aunque lo que usualmente ocurrird es que
el empleado ocupe la posicidn de sujeto activo cuando la relacion es laboral.
El Estado asumira tal posicidn, por ejemplo, en casos en los que las normas
legales lo autorizan para tomar decisiones que afectan algunos de los dere-
chos o las expectativas del trabajador o el empleado, como ocurre cuando
ejerce la potestad del ius variandi.

Tratdandose de la estabilidad laboral, que como se dijo en la intro-
duccidén alude al derecho a la continuidad de la relacién laboral y a que
esta no se rompa injustificadamente, las posiciones juridicas pueden revestir
diferencias importantes si se trata de relaciones de trabajo de caricter con-
tractual o de relaciones legales y reglamentarias. Esto se va a clarificar més

1 La expresion derecho piiblico se usa a lo largo del texto como equivalente al derecho laboral ad-
ministrativo, en cuanto se ocupa de regular la relacién laboral de los empleados publicos.
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adelante, pero cabe adelantar que las posibilidades de que el Estado afecte
tal derecho dependen en gran medida del tipo de relacién juridica que se
entable en cada caso, esto es, si es simplemente laboral o si es también una
relacion de derecho publico o de derecho laboral administrativo.

Teniendo en cuenta lo anterior, puede estipularse preliminarmente
que la estabilidad laboral es una posicién juridica que protege el derecho de
los servidores publicos, entre ellos los empleados publicos, a que su relacién
laboral se conserve el mayor tiempo posible, por lo menos mientras de su
parte no se manifieste una voluntad de retiro o se configure una causal ob-
jetiva para su despido (de la Cueva, 1984, p. 219). Esta estipulacién permite
entender que se trata de una posicién juridica que faculta al trabajador o al
empleado, segin el caso, como sujeto activo, para que le exija a su emplea-
dor que no afecte la situacion juridica de continuidad que debe revestir en
general cualquier relacion de trabajo (P14, 1978, p. 154.)

La relacidn contractual de trabajo con el Estado y la posicién
juridica que revela con respecto a la estabilidad laboral

En la relacién contractual de trabajo, esto es, la de los trabajadores
oficiales, el Estado asume el rol del empleador comprometido en los térmi-
nos de un contrato de trabajo o en los definidos en los acuerdos colectivos
—por ejemplo las convenciones—, o en las normas minimas previstas en la
ley. Debe observar los derechos y las garantias de sus trabajadores bajo los
mandatos del principio protectorio laboral (Constitucion Politica, 1991, arts.
25-53), con un alcance practicamente similar al previsto para los empleado-
res privados.

Desde la perspectiva sustancial y procesal, la gestién de esta clase
de relaciones de trabajo genera pocas diferencias relevantes entre los dm-
bitos publico y privado, debido a que se regulan por las mismas fuentes del
derecho y se juzgan ante la misma jurisdiccion, que es la ordinaria laboral
(Decreto Ley 2158 de 1948, art. 2.1). Es una consecuencia légica de los esce-
narios en los que la actividad estatal es por regla general empresarial, como
ocurre con organismos conformados como empresas industriales y comer-
ciales, o como sociedades publicas o sociedades de economia mixta, entre
otras (Younes, 2018, p. 42); o también, simplemente, porque el ente estatal
despliega actividades que podrian cumplirse sin requerir la investidura de
servidor publico (Villegas, 2013, pp. 44-56).
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En otras palabras, quienes se vinculan a la administracién publica a
través de una relacion contractual de trabajo, o sea los trabajadores oficia-
les, no tienen generalmente a cargo una funcién publica, sino una actividad
ordinaria que, si bien la desarrollan las entidades publicas, no es exclusiva
de ellas, sino mas bien de los particulares.

De acuerdo con lo anterior, si las condiciones de regulacion del servi-
cio a cargo de los trabajadores oficiales no son sustancialmente diferentes a
las privadas, entonces la posicion juridica de la estabilidad laboral en tales
casos se entiende en términos de una prohibicién al empleador puiblico de
alterar la continuidad de la relacion laboral, a menos que existan causales
objetivas para ello, a riesgo de ser sancionado al pago de una indemnizacién
(Presidencia de la Reptiblica, 1945, art. 51). En tal caso se aprecia que la fi-
nalidad que persigue la posicion juridica que se estd comentando no va mas
alla de proteger los derechos o las situaciones juridicas del trabajador, lo que
permite estipular que la estabilidad que opera para los trabajadores oficiales
es una modalidad de estabilidad relativa o impropia.

La relacion legal y reglamentaria y sus caracteristicas

Esta clase de relacidn, aplicable a los empleados publicos, es peculiar
porque la estructura unilateralmente el Estado, que a partir de disposiciones
legales y reglamentarias define las condiciones de empleo de quienes se
vinculan de ese modo con la administracién publica. La razén que esta en la
base de esta forma excepcional de relacién laboral es la indole de la funcién
que estd de por medio, que es una funcién publica,? es decir, un conjunto
de cometidos que se consideran propios, primarios y esenciales del Estado,
y que permite a quienes la desarrollan el uso de prerrogativas de autoridad
que no podrian cumplirse sino con la condicién de empleados publicos (Vi-
llegas, 2013, pp. 46-47).

Es una relacioén juridica que, a pesar de que es laboral, tiende a regu-
larla integralmente el derecho publico (laboral administrativo). Esto corres-

2 Se estipula una diferencia relevante entre la funcién estatal y la funcién publica. Esta dltima es
la que comprende las actividades, las tareas y los cometidos que son propios del Estado, lo que
indica que descarta los que tienen relacion con la gestion econémica, industrial o comercial. Tal
diferencia es normativamente necesaria, tal como lo deja establecido la Ley 909 de 2004 (art. 1),
que descarta a los trabajadores oficiales en el &mbito de la funcién publica.
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ponde a una tradicién centenaria y propia de los sistemas de funcién publica
de influencia francesa —como en el caso colombiano— que acogieron la
llamada teoria estatutaria del empleo publico (Vergara, 2018, pp. 24-33). De
acuerdo con esta teoria, la relacidn juridica de los empleados publicos asu-
me el cardcter de una relaciéon de derecho publico, pues su condicién de
agentes del Estado los pone en la 6rbita de los intereses generales. Se trata
asf de una relacion desigual, en la que el Estado tiene la capacidad de definir
unilateralmente las condiciones de trabajo, usando para ello reglas diferen-
tes a las del derecho comun, justamente para lograr la congruencia entre
los derechos de los servidores y los intereses generales que deben procurar
(Balbin, 2005, pp. 84-90).

Las relaciones y las posiciones juridicas en la relacion legal y
reglamentaria en torno a la estabilidad laboral

Asumiendo el contexto en el que se entiende la relacién estatutaria,
mejor conocida en Colombia como relacién legal y reglamentaria, puede
estipularse un conjunto de proposiciones para explicar el tipo de vinculo
laboral que esta supone y las posiciones juridicas que envuelve tanto para el
Estado como para los empleados publicos en materia de estabilidad.

Lo primero que hay que destacar es que la relacion legal y reglamen-
taria se revela como una relacion juridicamente hibrida, toda vez que convo-
ca al mismo tiempo fuentes de derecho administrativo laboral y fuentes de
derecho laboral comun, lo que puede llevar a perfilar las posiciones juridicas
de modo contradictorio y puede hacer que se torne complejo el proceso de
operacién normativa. Esto no debe sorprender, dada la disimil finalidad de
las referidas disciplinas con respecto a la proteccidn inicial que ofrecen a
las situaciones juridicas enfrentadas, bien sea la del Estado (derecho laboral
administrativo), o la del empleado (derecho laboral comun). Este punto es
relevante porque las tensiones normativas determinaran formas de opera-
cién del derecho que no necesariamente serdn las tradicionales, y que posi-
blemente obliguen a determinar prevalencias relativas a través de ejercicios
de proporcionalidad.

Lo segundo que se debe destacar es que, por el aludido caricter hibri-
do, la relacién legal y reglamentaria se debe considerar como una auténtica
relacién laboral, debido a que lo que se regula es el hecho de la prestacién
personal de servicios que una persona humana —el empleado piblico—
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despliega a favor del Estado en condiciones de subordinacion. Esto trae
como consecuencia la necesidad de considerar las normas laborales y el
principio protectorio laboral con la finalidad que les es caracteristica, que es
la reivindicacion de los derechos y los intereses individuales del empleado.

Pero, del mismo modo, es una relacién de derecho publico, porque el
fendmeno féctico que se regula tiene como una de sus partes al Estado, que a
través de las actividades, las funciones y los deberes que asigna al empleado
cumple con los cometidos primarios y esenciales que ha establecido el orden
juridico, lo que pone tal relacion en la drbita de las normas que regulan la
funcién publica, en términos de sometimiento a la legalidad y la procura de
los intereses generales. Desde esta perspectiva, el empleado publico es un
6rgano del Estado que, con sus actuaciones u omisiones, lo compromete
juridicamente, ante la constatacidn simple de que la accién publica no puede
realizarse eficazmente en la realidad social, sino a través de personas fisicas
que con su actividad material o intelectual inciden en dicha realidad y pue-
den contribuir a modificarla (Garcia, 2017, p. 83).

El involucramiento del empleado ptblico con los intereses generales
es algo que se deduce de la teoria la estatutaria, pero, ademads, es una de las
prescripciones mds reiteradas del orden juridico colombiano, especialmente
en el nivel constitucional. Sobre lo primero, es expresiva la afirmacién de
Gastén Jéze en el sentido de que el agente publico, vinculado con el Estado
a partir de una relacién reglamentaria y no contractual, debe cumplir con sus
tareas sobre todo para garantizar el servicio piblico y no necesariamente los
requerimientos de su jefe de turno (Jéze, 1949, p. 13).

Sobre lo segundo, las disposiciones previstas en los articulos 2, 123
y 209 de la Constitucién Politica son lo suficientemente enfaticas al afirmar
que la accién de los servidores publicos, y por tanto de los empleados pu-
blicos, gira en torno a los intereses generales, en virtud de lo cual quedan
sometidos a un régimen ético que comprende responsabilidades de diversas
indoles por extralimitacidon u omisién en el ejercicio de las funciones que se
les ha confiado.

En atencioén a las premisas anteriores, se pueden formular las siguien-
tes posiciones juridicas en torno a la estabilidad predicable de los empleados
publicos:

La primera posicion se desprende del caricter laboral de la relacién
legal y reglamentaria. Ya se dijo que este cardcter permite reivindicar la
proteccién de los derechos y los intereses individuales del empleado, de
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modo que este (sujeto activo) puede exigir del Estado empleador (sujeto
pasivo) que se abstenga de emitir una decision injustificada de retiro del
servicio, que solo procederd cuando presente su renuncia voluntariamente o
se configuren algunas de las causales objetivas expresamente establecidas
en la ley (objeto).

La segunda posicién se construye a partir del cardcter de derecho pu-
blico (o laboral administrativo) de la relacion legal y reglamentaria, en la
que el marco orientador de las decisiones debe ser la legalidad y la garantia
de los intereses generales. Esto implica que la estabilidad del empleado es-
tard condicionada por el cumplimiento de estos valores, caso en el cual la
posicién del empleado puede variar segtin algunas circunstancias.

En efecto, lo primero que puede pensarse es que, con respecto a la
estabilidad, las posiciones juridicas deben construirse a partir de la idea de
que el empleado ptiblico ocupa el rol de sujeto activo, que puede exigir al
Estado empleador (sujeto pasivo) que no emita una decisioén de retiro arbi-
traria, esto es, un acto que se aparte de los requerimientos de la legalidad y
los intereses generales. Sin embargo, no hay que olvidar que la categoria de
interés general es indeterminada (Bitonti, 2011) y no cuenta, por lo menos en
Colombia, con un 6rgano centralizado de definicion, lo que deja librada su
invocacion a diferentes autoridades y en distintos contextos. Pero quizas lo
mds importante es que representa una categoria amparada con la presuncién
de legalidad, que se reconoce de modo general para todos los actos emitidos
por la administracion ptblica (Ley 1437 de 2011, art. 88).

Por eso, no es exdtica la posibilidad de que en la relacién legal y re-
glamentaria se halle al Estado (empleador) en un papel de sujeto activo y, en
virtud de ello, facultado para exigir del empleado el sacrificio de su estabili-
dad para satisfacer alguna de las facetas del interés general. Se entiende que
para que esto ocurra se han definido en el orden juridico competencias que
habilitan a la autoridad para que adopte decisiones en relacion con el servi-
cio, involucrando la esfera de las personas que lo cumplen efectivamente.
Un ejemplo visible de tal posicién lo ofrece la causal de retiro por supresion
del empleo a la que se refiere la Ley 909 de 2004 (art. 41.L).

En tal caso, se estd en el escenario de la autotutela administrativa
(Garcia y Ferndndez, 1993, p. 489), que implica la posibilidad de que se afec-
te la estabilidad del empleado publico mientras no se discuta la legalidad
de la decisién ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Esta situacion,
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por supuesto, no puede llevar a afirmar que las decisiones con ese contenido
pueden emitirse validamente sin el respaldo en el interés general. De no
contar con dicho respaldo, se configurarian vicios que pueden acarrear la
nulidad de la decisidn, con los efectos retroactivos que ello implica (Cas-
sagne, 2002, p. 237) y, por ende, las obligaciones de reintegro al cargo que
les son consecuenciales.

La legalidad y el interés general como fundamentos de una po-
sicion de estabilidad laboral absoluta o en sentido propio para
el empleado publico

En muchos apartados, la Constitucién Politica de Colombia se refiere
a los cometidos estatales como actividades enmarcadas en la legalidad y en
los intereses generales. Entre las disposiciones mds significativas de este
texto se destacan las contenidas en sus articulos 6, 121, 123 y 209. Un método
apropiado para establecer el significado normativo de estas y otras disposi-
ciones y, por tanto, para construir argumentos (Lifante, 2015), en este caso
en torno al derecho a la estabilidad laboral en sentido propio, es apelar a al-
gunos de los criterios para la interpretacion juridica, del modo como se han
estipulado por la teoria del derecho. Esto, bajo la idea del cardcter normativo
de la Constitucion, que supone los mismos problemas de interpretacion de
cualquier otra norma, lo cual no implica que se desconozcan sus especifici-
dades en cuanto a los intérpretes que la efectian y a los problemas que son
propios de la dogmatica constitucional (Guastini, 2014, pp. 303-306).

De acuerdo con Alexy (2008a, p. 226), los cdnones de interpretacion
juridica se pueden agrupar en semdnticos, genéticos, histéricos, comparati-
vos, sistemadticos y teleoldgicos. Para los propdsitos del presente estudio se
tendrdn en cuenta solo los cdnones histdrico y sistematico. La razén para
ello estriba en que la preocupacién general de la investigacion alrededor del
derecho a la estabilidad laboral del empleado publico procura trascender las
tipologias de empleo y mostrar que su sentido guarda una relacién directa
con la aspiracién de instaurar sistemas de méritos como medio por excelen-
cia para el desempefio de las funciones publicas.

En virtud de lo anterior, los referidos cdnones de interpretacién se
utilizardn de modo general, esto es, como usualmente los entiende la teoria
del derecho, sin adentrarse en sus variables o problemas acerca del modo
como se formulan y se aplican. Se intenta, a partir de ellos, responder a las

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 131



Hernan Darfo Vergara Mesa

preguntas acerca del papel que estan llamados a cumplir los agentes del Es-
tado cuando desempefian la funcidn publica, cudles son las condiciones que
requieren para la prestacion de sus servicios y, finalmente, el significado
que todo esto tiene para lograr las finalidades del modelo constitucional,
social y democrético de derecho que se acoge en el pais.

Argumentos histdricos

De acuerdo con Zusman (2018, p. 174), este tipo de argumentos supo-
ne revisar la evolucién de la norma, para determinar qué fue lo que el legis-
lador quiso resolver con su expedicién. Implica, por tanto, que a partir de los
debates parlamentarios, de la legislacién anterior y de las exposiciones de
motivos oficiales, se establezca la intencién del productor de la norma, que
para el caso seria el constituyente que produjo el conjunto de disposiciones
constitucionales mencionadas anteriormente.

Sobre este particular, la evidencia empirica plasmada en las gacetas
de la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) del afio 1991, que abordaron
las propuestas acerca del servidor publico (gacetas 21, 26A, 37, 63, 70 y 78),
muestra que el tema fue uno de los que mayor interés suscitd, no solo entre
los miembros de la ANC, sino también en amplios sectores de la sociedad
colombiana, debido a la demanda de mayor eficiencia, transparencia, mora-
lidad e imparcialidad en el cumplimiento de las funciones del Estado.

En la ANC se discutié con insistencia la necesidad de establecer me-
jores condiciones para la eficiencia de la actividad estatal, implantando, en-
tre otras, instituciones como la carrera administrativa, un régimen severo
de responsabilidad de los servidores publicos, la eliminacién del criterio
politico para el acceso y la permanencia en los empleos publicos y la deter-
minacién de los intereses generales y el servicio a la comunidad como los
propésitos finales del servicio civil.

Allf se sustentd, entre otras cosas, que la funcién publica se debia
ejercer con celeridad, honestidad, eficiencia e imparcialidad, y como ser-
vicio a la comunidad, sin distinciones de naturaleza alguna, y que por ello
la discrecionalidad de los nominadores para la remocién en los empleos
oficiales no deberia afectar la idoneidad, la eficiencia ni la dignidad con
que se ejerzan los empleos (Gaceta 20). Del mismo modo, se propuso que
para lograr que los empleados publicos sean servidores de la comunidad y
no de ciertos grupos politicos, se debia garantizar el acceso en condiciones
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de igualdad a la funcién publica, sobre todo a partir de sistemas de carrera
que se regirfan por principios como el mérito, la capacidad, la eficiencia y
la honestidad, de modo que la filiacién politica no sea determinante para
el nombramiento, la destitucién o la promocidén. Incluso se dijo que en la
escogencia misma de los funcionarios de libre nombramiento y remocién
debia anteponerse el interés general sobre los personales o partidistas de los
nominadores (Gaceta 70).

Asimismo, se reiter6 el llamado a preservar el marco de legalidad de
la funcioén publica, a partir de la fijacion de un régimen de responsabilidades
del servidor publico, no solo para asegurar el ejercicio eficiente de sus acti-
vidades, sino sobre todo para impedir la extralimitacion o la omisién en el
desempeiio de sus funciones (Gaceta 63).

De esta manera, el centro de atencion de los debates de la ANC fue
la demanda de eficiencia, eficacia y moralidad en el manejo de los asuntos
publicos, como una condicién bésica para mejorar la legitimidad institucio-
nal, lo cual exigia mayor profesionalizacion de los empleados publicos vy,
al mismo tiempo, un régimen de inhabilidades e incompatibilidades que les
impidiera disponer de la némina y del presupuesto ptiblico como un botin
politico.

Una linea argumentativa similar y mds reciente se halla en los debates
ofrecidos para la expedicion del Acto Legislativo n.° 2 de 2015 (Congreso de
la Republica de Colombia, 2015), por el cual se adopt6 una reforma que in-
corpord ajustes institucionales a la Constitucién Politica. Entre otros aspec-
tos, se dispuso la implementacion de nuevos mecanismos de seleccidn de los
aspirantes a ocupar los empleos de direccién de los organismos de control
fiscal en los distintos niveles administrativos (arts. 22-23), bajo la considera-
cién de que el establecimiento de procedimientos objetivos, transparentes y
publicos para la postulacion y la eleccion de este tipo de funcionarios impe-
dirfa el intercambio de favores entre controlados y controladores, propician-
do de este modo la calibracién de la balanza del equilibrio de los poderes
publicos (Gaceta del Congreso 458, 2014, p. 7).

Abhora bien, otro de los recursos del canon interpretativo histdrico es
la apelacién a normas anteriores producidas sobre el tema (Zusman, 2018, p.
177) y, en general, a los debates sobre los problemas que las generaron. Al
respecto debe indicarse que el propdsito de instaurar un sistema de méritos
para la gestién de los empleos del Estado colombiano se remonta a la pri-
mera mitad del siglo xx, cuando se expidieron las primeras normas sobre la

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 133



Hernan Darfo Vergara Mesa

carrera administrativa (Congreso de la Republica de Colombia, 1938), con
la finalidad de asegurar la igualdad para el acceso a los empleos publicos
con base exclusivamente en el mérito de los aspirantes, quienes tendrian
derecho a la estabilidad en el empleo mientras desempefiaran sus funciones
de manera eficaz y honrada. Los antecedentes de la Ley 165 de 1938 permi-
ten entender el tipo de problemas que se habian enquistado en la sociedad
y en la institucionalidad colombiana, que se querian corregir a partir de sus
disposiciones, especialmente el arraigado sentido patrimonialista del ma-
nejo de los recursos publicos, y que a la postre eran la manifestacion de un
problema mayor: la corrupcion.

Incluso, la idea de proclamar al nivel constitucional el sistema de mé-
rito como modo de gestién de la funcién publica, sobre todo a partir de la
institucion de la carrera administrativa, tuvo uno de los capitulos mas impor-
tantes en el llamado Plebiscito de 1957. En este se dispuso que los funcio-
narios que tuvieran una facultad nominadora no podrian ejercerla sino bajo
las normas que expidiera el Congreso, estableciendo y regulando las condi-
ciones de acceso al servicio publico, de ascenso por mérito y antigiiedad, y
de jubilacion, retiro o despido (Decreto 247 de 1957, art. 5), incorporando al
mismo tiempo la prohibicién de que la filiacién politica de los ciudadanos
pudiera ser determinante para el nombramiento de los funcionarios en un
empleo o un cargo publico de carrera administrativa, o para su destitucién o
su promocion (Decreto 247 de 1957, art. 7).

Sin embargo, es importante sefialar que el logro obtenido con esa con-
sagracion constitucional, que es el antecedente mas importante del capitulo
regulativo de la funcién publica de la Constitucién vigente, no puede ocultar
que el propdsito principal del referido Plebiscito fue la legitimacién social
de las decisiones de las élites politicas, sociales y religiosas que, pese a sus
divisiones y confrontaciones histdricas, se unieron para defender sus posi-
ciones de poder frente al propdsito de Gustavo Rojas Pinilla de permanecer
en la presidencia. Y para lograr ese objetivo, hdbilmente incluyeron puntos
de contenido social, entre ellos el relativo al criterio meritocratico para el
nombramiento y el ascenso en los empleos publicos (Duque, 2021).

Aun asf, a partir de la disposicién plebiscitaria, se generé un conjun-
to normativo regulatorio del régimen del empleo y del sistema de carrera,
buena parte de cual integrd la gran reforma administrativa de 1968, que tuvo
vigencia practicamente hasta la expedicién de la Constitucién de 1991 (Pla-
zas, 2011, p. 207).
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Lo anterior permite entender que la aspiracion de instaurar un sistema
de méritos para el ejercicio de la funcién publica en Colombia ha sido una
constante de la sociedad colombiana desde hace casi un siglo. El objetivo
fundamental ha sido encarrilar lo publico sobre los pilares en los que se
asienta la administracién moderna —la legalidad y la eficacia (Parejo, 2009,
p. 137)—, que solo se propician dotdndolo de un servicio civil profesional,
imparcial, comprometido con los fines sociales, el servicio a la comunidad y
la efectividad de los derechos y deberes de los ciudadanos (Sanchez, 2019).
Ademds de incorporar a través de un sistema tal un factor de cambio cultural
que puede promover valores que contribuyan a superar siglos de corrupcién
y clientelismo alrededor de lo ptiblico.

Esta idea ofrece buena parte del sentido que pueden tener las disposi-
ciones constitucionales que se refieren a la funcién publica, al papel que es-
tdn llamados a cumplir los servidores del Estado y a las garantias que les son
ofrecidas para el cumplimiento cabal de su servicio, entre ellas el derecho a
la estabilidad en el empleo. Solamente la salvaguarda de este derecho ante
la discrecionalidad de los nominadores les permite actuar de acuerdo con la
legalidad y el interés general, porque los deja a salvo de criterios subjetivos
que en un momento dado pretenda imponer el nominador.

Argumentos sistematicos

De acuerdo con Alexy (2008a, p. 231), esta clase de argumentos se
presenta, por un lado, cuando se hace referencia a una norma dentro del
texto que la comprende y, por el otro, cuando se la pone en relacién légica
o teleolégica con otras normas, fines y principios. Es importante recordar
que el anélisis que se estd desarrollando se instala en el nivel constitucional;
por tanto, el sentido de las disposiciones relativas a la funcién publica se
debe poner en relacién con otros contenidos normativos de la Constitucion
Nacional de 1991 o con normas que ostenten el mismo valor.

Algunos de los argumentos referidos pueden extraerse de los pronun-
ciamientos de las altas cortes colombianas. Esta forma de proceder se con-
sidera valida atendiendo al hecho de que la jurisprudencia obtenida sobre el
tema se ha decantado durante un periodo considerable de tiempo (mds de
treinta afos) y se ha logrado por diversas vias y en diferentes contextos (el
control abstracto de constitucionalidad, la proteccion de los derechos funda-
mentales o la resolucién de casos concretos), que han servido como medio
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para comprender la dimensién de cada uno de los elementos del modelo
instaurado por la Constitucién vigente.

Los elementos bdsicos a los que se hace referencia provienen de una
tradicion continental europea, de inspiracion francesa, que fue la que acogié
Colombia para la gestion del personal del Estado. En esa tradicion, el prin-
cipio de igualdad para el acceso al desempefio de las funciones piblicas, el
sistema de carrera, el empleo publico, la relacidn estatutaria y la jurisdiccién
contencioso-administrativa son piezas fundamentales para configurar el mo-
delo. Todas ellas se consagran en la Constitucién colombiana actual, pero su
reconocimiento data de finales del siglo X1X, con una configuracidn legal y
completa desde la reforma administrativa de 1968 (Vergara, 2019, pp. 35-53).

De todos los componentes enunciados, sin duda el protagonismo lo
ha tenido la carrera administrativa. En virtud del control acerca de su con-
figuracion legal y del modo como la aplica la administracidn publica, se ha
podido discernir la importancia de dicho elemento para el modelo consti-
tucional, republicano, social y democratico del derecho acogido en 1991.
Resaltando justamente este sentido, la jurisprudencia constitucional ha se-
fialado lo siguiente:

Asi pues, tritese del régimen general o de los regimenes especiales o
especificos, la carrera administrativa busca asegurar finalidades su-
periores, dentro de las que se cuentan el reclutamiento de un personal
optimo y capacitado para desarrollar la funcién publica, la realizacién
de los principios de eficiencia y eficacia, asi como del principio de
igualdad entre los ciudadanos que aspiran a acceder al ejercicio de un
cargo o funcién publica, la dotacion de una planta de personal que
preste sus servicios de acuerdo con los requerimientos del interés ge-
neral y la estabilidad laboral de los servidores, siempre que obtengan
resultados positivos en la ejecucion de esos fines (Corte Constitucio-
nal, 2009a).

Pero lo anterior no puede hacer que se reste importancia a los demaés
elementos del modelo, porque son segmentos necesarios de la carrera como
sistema general para la gestion del personal que labora para el Estado. Em-
pezando por el hecho simple de que, para hablar de la carrera, es necesario
hablar del empleo (a la postre, la carrera es una de las tipologias del empleo
publico, Congreso de la Reptiblica de Colombia, 2004, art. 5), y esta es una
herramienta técnica, administrativa y juridica que no solo sirve para plani-
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ficar la funcién publica, sino también para definir las condiciones juridicas
que determinan el cumplimiento de tal funcién por parte de los agentes del
Estado.

El modelo colombiano se asienta en la categoria del empleo como
medio preferente para el cumplimiento de la funcién publica (Congreso de
la Republica de Colombia, 2004, art. 19.1). Por supuesto, no es para cual-
quier funcién del Estado, sino para la que le es propia, como se pudo adver-
tir en la primera parte de este estudio. Detrés de dicha exigencia hay valores
constitucionales de la mayor importancia, como los que aseguran la lega-
lidad administrativa (1991, arts. 6, 121, 122); la legalidad del gasto ptblico
(1991, art. 345); y la satisfaccién de los intereses generales (1991, art. 209),
lo que se concreta con la definicién de los requisitos y perfiles profesionales
de los empleos que requieren las entidades publicas para atender las necesi-
dades sociales derivadas del ejercicio de sus competencias (Congreso de la
Repiblica de Colombia, 2004, art. 17.1a), Y, por supuesto, no se puede dejar
de resaltar el valor que la Constitucién colombiana le da al trabajo, sobre el
que dispone su proteccién especial (1991, arts. 25-53).

Justamente, la Corte Constitucional ha explicado la importancia del
empleo como herramienta para el logro de todos estos valores, precisamente
porque impone limites al legislador y también a las autoridades administra-
tivas a la hora de ejercer sus potestades en la definicidn de las condiciones
del empleo y las relativas a la relacién de trabajo con sus servidores (Corte
Constitucional, 2009b).

Y lo mismo ha hecho el Consejo de Estado cuando ha tenido que re-
ferirse al uso desmedido de los contratos de prestacion de servicios para el
cumplimiento de las funciones publicas, resaltando la tradicién que existe
en Colombia alrededor de la necesidad de crear los empleos para el ejerci-
cio de las actividades que tienen cardcter permanente o misional, e incluso
mostrando las alternativas que ofrece la nueva normativa sobre la materia
para que las entidades publicas resuelvan los problemas de insuficiencia de
personal, mediante los empleos temporales, como instrumentos que salva-
guardan los principios constitucionales de la funcién publica y garantizan
los derechos prestacionales de las personas que se vinculan con el servicio
publico (Consejo de Estado, Seccién Segunda, 2021b).

Ahora bien, la relacién legal y reglamentaria es también una pieza
clave del modelo de funcién publica, por ser el nexo que une al Estadoy ala
persona natural a través del empleo. Se trata del vinculo que permite que esa
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persona se convierta en agente del Estado a través de una doble relacién: una
relacién de servicio, de la cual se desprenden los derechos y las obligaciones
laborales que quedan en cabeza del agente; y una relacion orgénica, que da
cuenta de la posicién que dicho agente ocupa como 6rgano del Estado, cuyo
obrar se imputa precisamente al ente estatal (Rincén, 2018, p. 102).

A partir de lo anterior, se va clarificando el papel del empleado en el
engranaje de la funcién publica, esto es, en la realizacién de los cometidos
estatales que, en general, tienen que ver con la satisfaccion de los intereses
generales y la efectividad de los derechos y deberes de las personas. Enton-
ces, el empleado publico no estd a cargo de tareas ordinarias, de las que se
ejecutan a favor de cualquier empleador, sino de labores que tienen la capa-
cidad de legitimar la accién del Estado ante la comunidad. Las condiciones
previstas para esas tareas, que son la legalidad, la igualdad, la moralidad, la
eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad y la publicidad (Cons-
titucién Politica, 1991, art. 209), solo pueden cumplirse bajo un contexto
juridico que no genere al empleado el riesgo de que lo remuevan de su cargo
por razones distintas a estos requerimientos, que son a la postre los que se
predican del servicio a su cargo.

El reclamo por la estabilidad en sentido propio no es, entonces, la
reivindicacién de un derecho individual del empleado. Por el contrario, es
la expresion de un derecho fundamental y al mismo tiempo colectivo (CLAD,
2013) a que la funcioén puiblica esté al servicio de la comunidad, y no para la
satisfaccidn de los intereses de quienes en un momento dado tienen asignada
la direccidn o la orientacion del Estado (Cassese, 2009).

Un sentido similar de la estabilidad es el que se delinea en la Carta
Iberoamericana de la Funcién Puablica (2003), que si bien no es un docu-
mento vinculante para los paises iberoamericanos, constituye un referente
genérico para adaptar e interpretar a las instituciones de la funcién publica
internas en virtud del principio de buena fe en el orden internacional (ONU,
1969, art. 31).

Los principios rectores que alli se consagran para lograr sistemas de
funcién publica propios de sociedades contempordneas y democraticas en-
focadas en la buena gestién ptiblica tienen todo que ver con los que antes
se han resaltado de la Constitucién colombiana vigente: 1) la igualdad; 2) el
mérito, el desempefio y la capacidad como criterios orientadores del acceso,
la carrera y las restantes politicas de recursos humanos; 3) la eficacia, la
efectividad y la eficiencia de la accién publica y de las politicas y los proce-
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sos de gestion del empleo y las personas; 4) la transparencia, la objetividad y
la imparcialidad; y finalmente, 5) el pleno sometimiento a la ley y al derecho
(art. 8).

De manera particular, la citada carta se preocupa por ofrecer lineas
de reglamentacién del denominado nivel directivo de las entidades pribli-
cas, en el que se discute con mayor empefio el tema de la estabilidad. All{
se dispone la necesidad de que al personal perteneciente a dicho nivel se le
exija, ademas de grados de cualificacién profesional para el acceso al cargo,
el establecimiento de reglas de evaluacién y rendicién de cuentas que posi-
biliten el control por resultados, a partir de los cuales deberian determinarse
protecciones frente a la destitucion arbitraria (art. 56).

Estas previsiones tienen sentido en sistemas de funcién publica que,
como el colombiano, se estructuran sobre los principios de igualdad y méri-
to, a raiz de los cuales deberia entenderse que los cargos de confianza (libre
nombramiento y remocién) son, precisamente, la negacién misma de tales
principios, y solo deberfan operar en los &mbitos de gobierno, pero no en los
que corresponden a la administracion publica (Fuentetaja, 2019).

Justamente en la linea de la citada disposicion de la Carta Iberoame-
ricana se concibié formalmente el titulo viir de la Ley 909 de 2004, sobre
la gerencia publica, en la cual se entienden comprendidos los empleos que
suponen responsabilidad por la gestién y por un conjunto de funciones cuyo
ejercicio y cuyos resultados son susceptibles de medicién y evaluacion.
Desafortunadamente, el legislador desnaturalizé esa pretension inicial, in-
sistiendo reiteradamente en el carécter discrecional y de libre nombramiento
y remocién que revisten estos cargos, tanto para su provisién como para su
retiro (arts. 47-49).

CONCLUSIONES

La relacidén legal y reglamentaria, que en Colombia es la que sostie-
nen los empleados publicos con el Estado, exhibe un cardcter normativa-
mente hibrido, pues incorpora influencias del derecho laboral, que ordena
proteger especialmente la situacién juridica de la parte trabajadora, y tam-
bién influencias del derecho publico o laboral administrativo, que impone
al Estado y a sus empleados el respeto a la legalidad y la satisfaccion de los
intereses generales.
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En consecuencia, en la funcién publica colombiana la estabilidad la-
boral debe entenderse como una posicion juridica reconocida a favor de los
empleados ptiblicos, que si bien preserva sus intereses individuales, esta dis-
puesta sobre todo para garantizar el adecuado cumplimiento de sus funcio-
nes de conformidad con los principios de la funcién puiblica, concretamente
el sometimiento a la legalidad y el servicio a los intereses generales.

La fuerza de los aludidos principios del derecho publico —laboral
administrativo— es lo que permite afirmar para los empleados publicos una
estabilidad absoluta o en sentido propio que, de vulnerarse injustificada-
mente, envuelve por lo general la sancion de nulidad con reintegro al cargo;
a diferencia de lo que ocurre con los trabajadores oficiales, para quienes
opera una estabilidad relativa o en sentido impropio que, por lo mismo, su-
pone sanciones de indemnizacién en caso de su afectacion injustificada.
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Resumen

El presente articulo describe la deferencia como una expresién que
alude al sentido y la vivencia de los conceptos a partir de la coopera-
cién lingiiistica dentro de una comunidad. Lo deferente se expresa a
través de narraciones y performaciones con las cuales los individuos
construyen su propia identidad, especialmente en contextos de vul-
nerabilidad como los establecimientos carcelarios y penitenciarios.
El abordaje de la pedagogia de la deferencia desde la vulnerabilidad
narrativa de las personas privadas de la libertad en Colombia forma
parte de la implementacién del proyecto de investigacién Marcos de
representacion del conflicto armado, el delito y el llamado a la no-vio-
lencia: laboratorio biogrdfico-performativo con excombatientes en
procesos de reintegracion y de reincorporacion, personas privadas
de la libertad, pospenados y personas del programa “Parceros”, en
Medellin, Colombia, Fase 1v, en el cual se utilizé el método del labo-
ratorio biogréfico-performativo con hombres y mujeres pertenecien-
tes al Programa Integral de Educacion para el Cambio de Vida (PEC)
del Complejo Carcelario y Penitenciario con Alta y Media Seguridad
de Medellin-Pedregal. Especificamente, el objetivo fue proponer la
pedagogia de la deferencia desde la vulnerabilidad narrativa de las
personas privadas de la libertad en Colombia, a partir de sus expre-
siones biograficas-performativas, rastreadas en el trabajo de campo
desarrollado en la quinta sesién del laboratorio de experimentacion
“El laberinto de las palabras humanas”, dedicada a las etiquetas.

Palabras clave: vulnerabilidad narrativa, etiquetas de peligrosidad,
pedagogia de la deferencia, personas privadas de la libertad.

Abstract

148

This article begins by understanding deference as an expression that
alludes to the meaning and lived experience of concepts through lin-
guistic cooperation within a community. The deferential is expressed
through narratives and performative acts by which individuals cons-
truct their identities, particularly in contexts of vulnerability such as
prison and penitentiary institutions. The approach to the pedagogy
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of deference from the narrative vulnerability of individuals depri-
ved of liberty in Colombia is derived from the implementation of the
research project Frameworks of Representation of Armed Conflict,
Crime, and the Call to Non-Violence: Biographical-Performative La-
boratory with Ex-Combatants in Reintegration and Reincorporation
Processes, Individuals Deprived of Liberty, Formerly Incarcerated
Persons, and Participants of the “Parceros” Program in Medellin,
Colombia (Phase 1v). This project employed the Biographical-Per-
formative Laboratory method with men and women enrolled in the
Comprehensive Education Program for Life Change (PEC) at the Me-
dellin-Pedregal High and Medium Security Prison and Penitentiary
Complex. Specifically, the objective was to propose the pedagogy of
deference from the narrative vulnerability of individuals deprived of
liberty in Colombia, based on their biographical-performative expres-
sions observed during fieldwork conducted in the fifth session of the
labyrinth dedicated to dangerousness labels.

Keywords: narrative vulnerability, dangerousness labels, pedagogy
of deference, individuals deprived of liberty.

Resumo

O presente artigo parte da compreensdo da deferéncia como uma
expressdo que alude ao sentido e a vivéncia de conceitos a partir
da cooperagado linguistica dentro de uma comunidade. O deferente
manifesta-se por meio de narrativas e performatizacdes pelas quais
os individuos constroem sua prépria identidade, especialmente em
contextos de vulnerabilidade, como estabelecimentos carcerarios
e penitencidrios. A abordagem da pedagogia da deferéncia a par-
tir da vulnerabilidade narrativa de pessoas privadas de liberdade na
Coldmbia emerge da implementacdo do projeto de pesquisa Marcos
de representacdo do conflito armado, do delito e do chamado a ndo
violéncia: laboratorio biogrdfico-performativo com ex-combatentes
em processos de reintegracdo e reincorporagdo, pessoas privadas
de liberdade, ex-condenados e participantes do programa “Parce-
ros” em Medellin, Colémbia (Fase 1v), no qual foi aplicado o méto-
do do laboratério Biografico-performativo com homens e mulheres
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pertencentes ao Programa Integral de Educacdo para a Mudanca de
Vida (PEC) do Complexo Carceldrio e Penitencidrio de Alta e Mé-
dia Seguranga de Medellin-Pedregal. Especificamente, o objetivo foi
propor a pedagogia da deferéncia a partir da vulnerabilidade narrativa
de pessoas privadas de liberdade na Coldmbia, baseando-se em suas
expressoes biografico-performativas, conforme observado no trabal-
ho de campo desenvolvido na quinta sessdo do labirinto dedicado as
etiquetas de periculosidade.

Palavras-chave: vulnerabilidade narrativa, etiquetas de periculosida-
de, pedagogia da deferéncia, pessoas privadas de liberdade.
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INTRODUCCION

Las personas privadas de la libertad en Colombia cuentan con un mar-
co juridico internacional que establece la prioridad de garantizar su dere-
cho humano a la educacién, considerando que “todos los reclusos tendran
derecho a participar en actividades culturales y educativas encaminadas a
desarrollar plenamente la personalidad humana” (oNU, 1990). Debido a la
necesidad de garantizar el derecho humano a la educacién, y considerando
la supremacia de la educacién dentro del ordenamiento juridico colombia-
no, al ser un derecho fundamental contemplado en la Constitucién Politica
de 1991, en Colombia se estipulé un modelo educativo (INPEC, 2017) que
promueve la garantia del derecho a la educacién para el Sistema Carcelario
y Penitenciario colombiano a partir de la implementacién de estrategias y
escenarios de formacion desde la pedagogia critica de Paulo Freire.

La pedagogia critica propuesta se aborda desde el enfoque de la edu-
cacion popular, propio del contexto latinoamericano, el cual busca que las
personas puedan hacer uso de sus saberes para comprender su condicién
humana, ubicando asi el modelo educativo en una ruta de reflexién sobre la
autonomia y la formacién de las personas privadas de la libertad, dado que
permite entender que el ser humano es relacional y que no solo habita el
mundo, sino que estd en €l para transformarlo (Freire, 1997). De esta forma,
centraliza la importancia de la consideracién del humano como un ser capaz
de tomar decisiones y de asumir constantes transformaciones para consti-
tuirse cada vez mas como humano (Freire, 1997).

El modelo educativo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(INPEC) se basa en la pedagogia critica de Freire para “transformar las situa-
ciones y las condiciones que han impedido que las PPL (personas privadas
de la libertad) tengan una vida digna y puedan realizar plenamente sus po-
tencialidades intelectuales, emocionales, afectivas y comunitarias™ (INPEC,
2017, p. 10), reafirmando la voz del educando en su propia formacién y “evi-
tando lenguajes y préicticas que denigren su dignidad, a la vez que afiancen
su autonomia y responsabilidad” (INPEC, 2017, p. 17). Frente a esta prioridad
de los lenguajes y las narraciones como formas de dignificar la vida de las
personas privadas de la libertad, y considerando que solo se menciona la
importancia de este aspecto, pero que no se desarrolla en el modelo, el pre-
sente articulo propone una pedagogia critica que reafirme y potencialice el
enfoque de la educacién popular de Freire que tiene el modelo educativo
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del INPEC. Para tal fin, se presenta la pedagogia de la deferencia como una
construccion tedrica novedosa que parte de las experiencias de vulnerabilidad
narrativa de las personas privadas de la libertad en Colombia, especificamente
de la vulnerabilidad que emerge de las etiquetas de peligrosidad. Es una pe-
dagogia critica que posiciona la autonomia narrativa de las vidas en transicién
de quienes habitan los centros carcelarios y penitenciarios en Colombia, para
constituir nuevas formas de biografiar y performar su humanidad.

El articulo resultado de investigacion responde a la pregunta ;c6mo la
pedagogia de la deferencia permite comprender la vulnerabilidad narrativa
de las personas privadas de la libertad en Colombia a partir de sus expre-
siones biograficas-performativas? Para desarrollarla, se partié del objetivo
general consistente en proponer la pedagogia de la deferencia desde la vul-
nerabilidad narrativa de las personas privadas de la libertad en Colombia, a
partir de sus expresiones biograficas-performativas. Se plantearon ademas
tres objetivos especificos. Primero, explicar la vulnerabilidad narrativa de
las personas privadas de la libertad en Colombia a partir de las etiquetas de
peligrosidad. Segundo, analizar la relacion entre la vulnerabilidad narrativa
y la pedagogia de la deferencia como pedagogia critica desde de la delimi-
tacion del concepto de deferencia. Y tercero, comprender la pedagogia de la
deferencia desde el laboratorio biografico-performativo, implementado en
el PEC de hombres y mujeres del Complejo Carcelario y Penitenciario con
Alta 'y Media Seguridad de Medellin-Pedregal.

Los tres objetivos especificos se desarrollan en tres apartados. El pri-
mero aborda el concepto de vulnerabilidad narrativa y precisa cémo se da
dicha vulnerabilidad desde las etiquetas de peligrosidad. El segundo presen-
ta la relacion entre la vulnerabilidad narrativa y la pedagogia de la deferen-
cia, desde la delimitacién del concepto de deferencia. Y el tercero expone la
comprension de la pedagogia de la deferencia, considerando las vivencias
en los centros penitenciarios y carcelarios, y tomando como referencia la
metodologia del laboratorio biografico-performativo implementado en el
Complejo Carcelario y Penitenciario con Alta y Media Seguridad de Me-
dellin-Pedregal.
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Vulnerabilidad narrativa y etiquetas de peligrosidad

La vulnerabilidad es una “potencia de fragilidad” (Pié, 2019, p. 1)
que se expresa desde las relaciones interpersonales, las estructuras sociales,
la construccién de la individualidad, las narraciones y los riesgos fisicos y
mentales. Lo vulnerable estd expuesto, es una puerta abierta a la concilia-
cion de las diferencias, una experiencia de la necesidad, de la carencia y de
la busqueda constante. Lo vulnerable se expresa siempre como una disposi-
cion frente a las condiciones particulares de existencia.

El concepto de vulnerabilidad irrumpié alrededor del afio 2000 en los
estudios sobre la desigualdad social (Valdés, 2021), como una manera de en-
tender situaciones sociales como la desigualdad y la pobreza. Por tal motivo,
emergieron diversas tipologias de vulnerabilidad. La primera tipologia de
vulnerabilidad, a saber, la social, que es “operacionalizable, medible” (Val-
dés, 2021, p. 3), se sitda bajo dos perspectivas: la primera es la comprensién
de la vulnerabilidad desde los riesgos, y la segunda es la perspectiva de la
vulnerabilidad desde la fragilidad, es decir, desde situaciones de precarie-
dad, indefension y exclusion social (Moreno, 2008). La vulnerabilidad social
se expresa en las diversas limitaciones para acceder a los recursos que ofrece
la sociedad, por lo que se refiere a condiciones que la mayoria de las veces
no dependen de los actores vulnerados.

Ahora bien, existe una segunda tipologia de vulnerabilidad, la antro-
poldgica, que implica “ser susceptible de recibir o padecer algo malo o do-
loroso, como una enfermedad y, también, tener la posibilidad de ser herido
fisica o emocionalmente” (Feito, 2007, p. 7), por lo que se hace referencia a
unas condiciones particulares de existencia desde lo antropolégico, especi-
ficamente la disposicion del cuerpo frente a la vida y la sociedad.

La tercera tipologia de vulnerabilidad es la narrativa, la cual alude a
un concepto novedoso colombiano resultado del proyecto de investigacion
Marcos de representacion del conflicto armado, el delito y el llamado a la
no-violencia: laboratorio biogrdfico-performativo con excombatientes en
procesos de reintegracion y de reincorporacion, personas privadas de la li-
bertad, pospenados y personas del programa “Parceros” en Medellin, Co-
lombia (Zapata, 2022, p. 4), del Grupo de Investigacién en Estudios Criticos
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Pontificia
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Bolivariana, de la ciudad de Medellin. Desde el programa de investigacion
se ha concebido la vulnerabilidad narrativa como aquella que “impide que
emerjan sus relatos, que sus voces sean escuchadas” (Zapata, 2022, p. 4).

La identificacién y la precisién de la vulnerabilidad narrativa dentro
del proyecto de investigacion se realizaron con la metodologia del labo-
ratorio biografico-performativo, teniendo en cuenta “las experiencias con
las personas en proceso de reintegracion y resocializacion, junto con los
andlisis conceptuales de Butler y otros autores (Adriana Cavarero, et al.)”
(Zapata, 2022, p. 9). Se precisa “la dificultad de algunos participantes para
biografiarse por no disponer de los recursos necesarios para hacerlo o por
condiciones espaciales y temporales” (Zapata, 2022, p. 9), asi como la difi-
cultad de atender a los relatos de ciertos grupos poblacionales en condicién
de mayor vulnerabilidad, como las personas privadas de la libertad.

Lo vulnerable narrativamente implica que “vivir humanamente no
solo depende de satisfacer las necesidades de cobijo o alimento, sino de
vincularse narrativamente al mundo” (Rincén et al., 2021, p. 1350); espe-
cificamente, se trata de una vulnerabilidad que se evidencia en la precarie-
dad narrativa, la cual “adopta un sentido politico especifico, vinculado a las
condiciones de vulnerabilidad que sufren determinadas poblaciones, como
la carencia de redes de soporte social y econémico” (Molina, 2018, p. 222).

La vulnerabilidad narrativa expone la subjetivacién y el reconoci-
miento de la precariedad, lo cual permite que quienes son vulnerables narra-
tivamente posean un potencial de reafirmacion, una bisqueda constante de
la capacidad de superar los marcos simbdlicos de supresién (Butler, 2010).
La precariedad lleva a 1a necesidad de aprehender la vida; no es un ejercicio
de reconocimientos, sino de luchas constantes por la reivindicacién de suje-
tos, espacios y ciudadanias. Lo vulnerable narrativamente no solo se expresa
en los marcos constituidos, sino también en la manera en que los marcos
permean la moralidad y la autoafirmacion. Asi, “lo que es moralmente obli-
gatorio no es algo que yo me impongo; no proviene de mi autonomia o de mi
reflexividad. Viene hacia mi de otro lugar de improviso, inesperadamente y
de forma espontdnea” (Butler, 2004, p. 165).

Una de las formas de vulnerabilidad narrativa son las etiquetas de
peligrosidad, que se han normalizado en los imaginarios sociales desde los
cuales “la peligrosidad se formuld originalmente para comprender la de-
lincuencia violenta grave, crénica y reiterativa” (Pueyo, 2013, p. 485). La
asociacion con lo violento se acompafiaba del imaginario de reincidencia
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segtin el cual una persona privada de la libertad no solo era peligrosa al estar
en la prision, sino también al salir de ella. De tal forma que la peligrosidad
consiste en un ejercicio de criminalizacién configurado como una coaccién
que selecciona a quién penalizar (Zaffaroni, 2000).

La etiqueta de peligrosidad elimina lo otro y lo excepcional, consume
su singularidad e imposibilita su colectividad, debido a que

el cuerpo social se recluye en su propia subjetividad excluyendo
toda obligacion frente a los otros, catalogados de “peligrosos” [...],
legitimando la crueldad y la desvinculacién sobre sus vidas, bajo
nombramientos como “bueno, anormal, malo, criminal, loco, preso,
guerrillero” (Ruiz et al., 2020, pp. 35-39).

Las etiquetas sobre la peligrosidad configuran una idea de lo huma-
no que desarraiga de la comunidad e impide que se participe en ella. La
vulnerabilidad narrativa que se presenta con las etiquetas de peligrosidad
impone la necesidad de cuestionar los marcos morales imperantes que tratan
de nombrar las experiencias de otros y terminan por respaldar la existencia
de etiquetas sobre su vida y su humanidad. Lo anterior se respalda dado que
toda sociedad posee un “‘sistema de significaciones’ que, en definitiva, es
un ‘sistema de reconocimiento’, esto es, una ‘ontologia social’, un conjunto
de categorias, de signos, que me dicen quién es ese otro al que tengo que
responder y del que tengo que ocuparme” (Melich, 2014a, p. 326); por ende,
terminan por coaccionar lo que el otro ve sobre si mismo y lo que puede
construir sobre su propia existencia. La vulnerabilidad se enmarca en re-
presentaciones disefiadas solo para reconocer los derechos y la dignidad de
ciertos sujetos, lo que posibilita la indiferencia frente a quienes no se han
reconocido como dignos (Melich, 2014b).

Las vidas etiquetadas bajo el concepto de peligrosidad estdn sumergi-
das en una vulnerabilidad que hace necesario deconstruir el vinculo moral que
afirma el etiquetamiento, dado que “la vida y la muerte existen siempre en
relacién con un marco determinado” (Butler, 2010, p. 22). La narracién extrali-
mita la moral establecida y reconstituye al ser humano desde su narracién y su
performatividad, siempre abierta a darse. Por ello, la humanidad de las vidas
vulnerables narrativamente se constituye desde la posibilidad de renombrarse
a partir de su propia experiencia, de construir y aparecer como humanos defe-
rentes de las formas como se nombran y se niegan socialmente.
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La pedagogia de la deferencia como pedagogia critica desde la
vulnerabilidad narrativa

La pedagogia critica defiende un conocimiento que “no es neutro,
sino que estd determinado por una sociedad, de alli la importancia que esta
les da a las clases sociales, a las diferentes culturas y a la necesidad de su-
perar la hegemonia de la clase social que domina” (Molina, 2011, p. 5), por
lo que pretende entender las relaciones entre poder y conocimiento que se
dan en los escenarios educativos. Se trata de un cuestionamiento sobre la
construccion de escuelas tecnocraticas y una apuesta por una formacion li-
beradora en la que el individuo busca actuar en el mundo para transformarlo.

La construccién dialéctica del conocimiento es un elemento central
de la pedagogia critica, en tanto permite hacer del lenguaje un instrumento
de concientizacién que puede instaurar nuevas relaciones del hombre con el
mundo. Asi, “el didlogo comienza en la bisqueda del contenido programatico,
esa busqueda es la que inaugura el didlogo de la educacién como prictica de
la libertad” (Freire, 1973, p. 101), un didlogo que permite configurar la con-
fianza, las razones y las emociones, asi como las construcciones de sentido.

La centralidad del didlogo en los procesos formativos como apuesta
de la pedagogia critica y la particularidad de las pedagogias para la libera-
cion en el contexto latinoamericano, de lo cual fue pionero Paulo Freire,
implica hacer frente desde la dialéctica a las “tendencias neoliberales del en-
trenamiento técnico de los sujetos” (Freire, 2012, p. 166), a partir de apuestas
pedagdgicas coherentes con las condiciones de vida y de humanidad en las
cuales se configura una idea de libertad que no solo posibilita la formacion,
sino también la autoformacién desde la autonomia de los individuos.

Para precisar, ampliar y fortalecer las pedagogias criticas liberado-
ras, y considerando que en ellas “se asume una formacién (Bildung) como
praxis que transforma la prictica investigativa en clave emergente e histé-
rico-contextual sin perder de vista que este ambito formativo lo constituye
el aprendizaje situado (realidad cultural)” (Santamaria et al., 2019, p. 15), se
hace necesaria una pedagogia critica propia para la realidad de los centros
carcelarios y penitenciarios, en la que el didlogo se constituye en narracio-
nes y performaciones, al tiempo que las narraciones se configuran en expre-
siones de vulnerabilidad. Por tal motivo, es necesaria una pedagogia critica
frente a la vulnerabilidad narrativa, es decir, una pedagogia de la deferencia.
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La pedagogia de la deferencia como pedagogia critica libertaria parte
de la necesidad de nombrar lo deferente antes que lo diferente; asi lo precisa
Melich (2011) al considerar que

la ética es posible si la relacidn de alteridad no es simplemente una
relacién de diferencia sino de deferencia con la palabra del otro. Si la
diferencia no se convierte en deferencia es pura indiferencia. Palabra
hospitalaria acogedora que permite imaginar un futuro distinto del
que se habfa previsto en un inicio, capaz de imaginar un porvenir
impredecible (p. 29).

El acogimiento y la responsabilidad, antes que el nombramiento de las
diferencias, es el centro de la pedagogia de la deferencia. Asi, por ejemplo,
nombrar lo diferente permite marcar lo distinto y, con ello, serfa aceptable
el uso de etiquetas de peligrosidad para las personas privadas de la libertad.
Por eso, lo diferente es una expresidon metafisica innombrable, que de he-
cho alude al “ser/habla/en todas partes y siempre/a través de/toda/lengua”
(Derrida, 1968, p. 26), de tal forma que lo que se narra no tiene sentido por
ser expresion de aquel que es diferente, sino que la narracion se constituye
en la manera como la singularidad de una vida precaria humaniza y define
su propia y particular existencia. Asi, lo que importa de la diferencia no es
la diferenciacion, sino la singularizacién narrativa; por tanto, la bisqueda
pedagégica no puede ser diferenciar, sino deferenciar.

Lo deferente no esta en todas partes, dado que es un constructo situado
de sentido desde la singularidad, mientras que lo diferente se legitima para
que todos lo nombren y de miultiples formas, sin importar la experiencia ni
la dignidad misma de quien es etiquetado como diferente. La deferencia
se da desde la conexién y la respuesta de una comunidad frente a los con-
ceptos que definen los expertos y que poseen autoridad impersonal (Kauf-
mann, 2005). La definicién que se otorga a los conceptos desde la experticia
reconfigura la necesidad de construir nuevos sentidos para los conceptos,
apuntando entonces a que todo concepto de uso social implica necesaria-
mente una construccion colectiva, la cual debe corresponder con quienes
viven el concepto. En ese sentido, la deferencia parte de una deferenciacion
semantica, en la que el nosotros de la comunidad es el que otorga sentido a
la informacién que trasmiten los conceptos; por tanto, es la cooperacion lin-
giifstica la que nutre de sentido a los conceptos, y es la deferencia seméntica
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el punto de partida para pensar la deferencia social, politica y pedagdgica
(Kaufmann, 2006).

La deferencia es un concepto que permite elaborar una perspectiva
educativa centrada en la palabra y el rostro del otro; se trata de “un pensa-
miento educativo que, sin renunciar a las ventajas derivadas de un cuidado
de si y de la libertad, acepte el reto del cuidado del otro como base funda-
mental de la responsabilidad educativa” (Melich, 1999, p. 467). Deferir per-
mite constituir una nueva forma de mirar al otro, una filosofia de la novedad
capaz de romper con etiquetas y autoetiquetas de peligrosidad que irrumpen
en la humanidad misma de quienes son negados socialmente.

Las etiquetas y las autoetiquetas de peligrosidad se constituyen en
una manera de nombrar al otro privado de la libertad y de autonombrar-
se desde la prision, lo cual limita la experiencia y la proyeccién sobre la
propia existencia. Por ello, el concepto de deferencia invita a reconstituir
semanticamente la forma como nombramos y nos nombramos, apostando
asf por un ejercicio libertario y emancipatorio propio de una pedagogia de
la deferencia. Esta pedagogia critica promueve la desactivacion de etiquetas
de peligrosidad desde una apuesta politica y social afirmativa, en la que las
construcciones narrativas son las que cargan de sentido los nombres que se
usan para referirse a la vida y las practicas de vidas en transiciéon dentro de
la prisidn.

La pedagogia de la deferencia no alude a la disciplina, porque “las
disciplinas bloquean la experiencia del mundo, porque estdn mas pendientes
de si mismas, de su coherencia, que del devenir de su lgica y sus ambigiie-
dades” (Melich, 2021, p. 14); tampoco es una pedagogia que responda a los
sentidos tradicionales del concepto de deferencia desde lo politico, en los
que deferir hacia referencia o bien a la aceptacion y el reconocimiento de
un mandato por parte de los subordinados frente a un gobierno, o al poder
politico omnipresente que genera sumision, o bien a la renuncia del cono-
cimiento de si mismo frente al control sobre la vida que ejerce un poder.
Lo deferente se refiere a la construccion colectiva de sentido sobre los con-
ceptos (Kaufmann, 2006). La vision tradicional del concepto de deferencia
se cuestiona en las obras de Melich (2011) y de Kaufmann (2006), quienes
coinciden en que la deferencia no implica un estado de sumisién, sino de
responsabilidad frente al otro, la cual parte de la idea de Kaufmann (2006)
de comprender los usos conceptuales desde la identidad y la participacién
en el uso de los conceptos.
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La propuesta de una pedagogia de la deferencia parte de la construc-
cion colectiva y el reconocimiento de los sentidos y los usos conceptuales
que otorga una comunidad; por tanto, es una pedagogia que parte de las
narraciones y cuya vulnerabilidad narrativa, en el caso de las comunidades
negadas, es un puente para construir la identidad y la humanizacién de lo
que se narra sobre ellas. La pedagogia de la deferencia centra “lo humano”
desde la fragilidad, aceptando que “existimos y que, en consecuencia, So-
mos mas lo que nos pasa que lo que decidimos” (Melich, 2021, p. 15); por
eso, la deferencia no solo se constituye como una humanizacién desde las
narraciones, sino también desde las performaciones.

La novedad de abordar la pedagogia de la deferencia desde un con-
texto penitenciario en Colombia se encuentra en las pocas investigaciones
que rastrean esta relacion. Asi, por ejemplo, en los ultimos cinco afios se
destacan dos investigaciones: la de Afafios (2020), donde se atraviesa la
formacion en la prisién a través de la generacion de espacios comunes y
personales, y la de Morantes y Garcia (2021), en la que se plasma como la
escritura y la narracién dotan de sentido la vida en prisién.

Metodologia del laboratorio biografico-performativo:
la pedagogia de la deferencia desde la vulnerabilidad narrativa

La investigacién se desarrollé bajo el paradigma hermenéutico-criti-
co, pues buscé transformar los horizontes comprensivos de los individuos
participantes a través de sus experiencias de vida, permitiendo la generacién
de diversas expresiones, tanto tedricas como afectivas. El paradigma elegido
se centré en exponer un modo de existir y de narrarse dentro de la cércel
que requeria que se interpretara, cuestionando las etiquetas de peligrosidad
construidas desde las formaciones culturales e institucionales (como la po-
litica criminal y en general el derecho) que se basan en palabras y simbolos
que recrean y biografian la existencia (Lucifora, 2009).

Desde el enfoque cualitativo, la investigacion se basé en las narra-
ciones y las performaciones de los hombres y las mujeres pertenecientes al
PEC, que se encontraban en el Complejo Carcelario y Penitenciario con Alta
y Media Seguridad de Medellin-Pedregal.

Se implement6 el método del laboratorio biogréifico-performativo
con el que se busc6 un acercamiento a los integrantes del PEC a través de
expresiones narrativas-performativas que pasan por “la memoria para sa-
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car a la luz aquellas experiencias, aquellas imédgenes, aquellos recuerdos,
sentimientos, ideales, aprendizajes y significados contextualizados en de-
terminado tiempo y espacio” (Landin y Sanchez, 2019, p. 229), partiendo
de las experiencias que develan subjetividades, vinculando las estrategias
cualitativas de investigacion (Landin y Sanchez, 2019) con las experiencias
vividas y las distintas formas en que se pueden narrar y exponer de manera
performativa, las cuales posicionan a los narradores-performadores como
sujetos activos de la investigacion.

La investigacién biografica permite entender que “solo podemos sa-
ber quién es o era alguien conociendo la historia de la que es su héroe, su
biografia, en otras palabras” (Arendt, 2001, p. 210). Tanto las acciones como
los discursos permiten comprender la singularidad de cada experiencia de
vida, pero la importancia de la narracion tiene que ver con quién narra, por
qué narra y qué lugar ocupa dicha narracién. En ese sentido, el discurso per-
mite a las personas mostrar quiénes son, revelando su identidad dentro de la
sociedad (Arendt, 2001). Pero dicha narracién no solo se presenta mediante
las palabras, sino también desde el cuerpo y sus diversas expresiones; por
tanto, la performacién es también una forma de narracion.

El abordaje del método biografico-performativo se hizo a través del
laboratorio. Este método se ha implementado en el programa de investiga-
cién Marcos de representacion del conflicto armado, el delito y el llamado
a la no-violencia: laboratorio biogrdfico-performativo con excombatientes
en procesos de reintegracion y de reincorporacion, personas privadas de
la libertad, pospenados y personas del programa “Parceros”, en Medellin,
Colombia. Entre 2020 y 2022 se desarrollaron las siguientes fases: Fase 1.
Las palabras cruzan la vida; Fase 2. Las palabras a lo largo de la vida; Fase
3. El laberinto de las palabras humanas.

La tercera fase se implement6 en el segundo semestre de 2022, en el
que participaron estudiantes de derecho de la Universidad Pontificia Bo-
livariana y profesores de derecho de esta y otras universidades, como la
Universidad de San Buenaventura, la Universidad Catdlica de Oriente, la
Universidad Auténoma Latinoamericana y la Universidad de Murcia.

“El laberinto de las palabras humanas” fue una fase o un ciclo del
laboratorio desarrollado con base en el mito de Teseo y el minotauro, con
el cual se abord¢ la figura del laberinto para que los hombres y las mujeres
del PEC transitaran por distintos caminos con palabras y expresiones de vida,
con el &nimo de desmantelar las etiquetas de peligrosidad que se formulan
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sobre su propia vida. Los participantes fueron veinticinco mujeres y diez
hombres de entre diecinueve y cuarenta afos.

El laberinto conté con siete sesiones, de las cuales la quinta corres-
ponde a las etiquetas y es el punto de referencia del presente articulo, dado
que alli se pudo identificar la vulnerabilidad narrativa de las personas pri-
vadas de la libertad que hace posible la propuesta de la pedagogia de la
deferencia. En las demds sesiones se logré presentar el mito, introducir el
consentimiento informado y gestos de cuidado al inicio y al final de cada
sesion; se profundizd en la construccion personal del mito, en la expresion
de los gestos de libertad a través de narraciones y preformaciones, en la na-
rracién de los vinculos y en la narracién sobre las rupturas presentes en sus
vidas en transicién. La sesién 1 abordd la presentacion del mito; la sesién 2,
el laberinto de mi vida; la sesion 3, los gestos de libertad; la sesién 4, nues-
tros vinculos-nuestra historia (vinculos y rupturas); la sesion 3, las etiquetas;
la sesién 6, las muertes y los nuevos nacimientos; y la sesién 7, el mundo
real y el mundo sofiado.

La sesidn 1 consistié en explicar el mito de Teseo y el minotauro,
representarlo y atravesarlo por expresiones corporales. En la sesién 2, cada
uno atravesé los aprendizajes del mito por comprensiones de su vida, eli-
giendo simbolos dentro del mito. En la sesidn 3 se eligieron nuevamente
simbolos y se plante6 cémo estos evocan formas de libertad. En la sesién
4 cada uno plasmé en hojas cudles han sido los vinculos y las rupturas més
importantes de su vida. En la sesi6n 6 cada uno representé qué muere y qué
nace en su vida conforme al aprendizaje del mito. Y en la sesién 7 cada uno
plasmé cémo percibe la realidad y cémo desea vivir su vida después de pa-
sar por un establecimiento penitenciario.

A continuacidn, se presenta el trabajo de la sesion 5 en el PEC de hom-
bres y de mujeres, dedicada a las etiquetas. Quienes disefiaron la estrategia
fueron tres docentes de derecho y humanidades de la Universidad Pontificia
Bolivariana y un docente de derecho de la Universidad Cat6lica de Oriente.
Quienes la aplicaron fueron los docentes mencionados y siete estudiantes de
derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana.

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 161



Diana Milena G6mez Hurtado

Tabla 6.1 Desarrollo de la sesion 5 en el pec de hombres y mujeres, Pedregal

Sesiones

Disefo-instrumento

Procedimiento y resultados

Sesién 5: Se
dice de mi
(etiqueta-
desetiqueta)

(O8]

Recuerdo y saludo. {C6mo nos
sentimos hoy?

Consentimiento informado

Gesto de cuidado (apertura)

Se dice de mi: tango (Merello, 1954).
Se escucha y se lee el texto de la
cancion

Madscara y etiqueta: Conversacion
sobre la etiqueta y la mdscara; circulo
de conversacion sobre los estigmas
(etiqueta, apodo, estereotipo,
prejuicio, marca, sesgo...) y la
mdscara como una manifestacion del
estigma

Maéscara: En una hoja iris, marcamos
los ojos de la mdscara y les hacemos
dos huecos con las manos o con un
lapicero. Lado A: escribir en un lado
“Se dice de m{”. Lado B: escribir en
un lado “Se oculta de m{”. Se escribe
lo que soy y lo que quiero ser
Carnaval de mdscaras: La etiqueta y
el cuerpo (explicar dénde siento la
etiqueta y cémo me ha impactado)
Deshacer estigmas: Practicas de no-
estigmatizacion.

Se realiza un circulo y se inicia

una lluvia de ideas sobre dénde
proponemos précticas concretas de
no-estigmatizacion, y acciones para
deshacer los estigmas que nos han
puesto en nuestra vida y en la prisién
Gesto de cuidado (cierre del
encuentro): Invitamos a los
participantes a escribir en su bitdcora
qué entienden por muerte y qué
entienden por nacimiento, para la
proxima sesién

29

En cuanto a “Se dice de mi”,
tanto en el PEC de hombres
como en el de mujeres se
reiteraron expresiones como
asociales, indtiles, no sirven
para nada, son un peligro
para la sociedad, son feos,
entregados a sus familias. En
lo que respecta a “Se oculta
de mi”, se reiteraron expre-
siones como buenos amigos,
amorosos,  desinteresados,
familiares e inteligentes.
Se evidencia, a través del
ejercicio metodoldgico de
andlisis de contenido, que
hay un reconocimiento de
las etiquetas de peligrosidad
que emergen en la sociedad
frente a las personas privadas
de la libertad, pero también
una respuesta de desetique-
tamiento que irrumpe en-
frentando su vulnerabilidad
narrativa desde sus propias
potencialidades, para actuar y
convivir en sociedad. En ese
sentido, el reconocimiento de
las etiquetas de peligrosidad
permitié reconstituir a través
de las narraciones el propio
proyecto de vida con otra
forma de nombrarse y, por
tanto, de constituirse desde la
deferencia
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Fuente: elaboracién propia.
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Fotografia 1:

Fotograffa 1: Negativo:

que soy muy malgeniada,
que soy grosera, que SOy
chiquita, que soy muy
gorda, que me va a ir mal en
la vida.

Fotografia 2:

Fotograffa 2: Que soy
prepotente, muy rebelde,
que si no me avergiienzo
de tener varias entradas a
la cércel, mala hija, mala
madre, conspiradora.

Fotografia 3:

Fotografia 3: Negativos:
que soy una grosera, que
soy repelente, soy una
antisocial, necia y terca.
Positivos: colaboradora,
amigable, buena amiga y
humildad.

Figura 6.1. Laboratorio biografico-performativo. Mascaras y
representaciones sobre “Se dice de mi”. Etiquetas de la sesion 5

Fuente: elaboracién propia.
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En el ejercicio “Se dice de mi” se evidencié que lo que plasma la
poblacién privada de la libertad permite observar cémo “la escritura crea
siempre un campo, tanto material como simbdlico, de sentidos e indagacion.
Produce o redefine escenas y abre un espacio de trabajo y experimentacién
cuyos limites y alcances son dificiles de precisar o prever” (Parchuc, 2018,
p. 170). La lectura, la escritura y las expresiones artisticas en la prisién son
précticas de experimentacién con el cuerpo, la palabra y la imagen (Parchuc,
2018).

En la sesién 5 también se hizo palpable como al expresarse sobre si
mismos y sus caracteristicas negativas, los participantes resaltan las etique-
tas de peligrosidad que se describen en las mascaras, lo que evidencia una
vulnerabilidad narrativa sobre lo que son y pueden esperar ser en la libertad.
Por su parte, las expresiones al referirse a lo que se oculta de si constituye-
ron formas de reivindicarse narrativamente y conceptualmente, dado que
su vinculo con su fe y con sus familias posee una singularidad no recono-
cible, que implica que sean personas amorosas, amistosas y familiares. Las
narraciones y performaciones que hicieron con las palabras y con el rostro
que representaron (ver figura 6.1) les permitieron identificar la necesidad
de pensarse desde la deferencia, es decir, como constructores de los propios
sentidos sobre su vida y como reconfiguradores de un lenguaje propio para
su realidad.

Los integrantes del PEC identificaron a través de sus narraciones la
necesidad de contar con mas espacios dentro de los centros carcelarios y
penitenciarios, en los que sean protagonistas de su singularidad al narrarse
y performarse, difiriendo de las formas en que han sido etiquetados por su
peligrosidad y reconfigurando asf un ejercicio auténomo y libre, coherente
con la pedagogia critica latinoamericana, la cual se constituye en una peda-
gogia de la deferencia capaz de acompaiiar el transito de vida dentro de los
centros penitenciarios y carcelarios.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

El laboratorio biografico-performativo “El laberinto de las palabras
humanas”, en la quinta sesién, permitié ahondar en las narraciones que me-
diante el cuerpo y la palabra las personas integrantes del PEC del Complejo
Carcelario y Penitenciario con Alta y Media Seguridad de Medellin-Pedre-
gal han constituido como la expresién de sus vinculos y rupturas con otros
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y consigo mismas. Estas personas no solo reconocen las etiquetas de peli-
grosidad como una realidad externa marcada por una moralidad estructural
sobre lo bueno y lo malo, sino que las han interiorizado a tal punto que
expresan el temor a narrarlas y a transitar por el laberinto para configurar su
humanidad de una forma distinta y fuera de los limites que estas etiquetas
les han impuesto.

La apertura frente a la posibilidad de irrumpir y reconfigurar su apa-
ricién en medio de las narraciones que se han construido sobre sus vidas
se constituye en la expresion performativa y deferente mas significativa de
la experiencia del laberinto. La aceptacién de la vulnerabilidad frente a las
narraciones es el primer paso para establecer una pedagogia de la deferen-
cia, dado que solo a través del reconocimiento de la necesidad de narrarse
y performarse como vehiculo para desmontar las etiquetas de peligrosidad
se pueden reconstituir el sentido y la humanizacién de la propia existencia.
Aun con la fragilidad de una vida negada, el laberinto biografico- perfor-
mativo permite interiorizar y dar un sentido experiencial a las expresiones
que se configuran sobre las personas privadas de la libertad en Colombia;
por tanto, el laberinto explorado bajo el método biografico-performativo se
constituye en una forma de implementar la pedagogia de la deferencia, pues
configura el entramado de narraciones y performaciones que daran sentido
alo que es y pueda ser la propia existencia.

La fundamentacion de una pedagogia de la deferencia desde la vul-
nerabilidad narrativa es aplicable en poblaciones a las que se les niegan su
dignidad y sus derechos; por ello, es una pedagogia coherente con la vida,
las narraciones y las performaciones de las personas privadas de la libertad
en Colombia. En ese sentido, se trata de una pedagogia critica que centra la
préactica de la libertad en el cardcter politico y ético de la educacidon (Freire,
2005), de la capacidad de formar y autoformarse a partir de las narraciones
que comprometen la propia vida con la necesidad de transformar la exis-
tencia, con la primacia de reinventar su presente y su futuro, formando y
forméndose a partir de vinculos sociales mas solidarios (Ortega, 2009). La
pedagogia de la deferencia como pedagogia critica no se centra en la educa-
cién popular (como punto central en Freire), sino en las narraciones y per-
formaciones que configuran la humanidad y que otorgan identidad y sentido
a la existencia individual y comunitaria.

En cuanto a las conclusiones, la primera es que al observar la relacién
entre la vulnerabilidad narrativa y las etiquetas de peligrosidad y deferencia
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se identifica que las vidas fragiles, como las de aquellas personas privadas
de la libertad, estin mas expuestas a las narraciones cargadas de etiquetas
de peligrosidad y a las negaciones que se construyen sobre ellas. Por tanto,
la deferencia introduce la necesidad de reconfigurar la narracién sobre las
vidas vulnerables a partir de sus propias experiencias de vida y no desde la
exterioridad sesgada.

La segunda conclusién parte del anélisis efectuado de la relacién en-
tre la vulnerabilidad narrativa y la pedagogia de la deferencia como peda-
gogia critica, para luego comprender que la diferenciacién de los grupos
sociales posibilita la vulnerabilidad narrativa, por lo que es necesario consti-
tuir narraciones coherentes con las experiencias de vida, es decir, partir de la
deferenciacién y no de la diferenciacién. Las narraciones y performaciones,
al ser expresiones auténomas que los individuos constituyen a partir de sus
procesos formativos y autoformativos, son el sentido y el fundamento de la
pedagogia de la deferencia como una pedagogia critica, libertaria y eman-
cipatoria.

La tercera conclusion parte de la implementacion de la pedagogia de
la deferencia desde la vulnerabilidad narrativa en el laboratorio biografi-
co-performativo realizado en el Complejo Carcelario y Penitenciario con
Alta y Media Seguridad de Medellin-Pedregal. Se logré6 comprender que
en los centros penitenciarios y carcelarios colombianos se conocen las eti-
quetas de peligrosidad, y frente a ellas se constituyen narraciones distintas
sobre la propia existencia, que buscan narrar y performar deferencialmente
para dignificar las vidas en transicién. La pedagogia de la deferencia como
pedagogia critica emergié como una potencialidad para reafirmar las narra-
ciones y performaciones en los centros penitenciarios y carcelarios, como
expresiones de libertad disruptivas frente a los marcos de representacion que
impiden la dignificacién de la existencia de los mas vulnerables, como las
personas privadas de la libertad en Colombia.
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Resumen

Este articulo describe las formas y los tipos de violencia ejercidos
contra las nifias, los nifios y los adolescentes (NNA) en Medellin en el
periodo 2020-2023, para lo cual se emplea un disefio metodolégico
cualitativo, con enfoque sociojuridico, y se aplican dos derechos de
peticién a las veinticinco comisarias de familia (CdeF) del Distrito.
Durante la bisqueda de ese objetivo emergieron tres factores que pro-
porcionaron claridades sobre las descripciones y las comprensiones
de las formas y los tipos de violencia, al tiempo que se identificaron
como transformaciones administrativas que inciden en la viabilidad
de otros cambios que se presentan en el ambito especial de proteccion
a la familia: 1) las violencias que recaen sobre los NNA exigen consi-
derar el hecho de que se trata de un grupo poblacional que se asume
constitucionalmente como de especial proteccion, 2) el concepto de
las violencias ejercidas contra los NNA ha remplazado el de maltrato
infantil y 3) las violencias contra los NNA son una especie de violencia
que se presenta en el entorno familiar, que a su vez es una especie de
violencia como concepto axial.

Palabras clave: violencias contra nifias, nifios y adolescentes, protec-
cion administrativa, comisarias de familia, maltrato infantil, transfor-
maciones administrativas.

Abstract

This paper describes the forms and types of violence committed
against children and adolescents (NNA) in Medellin during the period
2020-2023. A qualitative methodological design with a socio-legal
approach was employed, and two right-to-petition requests were
submitted to the 25 Family Commissioners’ Offices (CdeF) in the
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District. Three key factors emerged that provided greater clarity in
describing and understanding the forms and types of violence, while
also being identified as administrative transformations that influence
the feasibility of broader changes in the special family protection fra-
mework: 1) violence against NNA underscores the need to recognize
this population as constitutionally designated for special protection;
2) the concept of violence against NNA has replaced the term “child
abuse”; and 3) violence against NNA constitutes a specific category of
violence within the family environment, which in turn is a subset of
violence as a central conceptual axis.

Keywords: violence against children and adolescents, administrative
protection, family commissioners’ offices, child abuse, administrati-
ve transformations.

Resumo

Este estudo descreve as formas e os tipos de violéncia exercidos con-
tra criangas e adolescentes (NNA) em Medellin no periodo de 2020-
2023. Para isso, foi adotado um desenho metodolégico qualitativo,
com abordagem sociojuridica, e foram submetidos dois pedidos for-
mais de informagao as 25 Comissarias de Familia (CdeF) do Distrito.
Durante a realizacdo desse objetivo, emergiram trés fatores que for-
neceram maior clareza na descri¢do e compreensdo das formas e dos
tipos de violéncia, a0 mesmo tempo em que foram identificados como
transformacdes administrativas que impactam a viabilidade de outras
mudancas no ambito da protecdo especial a familia: 1) as violéncias
que afetam as NNA exigem reconhecer que este € um grupo popula-
cional constitucionalmente definido como de protecao especial; 2) o
conceito de violéncias contra NNA substituiu o de maus-tratos infantis;
e 3) as violéncias contra NNA constituem uma categoria especifica das
violéncias no contexto familiar, que, por sua vez, ¢ uma categoria da
violéncia como conceito central.

Palavras-chave: violéncias contra NNA (criangas e adolescentes),

protecdo administrativa, comissarias de familia, maus-tratos infantis,
transformacdes administrativas.
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INTRODUCCION

El objeto de estudio del cual se desprende este resultado de investiga-
cién son los cambios que se han presentado en el 4mbito especial adminis-
trativo de proteccidn a la familia frente a las formas y los tipos de violencias
contra los NNA, promovidos a través de los diferentes mecanismos de actua-
ciéon administrativa. Los rasgos que presenta ese objeto requirieron apre-
henderlo desde el campo de las ciencias sociales, toda vez que son estas las
que estudian el comportamiento humano atravesado por las expresiones de
la violencia, y como lo corrobora Diaz (2014), estas ciencias se ocupan de
la sociedad y del comportamiento de las personas sin ser ajenas a otras dis-
ciplinas, como “las leyes, la politica, la psicologia, la sociologia, el trabajo
social, entre otras” (Diaz, 2014, p. 4).

En las relaciones familiares se presentan diversas violencias que son
reflejo de los conflictos que emergen entre los seres humanos que integran
esa institucién social, conflictos que se dan entre personas influenciadas por
la historia, la educacién y la cultura, de donde resultan comportamientos que
hoy le siguen presentando serios retos de convivencia, bienestar y desarrollo
humano arménico a la administracién publica.

De acuerdo con Ballesteros (2014), en las ciencias sociales se produce
“un conocimiento ‘regulador’ de esas relaciones con ‘los otros humanos’”
(p. 18), lo que justifica la aprehensién de esas violencias como un objeto
que, una vez se comprende, debe dar lugar a la resolucién de los conflictos
cuando llegan a la sede de la administracion publica. De ahi que el relacio-
namiento de los seres humanos en sociedad se enlace con las ciencias juridi-
cas, las cuales pueden concentrarse en la interpretacién y en la comprensién
de las normas juridicas cuando se triangulan con los fenémenos sociales en
torno a los cuales estdn llamadas a operar, como es el caso de las violencias
en la familia.

Si bien esas relaciones las configuran diferentes actores, se trabajo
sobre la institucion juridicamente reconocida como familia, donde la comu-
nidad en general, pero especialmente los padres, tienen un deber de cuidado
frente a los NNA, por ser estos sujetos de especial proteccion y titulares de
derechos reconocidos como fundamentales a nivel constitucional.

Entre las ciencias juridicas, el derecho administrativo se encarga de
regular la relacién del Estado con los particulares y entre sus instituciones
de orden publico, lo que indica que su objeto permea a los érganos conce-
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bidos para proteger a la familia, y con ello debe atender las violencias que
se ejercen contra sus integrantes, en especial contra los NNA como sujetos
amparados por un interés superior. La calidad de la institucién familiar, de
sus integrantes y de los conflictos y las necesidades que entre ellos se expre-
san representan para la administracion publica una funcién que da lugar a
proponer que la proteccion a la familia frente a las formas y los tipos de vio-
lencia es un dmbito especial del derecho administrativo en el que se abordan
los conflictos, los derechos y las demandas de ese sector de la poblacién.

Asumir la proteccién a la familia frente a las formas y los tipos de vio-
lencia como un dmbito especial del derecho administrativo implica delimitar
normas especificas que contienen modelos y soluciones para los conflictos
e intereses que se presentan en cada caso particular de esa institucién so-
cial, adaptandose a la constante evolucién del derecho (Schmidt-Assmann,
2003). Se trata de una expresion del derecho administrativo especial, enten-
dido como el integrado por las dreas especificas o los sectores que se ocupan
de situaciones especiales o particulares, que tienen normas y regulaciones
propias, y que incluso cuentan con autoridades y procedimientos que resul-
tan de la sistematizacién que cumple el derecho administrativo general.

De acuerdo con la calidad constitucional de los NNA y con el marco
juridico de proteccién a la familia, existen normas e instituciones para res-
paldar el deber general de actuacidn que le cabe a la administracion ptblica
frente a las amenazas y vulneraciones que se presenten contra la familia y
sus integrantes. En 1968, la Ley 75 cre6 el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF), y en su articulo 53 indica que “son fines esenciales proveer
a la proteccion del menor y, en general, al mejoramiento de la estabilidad
y del bienestar de las familias colombianas” (Congreso de la Republica de
Colombia, 1968). Este articulo se reorganizé en la Ley 7 de 1979 y su De-
creto Reglamentario 2388 de 1979, y mediante el Decreto 4156 de 2011 se
adscribi6 al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social.

En Ia actualidad, el ICBF trabaja por la prevencion y la protecciéon
integral de la primera infancia, por la infancia y la adolescencia, y por el
fortalecimiento de los jovenes y las familias, brindando atencién especial-
mente a aquellos en condiciones de amenaza, inobservancia o vulneracién
de sus derechos (ICBF, 2021); es este ente administrativo el que cumple con
la funcién de proteger y garantizar los derechos de los NNA, y acredita que
existe un entramado institucional especializado con la finalidad de atender
esos intereses.
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La Ley 1098 de 2006 tiene como propdsito “garantizar a los nifios, a
las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crez-
can en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension” (Congreso de la Republica de Colombia, 2006). Esta
Ley, en su articulo 7, trata

la proteccidn integral de los NNA y su reconocimiento como sujetos
de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencién
de su amenaza o vulneracién y la seguridad de su restablecimiento
inmediato en desarrollo del principio del interés superior (Congreso
de la Reptublica de Colombia, 2006).

En esta norma se vislumbran principios de corresponsabilidad de las
entidades publicas y los particulares en pro del desarrollo y la proteccién de
los NNA.

Posteriormente, con la Ley 2126 de 2021 se propuso garantizar el ac-
ceso a la justicia por medio de la atencion especializada e interdisciplinaria,
con el fin de prevenir, proteger, restablecer, reparar y garantizar los dere-
chos de quienes estén en el contexto familiar, incluidos los NNA. La autori-
dad administrativa que tiene esta tarea son las CdeF, lo que confirma que la
administracién tiene un deber fundamental de proteccién contra cualquier
forma y tipo de violencia contra la familia, contexto que exige cuestionar la
situacién de violencia que vive Colombia y la forma como actda la admi-
nistracion.

Si bien la administracién publica suele proceder a través de mecanis-
mos como el acto, el contrato y la operacion, estos no son siempre la forma
de actuacion que permite la realizacion de las funciones, las competencias y
los fines que tiene asignados, por lo que es probable que sea necesario acudir
a otros mecanismos que le permitan garantizar los derechos y realizar sus fi-
nes por fuera de los mecanismos tradicionales, lo que posibilita los cambios
en la misma administracién cuando las violencias no encuentran respuestas
en las disposiciones legales ni reglamentarias vigentes.

En ese contexto se ubican los posibles cambios del dmbito especial
administrativo de proteccion a la familia frente a las formas y los tipos de
violencia ejercidos contra los NNA, contexto en el cual se hizo necesario
describir las formas y los tipos de violencia ejercidos contra los NNA en Me-
dellin, exaltando que es el mayor centro poblacional y la principal autoridad
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administrativa local de Antioquia, contrastando las formas y los tipos que
se registran en fuentes documentales con aquellos que evidenciaron algunas
de las CdeF.

A la par con esa descripcién emergieron tres factores que proporcio-
nan claridades sobre las descripciones, las interpretaciones y las compren-
siones de las formas y los tipos de violencia ejercidos contra los NNa, al
tiempo que se identifican como transformaciones administrativas de base
que inciden en la viabilidad de otros cambios que se presentan en las ac-
tuaciones de ese sector administrativo: 1) las violencias que recaen sobre
los NNA exigen considerar el hecho de que se trata de un grupo poblacional
vulnerable que se asume constitucionalmente como de especial proteccion;
2) el concepto de las violencias ejercidas contra los NNA ha remplazado el
del maltrato infantil, una evolucién que se refleja a partir de algunas disposi-
ciones legales y que sigue el ICBF como maxima autoridad administrativa del
admbito de proteccidn a la familia, y 3) las violencias contra los NNA son una
especie de violencia que se presenta en el entorno familiar, que a su vez son
una especie de violencia como concepto axial. En este escrito se desarrollan
esos factores.

METODOLOGIA

La esencia social de las violencias ejercidas en la familia contra los
NNA se corresponde con formas y con tipos de “hechos, procesos o acon-
tecimientos que se dan en el ambito de la sociedad” (Ander-Egg, 2011, p.
23). En ello se involucra al ser humano en su vida de relacién y en ejerci-
cio de la exteriorizacién de sentidos, teniendo en cuenta que las violencias
lo entrelazan con la administracién/Estado y, con ello, con disposiciones y
decisiones legitimas de autoridad que buscan corregir esas expresiones del
comportamiento que atentan contra el deber ser establecido, lo que confirma
las condiciones para una investigacién social y cualitativa.

Con ese modelo de investigacion “se trata de obtener conocimientos
de la realidad sobre la que se va a actuar, en funcién de propdsitos y ob-
jetivos practicos” (Ander-Egg, 2011, p. 23), acatando derroteros como el
cardcter naturalista del fendmeno, que operé como respeto constante a las
expresiones genuinas de la realidad social indagada, sin alterarla, y asu-
miendo las violencias ejercidas contra los NNA como una exteriorizacién
particular, delimitada en un tiempo y en un espacio. No se fijaron pretensio-
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nes de generalizacion ni de prediccidn; por el contrario, el ejercicio se enca-
miné hacia el cometido méximo de la investigacion cualitativa: comprender
la realidad delimitada en el objeto de estudio. Por ello, también se aplicé la
perspectiva holistica al abarcar la realidad como un todo, sin descartar nin-
guna perspectiva ni ningtn escenario ni testimonio (Balcazar et al., 2015).

La investigacion cualitativa se aplicé a partir de la ruta sintetizada por
Roldén et al. (2023), comenzando con la planeacién de la pesquisa, en la que
se incluyd la construccién del objeto de estudio, de la pregunta, de los ob-
jetivos, del disefio metodolégico y de la organizacién del trabajo de campo,
“seguido por la ejecucion y realizacion de los métodos y de las técnicas de
recoleccion de informacion [...] para finalizar con un proceso de categoriza-
cidn, estructuracion y teorizacién de los datos cualitativos” (Roldéan et al.,
2023, p. 468).

Al modelo cualitativo se articul6 el enfoque sociojuridico, porque se
persiguié una aproximacién més adecuada entre el sistema normativo y la
realidad social (Cruz y Montenegro, 2011), al querer evidenciar los cam-
bios del ambito especial administrativo de proteccién a la familia cuando
se emplean mecanismos de actuacion sobre las violencias ejercidas contra
los NNA. Es una indagacién sociojuridica porque tiene por “objeto el es-
tudio de la realidad social en la medida en que advierte una incidencia en
los comportamientos sociales que busca modificar” (Bernal et al., 2018, p.
119), partiendo de las violencias como hechos movilizadores de un dmbito
administrativo especial como el de la proteccidn a la familia, lo que justificd
que se valorara el peso de los comportamientos sociales para que la admi-
nistracion, a través de mecanismos de actuacion, incidiera en esas realidades
violentas, incluso de maneras no tradicionales.

Para recoger la informacién se disefid un derecho de peticién para
las CdeF del Distrito de Medellin que se aplicé en el mes de septiembre de
2023. En su primera version incluy6 un total de nueve preguntas abiertas,
entre las cuales hubo interrogantes expresamente focalizados en describir
las formas y los tipos de violencia ejercidos contra los NNA, contrastando
las formas y los tipos que se registran en fuentes documentales con aquellos
que han evidenciado las autoridades competentes. En concreto, se propuso
lo siguiente: 1) a partir de su conocimiento y su experticia, describa los tipos
de violencia ejercidos contra los NNA en Medellin que han sido objeto de
conocimiento de la CdeF entre los afios 2020 y 2023; 2) suministre el niimero
de procedimientos adelantados en el periodo mencionado en relacion con el
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tipo de violencia fisica; 3) con el tipo de violencia psicoldgica, y 4) con el
tipo de violencia patrimonial o econdémica.

Al primer derecho de peticién solo cuatro CdeF dieron resolucién
de fondo, y dieciséis optaron por el traslado a la lider de la CdeF de Mede-
1lin, quien proporcioné resoluciones de fondo a las preguntas 1 a 4, con da-
tos globales del Distrito, los cuales se contrastaron con cifras rastreadas en
fuentes documentales oficiales. El segundo derecho de peticion se presentd
a las dieciséis CdeF que no dieron resolucién al primer derecho de peticién.

Esos mecanismos de acceso a la informacién acataron el principio de
transparencia al dedicar el hecho primero del derecho de peticion a resefiar
la finalidad académica de ese mecanismo, detallando el objeto de estudio y
los objetivos de investigacion. Las respuestas de las CdeF no fueron objeto
de anonimato debido a que la informacién proporcionada es informacién
publica, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley 1712 de 2014.

LAS VIOLENCIAS EJERCIDAS CONTRA LOS NNA EN |V|EDELLI'N, EN
EL PERIODO 2020-2023

En Colombia, las formas y los tipos de violencia ejercidos contra los
NNA son un fenémeno que caracteriza la realidad de la institucién de la fami-
lia, raz6n por la cual las evidencias del Distrito de Medellin no pueden con-
siderarse como un caso aislado ni excepcional en el contexto nacional. El
acumulado del pais permite describir la ocurrencia de las violencias en los
afios recientes y dimensionar su alcance en la sociedad. El Boletin Estadis-
tico Mensual de Infancia y Adolescencia del Centro de Referencia Nacional
sobre Violencia (CRNV), de la Subdireccion de Servicios Forenses (2023),
revela un panorama poco alentador que pone de manifiesto las lesiones no
fatales propinadas a los NNA desde el mes de enero de 2020 hasta noviembre
de 2023.
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Figura 7.1 Comparativo entre los presuntos delitos
sexuales y la violencia intrafamiliar, 2020-2023

Fuente: elaboracién propia con base en el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2023).

Entre las violencias registradas en la figura 7.1 se evidenciaron 96 430
denuncias durante el periodo 2020-2023 por algtn tipo o forma de violencia
ejercida contra los NNA. De este total, 69 273 fueron por presunto delito
sexual y 27 157 por violencia intrafamiliar. Durante el mismo periodo se
observo una equidad relativa en la violencia intrafamiliar entre hombres y
mujeres, con una excepcion notable en el afio 2020, durante el cual se regis-
tré un aumento significativo de casos, especialmente de mujeres afectadas,
atribuido a la pandemia del covid-19.

Contrario a lo ocurrido en el afio 2020, en el 2021 la diferencia en los
casos de violencia intrafamiliar entre hombres y mujeres fue de 226, en el
2022 fue de 292 casos, y en el 2023 de 153. En cambio, sobre los presuntos
delitos sexuales se evidenci6 una amplia diferencia en el nimero de denun-
cias presentadas por mujeres, y persistio la tendencia de que las nifias y las
adolescentes fueran las mds vulnerables frente a esos delitos. En el afio 2022
se destacd un aumento considerable en estos casos, con 17 131 reportes de
delitos cometidos contra nifias y adolescentes mujeres, en comparacién con
2 438 casos reportados sobre niflos y adolescentes hombres.

Las cifras del Observatorio de Violencia, indicadores de infancia,
adolescencia y juventud (Procuraduria, 2023, citada en Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2024), con fecha de corte al 31 de
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diciembre de 2023, dan cuenta de la magnitud de la violencia intrafamiliar y
la violencia sexual ejercida contra los NNA en Medellin, lo que puede perci-
birse en el total de los exdmenes médicos legales por presunto delito sexual
contra los NNA y el porcentaje identificando el género (figura 7.3).

En Medellin la comisién de delitos sexuales contra nifios de entre 1
y 5 afios presentd el mayor indice de casos en Antioquia, con 108 reportes,
discriminados en 33 sufridos por hombres y 75 por mujeres; en el rango de
edad de 6 a 11 afios se reportaron 175 casos denunciados, 41 sobre hombres y
134 sobre mujeres; finalmente, en el rango de los 12 a los 17 afios se encontrd
que en Medellin se registraron 311 casos denunciados, 34 contra hombres y
277 contra mujeres.

Para 2023, en todo el departamento de Antioquia, la totalidad de de-
nuncias por violencia sexual fue de 2 049 registros, mientras que se reporta-
ron 789 casos de violencia intrafamiliar; es decir, en Antioquia fue mucho
mds concurrente la violencia sexual con relacién a la violencia intrafamiliar
contra los NNA. En contraste con lo anterior, entre 2020 y 2021 —época de
la pandemia— se observé una disminucién atipica del delito de violencia
intrafamiliar, la cual no duré mucho, pues desde 2021 se presenta una ten-
dencia de incremento de aproximadamente 151 denuncias por afio en el de-
partamento (figura 7.2).

Fae ] 201 s U
SMENDOR DE UN ARG 01 a 05 ANDCS Ofa 11 ANOSE 120 17 ANDS
Figura 7.2 Tasa de violencia intrafamiliar en
Antioquia contra los nna con relacion a la edad, 2020-2023

Fuente: elaboracion propia con base en el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2023).
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De acuerdo con la edad, la figura 7.2 ilustra la cantidad de denuncias
por violencia intrafamiliar que se registraron en Antioquia. Para el 2023 se
presentaron 24 casos de violencia intrafamiliar infligida a menores de un
afio, que se distribuyeron de forma homogénea entre ambos sexos (12 hom-
bres y 12 mujeres) y de los cuales 8 sucesos se registraron en Medellin. En
el rango de edad entre los 1 y los 5 afios se presentaron en total 124 denun-
cias por violencia intrafamiliar, teniendo en cuenta que Medellin present6 el
mayor indice de registros, con 40 reportes (26 hombres y 14 mujeres); en el
rango de los 6 a los 11 afios se presentd una tasa de violencia intrafamiliar
contra los NNA que hizo que Medellin siguiera encabezando las estadisticas
de Antioquia con 79 denuncias (49 hombres y 30 mujeres). Finalmente, se
pudo precisar que en el rango de edad comprendido entre los 12 y los 17
afos (adolescencia) Medellin fue la entidad territorial que m4s registros de
violencia intrafamiliar report6 en el 2023, con 164 denuncias, distribuidas en
67 hombres y 97 mujeres.

LAS VIOLENCIAS CONTRA LOS NNA A PARTIR DEL CONOCIMIENTO
Y LA EXPERTICIA DE LAS COMISARIAS DE FAMILIA DE MEDELLIN

Los entornos familiares de la gran mayoria de los municipios de An-
tioquia son nichos en los cuales se perpetian y se reproducen las violencias
contra los NNA. Medellin es el escenario de mayor ocurrencia de esas con-
ductas, lo que motivé la pesquisa sobre las formas y los tipos de violencia a
partir del conocimiento y la experticia que desarrollan las CdeF como auto-
ridades adscritas al campo de la proteccién a la familia. Las comprensiones
que develan estas autoridades son las bases que las respaldan para empren-
der las actuaciones administrativas encaminadas a definir la situacién de los
NNA inmersos en violencias.

Frente a las descripciones de las violencias que han sido objeto de
conocimiento de las CdeF prevalecieron las enunciaciones y no las descrip-
ciones. Esto impide afirmar que hay un desconocimiento por parte de las
autoridades sobre las diversas violencias desplegadas contra los NNA, pero
al mismo tiempo permite proponer que se trata del funcionamiento de un
ambito administrativo especial en el cual no se ha emprendido un ejercicio
de reflexién y comprension que vaya mads alld de los términos juridicos. El
4nimo de tener un acatamiento estricto en la legalidad emerge como posible
razén para comprender el alcance enunciativo de parte de las CdeF, o in-
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cluso justificatorio de la falta de descripciones: “Asumi como comisario de
familia de 1a Comuna 1 del Distrito de Medellin el dia 13 de febrero de 2023,
por lo que no me es posible hacer una descripcion del tipo de violencias
ocurridas en dicho periodo de tiempo” (CdeF 1, 2023).

Entre las CdeF que emprendieron una descripcién de las violencias se
aprecia una elaboracién que no se aleja de las expresiones sociales de esos
comportamientos, y que en algunos casos se referencian en fuentes especia-
lizadas que no son juridicas:

En primer lugar, se tiene la llamada violencia sexual, esta se caracte-
riza por todo acto o comportamiento de indole sexual que es ejercido
sobre un nifio, nifia 0 adolescente, utilizando la fuerza o cualquier
tipo de presién fisica, psicoldgica o emocional, aprovechando las
condiciones de desigualdad y las relaciones de poder entre la victima
y el agresor. En la Comuna niimero dos se viene incrementando este
fendmeno convirtiéndose en uno de los més atendidos en esta Comi-
saria de Familia, los abusos se dan al interior de la familia, siendo los
padres y abuelos los agresores principales.

En segundo lugar, estd el maltrato psicolégico definido como toda
accién u omisién destinada a degradar, discriminar o controlar las
acciones, comportamientos, creencias y decisiones de los nifios, nifias
y adolescentes. Este tipo de maltrato, seguramente, tendrd un impacto
en el desarrollo socioafectivo de los nifios, nifias y adolescentes en el
futuro. Se incluyen en este la exposicion a situaciones de violencia
de pareja o entre miembros del nicleo familiar, sobreexigencia, entre
otros. El mas comun en esta Comisaria de Familia estd dado en la des-
avenencia de las parejas con rupturas no sanas y sin definir, muchas
de ellas por situaciones de infidelidad, lo que genera en las parejas
reclamaciones y maltratos constantes; esto influye mucho en nuestros
NNA que se ven profundamente afectados, en algunas ocasiones se
genera violencia vicaria.

En tercer lugar, podemos hablar de maltrato fisico, el cual podemos
definir como toda accién a través del uso de la fuerza fisica, la cual
puede causar dolor, malestar, lesiones, dafios a la salud, o al desarro-
llo del nifio, nifia 0 adolescente. Como ejemplos de ello encontramos
las cachetadas, nalgadas, pellizcos, patadas, empujones, zarandeos,
jaléon de pelo, jalon de orejas, asfixiar, entre otros. En la comuna se
restablecen derechos vulnerados a los NNA por maltratos fisicos; los
mds utilizados por los padres son golpes con objetos como cables de
luz, cable de planchas, palos y correas. Las madres suelen utilizar la
mano y halado de cabello (CdeF 2, 2023).
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Las violencias fisicas, sexuales y psicoldgicas concentran las elec-
ciones de las CdeF, lo que define los contenidos facticos a los cuales se
enfrentan a través de los mecanismos de actuacién: “la violencia mds re-
currente en la Comuna Seis de Medellin es el castigo fisico, dado que los
padres o cuidadores no cuentan con las herramientas necesarias para llevar
a cabo las debidas pautas de crianza” (CdeF 6, 2023); “este despacho ha
tenido conocimiento de vulneracion de derechos en el marco de la violencia
intrafamiliar a nivel fisico, verbal, psicolégico, econémico y sexual” (CdeF
10, 2023) y “los tipos de violencia ejercidos contra NNA de conocimiento de
esta Comisaria de Familia Santa Ménica han sido fisica, psicoldgica, verbal,
sexual” (CdeF 12, 2023). Al igual que las enunciaciones anteriores, las CdeF
7, 13, 15, 50, 60 y 70 coincidieron en valorar las violencias fisica, sexual y
psicolégica como las mds recurrentes:

se radican procesos por violencia fisica, la cual puede causar dolor,
malestar, lesiones, dafios a la salud, o al desarrollo del NNA afectando
los derechos a la integridad personal, a la calidad de vida y un am-
biente sano. Se radican procesos por violencia sexual que refiere a
todo acto o comportamiento de tipo sexual ejercido sobre NNA que
afecta igualmente los derechos a la integridad fisica y emocional,
atenta contra la vida, contra un ambiente sano y el libre desarrollo de
su sexualidad (CdeF 7, 2023).

Las descripciones de las violencias son un reflejo de las comprensio-
nes que se tienen de ellas, lo que a su vez acredita las aproximaciones que
se han hecho sobre esas expresiones del comportamiento. A las CdeF se les
solicité el nimero de procedimientos adelantados entre el afio 2020 y el 2022
en relacion con el tipo de violencia fisica, psicoldgica, sexual y patrimonial
ejercida contra los NNA. Dos de las cuatro CdeF que dieron respuesta a la
primera peticién coincidieron en que no es posible identificar un nimero
exacto de procedimientos por cada una de las violencias por las cuales se
indagd, ya que el sistema denominado Deyel no discrimina por las formas
y los tipos de violencia, solo totaliza el niimero de procesos administrativos
de restablecimiento de derechos.

Cabe destacar que ni el ICBF ni Medicina Legal, ni las CdeF realizan
en sus registros una diferenciacién entre las formas y los tipos de violencia;
en lugar de eso, las autoridades de ese dmbito administrativo especial clasi-
fican los casos utilizando categorias y subcategorias propias. La respuesta
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enviada por la lider del programa de la Unidad de Comisarias de Familia
del Distrito de Medellin arrojé una informacién muy amplia, de la cual aqui
solo se presentan las formas y los tipos de violencia mds recurrentes, aten-
diendo al derecho vulnerado, considerado como categoria de andlisis por
esa unidad: el derecho a la integridad fisica (azul), la violencia psicosocial
(verde), la violencia sexual (rojo), la omisién o negligencia (morado) y la
violencia econdmica (amarillo).

Derecho vulnerado 2020 2021 2022 | TOTAL
4744 5531 13 605
1489 1965 4 505

1489 1965 4 505
Derecho a la proteccién contra cualquier 1 544 1562 4371
acto que amenace o vulnere sus derechos

Integridad y formacién sexual 521 643 1 637
521 643 1637
676 569 1627
676 569 1627

51 111 194
53 78 193
54 69 176
39 48 140

Derecho a alimentos 31 52 122
17 69 111
59 11 95
15 19 70
- 1 1
- - 1

Figura 7.3 Procedimientos de restablecimiento de derechos registrados
por la Unidad de Comisarias de Familia de Medellin, 2020-2022

Fuente: elaboracién propia con base en las respuestas de los derechos de
peticién enviados a las CdeF del Distrito de Medellin.
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A partir de la descripcién de las formas y de los tipos de violencia que
se han ejercido contra los NNA, emergieron tres factores que proporcionan
claridades sobre los mismos, al tiempo que se identifican como transforma-
ciones administrativas de base que inciden en la viabilidad de los cambios
que se presentan en las actuaciones de ese sector administrativo. La primera
es que las violencias que recaen sobre los NNA les exigen a las autoridades
administrativas adscritas al campo de proteccion a la familia ejecutar ac-
tuaciones que evidencien que comprenden que los NNA son un grupo po-
blacional vulnerable, considerado constitucionalmente como de especial
proteccion; la segunda, que el concepto de las violencias ejercidas contra
los NNA ha remplazado el de maltrato infantil, una evolucién que se refleja
en las disposiciones legales y que sigue el ICBF como maxima autoridad
administrativa del 4mbito de la proteccién a la familia; y, por dltimo, que
las violencias contra los NNA son una especie de violencia que se presenta
en el entorno de la familia, que a su vez es una especie de violencia como
concepto axial, lo que amerita establecer una distincion entre las formas y
los tipos de violencia.

PRIMER FACTOR: LOS NNA COMO GRUPO POBLACIONAL CONSIDE-
RADO CONSTITUCIONALMENTE COMO DE ESPECIAL PROTECCION

El primero de los factores, y quiza el de menos novedad, se refie-
re a que las violencias ejercidas sobre los NNA exigen retomar la calidad
de los sujetos violentados, un grupo poblacional vulnerable considerado
constitucionalmente como de especial proteccion. Las Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad
(2018) incluyen a los NNA como parte de las personas que rednen esa cali-
dad especial:

Quienes, por razén de su edad, género, orientacion sexual e identi-
dad de género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas y/o culturales, o relacionadas con sus creencias
y/o précticas religiosas, o la ausencia de estas encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico (p. 12).
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En este caso, la edad se puede constituir como razén de vulnerabili-
dad para los NNA si se tiene presente que se trata de la “condicion de desven-
taja en que se encuentra un sujeto, comunidad o sistema ante una amenaza y
la falta de recursos necesarios para superar el dafio causado por una contin-
gencia” (Osorio, 2017, p. 3). Se trata de una condicién que reviste a los NNA
en el orden juridico nacional, pues tienen una

particular vulnerabilidad al ser sujetos que empiezan la vida, que se
encuentran en situacién de indefensién y que requieren de especial
atencion por parte de la familia, la sociedad y el Estado y sin cuya
asistencia no podrian alcanzar el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad (Corte Constitucional de Colombia, 2018).

Se considera NNA a cualquier persona menor de 18 afios; especifica-
mente en Colombia, el articulo 3 de la Ley 1098 de 2006 indica que nifio o
nifia son las personas entre 0y 12 afios, y adolescentes las personas entre los
12 y los 18 afios. Teniendo presente lo anterior, a ese grupo poblacional se
le debe garantizar y proteger la vida, como lo ha reiterado la Corte Constitu-
cional de Colombia (2017) en varias sentencias:

Esta Corporacioén, en reiterada jurisprudencia, ha reconocido el ca-
racter prevalente de los derechos de los nifios y las nifias, poniendo
a consideracién el grado de vulnerabilidad de los menores y sus ne-
cesidades especiales para lograr su correcto desarrollo, crecimiento y
formacion, teniendo en cuenta que cada uno de ellos demanda condi-
ciones especificas que deben ser atendidas por su familia, la sociedad
y el Estado.

Osuna et al. (2013) confirman que la prevalencia de los derechos de
los NNA es superior a la de los demds, siendo esta una regla general, y en
caso de un conflicto entre los derechos de un NNA y los derechos de otra
persona debe prevalecer la garantia del derecho del primero. El interés su-
perior de los NNA consiste en el reconocimiento especifico de la proteccién
especial, esto es, que se proteja de abusos y vulneraciones en sus derechos
y que se garantice el desarrollo normal en todos los &mbitos, teniendo como
resultado una satisfaccién integral. Asi lo dispone la Convencién sobre los
Derechos del Nifio:
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En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las insti-
tuciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una considera-
cién primordial a que se atender4 el interés superior del nifio (UNICEF,
1989).

SEGUNDO FACTOR: CAMBIO DEL CONCEPTO DE MALTRATO IN-
FANTIL POR EL DE LAS VIOLENCIAS CONTRA LOS NNA

El segundo factor se refiere al objeto por el que se indaga, que deli-
mita y concreta el &mbito especial donde se buscan los cambios administra-
tivos, toda vez que el concepto de las violencias ejercidas contra los NNA ha
remplazado al de maltrato infantil, una evolucién que en Colombia se refleja
a partir de disposiciones legales y que sigue el ICBF como maxima autoridad
administrativa del &mbito de la proteccién a la familia.

Inicialmente, la Ley 294 de 1996, por la cual se desarrolla el articulo
42 de la Constitucién Politica de 1991 y se dictan normas para prevenir,
remediar y sancionar la violencia intrafamiliar, en el articulo 22 tipificaba
esa violencia a partir de formas de maltrato; en el articulo 23 tipificaba el
maltrato constitutivo de lesiones personales, el cual se asociaba con el dafio
en el cuerpo o en la salud psicolégica de un miembro de la familia, y en el
articulo 24 el maltrato mediante restriccion a la libertad fisica. La Ley 599
de 2000 derog6 esas disposiciones, y en su articulo 229, modificado por la
Ley 1959 de 2019, dispuso como violencia intrafamiliar el maltrato fisico o
psicolégico sobre integrantes del nuicleo familiar, con un aumento de pena
cuando recaiga, entre otros, sobre un menor o un adolescente; derogé el
maltrato constitutivo de lesiones personales y tipificé el maltrato mediante
restriccién a la libertad fisica.

En la Reunién de Consulta sobre la Prevencion del Maltrato de Meno-
res, la Organizacién Mundial de la Salud (oms, 1999) afirmé:

El maltrato o la vejacion de menores abarca todas las formas de malos
tratos fisicos y emocionales, abuso sexual, descuido o negligencia o
explotacién comercial o de otro tipo, que originen un dafio real o po-
tencial para la salud del nifio, su supervivencia, desarrollo o dignidad
en el contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o poder
(citada en ICBF, 2017, p. 11).
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Pero en el informe de 2002, la oMs comenzé a emplear la categoria de
violencia y no la de maltrato, la cual define como

el uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de
amenaza o efectivo, contra uno mismo, otra persona o un grupo o
comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de causar le-
siones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos del desarrollo o priva-
ciones (citada en ICBF, 2017, p. 11).

En ese caso, el empleo de la fuerza o del poder son claves para su
identificacion. En Colombia, las modificaciones empleadas por la oMs las
sigue el ICBF (2017) mediante el Lineamiento Técnico para la Atencién a
Niflos, Niflas y Adolescentes con sus Derechos Inobservados, Amenazados
o Vulnerados por Causa de la Violencia, a pesar de que la oMs retomd el uso
del término maltrato, pues en el 2022 sostuvo que este, y no la violencia, es
cualquier forma de abuso o desatencién que afecte a un menor de 18 afios
(oms, 2022), lo que se traduce en el maltrato fisico, psicolégico, sexual, pa-
trimonial o econémico, la negligencia o cualquier otra forma que vaya en
perjuicio de la salud, el desarrollo o la dignidad de los NNA.

La flexibilidad en el uso del término no deja de hacer del fenémeno un
problema global con graves consecuencias que duran toda la vida. El maltra-
to se considera un problema de salud publica en algunos paises del mundo
(Munoz, 2006), y Colombia no es ajena a esta postura. Pero con el cometido
de seguir y acoger la comprension vigente, se recalca que la aclaracién que
ha establecido el ICBF (2017) sobre la violencia es la que debe regir:

El surgimiento de otros instrumentos internacionales en el marco
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y el desarrollo
normativo nacional en materia de violencias, en los tltimos cuarenta
afios, han hecho que el concepto de Maltrato Infantil se revalde en
tanto que su complejidad, diversidad de formas, contextos en los que
se presenta capacidad de dafo y la afectacién a los derechos fundamen-
tales de los niflos, nifias y adolescentes, reconocen la necesidad de am-
pliar el concepto al de Violencia contra los nifios, nifias y adolescentes,
en coherencia con el desarrollo conceptual y normativo en materia de
violencia intrafamiliar, sexual y escolar, entre otros (p. 20).
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De lo anterior se deduce que no solo al referirse a la violencia intra-
familiar se debe diferenciar esta conducta como una modalidad de violencia
que recae sobre los NNA, sino que también es una interpretacidon que se im-
pone al Cdédigo de Infancia y Adolescencia (Ley 1098 de 2006), que no habla
de violencia porque atin usa el concepto de maltrato infantil:

Toda forma de perjuicio, castigo, humillacién o abuso fisico o psi-
coldgico, descuido, omisién o trato negligente, malos tratos o explo-
tacion sexual, incluidos los actos sexuales abusivos y la violacién y
en general toda forma de violencia o agresion sobre el nifio, la nifia o
el adolescente por parte de sus padres, representantes legales o cual-
quier otra persona (Congreso de la Republica de Colombia, 2006).

El maltrato infantil incluia todas las formas de violencia, sistemaética,
recurrente y permanente, las cuales contempla en las formas sexual, fisica,
psicoldgica, entre otras. De lo anterior se desprende que entre el maltrato
y las violencias hay una distincion, reforzada en el caso de los NNA por la
doctrina de la proteccidn integral y superior que los reviste, en la cual los
avances juridicos nacionales exigieron considerar las violencias como un
concepto amplio que integra todas las manifestaciones a las que se ven so-
metidos, y no usar el concepto de maltrato, que quedé reducido frente a la
amplitud y la diversidad del fenémeno.

Por consiguiente, si bien el maltrato infantil es el término usado en el
drea de la salud y cuando sucede debe reportarse para proteger los derechos
de los NNA, se reitera que los hechos que deben denunciarse son violencias,
y que las acciones especificas no abarcan solo a la infancia, sino también a
la adolescencia. Asi mismo, se invisibiliza el género dimitiendo la particula-
ridad de ser nifia, toda vez que las violencias se refieren por regla general a
la infancia y la adolescencia, pero el concepto de violencia que se enmarca
desde la infancia hasta la adolescencia puede afectar a nifios y nifias, sin dis-
tincién alguna. También engloba la proteccidn integral e incorpora grupos
interdisciplinarios para proteger los derechos, y es armonico en las normas
colombianas al abarcar todos los entornos en los que los NNA se puedan
desenvolver.
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TERCER FACTOR: DIFERENCIAR LOS TIPOS Y LAS FORMAS DE VIO-
LENCIA EJERCIDAS CONTRA LOS NNA

El tercer factor da lugar a una aclaracién de tipo tedrico, en la medida
en que las violencias contra los NNA, junto con las violencias contra las mu-
jeres y contra los adultos mayores, es una especie de violencia que se pre-
senta en el entorno familiar, que a su vez es una especie de violencia como
concepto axial. La violencia se refiere a una posibilidad del comportamiento
que se puede realizar por accién o por omision, es intencional, genera dafio
y abarca expresiones de intimidacién y amenaza (Cortés, 2018, p. 139). Esa
idea coincide con la concepcidn restringida de violencia, caracterizada por
“el uso de la fuerza para causar dafio a alguien” (Martinez, 2016, p. 9), lo
que focaliza el comportamiento en el dafio y en su intencionalidad, sin que
sea exclusivamente fisico; también incluye la coaccién, la intimidacion, el
constrefiimiento o la amenaza, y es razon para que las violencias se desagre-
guen en tipos y formas, alcance que coincide con la comprensién actual de
las violencias contra los NNA empleada por el ICBF.

Pero a la par de una concepcién reducida de la violencia existe una
amplia, que se refiere al “tinte que asumen ciertas relaciones sociales” (Mar-
tinez, 2016, p. 15), lo que hace de ella un adjetivo para definir determinadas
interacciones, pero con el componente del dafio resultado de una intencio-
nalidad.

La violencia es una forma no debida de exteriorizacién humana, en la
cual afloran sentimientos personales, y se manifiesta a partir de incidencias
sociales, familiares, laborales y personales, pues

no es un comportamiento innato, sino que los hébitos aprendidos por
el cerebro emocional de un nifio en los primeros afios de vida in-
fluirdn en su conducta y en la forma en que se integre a la sociedad
durante el resto de su existencia (Cortés, 2018, p. 139).

Ademds, se da en todos los espacios y tiene multiples manifestaciones,
pues puede ser fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial o econdmica, y se pue-
de representar en homicidio, maltrato, ultraje, golpes, humillaciones, gritos o
silencios, generando dafios directos en quien recibe tal comportamiento.

En el entorno familiar la violencia se puede entender como toda ac-
cién, omisién y abuso contra uno de sus miembros; constituye la agresién
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que en la victima genera dafio fisico, psicoldgico, sexual, patrimonial o eco-
ndémico, o sufrimiento, por lo que ademas del dafio también puede producir
otras afectaciones (Congreso de la Republica de Colombia, 2021). La vio-
lencia intrafamiliar trasciende el niicleo familiar y evoluciona al concepto de
violencia en el contexto o entorno familiar, ampliando el espectro al indicar
que la violencia se puede dar entre miembros de una familia, aunque no
convivan bajo el mismo techo, como puede ocurrir con los excényuges o
excompafieros permanentes, y en general con las personas que se encuen-
tren integradas a la unidad doméstica. Dicha comprension de la violencia se
aprecia en la jurisprudencia constitucional:

Todo dafio o maltrato fisico, psiquico o sexual, trato cruel, intimidato-
rio o degradante, amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma de
agresion, producida entre miembros de una familia, lldmese conyuge
o compafiero permanente, padre o madre, aunque no convivan bajo el
mismo techo, ascendientes o descendientes de estos incluyendo hijos
adoptivos, y en general todas las personas que de manera permanente
se hallaren integrados a la unidad doméstica (Corte Constitucional de
Colombia, 2005).

En cuanto a la violencia ejercida contra los NNA, la literatura y las
normas coinciden en que se considera como todo acto de perjuicio fisico
o psicolégico, negligencia, descuido, humillacién, y en general toda for-
ma de agresion contra los NNA. Este fendmeno se da particularmente en
el entorno familiar, que se supone deber ser el ambiente mas seguro para
estos. La violencia ejercida contra los NNA se ha visto como una practica
arraigada de manera natural en diversas culturas como método de castigo,
enseflanza y crianza. Sin embargo, esta comprension se ha ido desmontando
paulatinamente de acuerdo con los lineamientos juridicos internacionales y
nacionales.

El 1cBF define la violencia contra los NNA como toda accién, omision,
uso de la fuerza o del poder que se expresa a través de violencia fisica, psi-
coldgica, sexual o negligencia, asi como las amenazas de tales actos (ICBF,
2017, p. 24), lo que concuerda con la comprensién ofrecida por las Naciones
Unidas: “toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacidn, incluido el abuso sexual”, de con-
formidad con el articulo 19 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(Cortés, 2018, p. 139).
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A pesar de las claridades anteriores, la descripcion de las formas y
los tipos de violencia ejercidos contra los NNA plantea una dificultad que no
cuenta con una posicién certera y uniforme en la doctrina: ;json lo mismo
las formas y los tipos de violencia? A este interrogante se responderd que
no, pues incluso el ICBF no especifica ni puntualiza las dos figuras. Por ello,
toda vez que la forma es la “configuracion externa de algo” (Real Academia
Espafola, 2023), o el “modo o manera en que se hace o en que ocurre algo”
(Real Academia Espafiola, 2023), las formas de violencia ejercidas contra
los NNA son las maneras en que operan las violencias, esto es, las dimensio-
nes de la persona donde ocurren esas violencias, en el cuerpo fisico, en su
sexualidad, en su economia o en su psicologia, de donde se desprende que
las formas son fisica, psicoldgica, sexual o patrimonial. Por su parte, el tipo
alude al “ejemplo caracteristico de una especie, de un género” (Real Acade-
mia Espafiola, 2023), por lo que los tipos de violencia son la exteriorizacién
de cada forma de violencia, detallando su materializacién a través de expre-
siones concretas y evidenciables en la realidad.

Tabla 7.1 Diferenciacion y clasificacion de las formas
y los tipos de violencia ejercidos contra los nna

Formas de violencia Tipos de violencia

Violencias fisicas

Las formas en que la vio-
lencia fisica se puede mani-
festar son cachetadas, puile-
tazos, patadas; con objetos:
cables, cigarrillos; con ar-
mas: cuchillos, puifiales; con
sustancias: agentes quimicos
u objetos que producen que-
maduras (liquidos hirviendo,
4cido); u otras formas como
ahogamiento o ingesta for-
zosa (ICBF, 2021)

La violencia fisica se manifiesta cuando una persona recu-
rre a la fuerza corporal para causar dolor, malestar, lesio-
nes y dafios en la salud de los NNA. Se puede ejercer sobre
cualquier parte del cuerpo, con objetos, sustancias o agentes
quimicos que producen quemaduras, o mediante otras for-
mas como el ahogamiento o la ingesta forzosa (ICBF, 2021).
De acuerdo con Profamilia (“Tipos de violencia”, s. f.), la
violencia fisica son todas las agresiones que atentan contra
el cuerpo de una persona, ya sea a través de golpes, lanza-
miento de objetos, encierro, sacudidas o estrujones, entre
otras conductas que pueden ocasionar dafios fisicos. De
acuerdo con la Sentencia SU-080/20, la violencia fisica es
cualquier accién voluntariamente realizada que provoque o
pueda provocar dafio o lesiones fisicas (Corte Constitucional
de Colombia, 2020). Se puede entender por violencia fisica,
de acuerdo con las definiciones anteriores, que es cualquier
accion que genera dafio, fisico o no, causando un malestar
o una afectacion en la salud y en el cuerpo de un NNA, y
dejando o no secuelas
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Violencias psicolégicas

La violencia psicoldgica se
puede presentar a través de
humillaciones, rechazos, ais-
lamientos, insultos, gritos,
menosprecio, impartiendo
miedo, siendo permisivos,
restringiendo la autonomia
(sobreimplicacién, infanti-
lizacién o parentalizacion),
sobreexigencia, instrumenta-
lizacién (1ICBF, 2021)

La violencia psicoldgica sucede cuando una accién o
una omisiéon de una persona tiene como fin degradar,
discriminar o controlar las acciones, los comportamientos,
las creencias y las decisiones de los NNA, y cualquier otra
conducta que implique un perjuicio en la salud mental
o el desarrollo personal (ICBF, 2021). De acuerdo con
Profamilia, la violencia psicoldgica es cualquier accién
u omisién destinada a degradar o controlar las acciones,
los comportamientos, las creencias y las decisiones de
otras personas por medio de intimidacién, manipulacidn,
amenaza, humillacién, aislamiento o cualquier conducta
que implique un perjuicio en la salud psicoldgica. Este tipo
de violencia es de las mds comunes y naturalizadas de la
sociedad, por lo que es necesario aprender a reconocerla y
denunciarla (“Tipos de violencias”, s. f.). De acuerdo con
la Sentencia SU-080/20, la violencia psicoldgica se refiere
a conductas que producen depreciacién o sufrimiento, que
pueden ser mds dificiles de soportar (Corte Constitucional
de Colombia, 2020). Segun esto, la violencia psicoldgica se
ejerce sobre el estado emocional de los NNA, degradandolos,
controldndolos y manipuldndolos

Violencias sexuales

Las formas de violencia se
presentan mediante actos se-
xuales (en los que puede no
existir penetracién por via
anal, vaginal u oral), acceso
carnal, explotacién sexual
comercial, acoso sexual,
matrimonio temprano, es-
clavitud sexual, mutilacién
genital femenina, embarazo
forzado, desnudez forzada,
aborto forzado y esteriliza-
cién o anticoncepcidn forza-
da (ICBF, 2021)

La violencia sexual, segin la Ley 1146 de 2007,
corresponde a “todo acto o comportamiento de tipo sexual
ejercido sobre una nifia, nifio o adolescente, utilizando la
fuerza o cualquier forma de coercidn fisica, psicoldgica o
emocional, aprovechando las condiciones de indefensidn,
de desigualdad y las relaciones de poder existentes entre
victima y agresor” (ICBF, 2021). Profamilia (“Tipos de
violencias”, s. f.) define la violencia sexual como todas las
relaciones o actos sexuales, fisicos o verbales, no deseados
ni aceptados por la otra persona. La violencia sexual puede
presentarse hacia hombres o mujeres utilizando la fuerza o
la coaccion fisica, psicoldgica o cualquier otro mecanismo
que anule o limite la voluntad personal. La Sentencia SU-
080/20 define la violencia sexual como cualquier actividad
sexual no deseada y forzada en contra de la voluntad de
la mujer, mediante fuerza fisica o bajo amenaza directa o
indirecta, ante el temor a represalias. Su repercusion incluye
tanto dafios fisicos como psicoldgicos de gravedad variable
(Corte Constitucional de Colombia, 2020). Integrando las
definiciones anteriores, la violencia sexual es cualquier
acto de tipo sexual ejercido sobre un NNA, manifestado en
palabras y actos, utilizando la fuerza
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Violencias economicas

Sustraerse o no cumplir ca- | Profamilia identifica la violencia econdémica cuando se
balmente con la cuota ali-|utiliza el dinero como un factor para dominar o establecer
mentaria relaciones de poder perjudiciales. Este tipo de violencia se
puede manifestar cuando a la persona se le quita el dinero que
gana, se le impide gastarlo en beneficio suyo o de su familia,
o se le niega el dinero para controlar su independencia
(“Tipos de violencias”, s. f.). Siguiendo con la definicién
de violencia econdmica, la Sentencia SU-080/20 indica que
esta se vincula a las circunstancias en las que los hombres
limitan la capacidad de producir de las mujeres, de trabajar,
de recibir un salario o de administrar sus bienes y su dinero,
situdndolas en una posicién de inferioridad y desigualdad
social (Corte Constitucional de Colombia, 2020).

De conformidad con lo estipulado en los Planes de Accién de
las Conferencias de Viena, El Cairo y Beijing, por violencia
econdmica se entiende cualquier accién u omision orientada
hacia el abuso econémico, el control abusivo de las finanzas,
recompensas o castigos monetarios a las mujeres por razén
de su condicién social, econémica o politica. Esta forma de
violencia puede consolidarse en las relaciones de pareja,
familiares, laborales o econdémicas (Corte Suprema de
Justicia, Civil, 2018). Teniendo en cuenta las definiciones
anteriores, la violencia econémica es un tipo de dominacién
ejercida principalmente por quien tiene el poder adquisitivo
dentro de un grupo familiar; esta violencia se observa
principalmente por la dependencia que estd sujeta a la
vulneracién y la capacidad de los NNA. En el entorno familiar
se refleja principalmente en el derecho de alimentos y todo
lo que este conlleva

CONCLUSIONES

Por regla general, en el Distrito de Medellin el conocimiento y la
experticia de las CdeF sobre las formas y los tipos de violencia ejercidos
contra los NNA tienden a adscribirse a los estrictos términos de la legalidad,
lo que traduce la idea de que el conocimiento y la experiencia administrativa
van de la mano del acatamiento de la legalidad. El acceso a la informacién a
través de los derechos de peticion interpuestos a las CdeF devel6 que la ma-
yoria de ellas se resguarda en las actuaciones que han surtido aplicando las
disposiciones que rigen el campo especial de proteccién a la familia, al cual
se vinculan. Lo anterior conlleva que las descripciones de las formas y los
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tipos de violencia que no se redujeron a las actuaciones y a los procedimien-
tos registrados por cada una de las CdeF sean la excepcion a la regla general.

Con lo anterior se develd una posicién mayoritaria de funcionarios
competentes inmersos en alguno de los siguientes supuestos: 1) temor a pro-
mover una conducta de prevaricato, al describir una conducta reglada que
es propia de su competencia presuntamente por fuera de los términos y las
condiciones establecidas por el ordenamiento juridico, lo que proyecta un
ambito especial administrativo preferentemente tradicional; 2) el descarte de
hacer descripciones de una serie de comportamientos de alta recurrencia con
base en descriptores que no sean juridicos, lo que también proyecta un dm-
bito especial administrativo preferentemente tradicional; o 3) un desconoci-
miento de las connotaciones humanas, sociales, psicoldgicas y diferenciales
de las formas y los tipos de violencia, lo que ampliaria las muy recurrentes
brechas existentes entre la realidad social y las normas juridicas, y que ade-
mds pueden ser indicio de la reincidencia social de las violencias ante el
presunto tratamiento parcializado de lo juridico.

A pesar de la ausencia mayoritaria de descripciones sobre las formas
y los tipos de violencia que se ejercen contra los NNA, las CdeF reflejaron
una postura uniforme sobre las violencias fisicas, sexuales y psicoldgicas
como las expresiones mas recurrentes en el Distrito de Medellin. Esta es la
entidad territorial con el registro mds elevado de violencias sexuales y vio-
lencias intrafamiliares del departamento de Antioquia, en el cual, a pesar de
las formas que vienen siendo empleadas para registrar la informacién sobre
las violencias ejercidas contra los NNA, se aprecié que las violencias fisicas
son las mds comunes, y atentan de manera significativa contra el derecho a
la integridad personal y contra el derecho a la vida. De igual forma, sobresa-
len las cifras que se diversifican en las violencias por omisién o negligencia,
a través de las cuales se ven afectados derechos como la educacion, el desa-
rrollo integral y tener una familia y no ser separado de ella.

Estos datos confirmaron la vaguedad que el ordenamiento juridico
colombiano mantiene sobre la distincién entre formas y tipos de violencias,
que en el caso de las CdeF es un tema que no cobra relevancia, debido a que
en el dmbito especial administrativo de proteccién a la familia no hay un
sistema uniforme institucionalizado para la generacidn, la actualizacién, el
almacenamiento, la custodia y el aseguramiento del acceso a la informacion
ajustado a las formas y los tipos de violencia contra los NNA como categorias
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de sistematizacion de la informacién, lo que promueve la ausencia de conso-
lidados uniformes y la presencia de subregistros.

Es necesario enfatizar que el sistema denominado Deyel no discri-
mina por las formas y los tipos de violencia, solo totaliza el niimero de
procesos administrativos de restablecimiento de derechos. Lo anterior, no
solo configura una amenaza sobre el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion previsto en la Ley 1712 de 2014, sino que se traduce en un com-
plejo antecedente sobre la coordinacidén y la concurrencia de las autoridades
e instituciones que ejercen funciones en el &mbito especial de proteccion a la
familia, sin dejar de lado lo que representa para la elaboracién y la ejecucion
de politicas ptiblicas que deban hacer una lectura acertada de la realidad de
los NNA.

El estado de la informacién sobre las formas y los tipos de violencia
ejercidos contra los NNA en Medellin devela que la condicién de especial
proteccidn constitucional que reviste a los NNA en Colombia le traslada al
dmbito administrativo de proteccion a la familia un mandato de optimizacién
cuyo contenido sirve de motivacion suficiente para las actuaciones adminis-
trativas de las CdeF. La posible insuficiencia, vaguedad o desactualizacion
de las normas juridicas para emprender actuaciones administrativas contra
las formas y los tipos de violencia, o la intensificacion y la diversificacién
que superan esas formas y tipos, tienen en la especial proteccién constitu-
cional de los NNA una razén juridica suficiente para crear o recrear medidas
de proteccién por parte de las CdeF, y con ello promover transformaciones
que superen el tenor de la legalidad vigente.

En el dmbito especial de proteccion a la familia se impone el uso del
concepto de violencias contra los NNA en remplazo del maltrato, por tratarse
de un concepto mds amplio e integral que abarca todas las manifestaciones
que amenazan y vulneran los derechos de los NNA. Esta orientacién opera
incluso por encima de los cambios que ha presentado la oms, y sobre algu-
nas de las denominaciones y conceptualizaciones vigentes en disposiciones
nacionales que rigen el &mbito de proteccién a la familia, lo que devela una
transformacién administrativa en ese dmbito especial, donde mantener el
uso de un concepto que incluso no es el prevalente en el orden internacional
se justifica en términos de las comprensiones que persigue frente al fenéme-
no que atenta contra los NNA.

Finalmente, a partir de la vigencia del concepto de violencias, en vez
del de maltrato, se hace necesario sistematizar las formas y los tipos que
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estas adquieren, para promover ajustes que no se limiten al 4mbito especial
de proteccién a la familia, sino que trasciendan al derecho administrativo
en general. Toda vez que las violencias definen conductas intencionales de
generacién de dafio, en ellas caben formas, asumidas como las maneras en
que operan las violencias, esto es, las dimensiones de la persona en las que
ocurren 0 se ejecutan esas violencias, bien sea el cuerpo fisico, la sexua-
lidad, la economia o la psicologia, de lo cual se desprende que las formas
son fisica, psicoldgica, sexual y patrimonial. Por su parte, los tipos son la
exteriorizacion de cada forma de violencia, detallando su materializacion a
través de expresiones concretas y evidenciables en la realidad.
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International Code of Safety for Maritime Autonomous Surface Ships
(mass Code) is in development by the Maritime Safety Committee
(msc) at the International Maritime Organization (IMO). Through a
content analysis, the research explores how these countries address
the extracontractual liability of agents involved in maritime naviga-
tion. While acknowledging the complexity of the topic, the research
aims to foresee the potential directions in autonomous navigation
regulation, regarding civil liability. The study finds that, despite le-
gal systems variations, primary liabilities are attributed to owners,
operators, and masters. The fault-based system applies as a rule, but
both countries consider strict liability in specific cases, e.g., oil pollu-
tion and other environmental damages. Besides these, the Supreme
Court in Norway also considers liability to be strict when the damage
caused results from technologicalfailures in some cases; and the uk
courts adopt the principle of the duty of care as a guideline for their
decisions on strict liability, with the exception of cases of failures
resulting from extremely specialised services carried by third parties,
which would exempt the shipowner from liability.

Keywords: Autonomous navigation, Liability, mass, Responsibility,
Strict liability.

Resumen

204

Este estudio compara los marcos normativos maritimos de Noruega
y el Reino Unido (ru), dada la paradoja que supone la realidad de
los buques auténomos en pruebas y en funcionamiento, mientras el
Comité de Seguridad Maritima (csMm) de la Organizacién Maritima
Internacional (oMi) elabora las directrices del Cédigo Internacional de
Seguridad para Buques de Superficie Maritimos Auténomos (Cddigo
mass). A través de un andlisis de contenido, la investigacién explora
el modo en que estos paises abordan la responsabilidad extracontrac-
tual de los agentes implicados en la navegacién maritima. Aun reco-
nociendo la complejidad del tema, la investigacidon pretende prever
las posibles orientaciones de la regulacién de la navegacién auténoma
en materia de responsabilidad civil. El estudio constata que, a pesar de
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las variaciones en los sistemas juridicos, las responsabilidades princi-
pales se atribuyen a los propietarios, operadores y capitanes. Por regla
general, se aplica el sistema basado en la culpa, pero ambos paises
consideran la responsabilidad objetiva en casos especificos, como la
contaminacién por petréleo y otros dafios medioambientales. Ademas
de éstos, el Tribunal Supremo de Noruega también considera que la
responsabilidad es objetiva cuando los dafios causados se derivan de
fallos tecnoldgicos en algunos casos; y los tribunales del Reino Unido
adoptan el principio del deber de diligencia como guia para sus deci-
siones sobre responsabilidad objetiva, con la excepcién de los casos
de fallos derivados de servicios extremadamente especializados rea-
lizados por terceros, que eximirian de responsabilidade al armador.

Palabras clave: navegacion auténoma, Responsabilidad, mass, Res-
ponsabilidad extracontractual, Responsabilidad objetiva.

Resumo

Este estudo compara os quadros normativos maritimos da Noruega e
do Reino Unido (ru), dado o paradoxo da realidade das embarcacdes
autdbnomas em testes e em operacdo, enquanto as diretrizes do C6-
digo Internacional de Seguranga para Navios Maritimos Auténomos
de Superficie (Cédigo mass) estdao em desenvolvimento pelo Comité
de Seguranga Maritima (csM) da Organiza¢do Maritima Internacio-
nal (om1). Através de uma andlise de contetdo, a pesquisa explora a
forma como estes paises abordam a responsabilidade extracontratual
dos agentes envolvidos na navegacdo maritima. Embora reconhecen-
do a complexidade do tema, a investigagdo visa antever potenciais
dire¢des da regulamentacido da navegacdo autdbnoma, no que tange a
responsabilidade civil. O estudo conclui que, apesar das variacdes dos
sistemas juridicos, a responsabilidade civil € primordialmente atribui-
da aos proprietdrios, operadores e comandantes. Como regra geral,
os sistemas sao baseados na culpa, mas ambos os paises consideram
a responsabilidade objetiva em casos especificos, por exemplo, po-
lui¢do por petréleo e outros danos ambientais. Além desses, a Supre-
ma Corte da Noruega considera também objetiva a responsabilidade,
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quando os danos causados decorrem de falhas tecnoldgicas em alguns
casos; e os tribunais do Reino Unido adotam

Palavras-chave: navegacdo aut6bnoma, obrigacdes, Navios Mariti-

mos Autdénomos de Superficie, responsabilidade civil, responsabili-
dade objetiva.
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INTRODUCCION

La falta de regulacién se ha seflalado como una de las principales
barreras para el desarrollo de buques auténomos (Munim et al., 2023). En
Noruega, la normativa maritima especifica es el Cédigo Maritimo Noruego
(NMC 1994/2020), pero esta norma se enfoca en los buques convencionales.

Los estdndares para la navegacidn auténoma los emite la Autoridad
Maritima Noruega (NMA) en la Circular Serie V/2020, la cual constituye la
“Guia para la construccién o instalacién de funcionalidades automatiza-
das destinadas a operaciones no tripuladas o parcialmente no tripuladas”
(NMA, 2020).

Se observa que Noruega cuenta actualmente con buques de carga au-
tomatizados que estan operando en sus aguas jurisdiccionales, como el Asko
y el Yara Birkeland. Es por ello por lo que el desarrollo de la regulacién co-
rrespondiente requiere mayor agilidad en la delimitacién de las principales
funciones de sus agentes, definiendo claramente las responsabilidades y los
deberes, entre otros aspectos.

En el Reino Unido, la Ley de Navegacion Mercante (MSA) regula la
navegacion convencional. Para buques auténomos, desde el 13 de diciembre
de 2023 entrd en vigor la tercera edicion del Cédigo de Embarcaciones de
Trabajo (Workboat Code), publicado por la Agencia Maritima y de Guar-
dacostas (McA). La nueva version aplica para embarcaciones de trabajo, pi-
lotaje y buques no tripulados operados remotamente, cuyas quillas estén
colocadas o se encuentren en una fase de construccién similar (McA, 2023).

La norma rige para embarcaciones de menos de 24 m en aguas ingle-
sas o en operaciones internacionales con bandera britdnica. El desarrollo
del Workboat Code se alinea con los avances del Cédigo Internacional de
Seguridad para Buques de Superficie Maritimos Auténomos (MASS, por sus
siglas en inglés, Maritime Autonomous Surface Ships), lo cual refleja los
esfuerzos del Reino Unido por modernizar la Ley de Navegacion Mercante
para la navegacion auténoma.

El Comité de Seguridad Maritima (MsC) de la Organizacién Maritima
Internacional (om) proyecta que el Cédigo Mass (basado en objetivos) entre
en vigor en 2025, pero de forma facultativa, evolucionando como edicién
obligatoria en 2030 y aplicable en 2032. Este c6digo serd complementario de
los tratados de la oM, y proporcionard un marco regulatorio para los Esta-
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dos miembros que operen funciones clave de buques auténomos o que los
controlen remotamente.

Mientras se monitorean las deliberaciones sobre el Cédigo MASS en
la oM, los Estados miembros pueden formular instrumentos regulatorios
nacionales en paralelo. Este esfuerzo debe orientarse hacia el empleo de
lenguaje técnico y juridico preciso, ademds de brindar orientacién a las en-
tidades de navegacién auténoma en sus relaciones comerciales y legales.

En el sistema juridico noruego las normas de responsabilidad se basan
en la culpa, lo que implica que las personas involucradas en las operaciones
del buque se consideren negligentes si incumplen dichas normas estatuta-
rias, pero con excepciones para casos de contaminacidn por hidrocarburos
y dafios ambientales, en los que si se aplicard la responsabilidad objetiva.
Cabe destacar que la doctrina del Tribunal Supremo noruego también con-
templa la responsabilidad objetiva del armador en casos de fallos técnicos
que provoquen colisiones con estructuras (puentes, muelles), aplicando las
normas generales de responsabilidad civil.

Mientras tanto, en el sistema juridico britdnico el common law integra
una combinacién de precedentes y decisiones judiciales, conocidos como
case law, respecto a la nocién de culpa, y en esto se alinea con Noruega
desde el punto de vista de la negligencia como norma general. No obstante,
en casos como el de la contaminacién por hidrocarburos u otros dafios am-
bientales se establece la responsabilidad objetiva.

En un esfuerzo por determinar cémo Noruega y el Reino Unido abor-
dan su regulacién doméstica sobre navegacion auténoma, se realiza un anéa-
lisis de contenido abordandolo a partir de fuentes nacionales en las que se
intentd responder a la pregunta ;cOmo atribuyen estos paises la responsabili-
dad extracontractual a los agentes involucrados en caso de daifios a terceros?

Para brindar una respuesta a esta pregunta que reviste importancia
para multiples actores, el sector industrial emerge como el principal benefi-
ciario de la futura formalizacién del pragmatismo regulatorio, que le permite
operar con criterios claros y preestablecidos para gestionar buques auténo-
mos (MASS) y de esa forma obtener autorizaciones de navegacion en aguas
jurisdiccionales.

Es igualmente importante saber que las naves autébnomas han crea-
do oportunidades para mejorar las competencias de los marinos mediante
cursos de formacién que los capacitan para supervisar y gestionar la nave-
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gacion auténoma, asi como para realizar actividades en buques convencio-
nales cuyas rutas coincidan con las designadas para el MASS.

PROCESO DE INVESTIGACION

El andlisis de contenido que se empled en los casos de Noruega y
el Reino Unido resalta el desafiante proceso de integrar con agilidad las
disposiciones existentes en la realidad contemporianea de la navegacién
auténoma. Este articulo demuestra que ambos paises estdn avanzando en
la adaptacion de sus regulaciones a los nuevos desafios que presentan las
funciones auténomas en los buques de carga, con respecto a cuestiones de
responsabilidad y obligaciones.

Este estudio se centra especificamente en cdmo Noruega y el Reino
Unido estdan abordando la responsabilidad extracontractual en el contexto
de la navegacién auténoma, evaluando las implicaciones para el derecho
maritimo, con el objetivo general de aumentar la seguridad y la eficiencia en
la logistica maritima. Con esta investigacion se busca anticipar las perspec-
tivas sobre los futuros desarrollos regulatorios en este campo dindmico y en
constante evolucidn.

El objetivo es comparar y analizar las normas maritimas nacionales,
es decir, leyes y directrices, de Noruega y el Reino Unido, emitidas respec-
tivamente por la NMA y la MCA, a través de sitios web y libros, buscando los
términos “liabilit” y “responsib” (Jensen, 2021).

También se busca identificar como estos paises manejan dichos tér-
minos en sus normas, en relacién con las principales partes interesadas
involucradas en las operaciones maritimas de buques de carga, como el pro-
pietario, el operador, el fletador, el capitan, el practico y la tripulacion.

Los paises se seleccionaron basdndose en su vanguardia maritima y
teniendo en cuenta que ambos son Estados miembros de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (UNCLOS) y de tratados relevantes
ante la oMr; ademds, son participantes activos en el grupo de trabajo regulador
y en las reuniones ante la OMI/MSC en el desarrollo del C6digo MASS.

Para realizar una bisqueda mas amplia y precisa, se eligieron los tér-
minos “liabilit” y “responsib”, que permiten capturar las variaciones de los
términos. Se utilizo el software Adobe para seleccionar estas palabras clave
de los documentos legales analizados. Ademads, ambas palabras pueden, en
ocasiones, emplearse indistintamente, resaltando su potencial para adoptar
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significados similares. Segun el Diccionario Cambridge, liability se refiere
al “hecho de que alguien es legalmente responsable de algo™; y responsibili-
ty puede ser “algo de lo que es tu trabajo o deber ocuparte”, “culpa por algo
que ha sucedido”.

Las normas noruegas estudiadas fueron los extractos del Nmc, del 24
de junio de 1994 n.° 39, con enmiendas posteriores hasta el 20 de mayo de
2020 n.° 42; la Ley del 16 de febrero de 2007 n.° 9, enmendada por la Ley del
19 de junio de 2015 n.° 65, relativa a la seguridad y la proteccién de buques
(Ley de Seguridad y Proteccidon de Buques-sssa); las regulaciones del 18 de
junio de 2009 n.° 666, concernientes a la dotacién de buques noruegos (Re-
gulaciones de Dotacién), enmendadas en 2011; y la Circular Serie V-RSV
12-2020, las directrices y las interpretaciones emitidas por la NMA.

Las normas inglesas investigadas fueron la MsA 1995/2023; la Guia
MGN 664 (M+F) 2023 Enmienda 1: proceso de certificacién para buques que
utilizan tecnologia innovadora, para buques operados remotamente o total-
mente auténomos, con o sin personas a bordo, que deseen operar en aguas
del Reino Unido o desde puertos del Reino Unido; la Guia MGN 676 (M)
2023, barcazas no autopropulsadas no tripuladas, exenciones de los anexos
1y 1v de MARPOL; y el Cddigo de Embarcaciones de Trabajo, Edicion 3, la
seguridad de pequefias embarcaciones de trabajo y botes piloto, un cédigo
de préctica, publicado el 27 de noviembre de 2023 (Reino Unido).

Cabe destacar que la inclusién de las directrices del Reino Unido MGN
664 (M+F) 2023 y MGN 676 (M) 2023 en este contexto se debe unicamente
a su relevancia especifica para los buques auténomos. Sin embargo, no se
obtuvo informacién correspondiente al emplear los términos de buisqueda
especificados (Mca, 2023).

Después de buscar las normas més relevantes en el drea maritima so-
bre responsabilidad civil, se realizé una bisqueda del nimero de veces que
aparecian los términos “liabilit” y “responsib”. Luego se crearon hojas de
calculo en Excel, una para cada pafs, enumerando las leyes y regulaciones
buscadas, con sus titulos, el organismo responsable, el afio de publicacién y
el nimero de paginas de cada regulacién; los parrafos que contenian estos
términos se copiaron en la respectiva hoja de célculo.

El anélisis de contenido se llevé a cabo empleando el método de in-
vestigacion cualitativa. Este enfoque implicé examinar los parrafos selec-
cionados para identificar palabras clave y examinar sus asociaciones con
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referencias al propietario, el operador, el fletador, el capitdn, el préctico y la
tripulacién. Luego, los contenidos se analizaron nuevamente y se completd
otra hoja de célculo en Excel con los resultados.

Considerando las variaciones en los sistemas legales de los paises
bajo examen, la investigacion se reforzé ademas participando como oyentes
en reuniones de la omI respecto al Cédigo MASs, y realizando entrevistas
académicas informales, junto con investigaciones doctrinales y jurispruden-
ciales (OMI, 2023/2024).

Es importante sefialar que la presente investigacién considera que el
operador de la embarcacién es necesario, tanto en el buque autbnomo como
en un centro de operaciones remotas, y en ese caso el MSC/OMI estd en pro-
ceso de discutir si se necesita o0 no que el operador remoto sea un marino.

RESULTADOS

Se presenta una sintesis de los principales resultados en la tabla 8.1,
donde se observa que la legislaciéon de ambos paises, el NMC y la Ley de Na-
vegacion Mercante, menciona “liabilit” mucho mas que “responsib”. Por otro
lado, las directrices presentan mds predicciones de “responsib” que de “lia-
bilit”, especialmente aquellas en las que la navegacién auténoma es el tema.

Cabe senalar que las leyes han pasado por el correspondiente proceso
legislativo interno, en el cual se prescriben derechos y obligaciones en el
admbito de la navegacion realizada por buques de carga convencionales, y
es posible que individuos e instituciones sean sancionados por su incumpli-
miento. En contraste, las directrices no requieren el procedimiento legisla-
tivo que siguen las leyes, porque buscan ser mds operativas, regidas por las
necesidades practicas de un sector en el que profesionales especializados se
retinen para elaborar estas regulaciones de manera multidisciplinaria.

Las directrices pueden emitirse con mayor rapidez que una ley, como
ha sido el caso de la Circular Serie V y el Cédigo de Embarcaciones de
Trabajo, Edicion 3, que reflejan lo dltimo en cuanto a regulaciones de na-
vegacion auténoma en cada pais. Debido a la importancia y a la calidad de
su contenido, las autoridades maritimas nacionales las han respaldado para
generar credibilidad en la industria.
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Tabla 8.1 Resumen de los primeros hallazgos de la investigacion

Referencias
Titulos de las normas “liabilit” “responsib”
Noruega
[4] 99 12
[5] 4 4
(6] 0 1
[7] 0 9
United Kingdom
[8] 524 46
[9] 0 0
(10] 0 0
(11] 5 43

Fuente: elaboracién propia con informacién de la investigacion.

Comenzando con el andlisis de las normas maritimas de Noruega, la
distribucién de términos dentro de las normas revela los principales sujetos
de las responsabilidades relacionadas con el trafico maritimo en lo que con-
cierne al buque.

El término “liabilit” aparecié 99 veces en los extractos del Codigo
Maritimo Noruego, distribuido en 42 parrafos. Como se muestra en la figura
8.1, en las secciones se hicieron menciones al propietario (35), al operador
(1), al fletador (0), al capitan (7), al practico (1) y a la tripulacion (4). El tér-
mino “responsib” se presentd 12 veces, repartido en 7 parrafos, mencionan-
do al propietario (4), al operador (0), al fletador (1), al capitdn (6), al practico
(0) y ala tripulacién (1).

Las 4 menciones de “liabilit” en la Ley de Seguridad y Proteccién
de Buques se distribuyeron en 2 parrafos, en los cuales no se hicieron men-
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ciones a las palabras correlacionadas. Las 4 menciones de “responsib” se
distribuyeron en 3 parrafos, aludiendo al propietario (3), el operador (0), el
fletador (0), el capitan (0), el practico (0) y la tripulacién (0).

Se registré 1 mencién de “responsib”, relacionada con la tripulacién
(1), en las Regulaciones de Dotacidn.

Las 9 menciones de “responsib” en la Circular Serie V se distribu-
yeron en 7 parrafos, menciondndose al propietario (2), al operador (1), al
fletador (1), al capitan (0), al practico (0) y a la tripulacién (0).

SUMMARY OF THE RESEARCH
FINDINGS IN NORWAY

Tots! “iesponmily™
Totod Niabilit™
Crcular Senos V(D "rosponeh”™) e
Hnnnlr-fﬁu,gnﬂm:-un:l:l “responmb”™ ) »
Ship Sadoty and Secunty Aot (4 “responmsit™ ) e
Exnanpts (MM (12 “resporsib®™ )  a—"
Crowlor Sorkes 'V (0 "Habsdit® §
Mareiing (0 "Eabslit™ )
Ship Salety o Socusity Act (4 "akile™ )
Fararcn [P (R “Timb L™ | ——

L1 b1 ] 20 SN & bly L]

mOwnar @operasite Scharbeedr = masier = Pilot wmcrew

Figura 8.1 Resumen de los hallazgos de la investigacion en Noruega

Fuente: elaboracién propia con informacién de la investigacion.

En cuanto a las normas del Reino Unido, la figura 8.2 muestra que las
524 menciones de “liabilit” en la Ley de Navegacién Mercante 1995/2023 se
distribuyeron en 182 parrafos, mencionando al propietario (88), al operador
(0), al fletador (0), al capitdn (7), al practico (1) y a la tripulacién (4). Las 46
menciones de “responsib” se distribuyeron en 35 parrafos, mencionando al
propietario (24), al operador (2), al fletador (2), al capitan (1), al practico (0)
y a la tripulacién (0).

Las 5 menciones de “liabilit” en el Cédigo de Embarcaciones de Tra-
bajo, Edicion 3, se distribuyeron en 4 parrafos, mencionando al propietario

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 213



Andréia Propp Arend

(8), al operador (2), al fletador (0), al capitdn (1), al préctico (0) y a la tripu-
lacién (4). Las 43 menciones de “responsib” se distribuyeron en 39 pérrafos,
mencionando al propietario (25), al operador (25), al fletador (0), al capitan
(10), al préctico (1) y a la tripulacién (5).

RESUMEN DE LOS HALLAZGOS DE LA
INVESTIGACION EN EL REINO UNIDO

I EEEN
Temal "Hpksalin"

L}
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MGNETE (M) (D kobifn® |

MSA {524 abalit™ )
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Figura 8.2 Resumen de los hallazgos de la investigacion en el Reino Unido

Fuente: elaboracidén propia con informacién de la investigacion.

Considerando que los datos anteriores se hallaron en las principales
normativas maritimas vigentes en cada pafs, la investigacion revela que las
disposiciones sobre la responsabilidad y las obligaciones no siempre hacen
referencia a los principales agentes del buque, tales como el propietario, el
operador, el fletador, el capitan, el practico y la tripulacién. Por otro lado, en
ambos paises, tanto “liabilit” como “responsib” se enfocan mayoritariamente
en el propietario del buque. En Noruega, el capitdn ocupa el segundo lugar,
mientras que en el Reino Unido el operador se ubica en la segunda posicion.

Al examinar las regulaciones mads recientes en materia de navegacién
auténoma, el Cédigo de Embarcaciones de Trabajo, Edicion 3/2023, del Rei-
no Unido delimita un rango integral de responsabilidades y obligaciones
para los individuos involucrados en este dmbito. En contraste, la Circular
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Serie V/2020 de Noruega, redactada tres afios antes, se concentra predomi-
nantemente en aspectos técnicos y operacionales, caracteristica expresada
en la practica por buques en operacién como Asko y Yara Birkeland.

El avance en el desarrollo del Cdigo MASS en la comunidad mariti-
ma internacional contribuye al panorama regulatorio interno de los Estados
parte, como ocurri6 en el Reino Unido con el Cédigo de Embarcaciones de
Trabajo, Edicién 3. Al mismo tiempo, Noruega, como pionera en el campo
de la navegacién auténoma, deberia desarrollar estudios juridicos integrales
y pertinentes en esta area, enfocados y armonizados desde su udltima edicién
de la Circular Serie V.

DISCUSION Y COMPARACION

El estudio identific6 la prevalencia de las menciones de las obliga-
ciones frente a las de las responsabilidades en las disposiciones del derecho
maritimo de cada pafs. Este hallazgo llama la atencién sobre los términos
utilizados en el ambito regulatorio, que, en calidad de directrices, definen
mads responsabilidades que obligaciones para los agentes.

Ademds, se evidencia la limitacion del estandar noruego para regular
los buques auténomos tnicamente con base en el aspecto técnico y operati-
vo, mientras que el estdndar inglés incorpora aspectos relativos a la obliga-
cién en cuanto al contenido.

El primer punto en el que hay concordancia es la obligaciéon como
principio basado en la culpa, en el cual el foco se centra en los individuos
responsables de causar dafios, hecho explicitado en la Convencién de Co-
lisiones de 1910. Asimismo, en casos de negligencia, es probable que se
aplique el concepto de responsabilidad vicaria (extracontractual por hecho
ajeno), aspecto que se examinard a continuacion.

En segundo lugar, segin lo actualizado por la omi el 1 de enero de
2024, ambos paises han suscrito numerosos tratados, tales como Colision
1910, oMt 1948, Solas 1974, Protocolo 1978 y 1988, Marpol 1973/1978, Ane-
xos [ a V, y Protocolo 1997, Anexo VI, stcw 1978, Colreg 1972, Protocolo
LLMC 1996, Fondo cLC 1992 y 2003, OPRC 1990 y Bunker 2001. Y una vez que
los paises los ratificaron y los internalizaron, los términos de estos tratados
internacionales comenzaron a hacer parte de su legislacién interna.

De manera diferenciada, la distincion entre el derecho civil en Norue-
gay el common law en el Reino Unido representa una diferenciacion para el
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sistema juridico de obligaciones. Esto implica, por tanto, que en Noruega los
conflictos se resuelven a través de las leyes escritas y la doctrina jurispru-
dencial, mientras que en el Reino Unido las decisiones las toman los jueces
que interpretan la ley, y los casos previos pueden sentar precedentes que,
en general, son vinculantes para los tribunales inferiores, aunque la Corte
Suprema del Reino Unido puede revocarlos. Asimismo, los tribunales infe-
riores pueden establecer precedentes que rijan la ley en su jurisdiccidn, en
funcién del asunto y a menudo de la posicion jerdrquica pertinente.

Ademads, los sistemas juridicos de Noruega y del Reino Unido con-
sideran como de responsabilidad objetiva los accidentes maritimos que in-
cluyen contaminacién por hidrocarburos y dafios ambientales. Sin embargo,
Noruega también lo aplica en casos de accidentes causados por fallas técni-
cas de un buque que colisiona con otras estructuras (Solvang, 2021).

El Reino Unido aplica el principio de riesgo empresarial en algunos
casos. Este se basa en la actividad en la que una empresa decide asumir
el riesgo para obtener beneficios. Mediante este principio, operar en una
actividad peligrosa implica que la empresa debe asumir cualquier dafio o
pérdida que ocasione, sin que sea necesario probar culpa o negligencia (Sol-
vang, 2021).

Responsabilidad objetiva desde la perspectiva noruega

Una visién general de la responsabilidad objetiva en Noruega puede
sustentarse con la adhesion a convenciones internacionales que establecen
fundamentos claros para la responsabilidad objetiva en casos especificos.
Esto incluye la contaminacién por hidrocarburos, tal como se define en el
capitulo 10 del NMc, el principio de necesidad bajo la Ley de Agravios (sec-
ciones 1-4) y escenarios que incluyen actividades peligrosas. Ademds, el
articulo 151 del NMC aborda las actividades de riesgo vinculadas a los dafios
causados por los empleados y contratistas del armador (Svendsen, 2023, pp.
457-458), y establece cuatro criterios para fundamentar la responsabilidad
objetiva: 1) el dafio derivado de un riesgo, 2) originado en actividades u
objetos empresariales, 3) una conexion estrecha entre el perjuicio reclamado
y el riesgo asociado, y 4) que el riesgo sea constante, convencional y excep-
cional. Sin embargo, la importancia de cada criterio y la posibilidad de que
haya exenciones se determinan caso por caso.
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El articulo 151 del NMC establece disposiciones para la responsabili-
dad vicaria (extracontractual por hecho ajeno), imputdndosela al armador o
al fletador final por dafios ocasionados en el servicio por culpa o negligencia
del capitan, la tripulacién, el practico, el remolcador u otros que presten
servicios al buque. La palabra otros indica que el armador también podria
ser responsable por los dafios ocasionados por las fallas de proveedores de
servicios subcontratados.

La Ley de Agravios (que busca compensar por dafios causados por
otra persona, empresa o entidad que estd bajo su contrato) es una norma
ordinaria que no se dirige especificamente a las relaciones maritimas, sino
a las situaciones en tierra. En este contexto, los empresarios solo podrian
enfrentar la responsabilidad vicaria cuando el dafio resulte de la culpa de un
empleado bajo contrato. Por consiguiente, atribuir responsabilidad vicaria al
armador por dafios causados en tierra por contratistas no empleados repre-
senta un desafio.

El articulo 151 del NMcC extiende la responsabilidad vicaria a casos que
involucran a empleados y proveedores de servicios subcontratados, reflejan-
do una interpretaciéon mas amplia de la obligacién dentro de las operaciones
maritimas, en comparacién con la Ley de Agravios, que aplica la responsa-
bilidad vicaria inicamente por perjuicios o pérdidas ocasionados por em-
pleados. Asimismo, aunque la Ley de Agravios se aplica principalmente a
situaciones en tierra, ocasionalmente influye en contextos maritimos, cuan-
do intervienen estructuras en tierra.

La Corte Suprema de Noruega decide sobre la responsabilidad obje-
tiva de los armadores en casos de colisién con otras estructuras (Falkanger
et al.,2017). En dos casos, la Corte Suprema impuso responsabilidad objeti-
va a armadores cuyos buques colisionaron, respectivamente, con un puente
y un muelle, tras problemas técnicos con los motores inversos (véase ND
1921.401 NSC NEPTUN y ND 1952.320 NSC SOKRATES). Sin embargo, los tribu-
nales no han querido imponer responsabilidad objetiva en casos en los que
los buques han dafiado muelles, puentes, etc., sin que se haya presentado una
falla técnica (véase, por ejemplo, ND 1958.587 NCA LEDA).

Rgsag (2021, p. 140), por otro lado, respalda la aplicabilidad de la res-
ponsabilidad empresarial para abordar la responsabilidad vicaria en buques
auténomos. Este autor sugiere que solo se requeririan unos pocos ajustes en
relacién con la Convencién de Colisiones de 1910, y concluye:
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Para el derecho de obligaciones, esto significa que la responsabilidad
deberia estar vinculada a las expectativas razonables sobre la seguri-
dad de una empresa naviera, en lugar de a las causas internas de un
accidente (véase seccidn 3). Ya existe una tradicion para esto denomi-
nada responsabilidad empresarial, relacionada con las reglas de res-
ponsabilidad vicaria. Sin embargo, otra alternativa seria aprovechar
los fundamentos reconocidos para la responsabilidad objetiva. Si los
tribunales no desarrollan el derecho de obligaciones en esta direc-
cion, el legislador deberia intervenir (Rgseg, 2021, p. 140).

Por lo tanto, en Noruega la responsabilidad objetiva se conforma a
partir de convenciones internacionales, el NMC, la Ley de Agravios y las
decisiones judiciales, dando efecto a la obligacion en las operaciones mari-
timas. Sin embargo, atn es necesario equilibrar eficazmente las tecnologias
emergentes y los riesgos complejos de la navegacidén auténoma dentro de
este marco juridico.

Responsabilidad objetiva desde la perspectiva inglesa

La responsabilidad objetiva desde la perspectiva inglesa se centra
primordialmente en las convenciones internacionales y en las actividades
empresariales que generan riesgos, consolidada en estdndares determinados
por los precedentes judiciales. A diferencia de Noruega, el Reino Unido no
cuenta con un criterio especifico para la responsabilidad objetiva, lo que
requiere un enfoque caso por caso. Esta forma de responsabilidad se aplica
particularmente en escenarios que incluyen actividades peligrosas, protec-
cién ambiental, control de ruidos y productos defectuosos.

En el contexto de las actividades empresariales, si una empresa
ocasiona un daio mediante un error de un empleado, el propietario de la
empresa se considera responsable de manera vicaria por el dafio, indepen-
dientemente de la culpa directa del propietario. La reclamacién potencial
requiere evidenciar el dafio, la correlacion causal entre este y la actividad o
el producto daiiino, y una infraccién de la ley o de los precedentes judiciales.

En el 4mbito maritimo es necesario que los armadores ejerzan y de-
muestren apego al principio del deber de diligencia, el cual no puede ser
delegado a contratistas externos. Este principio representa un estdndar de
cuidado superior al de la sola navegabilidad, que incluye la adecuada do-
tacién de personal, equipos idéneos y una operacion segura para prevenir
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dafios o pérdidas a las partes involucradas. Ademds, se pretende garantizar
la seguridad de la tripulacién, la carga, el medioambiente y otros buques. El
Msc/oMI establecié como condicién para el trafico MASS que las infraestruc-
turas tecnoldgicas auténomas proporcionen un nivel de seguridad equiva-
lente, al menos, al de los buques convencionales.

Solvang (1990, p. 9) destaca algunos principios de la MSA que tienen
similitudes con las précticas noruegas. La responsabilidad vicaria en caso de
dafios requiere que el perjuicio sea causado por negligencia, sin necesidad
de probar la culpa. Este modo de responsabilidad combina elementos de la
responsabilidad basada en la culpa y de la responsabilidad objetiva, ya que
el armador es responsable objetivamente por las faltas o fallas cometidas
por sus empleados. En consecuencia, los armadores tienen la obligacion de
mantener sus buques y un fuerte incentivo para emplear y capacitar a mari-
nos competentes, instruyéndolos en précticas laborales distinguidas.

Las interpretaciones judiciales indican que, si una tarea perjudicial re-
quiere un profesional calificado para un oficio que desconoce y el trabajo a
realizar excede el alcance comun del transporte maritimo, no es posible exi-
gir el deber de diligencia del armador, pues se considera excedido. En otras
palabras, no se espera que el armador supervise servicios especializados de
terceros que se encuentren fuera de las funciones habituales del transporte
maritimo (Solvang, 1990).

Asi, en el sistema juridico inglés, la responsabilidad objetiva en el
transporte maritimo aboga por el principio del deber de diligencia por parte
del armador y la imposibilidad de delegarlo a un tercero. Sin embargo, todo
el marco de la debida diligencia no se extiende a servicios altamente espe-
cializados que no se consideran parte del alcance del transporte maritimo.

Limitacidon de responsabilidad

El sistema de limitacién de la responsabilidad se ha establecido para
estimular el comercio maritimo. Este marco permite a armadores, fletado-
res, fletadores a tiempo determinado, gestores o salvadores limitar el monto
de la indemnizacién en situaciones especificas y bajo determinadas condi-
ciones, segin lo establecido en el articulo 1 del LLmMcC (Convention on Li-
mitation of Liability for Maritime Claims). Sin embargo, el articulo 3 del
LLMC excluye algunas situaciones de esta posibilidad, como en el caso de
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la contaminacién por hidrocarburos y buques nucleares, entre otros (United
Nations, 1976).

Tanto Noruega como el Reino Unido ratificaron el protocolo modi-
ficado del LLMC 1996, y denunciaron la Convencién LLMC 1976. El instru-
mento ha definido limites para reclamaciones relacionadas con la muerte o
lesiones a personas y a bienes. La Convencién Internacional sobre Medidas
de Tonelaje de Buques contempla un sistema limitador basado en un monto
monetario, que se determina por el tamafio o la capacidad de carga, conoci-
do como limitacién por tonelaje.

Predecir como se aplicard la limitacion en el contexto del MAss plan-
tea un desafio atn sin respuesta. Si los buques auténomos quedan excluidos
del sistema de limitacidn de responsabilidad, lo que podria derivar en un tra-
tamiento divergente al compararlos con los buques convencionales. Por otro
lado, los potenciales riesgos desconocidos asociados con el uso de inteli-
gencia artificial en la navegacidn auténoma podrian justificar un tratamiento
excepcional bajo estas disposiciones legales, constituyendo otra excepcién
al articulo 3 del LLMC (Convenio sobre Limitacién de la Responsabilidad
Nacida de Reclamaciones de Derecho Maritimo).

Predecir como se aplicara la limitacion en el contexto del MASS plan-
tea un desafio que adn no se ha resuelto. Si los buques auténomos quedan
excluidos del sistema de limitacion de responsabilidad, ello podria conducir
a un tratamiento divergente al comparar el MASS con los buques convencio-
nales. Por otro lado, los potenciales riesgos desconocidos asociados con el
uso de la inteligencia artificial en la navegacion auténoma podrian justificar
un tratamiento excepcional en virtud de estas disposiciones legales, consti-
tuyendo otra excepcion al articulo 3 del LLMC.

CONSIDERACIONES FINALES

Para resumir el contenido presentado en este articulo, hay que de-
cir que se ha realizado un estudio comparativo de los marcos juridicos de
Noruega y el Reino Unido, con el objetivo de acceder a la informacién do-
cumental relacionada con la navegacién auténoma, centrada en la responsa-
bilidad objetiva. Con este propdsito, la investigacién abarca legislaciones y
normativas de ambos paises, siendo estas ultimas las especificamente rela-
cionadas con los buques auténomos.
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Ademds, se llevé a cabo un andlisis de contenido centrado en los tér-
minos “liabilit” y “responsib”, complementado con una revisién bibliografi-
ca para comprender las interpretaciones jurisprudenciales.

Los hallazgos evidenciaron que existe un mayor énfasis en el estable-
cimiento de la responsabilidad en las legislaciones y en la responsabilidad
en las regulaciones. Es destacable que el propietario, el capitan y el operador
son los sujetos vinculados con mayor frecuencia a la responsabilidad en los
documentos analizados. Ademas, hasta el momento, inicamente las regula-
ciones abordan la navegacién auténoma.

A pesar de las actualizaciones regulatorias en el Reino Unido y de
las operaciones précticas de los buques auténomos Asko y Yara Birkeland
en Noruega, no se ha identificado ninguna nueva legislacién que aborde las
cuestiones de responsabilidad y obligaciones en la navegacién auténoma en
estas jurisdicciones.

Las normativas de ambos paises reflejan el compromiso con la seguri-
dad, la proteccién y la salvaguarda del medioambiente, alineandose con los
principios del Cédigo MAss. No obstante, esta investigacion no estd exenta
de limitaciones. Una de ellas es la expectativa de que los Estados utilicen
las definiciones que surgirdn con la conclusién del Cédigo MASS no obliga-
torio en 2025 para elaborar sus propias normas internas. Adicionalmente,
un examen mads detallado de las decisiones judiciales en el Reino Unido,
particularmente relevante debido a su sistema de common law, qued6 fuera
del alcance de este estudio.

Se sugiere que podrian explorarse alternativas a la responsabilidad
objetiva, estableciendo analogias con las normas existentes. En Noruega y
en el Reino Unido parece haber potencial para establecer una responsabi-
lidad objetiva basada en los riesgos inherentes a la actividad empresarial,
independientemente de la culpa o la negligencia.

Aunque la doctrina también plantea la responsabilidad indirecta del
armador como opcién viable para aplicarla en la navegacién auténoma —
aunque con ajustes a la Convencion de Colisiones—, esta via es compleja,
ya que requeriria la existencia de un ser humano que actiie con culpa en la
causa de cualquier accidente.

Por lo tanto, si bien esta investigacion ofrece perspectivas sobre el
estado actual del derecho maritimo en relacién con la navegacién auténoma
en Noruega y el Reino Unido, también subraya la necesidad de una discu-
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sién y un desarrollo legal continuos. En particular, existen barreras, como la
integracidn del MASS en los marcos existentes para limitar la responsabilidad
o determinar excepciones que requieren una mayor exploracion y clarifica-
cién, entre otros aspectos.
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Abstract

This study compares maritime regulatory frameworks in Norway and
the United Kingdom (UK), given the paradox of the reality of auto-
nomous vessels in tests and in operation, while the guidelines of the
International Code of Safety for Maritime Autonomous Surface Ships
(Mass Code) is in development by the Maritime Safety Committee
(Msc) at the International Maritime Organization (iM0O). Through a
content analysis, the research explores how these countries address
the extracontractual liability of agents involved in maritime naviga-
tion. While acknowledging the complexity of the topic, the research
aims to foresee the potential directions in autonomous navigation
regulation, regarding civil liability. The study finds that, despite le-
gal systems variations, primary liabilities are attributed to owners,
operators, and masters. The fault-based system applies as a rule, but
both countries consider strict liability in specific cases, e.g., oil pollu-
tion and other environmental damages. Besides these, the Supreme
Court in Norway also considers liability to be strict when the damage
caused results from technologicalfailures in some cases; and the UK
courts adopt the principle of the duty of care as a guideline for their
decisions on strict liability, with the exception of cases of failures
resulting from extremely specialised services carried by third parties,
which would exempt the shipowner from liability.

Keywords: Autonomous navigation, Liability, Mass, Responsibility,
Strict liability.

Resumen

226

Este estudio compara los marcos normativos maritimos de Noruega
y el Reino Unido (RU), dada la paradoja que supone la realidad de
los buques auténomos en pruebas y en funcionamiento, mientras el
Comité de Seguridad Maritima (csm) de la Organizacién Maritima
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Internacional (omr) elabora las directrices del Cédigo Internacional de
Seguridad para Buques de Superficie Maritimos Auténomos (Cddigo
MASS). A través de un andlisis de contenido, la investigacién explora
el modo en que estos paises abordan la responsabilidad extracontrac-
tual de los agentes implicados en la navegacién maritima. Aun reco-
nociendo la complejidad del tema, la investigacién pretende prever
las posibles orientaciones de la regulacién de la navegacién auténoma
en materia de responsabilidad civil. El estudio constata que, a pesar de
las variaciones en los sistemas juridicos, las responsabilidades princi-
pales se atribuyen a los propietarios, operadores y capitanes. Por regla
general, se aplica el sistema basado en la culpa, pero ambos paises
consideran la responsabilidad objetiva en casos especificos, como la
contaminacion por petréleo y otros dafios medioambientales. Ademaés
de éstos, el Tribunal Supremo de Noruega también considera que la
responsabilidad es objetiva cuando los dafios causados se derivan de
fallos tecnolégicos en algunos casos; y los tribunales del Reino Unido
adoptan el principio del deber de diligencia como guia para sus deci-
siones sobre responsabilidad objetiva, con la excepcién de los casos
de fallos derivados de servicios extremadamente especializados rea-
lizados por terceros, que eximirian de responsabilidade al armador.

Palabras clave: navegacién auténoma, Responsabilidad, mass, Res-
ponsabilidad extracontractual, Responsabilidad objetiva.

Resumo

Este estudo compara os quadros normativos maritimos da Noruega e
do Reino Unido (rRU), dado o paradoxo da realidade das embarcacdes
autdbnomas em testes e em operacdo, enquanto as diretrizes do C6-
digo Internacional de Seguranga para Navios Maritimos Auténomos
de Superficie (Cédigo MAsS) estdo em desenvolvimento pelo Comité
de Seguranga Maritima (csM) da Organizagdo Maritima Internacio-
nal (oMr1). Através de uma andlise de contetido, a pesquisa explora a
forma como estes paises abordam a responsabilidade extracontratual
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dos agentes envolvidos na navega¢do maritima. Embora reconhecen-
do a complexidade do tema, a investigacdo visa antever potenciais
dire¢des da regulamentacdo da navegagdo autdbnoma, no que tange a
responsabilidade civil. O estudo conclui que, apesar das variagdes dos
sistemas juridicos, a responsabilidade civil € primordialmente atribui-
da aos proprietdrios, operadores e comandantes. Como regra geral,
os sistemas sao baseados na culpa, mas ambos 0s paises consideram
a responsabilidade objetiva em casos especificos, por exemplo, po-
luicdo por petréleo e outros danos ambientais. Além desses, a Supre-
ma Corte da Noruega considera também objetiva a responsabilidade,
quando os danos causados decorrem de falhas tecnoldgicas em alguns
casos; e os tribunais do Reino Unido adotam o principio do dever de
diligéncia como orientagdo para as suas decisdes sobre responsabi-
lidade objetiva, excetuando casos de falhas decorrentes de servigos
terceirizados extremamente especializados, que eximiriam de respon-
sabilidade o proprietario do navio.

Palavras-chave: Mass, Navegacao auténoma, Obrigacdes, Respon-
sabilidade civil, Responsabilidade objetiva.
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INTRODUCTION

Lack of regulation is frequently appointed as one of the barriers to
develop autonomous ships (Munim et al., 2023). In Norway the specific
maritime law is the Norwegian Maritime Code (NMC 1994/2020), focused on
conventional ships.

Standards on autonomous navigation are issued by the Norwegian
Maritime Authority (NMA) in Circular Series v/2020, which is the “Guidance
in connection with the construction or installation of automated functionali-
ty aimed at performing unmanned or partially unmanned operations” (NMA,
2020).

It is observed that Norway currently has automated cargo ships ope-
rating in its jurisdictional waters, such as ASkO and Yara Birkeland. The
development of the correspondent regulation requires greater agility in deli-
miting the main tasks of its respective agents, clearly outlining their respon-
sibility and liability, among others.

In the United Kingdom, the Merchant Shipping Act (MsA) is the law
that regulates conventional navigation. For autonomous ships, on 13th De-
cember 2023 entered into force the 3rd. edition of the Workboat Code, pu-
blished by the Maritime & Coastguard Agency (McA). The new version is
applicable to working vessels, pilot vessels and remotely operated unman-
ned vessels whose keels are laid or are in a similar construction phase (MCA,
2023).

The standard applies to vessels under 24 metres in English waters or
in international operations with a UK flag. The development of the Workboat
aligns with the advancements made in the MASs Code, reflecting the ongoing
efforts in the UK to modernize the Maritime Shipping Act for autonomous
navigation.

The M0’s Maritime Safety Committee aims for the goal-based MASS
Code to come into force in 2025 in a discretionary version, progressing to the
mandatory edition in 2030, and coming into force in 2032. The MASs Code
will be supplementary to IMO treaties, providing a regulatory framework for
member states that intend to operate key functions of autonomous cargo
ships or control them remotely.
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While monitoring the deliberations concerning the development of the
MASS Code within the IMO, member states may concurrently formulate their
domestic regulatory instruments. This endeavor should be directed towards
employing precise technical and legal language and providing guidance to
autonomous navigation entities in their commercial and legal engagements.

In the Norwegian legal system, liability rules are based on fault, which
means that people involved in the ship’s operations will be considered ne-
gligent if they commit a breach of statutory rules. There are exceptions for
cases involving oil pollution and environmental damage, which are irrespec-
tive of fault. It is worth noting that the doctrine of the Norwegian Supreme
Court also considers the strict liability of the shipowner in cases involving
technical faults in a ship that collides with a structure, such as a bridge or a
dock, applying the ordinary tort rules.

In the English legal system, common law embodies a combination
of precedents and judicial decisions, well-known as case laws. Concerning
the notion of fault, it aligns with Norway, where fault and negligence are
generally regarded as the norm. However, in certain instances such as those
related to oil pollution and other environmental harm, strict liability is es-
tablished.

In an effort to ascertain how Norway and the UK are addressing their
domestic regulation on autonomous navigation, the content analysis carried
out from each country’s sources considered the question: how do these
countries attribute tort, i.e., extracontractual liability, to the agents involved
in the event of damage committed against third parties?

Providing an answer to this question holds significance for various
stakeholders. The industrial sector stands out as a major beneficiary of the
forthcoming formalization of regulatory pragmatism. This development will
enable industries to rely on established criteria for conducting operations
involving MASS and obtaining authorization for navigation within their ju-
risdictional waters.

Equally noteworthy is the fact that autonomy has created opportu-
nities to enhance the qualifications of seafarers through training courses.
These courses enable them to oversee and manage autonomous navigation,
as well as engage in activities aboard conventional ships that follow routes
coinciding with those designated for MASS.
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INVESTIGATION PROCESS

The content analysis conducted in Norway and the United Kingdom
highlights the challenging process of integrating existing provisions with
agility into the contemporary reality of autonomous navigation. This article
demonstrates that both countries are making progress in adapting their regu-
lations to the new challenges presented by autonomous functions on cargo
ships, regarding liability and responsibility questions.

Specifically, this study focuses on how Norway and the UK are ad-
dressing extracontractual liability in the context of autonomous navigation,
assessing the implications for maritime law, with the overall aim of increa-
sing safety and efficiency in maritime logistics. Through this investigation,
the article aims to envisage perspectives on forthcoming regulatory develo-
pments in this dynamic progressing field.

This research has the goal to compare and analyze domestic maritime
rules, i.e., laws and guidelines, from Norway and the United Kingdom, is-
sued respectively by the Norwegian Maritime Authority and the UK Mariti-
me & Cost Guard Agency, through websites and books, searching the terms
“liabilit” and “responsib” (Jensen, 2021).

The research aims to identify how these countries deal with those
terms in their rules, regarding the main stakeholders involved in the cargo
ship maritime operations, as the owner, operator, charterer, master, pilot,
and crew.

The countries were chosen based on their maritime vanguards, both
being member states of the United Nations Convention on the Law of the
Sea (UNCLOS), and of relevant treaties before the MO, also they are active
participants in the regulatory working group and meetings before the Mo/
Msc in developing the MAsS Code.

For a broader search, the terms “liabilit” and “responsib” were chosen
to capture the variations of the terms. Adobe software was used to select
these keywords from the legal documents analyzed.

Also, both words can, at times, be employed interchangeably, highli-
ghting their potential for similar meanings. As defined by the Cambridge
dictionary, liability refers to “the fact that someone is legally responsible for
something”; and responsibility can be “something that it is your job or duty
to deal with”, “blame for something that has happened”.
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The Norwegian rules studied in this research were the Excerpts from
the NMC, of 24th June 1994 n. 39, with later amendments up to and including
20th May 2020 n. 42; Act of 16th February 2007 n. 9, amended by Act of
19th June 2015 n. 65, relating to Ship Safety and Security (Ship Safety and
Security Act-sssA); Regulations of 18th June 2009 n. 666, concerning the
Manning of Norwegian Ships (Manning Regulations) amended in 2011; and
Circular Series V-RSV 12-2020, the guidelines and interpretation issued by
the Norwegian Maritime Authority (Norway).

The English rules investigated were the MSA 1995/2023; Guidance
MGN 664 (M+F) 2023 Amendmentl: certification process for vessels using
innovative technology, for vessels remotely operated or fully autonomous,
with or without persons on board wanting to operate in UK waters or out of
UK ports; Guidance MGN 676 (M) 2023, unmanned non-self-propelled barges
— MARPOL Annexes I and 1Iv Exemptions; and The Workboat Code Edition 3,
the safety of small workboats and pilot boats, a code of practice, published
in 27th November 2023 (United Kingdom).

It is noteworthy that the inclusion of the UK’s guidelines MGN 664
(M+F) 2023 and MGN 676 (M) 2023 in this context is solely due to their spe-
cific relevance to autonomous vessels. However, no correspondent informa-
tion was yielded when employing the specified search terms (Mca, 2023).

After searching for the most relevant norms in the maritime area
about civil liability, a search was made for the number of times the terms
“liabilit” and “responsib” appeared. Excel spreadsheets were then created,
one for each country, listing the laws and regulations searched, with their
titles, responsible body, year of publication, the number of pages of each
regulation; and the paragraphs containing these terms were copied into the
respective spreadsheet.

The content analysis was conducted employing the qualitative re-
search method. This approach involved scrutinizing selected paragraphs to
identify key words and examine their associations with references to the
owner, operator, charterer, master, pilot, and crew. The contents were then
analysed again and another excel spreadsheet was filled in with the results.

Considering the variations in the legal systems of the countries un-
der examination, the research was further reinforced through taking part
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in IMO meetings regarding the MASS Code as a listener, informal academic
interviews, along with doctrinal and jurisprudential investigations (IMO,
2023/2024).

It is worth noting that the present research considers the need of the
embarked worker, both in the autonomous ship and in a remote operations
center, in which case the MSC/IMO is in the process of discussing whether the
remote operator needs to be a seafarer or not.

RESULTS

A synthesis of the main results is presented in Table 1, where it can
be seen that the legislation from both countries, the Norwegian Maritime
Code and the Merchant Shipping Act mention liability much more than res-
ponsibility. On the other hand, the guidelines present more responsibility
than liability predictions, especially considering those in which autonomous
navigation is the subject.

It should be noted that these pieces of legislation have gone through
the domestic due legal process, presenting rights and obligations in the field
of navigation carried out by conventional cargo ships, being possible to the
individuals and institutions to be punished as a result of a non compliance
with it. Guidelines, in contrast, do not require the entire legislative procedu-
re that laws must go through, being simpler. When faced with the practical
needs of a sector, specialised professionals come together in a multidiscipli-
nary way to draw up these regulations.

Guidelines can be issued more quickly than a law, as was the case of
Circular Series V and the Workboat Code 3, which reflect the latest in terms
of autonomous navigation regulations in each country. Given the importan-
ce and quality of their content, they have been endorsed by the domestic
maritime authorities, generating credibility in the maritime industry.

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 233



Andréia Propp Arend

Table I. Summary of the first research findings

References
Rules titles “liabilit” “responsib”
Noruega
[4] 99 12
[5] 4 4
[6] 0 1
[7] 0 9
United Kingdom
[8] 524 46
[9] 0 0
(10] 0 0
[11] 5 43

Chart created by the author with research data.

Starting by analysing Norway’s maritime rules, the distribution of
terms within the rules reveals the main subjects of the liabilities relating to
maritime traffic as far as the ship is concerned.

The term “liabilit” appeared 99 times in the Excerpts from the Norwe-
gian Maritime Code, distributed across 42 paragraphs. As shown in graph
I, within the sections, there were mentions of the owner (35), operator (1),
charterer (0), master (7), pilot (1), and crew (4). The term “responsib” occu-
rred 12 times, spread across 7 paragraphs, mentioning the owner (4), opera-
tor (0), charterer (1), master (6), pilot (0), and crew (1).
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The 4 mentions of “liabilit” in the Ship Safety and Security Act were
distributed in 2 paragraphs, in whose there were no mentions to the correla-
ted words. The 4 mentions of “responsib” were distributed in 3 paragraphs,
being mentioned owner (3), operator (0), charterer (0), master (0), pilot (0),
and crew (0).

There was 1 mention of “responsib”, related to the crew (1), in the
Manning Regulations.

The 9 mentions of “responsib” in the Circular Series V were dis-
tributed in 7 paragraphs, being mentioned owner (2), operator (1), charterer
(1), master (0), pilot (0), and crew (0).
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Figure 1. Summary of the research findings in norway

Chart created by the author with research data.

Regarding to the United Kingdoms rules, the graph 11 depicts that the
524 mentions of “liabilit” in the Merchant Shipping Act 1995/2023 were dis-
tributed in 182 paragraphs, in whose there were mentions to owner (88), ope-
rator (0), charterer (0), master (7), pilot (1), and crew (4). The 46 mentions of
“responsib” were distributed in 35 paragraphs, being mentioned, owner (24),
operator (2), charterer (2), master (1), pilot (0), and crew (0).
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The 5 mentions of “liabilit” in The Workboat Code Edition 3 were
distributed in 4 paragraphs, being mentioned, owner (8), operator (2), char-
terer (0), master (1), pilot (0), and crew (4). The 43 mentions of “responsib”
were distributed in 39 paragraphs, being mentioned, owner (25), operator
(25), charterer (0), master (10), pilot (1), and crew (5).
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Figure 2. Summary of the research findings in United Kingdom

Chart created by the author with research data

Bearing in mind that the data above was taken from the main mari-
time regulations in force in each country, the research reveals that the res-
ponsibility and liability provisions does not always refer to the main agents
of the ship, as the owner, operator, charterer, master, pilot and crew. On the
other hand, in both Norway and the UK, liability and responsibility are more
focused on the ship’s owner. Masters are in the second place in Norway, and
operators are in the second place in the UK.

Examining the latest regulations concerning autonomous navigation,
the UK’s Workboat Code Edition 3/2023 delineates a comprehensive range
of responsibilities and liabilities for individuals engaged in this domain. In
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contrast, Norway’s Circular Series V/2020, which was written three years
before, predominantly concentrates on technical and operational matters.
This technical characteristic is expressed in practice by the ships that are
currently in operation like ASKO and Yara Birkeland.

Progress in the development of the MASs Code in the international
maritime community contributes to the domestic regulatory landscape of
the States Parties, as happened in the UK with the Workboat Code Edition 3.
At the same time, Norway, a pioneer in the field of autonomous navigation,
should develop comprehensive legal studies pertinent to this field, focused
on harmonized approach since its last Circular Series v edition.

DISCUSSION AND COMPARISON

The study identified the prevalence of mentions of liabilities over
responsibilities in the provisions of maritime law from each country. This
finding draws attention to the terms used in the regulatory scope, which as
guidelines, define more responsibilities than liabilities to the agents.

Further, it concerns the borderline of the Norwegian standard to auto-
nomous ships only with the technical and operational aspect, but the English
standard takes also liability aspects regarding the content.

First point of agreement is liability as a fault-based principle, where
the focus is on individuals who are responsible for causing damage, made
explicit in the Collision Convention 1910. Besides, where there is negligen-
ce, the concept of vicarious liability is likely to be applicable, something that
will be examined hereinafter.

Second, as updated by IMO on 1st January 2024, both countries signed
many treaties, as COLLISION 1910, IMO 1948, soLAS 1974, Protocol 1978 and
1988, MARPOL 1973/1978, Annexes I to V, and Protocol 1997, Annex VI, STCW
1978, COLREG 1972, LLMC Protocol 1996, CLC FUND 1992 and 2003, OPRC 1990
and BUNKER 2001. When ratified and internalized by the countries, the terms
of these international treaties become part of their domestic legislation.

Diversely, the Civil Law in Norway and Common Law in the UK is
a distinction for the liability legal system. It is thus further implied that in
Norway, conflicts are resolved by the way of written laws and jurispruden-
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tial doctrine. In the United Kingdom, decisions are made by judges who
interpret the law, and prior cases can set precedent. If so, these precedents
are typically binding on the lower courts but may be overturned by the UK
Supreme Court. Lower courts, as well, can set precedents that control the
law in their jurisdiction, subject of the case and often the relevant standing
in the hierarchy.

Further, the legal system from Norway and the UK consider maritime
accidents involving oil pollution and environmental demages as of strict lia-
bility. But Norway also applies it in cases of accidents caused by technical
failure of a ship that collides with other structures (Solvang, 2021).

The UK applies the principle of entrepreneurial risk to some cases. It
is based on the activity in which a company decides to take the risk to make
profit. Through this principle, operating in a dangerous activity implies that
any harm or loss caused by the company must be covered by it, without it
being necessary to prove fault or negligence (Solvvang, 1990).

Strict liability in the Norwegian perspective

An overview of strict liability in Norway can start with the adherence
to international conventions that establish clear grounds for strict liability
in specific cases. This includes oil pollution as defined in Chapter 10 of the
NMC, the principle of necessity under the Torts Act (sections 1-4), and sce-
narios involving dangerous activities. Additionally, article 151 of the NMC
addresses risk activities linked to damages caused by the shipowner’s em-
ployees and contractors.

(Svendsen, 2023, pp. 457-458), outlines four criteria for establishing
strict liability: (i) damage resulting from a risk, (ii) originating from entre-
preneurial activities or objects, (iii) a strong connection between the claimed
harm and the associated risk, and (iv) the risk being steady, conventional,
and exceptional. However, the significance of each criterion and the possi-
bility of exemptions are determined on a case-by-case basis.

Article 151 of the NMC establishes provisions for vicarious liability.
It holds the owner or the demise charterer vicariously liable for “damage
caused in the service by the fault or neglect of the master, crew, pilot, tug,
or others performing work in the service of the ship”. The word “others”
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indicates that the shipowner may also be liable for damages caused by the
faults of outsourced service providers.

The Torts Act is an ordinary rule not specifically targeted at maritime
relations but rather at onshore situations. In this scenario, business owners
may face vicarious liability only when damage results from an employee’s
fault under a contract. Consequently, attributing vicarious liability to the
owner for damages caused onshore by non-employee contractors represents
a challenge.

Article 151 of the NMC extends vicarious liability to cases involving
employees and outsourced service providers, reflecting a broader interpre-
tation of liability within maritime operations, compared to Torts Act, which
applies vicarious liability only for harm or losses caused by employees.
Also, although the Torts Act primarily applies to onshore situations, it occa-
sionally influences maritime contexts when structures onshore are involved.

The Norwegian Supreme Court decides on the strict liability of shi-
powners in cases of collision with other structures (Falkanger et al., 2017):

In two cases the Supreme Court has imposed strict liability on shipow-
ners whose ships collided with a bridge and a dock respectively, fo-
llowing technical problems with the reverse engines, see ND 1921.401
NSC NEPTUN and ND 1952.320 NSC SOKRATES. The courts, however,
have not been willing to impose strict liability in cases where docks,
bridges, etc., have been damaged by ships without there having been
technical failure, see as an example ND 1958.587 NCA LEDA .

Rgseg (2021), on the other hand, supports the applicability of the
enterprise liability to address vicarious liability in autonomous ships. He
suggests that only a few adjustments would be required in relation to the
Collision Convention 1910, and concludes:

For liability law, this means that liability should be attached to the
reasonable expectations to the safety of a shipping enterprise rather
than to the internal causes of an accident (see section 3). There is alre-
ady a tradition for this called enterprise liability, relating to the rules
of vicarious liability. However, an alternative would also be to take
advantage of recognized rationales for strict liability. If the courts do
not develop the liability law in this direction, the legislator should
intervene (p. 140).
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Therefore, in Norway, strict liability is shaped by international con-
ventions, the NMc, the Tort Act and court decisions, giving effect to liability
in maritime operations. However, there is still a need to effectively balance
emerging technologies and the complex risks of autonomous navigation wi-
thin this legal framework.

Strict liability in the english perspective

Strict liability in the English perspective focuses primarily on inter-
national conventions and in business activities that generate risks, firmed in
precedents standards. Unlike Norway, the UK does not have a specific cri-
teria for strict liability, necessitating a case-by-case approach. This form of
liability is particularly applied in scenarios involving dangerous activities,
environmental protection, noise control, and product defects.

In the context of business activities, if an enterprise causes damage
through an employee’s error, the company’s owner is held vicariously liable
for the damage, independent of the owner’s direct fault. The potential claim
requires revealing the damage, the causal correlation between it and the har-
mful activity or product, and a breach of the law or precedents.

In maritime field, it is necessary to the shipowners to exercise and
demonstrate adherence to duty of care principle, which cannot be hired from
third-party contractors. This principle represents a higher pattern of care
than mere seaworthiness, that includes proper crewing, adequate equipment,
and safe operation to prevent harm or losses to any concerned parties. In ad-
dition to these, it aims to guarantee safety of the crew, cargo, environment,
and other ships. The Msc/iMO established as a condition for MAss traffic that
technological infrastructures must provide safety and security at least equi-
valent of conventional ships.

Solvang (2021, p. 9) highlights some principles in the MSA that share
similarities with Norwegian practices. Vicarious liability in tort requires that
the damage is caused by negligence, not being necessary to prove fault. This
mode of liability blends elements of fault-based and strict liability, as the
shipowner is strictly liable for faults committed by their employees. Con-
sequently, shipowners have the obligation to maintain their ships and also
have a strong incentive to employ and provide competent seafarers, training
them in distinguished work practices.

240 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Liability and responsibility in autonomous navigation: a content analysis

Judicial interpretations indicate that if some harmful task requires a
qualified professional, and the work to be done is beyond the common scope
of maritime transport, it is not possible to demand the shipowner’s duty of
diligence, because it is considered to be exceeded. In other words, there is
no expectation that the shipowner can supervise specialized services of a
third-party, that fall outside the usual functions of maritime shipping (Sol-
vang, 2021).

Thus, in the English legal system, strict liability in maritime transport
advocates the principle of duty of care by the shipowner, and the impossibi-
lity to delegate it to a third-party. All the framework of due diligence does
not extend to highly specialized services that are not considered the scope of
the maritime transport.

Limitation of liability

The system of limitation of liability is known to have been established
in stimulating maritime trade. This framework allows shipowners, charte-
rers, demise charterers, managers, or salvors to limit indemnity sum in spe-
cific situations and under certain conditions, as outlined in article 1, LLMC.
However, article 3, LLMC excludes some situations from this possibility,
such as the case of oil pollution and nuclear ships, among others (IMO 1948).

Both Norway and the UK ratified the LLMC 1996 amended Protocol and
denounced the LLMC 1976 Convention. The instrument has defined limits for
claims related to death or injury to persons, and to assets. The International
Convention on Tonnage Measurement of Ships considers a limiter system
of a monetary amount, which is determined by the size or cargo capacity,
known as tonnage limitation.

Conventions employ the Special Drawing Rights (SDR), as defined
by the International Monetary Fund (1MF). The value of the SDR is based on
a set of main international currencies, being the Us dollar, Japanese yen,
British pound, and euro. The intention was that the SDR could cover the
amounts involved in a claim. However, it has been realized that the SDR can-
not counteract the effects of inflation that occur in each country of the world
(Falkanger et al., 2017).
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Predicting how limitation will apply to MASS poses a challenge still
unanswered. If autonomous ships are excluded from limitation of liability
system, it could lead to a diverging in treatment comparing MASS to con-
ventional ships. On the other hand, the potential unknown risks associated
with the use of artificial intelligence in autonomous navigation may justify
exceptional treatment under these legal provisions, making it another excep-
tion to the article 3, LLMC.

FINAL CONSIDERATIONS

Reflecting the content presented in this article, a comparative study
has been conducted in the legalframeworks from Norway and the United
Kingdom, envisaging to access documentary information regarding autono-
mous navigation, focused on strict liability. For this goal, research encom-
passes legislations and regulations from both countries, being the regulations
specifically related to autonomous ships.

A content analysis has been done focused on the terms “liabilit” and
“responsib”, supplemented by a literature review to understand jurispruden-
tial interpretations.

The findings retracted greater emphasis on establishing liability in le-
gislations, and responsibility in regulations. Notably, the owner, master, and
operator are most frequently linked to liability in the documents analyzed.
Moreover, only regulations deal with autonomous navigation so far.

Despite regulatory updates in the United Kingdom, and the practical
operations of autonomous ships Asko and Yara Birkeland in Norway, no
new legislation has been identified addressing liability and responsibility
issues in autonomous navigation in these jurisdictions.

Both countries’ regulations reflect the commitment to safety, securi-
ty, and the environment protection, being aligned with the principles of the
MaAss Code.

This research, however, is not without limitations. One of them is
the expectation from the states to use the definitions that will come with the
conclusion of the non-mandatory Mass Code in 2025 to make their own in-
ternal rules. Additionally, a more detailed examination of judicial decisions

242 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Liability and responsibility in autonomous navigation: a content analysis

in the UK, particularly relevant due to its common law system, was beyond
the scope of this study.

The study suggests that alternatives to strict liability could be explo-
red, drawing analogies with existing rules. In both Norway and the United
Kingdom, there appears to be potential for establishing strict liability based
on the inherent entrepreneurial risks, independent of fault or negligence.

Although the doctrine also presents the indirect liability of the shi-
powner as a viable option to be applied in autonomous navigation, albeit
with adjustments to the Collision Convention, this path is challenging, as it
would require the existence of a human being acting with fault in the cause
of any accident.

Therefore, while this research provides insights into the current state
of maritime law concerning autonomous navigation in Norway and the UK,
it also underscores the need for ongoing discussion and legal development.
Particularly, there are barriers, such as how to integrate MASS into existing
frameworks for limiting liability or determining exceptions, which require
further exploration and clarification, as well as other.
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Resumo

A comunicacgdo juridica é frequentemente criticada pela prolixidade
e o dificil entendimento. O acesso a justica é um direito fundamental
que pode ser obstaculizado pela linguagem e o fendmeno global de
uso de novas técnicas de comunica¢do pode ser uma solugdo. O artigo
analisa o uso e a receptividade de praticas de linguagem simples, mais
especificamente do visual law, no ambito do Poder Judicidrio do esta-
do brasileiro do Parand. Primeiramente, apresenta-se pesquisa biblio-
grifica e documental, com objetivo descritivo, visando delimitagdo
conceitual e apresentacdo sintetizada da regulamentagdo normativa
do tema no Brasil. Em seguida, sdo apresentados e discutidos os re-
sultados de pesquisa empirica realizada com magistrados e suas equi-
pes no Judicidrio paranaense para avaliar a aceitacdo do visual law. A
conclusio foi de que, apesar da potencial aceitagéo pela facilitagdo da
comunicacio e democratizacdo do conhecimento, persistem o desafio
da cultura juridica e organizacional estabelecidas e as confusdes entre
informacao simples e o uso banal de elementos visuais. Além disso, a
aplicagdo correta do visual law demanda multidisciplinaridade e pro-
fissionais de diferentes dreas do conhecimento.

Palavras-chave: Brasil, direitos fundamentais, linguagem simples,
visual law.
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Resumen

A menudo se critica la comunicacion juridica por ser prolija y dificil
de entender. El acceso a la justicia es un derecho fundamental que
puede verse obstaculizado por el lenguaje, y el fenémeno global del
uso de nuevas técnicas de comunicacién puede ser la solucién. El
articulo analiza el uso y la receptividad de las practicas del lenguaje
simple, més concretamente del derecho visual, en el Poder Judicial
del Estado brasileio de Parand. En primer lugar, se presenta una in-
vestigacion bibliografica y documental, con un objetivo descriptivo,
dirigido a la delimitacion conceptual y a la presentacién resumida de
la regulacién normativa de la materia en Brasil. A continuacién, se
presentan y se discuten los resultados de la investigacién empirica
realizada con los magistrados y sus equipos en el Poder Judicial de
Paran4, para evaluar la aceptacion del derecho visual. La conclusién
es que, a pesar de la potencial aceptacion para facilitar la comunica-
cién y democratizar el conocimiento, persisten el desafio de la cultura
juridica y organizacional establecida, y la confusién entre la simple
informacién y el uso banal de elementos visuales. Ademads, la co-
rrecta aplicacién del derecho visual requiere multidisciplinariedad y
profesionales de diferentes areas del conocimiento.

Palabras clave: Brasil, derechos fundamentales, lenguaje simple, de-
recho visual.

Abstract

Legal communication is often criticized for being long-winded and
difficult to understand. Access to justice is a fundamental right that
can be hindered by language and the global phenomenon of using new
communication techniques can be a solution. The article analyzes the
use and receptiveness of plain language practices, more specifica-
Ily visual law, within the Judiciary of the Brazilian state of Parana.
Firstly, bibliographical and documentary research is presented, with a
descriptive objective, aimed at conceptual delimitation and a synthe-
sized presentation of the normative regulation of the subject in Brazil.
Next, the results of empirical research carried out with magistrates
and their teams in the Judiciary of Parand to assess the acceptance
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of visual law are presented and discussed. The conclusion was that,
despite the potential acceptance for facilitating communication and
democratizing knowledge, the challenge of the established legal and
organizational culture and the confusion between simple information
and the banal use of visual elements persist. Furthermore, the correct
application of visual law requires multidisciplinarity and professio-
nals from different areas of knowledge.

Keywords: Brazil, fundamental rights, simple language, visual law.
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INTRODUCAO

Nao € de hoje que as peti¢des e outros documentos juridicos sdo cri-
ticados devido a linguagem de dificil entendimento e prolixidade. Comu-
mente marcados pelo excessivo formalismo e pela extensdo desnecesséria
de paginas para os fins da comunicag@o processual, os textos juridicos sao
também repletos de jargdes e termos técnicos —o tal “juridiqués”—. Tudo
isso dificulta a comunicagao juridica, tanto para aqueles que nao sao profis-
sionais da drea, mas também para os préprios profissionais do direito.

Em 2014, um juiz brasileiro chegou a determinar a reelaboracio de
uma peticdo com mais de 144 folhas, para que nio fosse classificada como
um livro com base no padrao UNESCO (Organizagao das Nacgdes Unidas para
a Educacio, a Ciéncia e a Cultura), que considera livro um texto de mais
de 49 paginas. Ndo se trata de um caso isolado. Profissionais do direito t€ém
demonstrado maior preocupacdo com uma comunicagio juridica de melhor
qualidade. Além disso, tem havido iniciativas institucionais para promover
o uso da linguagem simples, acessivel e com novos dispositivos facilitado-
res da comunicagao, especialmente, na pratica forense brasileira.

Além das iniciativas individualizadas (bottom-up) de magistrados(as)
e advogados (as), por exemplo, tem-se observado um movimento global
pela simplificacdo da linguagem, incentivado pelos meios digitais (Bueno
e Machado, 2023, p. 138) e no Brasil, mais recentemente, houve também
iniciativas institucionais, inclusive da cipula do Judiciario (top-down). Um
exemplo é o Pacto Nacional do Judicidrio pela Linguagem Simples do patis,
lancado em novembro de 2023, ao indicar a necessidade de “adotar lingua-
gem direta e concisa” inclusive em decisdes, sentencas, votos e acérdaos.

O uso de novas técnicas de comunicacio pode ser uma das possiveis
saidas para o problema da comunicacao juridica, por exemplo, com pecas
sendo elaboradas se utilizando de instrumentos como o legal design e o vi-
sual law. Mas, afinal, o que isso significa?

Ao passo em que o legal design consiste na aplicagdo do design cen-
trado no ser humano ao mundo do direito para criar servigos e sistemas juri-
dicos mais satisfatorios, o visual law € uma subdrea do legal design inserida
no Design de Informacdo, centrada no uso de icones, infogréficos e videos
como ferramentas para facilitar a comunicagao juridica (Hagan, 2020). O vi-
sual law ndo visa substituir o texto, nem se resume a uma questao puramente
estética, mas se utiliza disso também para ampliar a compreensao do direito
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(Mik, 2020, p. 1). O objetivo € que o design ajude a tornar mais acessivel as
informacdes, documentos e servicos juridicos para as pessoas (Mik, 2020).

A despeito da relativa incipi€ncia do tema e do uso desses instrumen-
tos, a proposta retne criticos e entusiastas. O legal design e o visual law
possuem a efetiva —e mesmo revolucionaria— capacidade de simplificar
a linguagem juridica, ampliar o acesso aos direitos e a justica, bem como
tornar o processo comunicativo muito mais eficiente. Mas, na pratica parece
que algo —ou muito— se perde no caminho.

Embora amplamente discutido na literatura que essas ferramentas nao
se limitam ao simples uso de icones em pecas processuais, muitas vezes é
isso que ocorre na pratica. O uso inadequado, infantilizado e simplista resul-
ta na reducdo do legal design ao mero (e inconsistente) uso de imagens em
documentos juridicos.

Consequentemente, perde-se a finalidade de base dessas propostas:
democratizar o acesso ao direito por meio da simplificacdo da linguagem,
isto é, tornar os servicos juridicos mais acessiveis e centrados nas pessoas
que os utilizam, com o auxilio da tecnologia (Mik, 2020).

O legal design e o visual law se desenvolvem em um contexto de inter-
disciplinaridade. Tais dispositivos, aplicados as informagdes produzidas nos
ambientes juridicos, devem considerar o conhecimento de, pelo menos, quatro
dominios: o design, a comunicacao, a ciéncia da informacao e o direito.

Portanto, € preciso diferenciar a proposta do legal design daquilo que
se executa na pratica. Ambos os campos sdo importantes e carecem de pes-
quisas mais robustas no campo do direito brasileiro. Diante deste cenario, o
presente artigo parte da seguinte pergunta: se e como praticas de linguagem
simples, mais especificamente do visual law, estdo sendo utilizadas no am-
bito do Poder Judicidrio do estado brasileiro do Paran4 e qual sua aceitagcdo
pelos magistrados, magistradas e suas equipes?

O trabalho tem como objetivo geral analisar o uso e a receptividade
de praticas de linguagem simples, mais especificamente do visual law, no
ambito do Poder Judiciario do estado brasileiro do Parand. Dada a peculiar
complexidade do direito, esses instrumentos adquirem importancia pela po-
tencialidade para uma maior compreensao da linguagem juridica pela popu-
lacdo em geral.

Parte-se do pressuposto de que o acesso a justica enquanto direito
fundamental (Paroski, 2006) é impactado pelas novas tecnologias da infor-
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macdo, e mais especificamente, pelo visual law como ferramenta do legal
design, e isso também impacta diretamente como os usudrios da justica vao
compreender ou ndo seus direitos e ter um acesso mais ou menos ampliado
e eficaz a eles.

O artigo esta divido em trés se¢des que refletem os objetivos especi-
ficos da pesquisa: no primeiro tépico, € feita a apresentacdo do contexto e
do percurso metodolégico da pesquisa, com a constru¢do do questiondrio
aplicado aos magistrados e magistradas do Tribunal de Justica do Parana
(TIPR) e Justica Federal do Parand (JFPR) e suas equipes sobre sua percepgao
a respeito do visual law; no segundo ponto, sdo apresentadas as premissas
tedricas e normativas sobre legal design e visual law oriundas de pesquisa
bibliografica e documental com objetivo descritivo, visando a delimitagcao
conceitual do tema; por fim, sdo apresentados e analisados resultados do
survey para examinar a aplicagdo e aceitacdo do visual law no contexto ju-
ridico paranaense.

A hipétese € de que, apesar do potencial do visual law para facilitar
a comunicagdo e democratizar o conhecimento juridico, a implementagao
dessa abordagem enfrenta desafios como a resisténcia cultural e a confusao
com a utilizacio banal de itens visuais.

A principal contribui¢do do presente trabalho estd no seu ineditismo:
trata-se do primeiro survey com esse recorte de enfoque sobre o visual law no
judicidrio estadual, contando com significativa quantia de respondentes (197).
Atualmente, as principais pesquisas sobre o tema no pais sdo do grupo Visu-
law, coordenado pelo advogado Bernardo de Azevedo, intituladas “Elementos
visuais em peti¢des na visdo da magistratura estadual” (2020) e “Elementos
visuais em peticdes na visdo da magistratura federal” (2021) que, com abran-
géncia nacional, tiveram respectivamente 517 e 153 respondentes.

CONTEXTO E PERCURSO METODOLOGICO DA PESQUISA

A Clinica de Direitos Humanos da Universidade Federal do Para-
na (CDH UFPR) se utiliza de metodologia clinica para desenvolvimento das
suas atividades, articulando de forma conjunta e indissocidvel a pesquisa,
o ensino e a extensao. Um dos bragos da CDH UFPR consiste no Laboratério
de Legal Design, vertente desenvolvida no dmbito do Niucleo de Pesqui-
sa Informagdo, Direito e Sociedade (INFOJUS), vinculado ao Programa de
P6s-Graduagao em Gestdo da Informagao.
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A pesquisa apresentada no presente artigo foi elaborada nesse con-
texto e a metodologia adotada envolveu uma abordagem tedrica e empirica.

No aspecto tedrico, o estudo iniciou-se com uma pesquisa documen-
tal e bibliografica, visando a delimitacdo conceitual do tema legal design e
visual law; e na abordagem empirica, envolveu pesquisa de levantamento
por meio da coleta e andlise de dados sobre a aplicacdo e aceitagcdo e do vi-
sual law no contexto juridico paranaense. Essa abordagem dual proporciona
uma compreensio abrangente e aprofundada do tema, combinando funda-
mentagdo tedrica com a andlise pratica da sua implementagdo no cendrio
juridico.

Na primeira etapa da pesquisa, desenvolvida em 2023, foi realizado
um levantamento bibliografico inicial, a partir da busca das palavras-chave
“visual law”, “legal design”, “design thinking”, “inovagao legal” e “direito
visual”, nas bases de dados Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Disser-
tacdes, Portal de Periddicos cAPEs (Coordenacdo de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior), Revista dos Tribunais Online, Social Science
Research Network (SSkN), Rede Virtual de Bibliotecas (RvBI) do Senado
Federal e na plataforma EBSCO host.

O levantamento resultou em 80 registros totais, sendo 5 % livros, 2 %
dissertacdes, 14 % matérias e 79 % artigos. Destaca-se um crescimento nas
producdes a partir de 2018, evidenciando o interesse e a expansao do conhe-
cimento nessas dreas ao longo do tempo.

Além disso, verifica-se que as produgdes se dividem basicamente em
trés grandes grupos: textos que abordam os conceitos sob a perspectiva da
facilitacao da comunicacdo (37 %), textos que analisam e estabelecem o0s
preceitos conceituais e de aplicacdo tedricos (27 %) e textos que abordam
os instrumentos sob a 6tica do direito privado, principalmente em sua apli-
cacdo nos contratos (24 %).

J4 a pesquisa de levantamento de dados, segunda etapa do estudo,
desenvolveu a parte empirica com o objetivo de qualificar a discussao sobre
linguagem simples e visual law no Judicidrio e contribuir para o avango do
conhecimento sobre o tema. Nesse contexto, parte da pesquisa foi desen-
volvida durante as atividades pedagdgicas da Clinica de Direitos Huma-
nos (CDH UFPR) junto ao Nucleo de Préticas Juridicas (Npr) da Faculdade
de Direito da UFPR, composto por discentes da graduagdo em Direito. As
atividades foram estrategicamente estruturadas para oferecer um ambiente
motivador ao desenvolvimento de projetos de impacto social, sob o enfoque

254 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Linguagem simples e visual law no Poder Judicidrio Paranaense

dos direitos humanos, com uso das ferramentas do design thinking e articu-
lagdo interdisciplinar entre teoria e pritica, com o objetivo de criar soluc¢des
voltadas para as demandas sociais.

Para a formulagdo do projeto inicial para elaboracdo do survey fo-
ram realizadas sessdes expositivas que apresentaram conceitos fundamen-
tais de visual law, legal design e comunicagao visual, servindo como base
para compreender o potencial desses elementos no contexto juridico. Essas
sessdes incentivaram a exploragio criativa e a definicdo de metas especifi-
cas para o projeto, incorporando as dinadmicas e fases do design thinking.
Assim, promoveu-se uma abordagem colaborativa, facilitando o desenvol-
vimento do projeto relacionado ao visual law no Judicidrio do Parana pela
equipe de discentes e docentes participantes. Foram também realizadas visi-
tas a sede estadual da Justica Federal (JFPR) e o Tribunal de Justica do Estado
do Parand (TJPR), na cidade de Curitiba, capital do Paran4.

Como dito, a pesquisa volta um olhar sobre a implementacao prética
do legal design no estado do Parand, principalmente a partir da andlise de
como essas técnicas estdo sendo aceitas pelo Poder Judiciario. O instrumen-
to de coleta de dados utilizado foi o questionario (survey), criado por meio
da plataforma Formularios do Google. Entre outubro e novembro de 2023,
ele foi enviado por e-mail institucional —mediante auxilio das préprias ins-
tituigdes envolvidas para o disparo— com oito (8) perguntas fechadas e uma
(1) aberta, para magistradas/os e/ou assessoras/es do TJPR e JFPR. Obteve-se
197 respostas até 23 de julho de 2024, sendo 173 do TIPR € 24 da JFPR.

O cronograma para desenvolvimento da pesquisa foi elaborado com
a participacao ativa da equipe discente, que também participou da criacao
do questiondrio aplicado nesta pesquisa, 0 que representa um processo de
construg@o inovador.

O design thinking, em especial, permeou todo o processo de elabo-
racdo do questionario, com a definicao das questdes ap6s visitas ao Labora-
torio de Inovagdo da Justica Federal do Parand —estrutura multidisciplinar
para desenvolvimento de solu¢des para uma Justiga mais agil e eficiente— e
tomando como exemplo a pesquisa feita por Bernardo de Azevedo (2020) e
o grupo VisuLaw, “Elementos visuais em peti¢des na visdo da magistratu-
ra federal”, em que buscou-se investigar a visdo do Poder Judicidrio sobre
elementos visuais em peticdes a partir de survey destinado a magistrados e
magistradas.
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PREMISSAS TEORICAS E NORMATIVAS SOBRE
LINGUAGEM SIMPLES E VISUAL LAW

O estudo do legal design tensiona o uso do “juridiqués” para diminuir
a distancia entre o discurso juridico e a compreensao geral da populagio,
evitando dificuldades ou total auséncia de compreensdo das produgdes juri-
dicas. E um esforco para facilitar a comunicagio entre advogados, julgado-
res e cidaddos, tornando a mensagem mais clara e compreensivel por meio
da incorporagdo de elementos visuais.

O ponto de partida estd na aplicacdo do design centrada no ser huma-
no que, com foco na experiéncia do usudrio (UX design), tem o propdsito de
tornar os sistemas juridicos mais satisfatdrios, integrando disciplinas como
direito, design, comunicacdo, gestdo da informacgao e tecnologia. O legal
design promove uma abordagem centrada nas pessoas que, a0 questionar e
buscar constantes melhorias no sfatu quo da linguagem juridica, visa alinhar
os resultados legais com as necessidades dos usudrios, podendo instrumen-
talizar a tecnologia para aprimorar os servicos juridicos (Hagan, 2020).

A presente pesquisa também considera a importancia do reconheci-
mento da comunica¢do multimodal (Arantes, 2022, p. 759), levando em con-
ta os diversos letramentos na vida em sociedade e a variagdo multimodal
das comunicacdes, como imagem e voz, para melhoria das interlocucdes
juridicas. Aqui insere-se o visual law enquanto ramificagc@o do legal design
que busca aproximar as pessoas da informacdo juridica, com énfase na parte
final e desvendada do legal design, ou seja, a aplicacdo especifica para cada
caso, orientada para o objetivo especifico e com destaque nas caracteristicas
do destinatario.

A aplicag@o do visual law deve informar adequadamente e conseguir
orientar o comportamento, sem subestimar ou superestimar os riscos de nao
conformidade com aquilo que estd sendo enunciado, sendo que nem todas
as regras legais podem ou devem ser visualizadas (Mik, 2020). A eficécia da
visualizagdo depende da natureza da regra legal e das caracteristicas do des-
tinatério, incluindo o contexto em que ele encontra a representacdo visual
da regra. (Mik, 2020).

Referéncias importantes nesse campo incluem, além de Margareth
Hagan com The Legal Design Lab (2020) e Elisa Mik e Os Limites do Vi-
sual Law (2020), Bernardo de Azevedo Souza (2020), Alexandre Zavaglia
Coelho (2020) e Ana Paula Ulandowski Holtz (2020).
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No Brasil, entre a teoria e a prética, entusiastas e criticos, o fato é que
institui¢cdes de peso como o Supremo Tribunal Federal (STF) e Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ) ja se manifestaram sobre o assunto.

Como principais marcos do plano normativo nacional sobre o tema,
além do Pacto Nacional pela Linguagem Simples (2023), citado anterior-
mente, cita-se a Resolucao 347/2020 do cNJ, que dispde sobre a Politica de
Governanga das Contratacdes Publicas no Poder Judiciario, e determina o
uso de recursos de visual law para tornar a linguagem de documentos, dados
estatisticos, ambiente digital, andlise de dados e fluxos de trabalho mais
claros, usuais e acessiveis sempre que possivel; a Instrucdo Normativa do
Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracdo (DREI) n.° 81,
que estabeleceu que, nos atos submetidos a registro, é permitido o uso de
elementos do visual law; e o caso do STF que, em 2020, passou a adotar vi-
sual law na elaboragdo de seus informativos, boletins de repercussdo geral e
no 2° volume da coletanea Case Law Compilation.

Em uma busca realizada nos sites institucionais dos 27 tribunais de
justica estaduais pétrios em junho de 2023 pelos termos visual law (Termo
da Resolugdo n.° 347/2020 do cNJ) e direito visual, constatou-se o registro
em 23 sites, sendo observada a aplicacdo variada, como noticias e apresen-
tagcdes, em 33 % dos resultados, vinculo com eventos e cursos em 29 %,
conexdo com projetos e laboratérios em 20 % e relagdo com atos normativos
institucionais em 18 %.

A titulo de exemplificacdo mais concreta sobre a presenca do visual
law nos tribunais patrios, cita-se os seguintes exemplos de normativas (qua-
dro 9.1).
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Quadro 9.1 Normativas dos Tribunais de Justica sobre o uso do visual law

Normativa Tribunal Descricao
Provimento n.° Tribunal de Justig¢a do Instituiu o Programa de Compliance
5972020 Maranhao (TIMA) no ambito da Corregedoria Geral da

Justica e estabeleceu que a capacitagdo
da Politica de Gestao de Risco se dard
prioritariamente com uso de visual law
Resolugdo n.° Tribunal de Justiga do Instituiu a Politica de Governanga das
31/2021 Tocantins (TITO) Contratagdes Publicas e estabeleceu
que, sempre que possivel, deve-se
utilizar recursos de visual law para
tornar os trabalhos mais claros, usuais e

acessiveis

Portaria conjunta | Tribunal de Justica do Para | Regulamenta o uso de linguagem

n.° 5/2021 (TIPA) simples e de direito visual como técnica
de comunicagio, no Poder Judicidrio do
Estado do Pard

Portaria conjunta | Tribunal de Justica Regulamentou o uso de linguagem

n.°91/2021 do Distrito Federal e simples e de direito visual no Tribunal

Territdrios (TIDFT) de Justica do Distrito Federal e dos

Territorios

Provimento n.° Tribunal de Justiga do Dispde sobre a protecdo e o tratamento

45/2021 Espirito Santo (TJES) de dados pessoais estabelece que as

serventias deverdo se atentar para
produzir avisos de privacidade com
redacdo em linguagem compreensivel e
com uso de visual law

Fonte: trabalho das autoras.

Cita-se ainda outros trés exemplos identificados na pesquisa sobre
implementacao do uso do visual law em tribunais, ainda que fora do ambito
normativo. O Tribunal de Justica de Roraima (TJRR) que, desde 2022, apli-
ca nos processos de Medidas Protetivas de Urgéncia, encartes elaborados a
partir do sistema de visual law para vitima e ofensor; o Tribunal de Justica
do Paran4 (TJPR) que, em 2022, langou o Cédigo de Etica com formato em
visual law e, o manual de linguagem simples do Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro (TJRJ) que regulamenta o uso de linguagem simples e de direito
visual como técnica de comunicacao.

Entretanto, € plausivel considerar que, além da falta de habilidade
técnica para empregar corretamente o visual law, a auséncia de evidéncias
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de que esses métodos sdo também recebidos e reconhecidos pelos Tribunais
pode representar um significativo desestimulo para a adocdo de peti¢des
inovadoras em termos de linguagem simples e acessivel, razdo pela qual foi
elaborado o survey apresentado para andlise da recepg¢do e aceitacio dessas
técnicas.

RESULTADOS DO SURVEY

A aplicag@o do questiondrio se iniciou na segunda quinzena de ou-
tubro de 2023 e foi destinado aos magistrados e magistradas do TJ/PR e JFPR
e suas equipes. Ele é composto por oito perguntas fechadas e 1 aberta. En-
tretanto, os dados fornecidos por meio da pergunta aberta ndo sdo objeto de
andlise nesta publicacio.

Apresenta-se, na sequéncia, os resultados inéditos sobre o judicidrio
paranaense. Foram registradas 197 respostas até o momento (julho/2024),
sendo 173 (87,8 %) oriundas do Tribunal de Justica do Estado do Parand. A
maioria dos respondentes (41,6 %) estd na faixa etaria de 36 a 45 anos, con-
forme o grafico 9.1. Portanto, engloba especialmente pessoas das geragdes
X e Y (questdo 2, grafico 9.1).

? Qual & & sua faixa etaria?
197 rasposlas

— T - ® sw 5 anos.
@ 36 345 anoe

¥ 46 a 55 anos
B 55

Grafico 9.1 Questao 2

Fonte: trabalho das autoras.
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Ao serem questionados se ja ouviram falar sobre visual law, na se-
gunda pergunta do questiondrio, um total de 136 (69,4 %) respondentes
afirmaram que sim e que sabem do que se trata. Outros 25 (12,8 %) respon-
dentes ja ouviram falar do termo, mas ndo sabem do que se trata (questdo 3,
grafico 9.2).

d. d& oyl falar sobre Yisual Lavw?

| 96 P

B S, b gud Balir v wed do que we Bdla,

i S ji oo un inlar, mas mdo med do gue sa
Fain,
Pt funca ol lalir w hdo enlda Gee 5
raln

W FiaG tehho cerise

Grifico 9.2 Questio 3

Fonte: trabalho das autoras.

Tal resultado chama atencdo por destoar de survey anterior aplicado
por da Silva et al. (2023) —com 29 respostas de advogados/as, bacharéis e
estudantes de direito— em que a maioria dos respondentes (55,17 %) in-
dicou a total auséncia de familiaridade com o visual law no cotidiano do
trabalho e 37,93 % apontaram que sdo ao menos pouco familiarizados (da
Silva et al., 2023).

Nesse mesmo sentido é também a pesquisa de Bruno Rabelo dos San-
tos (2023a), em que, a partir de formuldrio aplicado na Oficina Visual Law
Aplicada a Justica do Trabalho realizada na Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 9* Regido (TRT9) em 2022, constatou-se que, dos 24
respondentes, a maioria nao conhecia (45,8 %) ou conhecia pouco (41,7 %)
sobre visual law.

O Judicidrio do Parand ressoou um intuitivo diagndstico de excesso
de paginas (68,5 %), redagdo prolixa (68 %) e excessiva transcri¢do de ju-
risprudéncia (46,2 %) como os maiores problemas nas peticdes atualmente
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(questdo 4, grafico 9.3). Esses trés elementos também se destacaram na pes-
quisa de Azevedo (2020), entretanto, a argumentagdo genérica foi o proble-
ma mais indicado naquela pesquisa.

d. Em gua wisfo, quel o malor problema nas peliches atualmenta?
VBT smamnalas

ST TSGR [1F T = LT (2%

Fssarso prelos T34 DB
Tramern cio avress v e
01 8 1%
[ i :
Mire 5 e ] W EES (DA )
b Foorre phn gfio do paga B0 A0S
ies nacese n ds dasbsine noc
BTia
e 4%}
U 2] TRl 1513

Grafico 9.3 Questio 4

Fonte: trabalho das autoras.

Esses trés principais problemas apontados se coadunam com o ce-
nirio de um peticionamento que ndo evolui ao ndo se adaptar aos novos
mecanismos de linguagem.

Paralelamente, € também sintomatica a indica¢do de uma redag¢éo ob-
jetiva (97 %), menor nimero de paginas (59,9 %) e boa formatagéo (55,3
%) como principais itens para tornar a leitura e andlise de uma peti¢do mais
agraddveis (questdo 5, grafico 9.4).

E importante destacar que apenas 59 respondentes (29,9 %) indica-
ram a combinagdo de elementos textuais e visuais como um possivel fator
para tornar a peticdo mais agradével para a leitura e andlise. Esse resultado
demonstra que, apesar da maioria dos respondentes ja ter ouvido falar em
visual law, tal pratica é considerada pela minoria dos respondentes como
uma metodologia que pode tornar a peticdo agraddvel para a leitura e ané-
lise, especialmente em comparagdo com a redagd@o objetiva (97 %) (questdo
5, grafico 9.4).
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Grifico 9.4 Questao 5

Fonte: trabalho das autoras.

A pesquisa de Robelo dos Santos e Torres (2024), por exemplo, discu-
te a visual law como instrumento de acesso a justica e destaca que a simplifi-
cacdo da linguagem nao se d4 somente por meio de ilustracdo. “A linguagem
¢ simplificada também pela escolha de palavras, pela organizacio textual e
pela qualidade e quantidade de informacao apresenta, considerando a infor-
macao a ser comunicada” (Robelo dos Santos e Torres, 2024).

Nesse sentido, os resultados dos graficos 9.3 e 9.4 demonstram que ha
um longo caminho a ser percorrido para que essa perspectiva seja incorpo-
rada a prética dos tribunais para contribuir para o acesso a justica.

A timida presenca do uso das metodologias de visual law no Judi-
cidrio paranaense fica clara ao constatar que 72,4 % dos respondentes ra-
ramente recebem pecas com o uso de icones, elementos visuais e demais
figuras que facilitam a compreensao da escrita. Some-se a esse total, os 11,2
% de respondentes que nio recebem esse tipo de representagdo da infor-
macdo (questdo 6, grafico 9.5).
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Grifico 9.5 Questao 6

Fonte: trabalho das autoras.

Robelo dos Santos (2023) apresentaram a aplicacdo da ferramenta
de visual law em comparagcdo com o texto juridico tradicional do Agravo
de Peti¢do 0000024-79.2021.5.06.0008, do Tribunal Regional do Trabalho
(TrRT) da 6% Regido. A partir dessa pesquisa constataram que a mensagem
legal continua a mesma, o que passa por transformacdo € a linguagem e a
representagdo gréfica dos elementos juridicos. Aponta-se como sugestdo o
desenvolvimento de estudos como esse para demonstrar, localmente, os be-
neficios da aplicacdo do visual law.

“A adocao de uma estrutura em blocos de informagao, frequentemen-
te acompanhada de icones que categorizam os temas tratados” (Arrabal e
Schulz, 2023) é uma das caracteristicas dos documentos que fazem uso do
visual law. Tal estratégia “busca simplificar a compreensdo de cada tépico
abordado nos documentos” (Arrabal e Schulz, 2023).

Destaca-se que os respondentes ja se depararam com links, fluxogra-
mas e graficos nas peticdes ou documentos que receberam em seus gabine-
tes. H4 citagdo dos outros tipos de representacio e, ainda pode-se destacar
os videos. As poucas citagdes aos QR codes e o alto nimero de citagdes
aos links demonstra uma lacuna possivel de ser explorada para orientar o
uso mais efetivo desse tipo de funcionalidade, pois os c6digos QR facilitam
muito o acesso a informacao e sdo simples para serem utilizados (questao
7, grafico 9.6).
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Grifico 9.6 Questao 7

Fonte: trabalho das autoras.

Sobre a aceita¢do do visual law pelos magistrados no Parand, salien-
ta-se que a pratica é majoritariamente admitida, desde que com o cuidado
necessdrio e sem exageros (59,2 %), ndo se ignorando que, ao passo em que
36,2 % afirmaram ser algo que facilita a comunicagdo, uma parcela tio sig-
nificativa quanto (34,2 %) considera que o visual law nao substitui o texto.
Isso traduz, na visdo dos pesquisadores, uma congruéncia com a ideia de
facilitagdo da comunicagdo, ja4 que a modernizagdo serve para auxiliar, e
ndo atrapalhar.

O uso, portanto, € seguido de cautela e precisdao naqueles pontos em
que couber, posto que 34,2 % acenam para a incapacidade de substitui¢do
do texto pelo uso de artes visuais na peca. Apesar destas ressalvas pontuais,
destaca-se que 36,2 % pontuam que tal dispositivo facilita a comunicacdo
(questdo 8, grafico 9.7).
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Grifico 9.7 Questio 8

Fonte: trabalho das autoras.

Por fim, alguns magistrados opinaram sobre o tema de forma livre,
sendo possivel destacar opinides favordveis e desfavordveis, com clara si-
nalizacdo de apoio por parte de alguns, enquanto outros fizeram questio de
reforcar que tal mecanismo em excesso mais atrapalha do que ajuda.

Um dos motivos para a resisténcia por uma parte dos magistrados
pode ter relacdo com a necessidade de formacao técnica e o tempo que a ati-
vidade consome. Entretanto, sabe-se que “para a implementagao mais ampla
da metodologia, serd necessario formacao técnica as equipes para que o tra-
balho de elaboracdo de materiais graficos ndo se torne uma sobrecarga para
os Juizes e outros profissionais” (Robelo dos Santos e Torres, 2024, p. 86).

Acredita-se que a aplicacdo do visual law demanda a participagao
de equipes multidisciplinares, mas, também o desenvolvimento de pesqui-
sas sobre o tema sob a perspectivas de diferentes areas do conhecimento
(Lara e Dias, 2024). Com a pesquisa € possivel indicar como os escritdrios
podem —e devem— se adaptar na forma de peticionar, seja adotando tais
inovagdes que facilitam o dia a dia de ambos os lados, ou com, pelo menos,
a simples reducao de suas pecgas.

Em tal cendrio, o investimento em capacitacao técnica do uso dessas
novas tecnologias é imprescindivel, 2 medida que a propria pesquisa de-
monstra que esse uso deve ser feito de forma assertiva. A alteragdo, embora
lenta, € uma tentativa valida na compreensao pelos magistrados e magistra-
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das daquilo que se argumenta, além de uma celeridade no préprio tramite
processual.

CONCLUSOES

A presente pesquisa tomou como pressuposto 0 acesso a justica como
direito fundamental que pode ser obstaculizado pela linguagem, mas, ao
mesmo tempo, pode ser impactado pelas novas tecnologias da informacao.
Nesse cendrio, a investigacdo tomou o visual law, como subdrea do legal
design, capaz de afetar diretamente a compreensdo de usudrios e usudrias do
sistema de justi¢a sobre seus direitos.

Diante disso, o presente artigo teve como objetivo geral analisar o
uso e a receptividade de préticas de linguagem simples, aqui representadas
pelo visual law, no ambito do poder judicidrio paranaense, em especial no
Tribunal de Justica do Parand (TJPR) e da Justica Federal do Parand (JFPR).

Inicialmente, foi realizada a pesquisa bibliogrifica e documental,
com objetivo descritivo, visando a delimitacio conceitual de legal design e
visual law, bem como apresentacao sintetizada de um panorama da regula-
mentacao normativa no Brasil.

Em seguida, o trabalho voltou-se para a pesquisa empirica, a qual
envolveu a construcdo e aplicacdo de um survey, com objetivo avaliar a
aceitacdo do visual law no Judicidrio paranaense, a partir da andlise de como
essas técnicas estdo sendo incorporadas e aceitas pelos magistrados/as e
suas equipes. A fase empirica foi executada no dmbito da CDH UFPR, com
base na metodologia clinica, enfatizando a indissociabilidade ensino-pes-
quisa-extensao.

Com base na pesquisa bibliogréfica realizada foi possivel identificar
que o estudo do legal design visa reduzir a distancia entre o discurso juri-
dico e a compreensao popular, facilitando a comunicagdo entre advogados,
juizes e cidadaos por meio da incorporagdo de elementos visuais. O visual
law €é uma subdrea do legal design, que utiliza icones, infogréficos e videos
para tornar a comunicagao juridica mais acessivel, visando ampliar a com-
preensdo do direito. No entanto, € importante considerar que nem todas as
regras legais podem ou devem ser visualizadas, e a eficcia da visualizagcdo
depende da natureza da regra e das caracteristicas do destinatario.

No levantamento bibliografico inicial, realizado a partir busca das
palavras-chave “visual law”, “legal design”, “design thinking”, “inovagao

266 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Linguagem simples e visual law no Poder Judicidrio Paranaense

legal” e “direito visual”, observou-se um crescimento nas producdes sobre o
tema a partir de 2018, evidenciando o interesse e a expansao do conhecimen-
to ao longo do tempo. As produgdes identificadas se dividem basicamente
em tré€s categorias: textos que abordam facilitagcdo da comunicacio, a anélise
conceitual e tedrica, e a abordagem da aplicac@o das ferramentas no direito
privado, principalmente em contratos.

Da pesquisa documental normativa ressalta-se que o Supremo Tribu-
nal Federal (STF) e o Conselho Nacional de Justica (CNJ) j4 se posicionaram
sobre o uso do visual law. Entre os principais marcos nacionais sobre o tema
estdo o Pacto Nacional do Judicidrio pela Linguagem Simples, a Resolu¢ao
347/2020 do cNJ, a Instrucdo Normativa do DREI n.° 81 e a adocdo do visual
law pelo STF em seus informativos. Uma busca nos sites dos 27 tribunais de
justica estaduais identificou a presenca do visual law em 23, com aplicagao
em diversos contextos, como eventos € cursos, conexao com projetos e la-
boratérios e relacdo com atos normativos institucionais.

Por fim, no que se refere a coleta de dados via survey junto aos ma-
gistrados e magistradas do TJPR e JFPR, bem como suas equipes, foram apre-
sentados e analisados os resultados do questiondrio sobre visual law no
Judicidrio do Parand, sob a ética de andlise da aplicag@o e aceitacdo, com
oito (8) perguntas fechadas e uma (1) aberta. O survey foi criado por meio
da plataforma Formuldrios do Google e, entre outubro e novembro de 2023,
foi enviado por e-mail institucional e obteve-se 197 respostas até 23 de julho
de 2024, sendo 173 do TJPR € 24, da JFPR.

A maioria dos respondentes esta na faixa etaria de 36 a 45 anos. Quase
70 % dos respondentes afirmaram que ouviram falar sobre visual law e que
sabem do que se trata, contudo, também 72,4 % dos respondentes apontaram
que raramente recebem pecas com o uso de icones, elementos visuais e de-
mais figuras que facilitam a compreensdo da escrita.

Os maiores problemas nas peti¢des atualmente foram excesso de pa-
ginas, redacdo prolixa e excessiva transcri¢ao de jurisprudéncia. Ja redacao
objetiva, menor nimero de paginas e boa formatagdo foram os itens mais
escolhidos para tornar a leitura e andlise de uma peticao mais agraddveis.

Sobre a aceitac¢do do visual law pelos magistrados, magistradas e suas
equipes no Parand, salienta-se que a pritica ¢ majoritariamente admitida,
desde que com o cuidado necessario e sem exageros.

No contexto geral da pesquisa, dentre os aspectos favordveis, foram
identificados o crescimento na produgdo académica sobre o tema, a acei-
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tacdo potencial por parcela significativa, em especial sob a 6tica de facili-
tacdo da comunicagdo, com preponderincia de perspectiva que se aproxima
do ideal de democratizacao do acesso a justica.

Como pontos negativos, foram observados a auséncia de populari-
zacdo da metodologia, a necessidade de capacitagdo para o estabelecimento
de bons critérios para boa aplicag¢do técnica e parcimodnia na sua aplicacao,
além de lidar com a cultura juridica e organizacional estabelecida, principal-
mente sob a otica do elitismo, e enfrentar também uma confusio insistente
entre informagdo simples e o uso banal de elementos visuais.

A pesquisa também revela que a aplicacdo do visual law demanda o
envolvimento de profissionais de diferentes dreas do conhecimento, uma
vez que envolve questdes juridicas, de linguagem, de design, de conden-
sacdo, de representacdo e de visualizacdo da informacgdo, o que encontra
desafios como resisténcia por parte de magistrados, magistradas, servidores
e servidoras, por exemplo, por receio de aumento da carga de trabalho ou
por “preciosismo” juridico.

Tal percepgao evidencia a necessidade de formagao de equipes multi-
disciplinares formadas por profissionais do direito, linguistica, design, cién-
cia e gestdo da informacao.

Nos desafios futuros, ha a necessidade de enfrentamento também de
uma andlise da percepcdo do cidaddo enquanto jurisdicionado, principal-
mente em investigacdo que considere o tensionamento que parte da conside-
racdo dos efeitos da exclusdo social e exclusao digital.
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Resumen

El desplazamiento ambiental, provocado por los desastres naturales,
el cambio climdtico y la degradacién ambiental se perfila como una
grave crisis humanitaria en Colombia y en el mundo. Similar al des-
plazamiento por el conflicto armado, este fendmeno amenaza y vul-
nera los derechos humanos de manera compleja. Ante esta realidad,
surge la necesidad imperiosa de ampliar el marco conceptual para
reconocer las diversas formas de desplazamiento ambiental y garan-
tizar la proteccion de las victimas. Este articulo estudia las compleji-
dades del desplazamiento ambiental, con una metodologia de analisis
documental de informacion especializada, incluyendo aproximacio-
nes tedricas relevantes, normas internacionales y jurisprudencia de
la Corte Constitucional. Siguiendo un enfoque interpretativo siste-
matico, se busca contribuir a la comprensién de esta problematica y
promover un andlisis integral e integrador. Como aporte, el articulo
resalta que, a pesar de la existencia de instrumentos internacionales
que establecen principios para la proteccidon del medioambiente y la
lucha contra el cambio climatico, estos marcos no ofrecen soluciones
directas a la problematica de los desplazados internos por causas am-
bientales y climéticas. En el caso de Colombia, ante la complejidad
del desplazamiento ambiental, caracterizado por su naturaleza mul-
ticausal, la temporalidad variable y el impacto desproporcionado en
grupos vulnerables, el Estado colombiano debe asumir un enfoque
integral que abarque la atencién y el restablecimiento de los derechos
fundamentales de las personas afectadas.

Palabras clave: desplazamiento forzado, desplazados ambientales,
cambio climatico, dafios ambientales, gestién de riesgos ambientales.

Abstract

272

Environmental displacement, driven by natural disasters, climate
change, and environmental degradation, is rapidly escalating into a
severe humanitarian crisis with global ramifications. This phenome-
non, akin to displacement caused by armed conflict, poses intricate
threats and vulnerabilities to human rights. Considering this pressing
reality, broadening our conceptual framework to encompass the di-
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verse forms of environmental displacement and ensure the protection
of its victims is an urgent imperative. This paper delves into the intri-
cacies of environmental displacement, employing a rigorous metho-
dology of documentary analysis grounded in specialized information.
The research incorporates relevant theoretical approaches, interna-
tional legal norms, and jurisprudence of the Colombian Constitutio-
nal Court. Following a systematic interpretative approach, this study
aims to contribute to a deeper understanding of this issue and promote
a comprehensive and integrated analysis. As a significant contribu-
tion, the article underscores the limitations of existing international
instruments. While these frameworks establish principles for environ-
mental protection and combating climate change, they fail to provide
direct solutions for internally displaced persons due to environmental
and climate-related causes. In the specific case of Colombia, the mul-
tifaceted nature, variable temporality, and disproportionate impact
on vulnerable groups characterize the complexity of environmental
displacement. This demands a comprehensive approach from the Co-
lombian State, encompassing the attention to and restoration of the
fundamental rights of affected individuals.

Keywords: forced displacement, environmental displaced persons, cli-
mate change, environmental damage, environmental risk management.

Resumo

O deslocamento ambiental, provocado por desastres naturais, mu-
dangas climdticas e degradagdo ambiental, configura-se como uma
grave crise humanitdria na Colémbia e no mundo. Semelhante ao
deslocamento causado por conflitos armados, esse fendmeno ameaca
e viola os direitos humanos de maneira complexa. Diante dessa reali-
dade, surge a necessidade urgente de ampliar o marco conceitual para
reconhecer as diversas formas de deslocamento ambiental e garantir
a protecdo das vitimas. Este artigo estuda as complexidades do des-
locamento ambiental por meio de uma metodologia de anélise docu-
mental de informacdes especializadas, incluindo abordagens tedricas
relevantes, normas internacionais e jurisprudéncia da Corte Consti-
tucional colombiana. Seguindo uma abordagem interpretativa siste-
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madtica, busca-se contribuir para a compreensdo dessa problemética
e promover uma andlise integral e integradora. Como contribuigao,
o artigo destaca que, apesar da existéncia de instrumentos interna-
cionais que estabelecem principios para a prote¢ao do meio ambien-
te e o combate as mudancas climdticas, esses marcos nao oferecem
solugdes diretas para o problema dos deslocados internos por causas
ambientais e climéticas. No caso da Colombia, diante da complexi-
dade do deslocamento ambiental — caracterizado por sua natureza
multicausal, temporalidade varidvel e impacto desproporcional sobre
grupos vulnerdveis —, o Estado colombiano deve adotar uma abor-
dagem integral que abranja a assisténcia e o restabelecimento dos di-
reitos fundamentais das pessoas afetadas.

Palavras-chave: deslocamento forcado, deslocados ambientais, mu-
dancas climéticas, danos ambientais, gestdo de riscos ambientais.
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INTRODUCCION

Los desplazamientos provocados por factores ambientales, como los
desastres naturales, el cambio climético y la degradacién ambiental, se es-
tan convirtiendo en una problematica cada vez mas comun y preocupante
en Colombia y en el mundo (Vésquez et al., 2017). Al igual que el despla-
zamiento por el conflicto armado, el desplazamiento ambiental amenaza y
vulnera de manera compleja los derechos humanos (Molina et al., 2017).

En este sentido, autores como Vinke (2020), Boas (2015) y Salinas
(2020) han sugerido ampliar el marco conceptual para reconocer plenamente
las diversas formas de desplazamiento ambiental y abordar esta problemati-
ca de una forma integral en aras de garantizar el acceso efectivo a mecanis-
mos de proteccion para todas las victimas.

El presente articulo se centra en las complejidades inherentes al des-
plazamiento interno en Colombia, con un énfasis particular en la dimensién
ambiental de este fendmeno. Para ello, el analisis se articula en torno a la
siguiente pregunta: ;cudles son las razones por las cuales el marco juridico
colombiano actual resulta insuficiente para garantizar los derechos de las
personas desplazadas por factores ambientales, y qué estrategias de mejora
pueden derivarse de los estdndares internacionales en la materia?

En este sentido, se plantea como hipétesis que la inexistencia de una
normativa especifica para el desplazamiento ambiental en Colombia, auna-
da a la limitada flexibilidad de los instrumentos juridicos internacionales,
genera una situacién de desproteccion para las victimas. Esta vulnerabili-
dad persiste a pesar de la incorporacién de los Principios Rectores de los
Desplazamientos Internos (Principios Deng) y los Principios sobre el Des-
plazamiento Interno dentro del Pais (Principios Pinheiro) al bloque de cons-
titucionalidad.

Para realizar una aproximacion critica y reflexiva, se utiliza una me-
todologia de andlisis documental de informacién especializada, incluyendo
aproximaciones tedricas relevantes, normas internacionales y jurisprudencia
de la Corte Constitucional. Siguiendo un enfoque interpretativo sistematico,
se busca contribuir a la comprensién de esta problemédtica y promover un
andlisis de este fenémeno desde una perspectiva integral e integradora.

Como resultado se postula la necesidad de un enfoque integral que
abarque la prevencién del desplazamiento, la provision de una atencién di-

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 275



Ivéan Vargas Chaves, Diana Marulanda

ferenciada a las victimas y el desarrollo de mecanismos de reparacion adap-
tados a las particularidades de este tipo de desplazamiento.

El articulo se encuentra dividido en cinco apartados. En el primero
se realiza una aproximacion al desplazamiento forzado interno por causas
ambientales y climéticas desde una perspectiva conceptual, y a continuacién
se formulan unas consideraciones que permiten caracterizar este fenémeno
desde la vision propuesta por la Corte Constitucional de Colombia en la Sen-
tencia T-123 de 2024. El tercer y el cuarto apartado abordan los principios
Deng y Pinheiro, y un recuento panordmico de las normas internacionales.
Por dltimo, en el quinto apartado se presenta un anélisis de la problemética
a modo de discusion.

Como aporte, el articulo reflexiona acerca de una problematica que
adquiere un papel cada vez més relevante en el derecho ambiental y el dere-
cho internacional. Se concluye que a pesar de la existencia de instrumentos
internacionales que establecen principios y disposiciones para la proteccion
del medioambiente y la lucha contra el cambio climdtico, estos marcos nor-
mativos no brindan soluciones directas a la problemadtica de los desplazados
internos por causas ambientales y climaticas.

Sumado a lo anterior, se concluye que, ante la complejidad del des-
plazamiento ambiental, caracterizado por su naturaleza multicausal, la tem-
poralidad variable y el impacto desproporcionado en grupos vulnerables, el
Estado colombiano debe asumir un enfoque integral que abarque la atencién y
el restablecimiento de los derechos fundamentales de las personas afectadas.

MAS ALLA DEL CONFLICTO ARMADO: EL DESPLAZAMIENTO
INTERNO POR CAUSAS AMBIENTALES Y CLIMATICAS EN
CoLoMBIA

Colombia es un pais con una larga y dolorosa historia de desplaza-
miento interno. Si bien se requiere explicitar y sustentar las cifras exactas
con fuentes precisas, la magnitud del problema es innegable. Tradicional-
mente, la literatura y las politicas publicas se han centrado en el desplaza-
miento generado por el conflicto armado, la violencia de los grupos ilegales
y la disputa por la tierra. Sin embargo, una comprension integral del fen6-
meno exige reconocer y analizar el papel cada vez mds significativo de los
factores ambientales como detonantes de la movilidad forzada.
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En este sentido, el desplazamiento interno es una realidad que afecta
gravemente los derechos humanos de las personas obligadas a huir de sus
hogares sin cruzar fronteras. Este desarraigo las separa de su entorno, sus
propiedades y su modo de vida, generando una compleja amenaza a sus
derechos fundamentales (Egea y Soledad, 2011; Ferreira, 2008). No solo se
vulneran sus derechos civiles y politicos, sino también los econémicos, so-
ciales y culturales (Blanc, 2021; Borras, 2006; Caller, 2023).

No estd de mas sefalar que Colombia ostenta una triste realidad, al
reportar uno de los mayores niimeros de desplazados internos a nivel global,
tal como se recoge en el Registro Unico de Victimas que, a 31 de marzo de
2025, registra 8 812 089 desplazados y 10 269 345 eventos —o hechos victi-
mizantes asociados a una persona, en un lugar (municipio) y en una fecha
determinada— (Unidad para la Atencioén y Reparacién Integral a las Victi-
mas, 2025). Estas cifras, sin embargo, solo contemplan aquellos desplazados
por el conflicto armado, cuyos datos varian segun la fuente. Con todo, pese
a que el conflicto armado ha sido la principal causa de desplazamiento in-
terno en Colombia, no se pueden ignorar otras realidades que obligan a las
personas a abandonar sus hogares.

En efecto, las causas ambientales del desplazamiento interno en Co-
lombia son diversas y se interrelacionan con otros factores de vulnerabili-
dad. La degradacién de los ecosistemas, la deforestacion, la contaminacién
de fuentes hidricas, la erosion del suelo y, de manera creciente, los eventos
climéticos extremos, como inundaciones, sequias y deslizamientos de tierra,
obligan a comunidades enteras a abandonar sus hogares y sus medios de
subsistencia. Estas situaciones, tal como lo plantean Pardo y Alfonso (2018)
al abordar la gestion del riesgo de desastres naturales, exponen la fragilidad
de poblaciones que dependen directamente de los recursos naturales para su
supervivencia. La pérdida de cosechas, la escasez de agua potable y la des-
truccion de infraestructuras basicas generan condiciones de inhabitabilidad
que fuerzan el desplazamiento.

La respuesta del marco juridico colombiano a esta creciente realidad
resulta, tal como se sefialard en el presente documento, insuficiente. Si bien
la Constitucién Politica y algunas leyes han avanzado en la proteccién de
los derechos de las victimas del desplazamiento forzado, la ausencia de una
normativa especifica que reconozca y proteja a los desplazados ambientales
genera un vacio legal critico. Esta falta de reconocimiento formal implica
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desafios significativos para la identificacion, el registro, la asistencia huma-
nitaria, la reparacién y el retorno seguro de estas poblaciones.

La creciente incidencia de desplazamientos originados por factores
ambientales, tales como los desastres naturales, el cambio climético y la
degradacion del entorno (Jaquenod, 2004; Koubi et al., 2011), constituye
una problemadtica que causa cada vez mds preocupacién a nivel global. De
manera analoga al desplazamiento forzado derivado del conflicto armado,
esta tipologia de movilidad humana inducida por factores ambientales repre-
senta una amenaza compleja y multidimensional para la plena vigencia de
los derechos humanos (Boas, 2015; Luna et al., 2020; Stein y Moser, 2014;
Viasquez et al., 2017).

En efecto, desde la década de los setenta, el mundo se enfrentaba a dos
grandes desafios: el sobrecrecimiento de la poblacidn y los efectos nocivos
de una industrializaciéon desmedida (Alzate et al., 2018). Estas realidades,
junto con el agotamiento progresivo de recursos naturales como los bosques
y las especies animales y vegetales, generaban una creciente preocupacion
por el futuro del planeta (Rodriguez y Vargas, 2018; Sanchez, 2012).

En este contexto, el Club de Roma, un foro internacional que reunia
a cientificos, académicos, politicos y lideres de diversos paises, publicé en
1972 un informe titulado “Los limites del crecimiento”, que alert6 al mun-
do sobre la posibilidad de un colapso ambiental si no se tomaban medidas
urgentes para cambiar el rumbo de la humanidad. Desde entonces, la co-
munidad internacional ha comenzado a prestar atencién al desplazamiento
forzado interno y a la migracién por causas ambientales y climdticas, como
fenémenos de movilidad humana (Myers, 1997; Rosabal, 2010).

Asi, en un esfuerzo por comprender y abordar el fendmeno del cam-
bio climatico, la Asamblea General de las Naciones Unidas dio vida al Panel
Intergubernamental sobre Cambio Climatico (IPCC, por sus siglas en inglés,
Intergovernmental Panel on Climate Change). Este organismo, creado a fi-
nales de la década de los ochenta, se ha convertido en un espacio de didlogo
permanente para cientificos y expertos de todo el mundo, dedicados a estu-
diar y evaluar las causas, los impactos y las posibles soluciones al cambio
climatico.

La Resolucidén 44/207 de la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) impulsé la creacion del 1pcc, la cual marcé el ini-
cio de las negociaciones para establecer una convencion internacional sobre
el cambio climatico. Esta convencion, conocida como la Convencion Marco
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de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC), se suscribio
en 1992 y entré en vigor dos afos después, siendo uno de sus ejes clave los
impactos sociales asociados a la movilidad humana por causas climéticas y
ambientales.

A pesar de la creciente evidencia y de los llamados de la comunidad
internacional, la legislacion interna colombiana ain no ha desarrollado de
manera integral la complejidad del fendmeno del desplazamiento ambien-
tal y climético, aunque se encuentra incorporado en el bloque de constitu-
cionalidad desde los Principios Deng y Pinheiro (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-369 de 2021). En este sentido, la Corte Constitu-
cional de Colombia, en su Sentencia T-123 de 2024, recientemente hizo un
Ilamado contundente a las autoridades colombianas para que transformaran
esta situacién y convirtieran el desplazamiento ambiental en una prioridad
nacional.

En el andlisis de esta sentencia, se insiste en que este cambio de pa-
radigma no solo requiere atencion y recursos especificos, sino también un
fortalecimiento integral de la respuesta estatal. Por lo anterior, al tutelar los
derechos de los accionantes en este caso en contra de la Unidad para la Aten-
cién y Reparacion Integral a las Victimas, el alto tribunal constitucional sos-
tuvo que es necesario establecer un marco juridico sélido que reconozca el
desplazamiento ambiental como una categoria diferenciada, que establezca
mecanismos de proteccidn, asistencia y reparacion para las victimas, y que
fortalezca las instituciones responsables de su atencion.!

Asi, en el contexto global, si bien instrumentos internacionales como
la Declaracién de Estocolmo y la cmNuUcCc establecen principios funda-
mentales para la proteccion del medioambiente y la lucha contra el cambio
climético, estos no ofrecen soluciones directas para la problemadtica de los
refugiados climéticos ni para los desplazados internos por causas ambienta-
les y climadticas (Caller, 2023; Centeno, 2020).

Una de las principales limitaciones radica en la definicién misma de
desplazado ambiental. A diferencia del desplazamiento por violencia, en el

1 Adicionalmente, se deben implementar medidas de prevencion eficaces para reducir los factores
que generan el desplazamiento ambiental, como la deforestacidn, la contaminacion y la explotacién
insostenible de recursos naturales. Solo a través de un enfoque integral y proactivo se podra
garantizar la proteccion de los derechos de las personas afectadas por este fenémeno y construir un
futuro mds justo y sostenible para Colombia (Corte Constitucional, Sentencia T-123 de 2024).
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que la intencionalidad del agresor es un elemento central, el desplazamiento
ambiental suele ser el resultado de procesos graduales de degradacién o de
eventos subitos relacionados con fendmenos naturales, en los cuales la atri-
bucién de responsabilidad puede ser mds compleja.

Esta dificultad en la definicién se traduce en obstaculos para la apli-
cacion de los marcos juridicos existentes y para la formulacién de politicas
publicas especificas, como en el caso de los citados instrumentos interna-
cionales, los cuales, si bien reconocen los impactos del cambio climético en
las migraciones y el desplazamiento, no establecen obligaciones especificas
para los Estados en términos de proteccién y asistencia a estas poblaciones
(Pinto et al., 2008). Esta laguna en el derecho internacional agrava la situa-
cién de desproteccion de los desplazados ambientales en Colombia.

Para superar estas limitaciones, coincidimos con autores que insisten
en que se requiere un enfoque integral que combine la adaptacion del marco
juridico colombiano con la aplicacién efectiva de los estdndares interna-
cionales, con miras a abordar aspectos cruciales como la prevencién del
desplazamiento a través de la gestion del riesgo ambiental, la provisiéon de
asistencia humanitaria adecuada y diferenciada, la garantia del derecho al
retorno voluntario, seguro y digno, y el acceso a mecanismos de reparacién
que tengan en cuenta las particularidades de los dafios sufridos.

A lo anterior se debe sumar la necesidad de reconocer la dimensién
transfronteriza del desplazamiento ambiental, y de explorar mecanismos de
cooperacién internacional para abordar este desafio global. Como sefiala
Bustos (2024), el desplazamiento generado por factores ambientales no se
limita a las fronteras nacionales y exige respuestas coordinadas a nivel re-
gional e internacional. En este sentido, Colombia podria jugar un papel ac-
tivo en la promocién de un marco juridico internacional m4s robusto para la
proteccién de los desplazados ambientales.

En suma, el desplazamiento interno en Colombia, impulsado cada vez
mads por causas ambientales, representa un desafio complejo que demanda
una respuesta urgente y multidimensional. La insuficiencia del marco juri-
dico nacional, evidenciada en la falta de una legislacioén especifica para los
desplazados ambientales y las limitaciones de los instrumentos internacio-
nales, genera una situacién de vulnerabilidad para estas poblaciones. Supe-
rar esta situacidn requiere un enfoque integral que combine la formulacién
de una normativa nacional robusta y la aplicacién efectiva de los estdndares
internacionales.
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CARACTERIZACION DEL DESPLAZAMIENTO FORZADO POR FACTO-
RES AMBIENTALES

El desplazamiento forzado por motivos ambientales no tiene una tni-
ca causa, sino que es el resultado de la compleja interacciéon de diversos
factores (L6pez, 2007), que pueden ser repentinos, como desastres naturales
—terremotos, huracanes o inundaciones—, o de desarrollo lento —como la
desertificacion, la erosion del suelo o el aumento del nivel del mar— (Bes-
thorn y Meyer, 2010). Por lo anterior, resulta clave reconocer esta multicau-
salidad para comprender mejor el fenémeno y disefiar soluciones efectivas
(Salinas, 2020; Vinke, 2020).

En efecto, el desplazamiento ambiental no siempre es un evento
puntual y facilmente identificable, como se sugiere en el Global Report on
Internal Displacement, publicado por el Internal Displacement Monitoring
Centre (IDMC, 2024) en conjunto con el Consejo Noruego para los Refu-
giados. Las personas pueden verse obligadas a desplazarse gradualmente
debido a la degradacién ambiental, la escasez de recursos o los efectos del
cambio climético. En este contexto, deben por lo menos unificarse unos
criterios de caracterizacion que permitan adoptar una visién amplia del des-
plazamiento forzado (Centeno, 2020; Jaquenod, 2004). Esta visién debe in-
cluir a las personas que migran por necesidad, incluso si su decision parece
voluntaria (Sanchez, 2020).

En la Sentencia T-123 de 2024, la Corte Constitucional de Colombia
examina el fendmeno del desplazamiento forzado desde tres dngulos dis-
tintos: la connotacién compleja forjada desde una multiplicidad de causas
que originan el desplazamiento forzado por factores ambientales; su cardcter
temporal e interno, y la desproporcionada afectacion que sufren los grupos
mads vulnerables. A través de estos tres enfoques, se puede comprender la
magnitud de este fenémeno en el contexto intrafronterizo* de un Estado.

En primer lugar, con el enfoque multicausal, se caracteriza el des-
plazamiento ambiental a partir del conjunto amplio de eventos que pueden

2 En consonancia con lo expuesto en este apartado, la caracterizacion de los desplazados ambientales
se complementa con la visién propuesta desde los Principios Deng, la cual, como se estudiard en
lineas posteriores, caracteriza en un sentido mas amplio a los desplazados internos como aquellas
personas que se han visto forzadas u obligadas a huir o abandonar sus hogares o lugares de
residencia habitual sin cruzar una frontera internacional.
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desencadenarlo, bien sea por desastres naturales o por los efectos adversos
propios del cambio climatico o la degradacién ambiental (Alarcén et al.,
2024; Caller, 2023; Mileski y Malish, 2018). Estos eventos pueden ocurrir
de manera abrupta o gradual y progresiva. En 2021 la Organizacién Inter-
nacional para las Migraciones (0IM, 2021) declaré que el desplazamiento
ambiental es un fendmeno multicausal, ocasionado por una combinacién de
factores socioecondmicos, demogréficos y ambientales.

En segundo lugar, desde el enfoque de temporalidad e interno, el des-
plazamiento ambiental puede caracterizarse de manera temporal, mientras
transcurre una crisis. Ejemplos de esto incluyen las inundaciones, las se-
quias o los deslizamientos de tierra, casos en los cuales los desplazados
eventualmente pueden regresar a sus hogares, una vez que la crisis haya
pasado. Sin embargo, cuando el impacto ambiental se vuelve permanente e
impide el retorno, el desplazamiento se convierte en definitivo (Avendafio y
Aguilar, 2014; Blanc, 2021; Trejo, 2017; Westing, 1992).

En tercer lugar, desde el enfoque de mayor afectacion a los mas vul-
nerables, al analizar el desplazamiento por factores ambientales, se hace
necesario reconocer que este fendmeno afecta de manera desproporcionada
y directa a los sectores mas vulnerables de la poblacion,® quienes al contar
con menos recursos y opciones experimentan las peores consecuencias so-
bre sus derechos y se ven obligados a desplazarse como tnica alternativa.
A menudo, sus posibilidades de encontrar un nuevo hogar son limitadas o
inexistentes (Dumbryte, 2014).

Por el contrario, quienes poseen mayor capacidad de resiliencia sue-
len lograr adaptarse o mitigar los impactos negativos del cambio climético
o la degradacién ambiental, ya sea permaneciendo en sus hogares o reubi-
céndose antes de que la situacién se agrave y provoque un desplazamiento
forzado (Arenas, 2007; Cudiamat, 2012). De hecho, este dltimo enfoque no
se centra Uinicamente en las condiciones socioecondémicas de la poblacién,

3 El Segundo Informe de Evaluacion del Panel Intergubernamental sobre Cambio Climdtico (1pcC) de
2022, mediante el andlisis del caso del continente africano, pone de manifiesto la grave situacién de
vulnerabilidad que enfrentan las poblaciones mds pobres y marginadas ante los efectos del cambio
climdtico. El informe destaca que estas comunidades no solo carecen de recursos econémicos para
desplazarse o adaptarse a las nuevas condiciones, sino que también se ven afectadas por factores
como la marginacién politica, la privatizacion de las tierras, las politicas de descentralizacién
deficientes y la expansién de plantaciones, lo que limita atin mds sus opciones y exacerba su
condicién de vulnerabilidad.
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sino en factores de gestidn territorial, planeacion y prevencion de riesgos
naturales (L6pez, 2017; Salinas, 2020).

Este es el caso del departamento de Antioquia o la Metropolitana Bo-
gotd-Cundinamarca, los cuales poseen una gran capacidad de adaptarse al
cambio climético en comparacion con otros departamentos, como San An-
drés, Providencia y Santa Catalina, o el Chocd, o con ciudades importantes
como Cartagena de Indias (Luna et al., 2018). Asi, mientras que por un lado
los primeros se encuentran en una situacién mas favorable y con mejores
capacidades para enfrentar las variaciones ambientales y sus impactos, por
otra parte, los segundos, ademds de estar mds expuestos a los efectos nega-
tivos, no cuentan con la misma capacidad de respuesta debido a la escasez
de recursos (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-123 de 2024).*

LOS PRINCIPIOS DENG Y PINHEIRO

Como se indicé en lineas anteriores, a pesar de la importancia de ins-
trumentos internacionales como la Declaracién de Estocolmo y la cmNuCc
en materia ambiental, estos no contemplan mecanismos especificos para
atender las necesidades y brindar proteccién a las personas desplazadas por
el cambio climdtico. Asi pues, surgio la necesidad de desarrollar herramien-
tas legales y politicas que respondan de manera efectiva a la realidad de
los desplazados ambientales, incluyendo el acceso a refugio, la asistencia
humanitaria y las oportunidades de reubicacion (Myers, 1993).

Es en este contexto donde se contemplan los Principios Deng’ del
Consejo Econémico y Social de la ONU, los cuales se erigen como un faro de
proteccion para las personas afectadas por este fenémeno (ONU, 1998). Estos
principios, que reflejan la normativa internacional de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario, definen los derechos y las garantias

4 Resulta fundamental reconocer el impacto desmedido del desplazamiento ambiental en aquellas
comunidades cuya identidad y supervivencia estdn intimamente ligadas a la tierra y a los recursos
naturales. En este sentido, la Corte ha evidenciado que los pueblos indigenas y afrodescendientes
son particularmente vulnerables al deterioro ambiental, debido a su profunda conexidn espiritual
y cultural con sus territorios y a su dependencia econémica de los recursos naturales (Corte
Constitucional, Sentencia T-021 de 2019).

5 En alusion al informe del Sr. Francis M. Deng, representante del secretario general de la ONU,
presentado ante la Comision de Derechos Humanos, ver: Organizacién de las Naciones Unidas,
Distr. General E/CN.4/1998/53/Add.2 de 11 de febrero de 1998.
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que amparan a las victimas de desplazamiento interno (Paglione, 2008; V4s-
quez et al., 2017).

A través de las Resoluciones A/RES/60/1 del 24 de octubre de 2005 y
A/RES/58/177 del 12 de marzo de 2004, la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas ha reconocido la importancia de los Principios Deng como un
marco normativo de caricter internacional para salvaguardar a los despla-
zados. Para esta instancia, su valor integral como herramienta orientadora
tiene el potencial de impulsar a los Estados y a otros actores para que incor-
poren directrices que salvaguarden a los desplazados ambientales y climé-
ticos, brindando un marco legal s6lido para la proteccion de sus derechos.

Como parte de una definicién amplia de los desplazados internos,
desde los Principios Deng se caracteriza a los grupos de personas que, de-
bido a situaciones adversas, se han visto obligados a abandonar su hogar o
su lugar de residencia habitual (Attanasio y Sdnchez, 2012; Ramirez, 2013).
Estas situaciones pueden incluir conflictos bélicos, violaciones del derecho
internacional humanitario (DIH) o de los derechos humanos, y catistrofes
naturales o provocadas por el hombre (Singh et al., 2023). Un aspecto clave
es que estas personas no han cruzado ninguna frontera estatal internacio-
nalmente reconocida, sino que han permanecido dentro de su propio pais
(Lewis, 2013).

Un aspecto fundamental de los Principios Deng es su reconocimiento
de las diversas causas que pueden originar el desplazamiento interno invo-
luntario (Attanasio y Sdnchez, 2012.) Entre estas causas se destaca la inclu-
sion de los desastres naturales o provocados por el ser humano, a pesar de
las resistencias iniciales de algunos Estados en la década de 1990° (Gémez,
2010; Ramirez, 2013).

En respuesta a esta resistencia, y como complemento de los referidos
principios, en el afio 2005 la Subcomisién de Proteccién y Promocién de los
Derechos Humanos de la ONU aprobé los Principios sobre la Restitucién de
las Viviendas y el Patrimonio de los Refugiados y las Personas Desplaza-
das, también llamados Principios Pinheiro, en alusién al informe del relator
especial Sr. Paulo Sergio Pinheiro (oNU, 2005).

6 La inclusién de estas causas en los Principios Deng se debid, en parte, a la creciente evidencia
sobre los impactos del cambio climético y las advertencias del Panel Intergubernamental sobre
Cambio Climdtico (1pcc). El 1pcc sefialaba que los grupos sociales mds vulnerables en paises en
vias de desarrollo serian los mds afectados por los severos cambios en el clima, lo que provocaria
un aumento significativo de la migracién forzada (Molina et al., 2017).
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Los Principios Pinheiro establecen un conjunto de medidas orientadas
hacia la restitucion y la reparacidn de las personas desplazadas internamen-
te. Estos principios se basan en la premisa de que, para que estas personas
puedan reconstruir sus vidas y regresar a su situacion anterior, es funda-
mental garantizar sus derechos de propiedad, posesion y reparacion. Por lo
anterior, consagran el derecho de las victimas a la restitucién de cualquier
propiedad de la que se les haya despojado durante el desplazamiento.

Esta restitucion debe materializarse siempre que sea ficticamente po-
sible. En caso de que la restitucion sea inviable, los Principios establecen de
forma universal la obligacion de proveer a las victimas una compensacién
justa por las pérdidas sufridas (Paglione, 2008). Ademas, esta universalidad
indica que los Principios Rectores ofrecen una proteccién amplia y abarca-
dora a todas las personas que se han visto obligadas a huir de sus hogares
dentro de su propio pais, independientemente de la causa del desplazamien-
to (Attanasio y Sdnchez, 2012; Vasquez et al., 2017).”

Los Principios Deng y Pinheiro representan un hito fundamental en el
abordaje del desplazamiento interno. Su importancia radica en su comple-
mentariedad y en la novedosa aproximacion que propusieron en un contexto
donde la intervencion estatal se limitaba principalmente a la atencién huma-
nitaria de emergencia. Estos principios marcaron un cambio de paradigma al
reconocer la necesidad de ir mds alld de la asistencia inmediata y establecer
acciones y procesos sostenibles en el tiempo para la reconstruccién de los
proyectos de vida de las personas afectadas por el desplazamiento.

Por lo demas, tanto los Principios Deng como los Principios Pinheiro
convergen en el reconocimiento del desplazamiento forzado como un fe-
némeno que puede originarse por causas ambientales. Esta vision compar-
tida convierte estos instrumentos en herramientas valiosas para prevenir el
desplazamiento ambiental, atender a las personas afectadas y garantizarles
soluciones duraderas.

En el caso colombiano, al analizar la incorporacion de estos principios
en el ordenamiento juridico en Colombia, es preciso sefialar su pertinencia
en tanto que ofrecen lineamientos valiosos en cuanto a la asistencia humani-

7 El Principio 1 de los Principios Rectores sobre el Desplazamiento Interno establece una
premisa fundamental de inclusién: sus disposiciones se aplican a todas las personas desplazadas
internamente, sin importar las circunstancias que causaron el desplazamiento ni su naturaleza
(ONU, 2005).

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 285



Ivéan Vargas Chaves, Diana Marulanda

taria, la proteccién de los derechos humanos durante el desplazamiento y la
busqueda de soluciones duraderas.

No obstante, la traslaciéon de estos principios al contexto especifi-
co del desplazamiento ambiental en Colombia presentaria, por otra parte,
desafios singulares. Las causas del desplazamiento ambiental, que pueden
incluir eventos climéticos extremos, degradacion de tierras o escasez de re-
cursos naturales, difieren en su naturaleza y su temporalidad de los factores
que tradicionalmente generan desplazamiento interno.

Ademas, la identificacion clara de los desplazados ambientales, la de-
mostracion del nexo causal entre el factor ambiental y el desplazamiento,
y la adaptacion de los mecanismos de reparacion y restitucion a las parti-
cularidades de la pérdida de medios de vida ligados al entorno natural son
aspectos que demandan una interpretacién y una aplicacién contextualizada
de los Principios Deng y Pinheiro.

De cualquier forma, la ausencia de una normativa nacional especifica
que defina y regule el desplazamiento ambiental podria obstaculizar la plena
efectividad de estos principios, generando vacios en la proteccién y la aten-
cién integral a esta poblacion vulnerable.

EL DESPLAZAMIENTO AMBIENTAL EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL

Al margen de los instrumentos antes resefiados, si bien el Acuerdo de
Paris de 2015 no menciona explicitamente la movilidad humana como fen6-
meno propio del cambio climatico, si establece diversas reglas que obligan a
los paises signatarios a abordar este fendmeno de manera efectiva (Cabrera,
2019). En particular, el articulo 4.° del Acuerdo define las dreas en las que
los Estados deben colaborar para implementar medidas contra los impactos
del cambio climatico (Sanchez, 2020).

Otros instrumentos internacionales que contienen disposiciones apli-
cables al desplazamiento ambiental se encuentran en el dmbito de la ges-
tién del riesgo de desastres, donde confluyen compromisos bilaterales y
multilaterales que abordan el desplazamiento humano vinculado a factores
ambientales. Entre ellos, cabe destacar el Marco de Accién de Hyogo 2005-
2015, aprobado en 2005 por la Conferencia Mundial sobre la Reduccién de
Desastres.

Este marco persigue la reduccién de los riesgos asociados a desastres
naturales por parte de los Estados y las comunidades, con el objetivo de dis-
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minuir significativamente las pérdidas humanas, econdmicas y ambientales.
El Marco de Hyogo establece que los Estados deben priorizar acciones para
combatir el cambio climético, como realizar un diagndstico preciso de la
situacién y fortalecer la gobernanza para optimizar la gestion del riesgo de
desastres.

En linea con esta visién del derecho internacional, es importante des-
tacar el Marco de Sendai, el cual actualiza y consolida los compromisos
establecidos en el Marco de Hyogo. Este marco prioriza la prevencion y
adopta un enfoque centrado en la inclusién de los derechos humanos. De
esta manera, el Marco de Sendai se convierte en una nueva herramienta para
la prevenciodn, la reduccién y la gestion de riesgos de desastres, y para ga-
rantizar la participacién de las comunidades en las decisiones de adaptacion
al cambio climético.

Por dltimo, en octubre de 2015, como complemento al Marco de Ac-
cién de Sendai, ciento nueve paises, incluyendo a Colombia, aprobaron la
Plataforma sobre Desplazamiento por Desastres. Esta plataforma, resultado
de un largo proceso consultivo impulsado por la Iniciativa de Nansen, tiene
como objetivo apoyar a los Estados y demds actores relevantes en sus es-
fuerzos por fortalecer la capacidad de respuesta ante escenarios propios del
desplazamiento ocasionado por desastres.®

BALANCES Y PERSPECTIVAS DEL DESPLAZAMIENTO FORZADO
INTERNO POR CAUSAS AMBIENTALES Y CLIMATICAS

El sistema de atencién y reparacion integral en Colombia no abarca
a las victimas de desplazamiento ambiental, o desplazamiento forzado de-
rivado de desastres, fendmenos relacionados con el cambio climatico o la
degradacién ambiental. En su lugar, se limita a aquellos desplazados por
el conflicto armado y la violencia. Esta exclusion resalta la necesidad de
adoptar un enfoque integral que aborde de manera completa la atencién y el
restablecimiento de los derechos fundamentales de las personas desplazadas
por factores ambientales.

8 Entre sus propuestas, la Plataforma sugiere medidas para prevenir el riesgo de desplazamientos por
desastres y presenta ejemplos de précticas efectivas que podrian implementar los Estados y otros
actores pertinentes en caso de que estos eventos ocurran.
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Lo anterior ocurre a pesar de que el alto tribunal constitucional incor-
pord los Principios Deng y Pinheiro al bloque de constitucionalidad, ya que
en la prictica estos principios presentan limitaciones respecto a los despla-
zados ambientales (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-821 de
2007).

En efecto, si bien establecen las “catastrofes naturales o las provoca-
das por el ser humano” como causas del desplazamiento forzado, la realidad
actual del fenémeno ambiental es mis compleja que lo que sugieren estas
expresiones. La movilidad humana por factores ambientales abarca un es-
pectro mds amplio de situaciones que no se capturan adecuadamente en la
definicién actual (Borras, 2006; Trejo, 2017).

Como lo sefialan Avendafio y Aguilar (2014), Acevedo (2011), Casti-
llo (2011) y Borras (2006), entre otros autores, limitar la definicién de natural
a aquello que ocurre sin intervencién humana, como han sugerido algunos
autores, seria un error reduccionista. De igual manera, es fundamental reco-
nocer que el desplazamiento por factores ambientales no se produce exclusi-
vamente a raiz de desastres repentinos e inmediatos. En muchos casos, estos
desplazamientos son consecuencia de procesos graduales de degradacion
ambiental que se desarrollan a lo largo del tiempo.®

Ahora bien, en contraste con otros tipos de desplazamiento en los que
la causa puede identificarse con claridad, determinar el origen preciso del
desplazamiento ambiental puede resultar complejo (Arenas, 2007). A menu-
do, las victimas se ven obligadas a abandonar sus hogares y sus proyectos de
vida debido a una combinacién de factores ambientales interconectados. Por
lo tanto, resulta clave reconocer la naturaleza multicausal del desplazamien-
to ambiental en el futuro marco normativo interno y en las politicas ptblicas
en este ambito (Ferreira, 2008).

Asi, es necesario ahondar en la naturaleza forzada del desplazamiento
ambiental, en contraste con la categoria de desplazamiento interno definida
en los Principios Deng. A diferencia de otras formas de movilidad forzada,
cuya causa desencadenante es clara, el desplazamiento ambiental surge de

9 No en vano, el desplazamiento ocasionado por factores ambientales puede ser consecuencia
de desastres naturales, impactos negativos del cambio climdtico o procesos de degradacion
ambiental. De hecho, los desplazamientos forzados por causas ambientales, tal como se analiz6 en
lineas anteriores, pueden originarse por eventos repentinos como sismos, deslizamientos de tierra
o inundaciones, o bien por situaciones de desarrollo gradual como la desertificacién, el aumento
del nivel del mar o la degradacién ambiental progresiva.

288 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Los desplazados ambientales: bases conceptuales para comprender
el desplazamiento interno por factores ambientales

una combinacién de factores interconectados que dificultan la identificacion
de un Unico evento detonante (Cabrera, 2019).

Desde otra perspectiva, la necesidad de abandonar el hogar y el pro-
yecto de vida ante la amenaza gradual o inminente de condiciones ambien-
tales adversas configura el caracter forzado de este tipo de desplazamiento
(Winckler y del Castillo, 2020). Ademads, este desplazamiento forzado puede
ser el resultado final de una serie de eventos que se desenvuelven gradual-
mente, en los que las capacidades de adaptacién varian entre las personas.
En algunos casos, la degradacién ambiental progresiva y la falta de recursos
para afrontarla obligan a las personas a abandonar sus hogares y sus medios
de vida (Sanchez, 2020).

Volviendo al caso de Colombia, si bien algunas medidas presentes
en la normatividad ambiental y en la gestion de riesgos de desastres podrian
ser utiles para asistir a las victimas del desplazamiento forzado por motivos
ambientales, estas resultan insuficientes al no reconocer plenamente este
fenémeno (Santiago y Annoni, 2017). Por lo demds, la ausencia de un marco
juridico y politico que abarque de manera precisa y contundente este fend-
meno dificulta la comprension de sus complejidades y la implementacién
de medidas efectivas para atender las necesidades de las personas afectadas.

Es fundamental recordar en este contexto que todos los individuos,
sin excepcidn, estdn protegidos por las garantias establecidas en la Consti-
tucién Politica y el derecho internacional de los derechos humanos. Esto in-
cluye, por supuesto, a todas aquellas personas que, en contra de su voluntad,
han sido forzadas a desplazarse dentro del territorio nacional, independien-
temente de la causa del desplazamiento.

A la luz de lo expuesto, era previsible que la Corte Constitucional de
Colombia, en la Sentencia T-123 de 2024, reconociera con claridad que las
personas desplazadas por la fuerza debido a factores ambientales se encuen-
tran en una situacion de desamparo en cuanto a su proteccidn constitucional.
En consecuencia, si bien se justifica la existencia de un régimen especial y
diferenciado para las personas desplazadas forzosamente por motivos relacio-
nados con el conflicto armado interno, esto no implica que las personas despla-
zadas por otras causas, incluyendo aquellas asociadas a factores ambientales,
deban quedar desprovistas de una proteccién constitucional efectiva.

En definitiva, la proteccion de las personas desplazadas por factores
ambientales se sustenta en la Constitucion colombiana y en los compromi-
sos internacionales suscritos por el pais en materia de derechos humanos y
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cambio climatico. El Estado, al no brindar la proteccién adecuada a estas
personas, incumple su obligacién constitucional de garantizar sus derechos
fundamentales (Rodriguez y Vargas, 2019). Este panorama exige la imple-
mentacion de una politica publica integral y especifica para abordar un fe-
némeno de naturaleza multicausal, con el objetivo de establecer medidas
efectivas de prevencién, mitigacion y atencidn para las personas afectadas.

CONCLUSIONES

El desplazamiento interno se erige como una grave crisis humanitaria
que atenta contra los derechos fundamentales de las personas obligadas a
huir de sus hogares sin cruzar fronteras. Este desarraigo las separa de su
entorno familiar, sus propiedades y sus medios de subsistencia, generando
una serie de amenazas complejas a sus derechos basicos. No solo se ven
vulnerados sus derechos civiles y politicos, sino también los econémicos,
sociales y culturales.

Colombia, lamentablemente, ocupa uno de los primeros lugares a
nivel mundial en cuanto a la cantidad de desplazados internos. Si bien el
conflicto armado ha sido el principal impulsor del desplazamiento interno
en el pafs, es crucial reconocer otras realidades que obligan a las personas a
abandonar sus hogares.

Los desplazamientos provocados por factores ambientales, como los
desastres naturales, el cambio climético y la degradacién ambiental se es-
tdn convirtiendo en una problemadtica cada vez mds comin y preocupante.
Al igual que el desplazamiento por el conflicto armado, el desplazamiento
ambiental amenaza y vulnera de manera compleja los derechos humanos.
Esta situacidn exige hoy mds que nunca respuestas urgentes y concertadas
por parte del Estado, la sociedad civil y la comunidad internacional, para
garantizar la proteccion integral de los derechos de las personas desplazadas
internamente y construir un futuro més justo y equitativo.

En el ambito internacional, cabe destacar que, si bien instrumentos
como la Declaracién de Estocolmo y la cMNUCC establecen principios fun-
damentales para la proteccion del medioambiente y la lucha contra el cam-
bio climético, estos marcos no brindan soluciones directas a la problemética
de los desplazados internos por causas ambientales y climaticas.

A diferencia de lo que se podria pensar, el desplazamiento ambien-
tal no siempre ocurre de forma repentina y evidente. En muchos casos, las
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personas se ven obligadas a abandonar sus hogares gradualmente debido a
la degradacién del medioambiente, la escasez de recursos o los impactos
del cambio climético. Esta realidad exige la unificacién de criterios claros
para caracterizar el desplazamiento forzado, incluyendo a las personas que
migran por necesidad, incluso si su decisién aparenta ser voluntaria.

La Sentencia T-123 de 2024 de la Corte Constitucional de Colombia
analiza el fendmeno del desplazamiento forzado desde tres perspectivas: la
compleja naturaleza del desplazamiento ambiental debido a la multiplicidad
de factores que lo causan, su cardcter temporal e interno, y el impacto des-
proporcionado que sufren los grupos mas vulnerables. Estos tres enfoques
permiten comprender la magnitud del desplazamiento ambiental en el con-
texto intrafronterizo de un pais.

Desde el primer enfoque, denominado de naturaleza multicausal, el
desplazamiento ambiental surge de una interaccién compleja de factores,
incluidos los desastres naturales, los efectos adversos del cambio climatico
y la degradacion ambiental. Desde el segundo enfoque, el de temporalidad,
se explica la naturaleza temporal del desplazamiento ambiental, la cual varia
segun las causas subyacentes y la gravedad del impacto ambiental. Y desde
el tercer enfoque se abordan los impactos desproporcionados de este fen6-
meno en los grupos vulnerables.

No en vano, el desplazamiento ambiental afecta de manera despro-
porcionada a los segmentos mds vulnerables de la sociedad, en particular a
aquellos con recursos y opciones limitadas. Estos grupos marginados, que
a menudo carecen de acceso a sistemas de apoyo y mecanismos de afronta-
miento adecuados, soportan la mayor parte de la crisis del desplazamiento.
Por lo anterior, en algunos casos, el desplazamiento puede ser temporal, lo
que les permite a las personas y a las comunidades regresar a sus hogares;
sin embargo, cuando el dafio ambiental es irreversible, el desplazamiento se
vuelve permanente, obligando a las personas a establecer nuevas vidas en
otros lugares.

En este contexto, los Principios Deng y Pinheiro constituyen un hito
fundamental en el marco conceptual y practico del abordaje del desplaza-
miento interno. Su relevancia radica en la complementariedad que presentan
entre si y en la innovadora aproximacién que propusieron para enfrentar este
fendmeno en un contexto donde la intervencién estatal se limitaba principal-
mente a la atenciéon humanitaria de emergencia.
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Estos principios convergen en el reconocimiento del desplazamiento
forzado como un fenémeno que puede originarse no solo por los conflictos
armados o la violencia politica, sino también por causas ambientales. Ade-
mads, marcaron un cambio de paradigma al reconocer la necesidad de superar
la asistencia inmediata y establecer acciones y procesos sostenibles en el
tiempo, orientados hacia la reconstruccién de los proyectos de vida de las
personas afectadas por el desplazamiento.

Si bien la integracién de los Principios Deng y Pinheiro al bloque
de constitucionalidad colombiano representa un avance significativo en el
reconocimiento del desplazamiento interno, la realidad actual del fenémeno,
particularmente en lo que respecta al desplazamiento ambiental, presenta
desafios que superan el alcance de estos marcos normativos. La movilidad
humana desencadenada por factores ambientales abarca un espectro mas
amplio de situaciones que no se ajustan adecuadamente a la caracterizacion
actual del desplazamiento interno.

El sistema de atencidn y reparacién integral en Colombia, en su forma
actual, excluye a las victimas del desplazamiento ambiental o desplazamien-
to forzado derivado de desastres y fendmenos relacionados con el cambio
climatico o la degradacion ambiental. Esta exclusién limita la proteccién
de los derechos fundamentales de estas personas, quienes quedan en una
situacién de vulnerabilidad, sin acceso a los mecanismos de atencién y re-
paracion previstos para otras categorias de desplazados.

Por todo lo anterior, resulta védlido afirmar que la complejidad del
desplazamiento ambiental en Colombia exige un enfoque integral que abor-
de de manera completa la atencién y el restablecimiento de los derechos
fundamentales de las personas afectadas. Asi, ademds de que es necesario
ampliar el marco legal y conceptual para reconocer plenamente las diversas
formas de desplazamiento ambiental, se debera garantizar el acceso efectivo
a mecanismos de proteccidn para todas las victimas.
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Resumen

El objetivo del articulo es evaluar si el ordenamiento juridico colom-
biano se ajusta a los estandares internacionales relativos al uso de la
fuerza, considerando los diversos contextos de violencia que enfrenta.
La investigacion se desarrolla bajo un enfoque cualitativo de carécter
descriptivo, utilizando la técnica documental. Como hallazgo, se des-
taca que Colombia opera en un entorno complejo debido a la existen-
cia de multiples grupos armados, lo que requiere un uso diferenciado
de la fuerza, basado en los paradigmas del mantenimiento del orden
y la conduccidn de las hostilidades. Se concluye que, aunque existe
coherencia entre el marco juridico internacional y el nacional, este
ultimo es disperso y carece de una legislacion especifica que lo regule
adecuadamente.

Palabras clave: marco juridico, uso de la fuerza, derecho operacio-
nal, conflicto armado, derecho internacional humanitario/derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

Abstract

300

The objective of this article is to assess whether the Colombian le-
gal system complies with international standards on the use of force,
taking into account the various contexts of violence it faces. The re-
search is conducted under a qualitative, descriptive approach using
documentary analysis. The findings highlight that Colombia opera-
tes in a complex environment due to the presence of multiple armed
groups, which necessitates a differentiated application of force based
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on the paradigms of law enforcement and the conduct of hostilities. It
is concluded that, although there is coherence between the internatio-
nal and national legal frameworks, the latter is fragmented and lacks
specific legislation to regulate it adequately.

Keywords: legal framework, use of force, operational law, armed con-
flict, international humanitarian law/international human rights law.

Resumo

O objetivo deste artigo € avaliar se o ordenamento juridico colom-
biano estd em conformidade com os padrdes internacionais relativos
ao uso da forca, considerando os diversos contextos de violéncia en-
frentados. A pesquisa foi conduzida sob um enfoque qualitativo de
carater descritivo, utilizando-se a técnica documental. Como resulta-
do, destaca-se que a Coldmbia opera em um ambiente complexo, em
razdo da existéncia de miltiplos grupos armados, o que demanda um
emprego diferenciado da for¢a, baseado nos paradigmas de manu-
tencdo da ordem publica e de conducdo das hostilidades. Conclui-se
que, embora haja coeréncia entre o marco juridico internacional e o
nacional, este dltimo apresenta dispersao normativa e carece de legis-
lagdo especifica que o regule de forma adequada.

Palavras-chave: marco juridico, uso da forca, direito operacional,

conflito armado, direito internacional humanitario/direito internacio-
nal dos direitos humanos.
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INTRODUCCION

El Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién
de una Paz Estable y Duradera (Acuerdo de Paz) firmado por el Gobierno
colombiano y las FARC-EP en noviembre de 2016 se considera el punto de par-
tida para transitar hacia un estado sin conflicto, en el que resurja la nacién,
se fortalezca el Estado de derecho, se garantice la proteccién de los derechos
humanos y se generen prosperidad, inversion y desarrollo. Su firma generd
expectativas sobre la disminucidn de la violencia y los enfrentamientos en-
tre grupos armados en el territorio colombiano. Sin embargo, la informacién
sobre la situacién humanitaria de los tltimos afos demuestra lo contrario. El
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR, 2024) indica que, actualmente,
se desarrollan ocho conflictos armados de cardcter no internacional.

Una constante durante el conflicto armado colombiano ha sido que
los participantes en las hostilidades desconocen las normas convenciona-
les y consuetudinarias del derecho de la guerra, razén por la cual cometen
multiples infracciones y violaciones a los derechos humanos, entre las que
se destacan las amenazas, los homicidios, las privaciones arbitrarias de la
libertad, la restriccién de movimientos, los desplazamientos, la vinculacién
de niflos, nifias y adolescentes, la violencia sexual, el uso de artefactos ex-
plosivos con efectos indiscriminados, los saqueos y tratos crueles, y la tor-
tura, afectando principalmente a personas protegidas (Comité Internacional
de la Cruz Roja, 2024).

En paralelo, se evidencian otros contextos de violencia (fuera del
marco del conflicto armado) en los que se alcanzan niveles de tensién o
disturbios, como en el caso de las movilizaciones, las protestas sociales y los
paros, asi como situaciones de delincuencia comun u organizada, que exigen
una respuesta policial o militar, la cual debe aplicarse en apego a las normas
internacionales reguladoras del uso de la fuerza.

La coexistencia de multiples actores y contextos de violencia refleja
un ambiente operacional altamente complejo, que exige la aplicacién de la
fuerza de manera diferenciada. En este escenario convergen diversos mar-
cos normativos, lo que plantea no solo dificultades practicas para su imple-
mentacion, sino también una serie de desafios que se requiere abordar con
estrategias claras y efectivas.

En el marco de referencia, se analizé como texto relevante el articulo
“Introduccion al derecho operacional”. Su autor, Machado (2022), concep-
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tualiza el derecho operacional en Colombia como un elemento clave para el
desarrollo de investigaciones y juzgamientos relacionados con las operacio-
nes militares. Su andlisis destaca la necesidad de abordar procesos judicia-
les en los que puedan haberse producido atentados contra los sujetos y los
bienes amparados por el derecho internacional humanitario (DiH). Machado
sostiene que, en dichos procesos, es fundamental garantizar el derecho de
defensa y el debido proceso, asi como desvirtuar, cuando corresponda, la
presuncidén de legalidad y legitimidad de las operaciones militares. Este en-
foque, segtin el autor, es esencial para que se respete la seguridad juridica de
los militares (Machado, 2022).

El articulo “Principios clave para el uso de la fuerza en escenarios
urbanos en Colombia”, a través de una investigacion cualitativa con un en-
foque empirico, explora los principios del DIH para uso de la fuerza que rigen
para responder a la amenaza hibrida que actualmente sufre en los contextos
urbanos en Colombia. Se concluye que, aunque existen principios funda-
mentales, estos no son suficientes para guiar de manera adecuada el uso de
la fuerza en los escenarios urbanos del pais (Cubides, 2022).

El articulo “El derecho operacional como una categoria dentro de la
taxonomia del derecho” resalta la importancia de construir una categoria del
derecho denominada derecho operacional, la cual es necesaria para entender
como se regulan las acciones de la fuerza publica (las fuerzas militares y la
Policia Nacional). Mediante su andlisis, se pretende ofrecer una vision clara
sobre los imperativos normativos que guian a estas instituciones y su impac-
to en la sociedad (Mejia y Chiquiza, 2020).

Se justifica adelantar este tipo de investigacién ya que la misma per-
mitird conocer cémo el Estado, en el marco de sus obligaciones internacio-
nales y constitucionales, utiliza la fuerza, de manera diferenciada, en los
distintos contextos de orden ptiblico. La investigacién permitira realizar la
difusion de un marco normativo especial como el del derecho operacional,
cuya comprension es imperativa no solo para los funcionarios que deben
hacer uso de la fuerza, y los operadores juridicos, que deben determinar la
licitud y la ilicitud en el uso de la fuerza, sino también para la comunidad en
general, que desconoce los marcos normativos planteados.

A partir de este proyecto de investigacidn, se busca responder a la
pregunta ;cumple Colombia con los estandares internacionales para el uso
de la fuerza establecidos para los conflictos armados y otros contextos de
violencia presentes en el pais en 2023? Para ello, el articulo se divide en tres
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partes: la primera se centra en las generalidades sobre el uso de la fuerza,
proporcionando una base conceptual y normativa; en la segunda se exami-
nan el conflicto armado, sus elementos caracteristicos y el marco juridico
aplicable, tanto internacional como nacional; y, finalmente, la tercera parte
aborda otras situaciones de violencia, analizando el marco juridico corres-
pondiente al uso de la fuerza en dichos contextos. Esta estructura posibilita
la comprension integral de la problemdtica y su marco regulatorio.

METODOLOGIA

La presente investigacion cualitativa se desarrolla bajo el paradigma
sociojuridico, que busca enfrentar el derecho con la realidad social para in-
tegrarlos y hacer de esta dltima un mejor espacio a través del orden juridico
(Diaz, 2008, p. 204). Este enfoque permite evaluar si el ordenamiento juridi-
co es adecuado y suficiente para regular el contexto social.

El alcance de la investigacion es descriptivo y sigue el procedimiento
planteado por Bonilla y Rodriguez (1997), estructurado en tres etapas prin-
cipales: 1) la definicién de la situacién problema, 2) el trabajo de campo y 3)
la identificacién de patrones culturales (pp. 77-81). Se emplean técnicas de
investigacién documental para analizar informacidn disponible en bases de
datos como Vlex y Scopus, asi como en sentencias de tribunales internacio-
nales y documentos de organizaciones internacionales. El objetivo es revisar
los estdndares internacionales para el uso de la fuerza que disponen tanto el
DIH como el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), contras-
tandolos con la normativa colombiana (manuales militares, resoluciones,
jurisprudencia) entre el 2016 y el 2023.

El andlisis de la informacidén se realiza utilizando el software Atlas.
ti, siguiendo la propuesta metodolégica de Martinez (2004). Este enfoque
incluye tres pasos: 1) la categorizacidon, mediante la fragmentacién de los
datos en unidades significativas; 2) la estructuracion, para establecer rela-
ciones entre las categorias; y 3) la contrastacidn, en la que se comparan los
resultados obtenidos con las distintas técnicas utilizadas y el marco tedrico.
Este proceso garantiza un analisis riguroso que permite evidenciar el marco
normativo colombiano sobre el uso de la fuerza y su congruencia con los
estandares internacionales.
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PRECISIONES CONCEPTUALES SOBRE EL USO DE LA FUERZA

Los Estados modernos se distinguen por su aspiraciéon de mantener
el orden social, la convivencia pacifica y la estabilidad de su sistema juri-
dico-politico mediante diversos instrumentos legales. En este contexto, el
cumplimiento de estas aspiraciones puede, en ocasiones, requerir el uso de
la fuerza. Sin embargo, dentro de un Estado social de derecho dicho uso
debe estar fundamentado en una légica garantista que priorice el respeto de
los derechos humanos. Esto exige que los Estados adopten disposiciones
juridicas claras y especificas que regulen la aplicacion de la fuerza, tal como
lo ha sefialado la Corte Constitucional de Colombia (1995).

El monopolio del uso de la fuerza recae en el Estado para “asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de los derechos” (CGFM, 2015, p. 15). Este
monopolio garantiza que se tenga la certeza de quién, cudndo, cémo y bajo
qué situaciones se puede usar legitimamente la fuerza, e incluye la regula-
cién de armamentos y explosivos, tal como lo dispone el articulo 223 de la
Constitucién Politica (Asamblea Nacional Constituyente, 1991). Esté asig-
nado a la fuerza piblica, la cual por mandato de la soberania popular esta
representada por el presidente de la reptblica, quien determina la utilizacién
de las fuerzas militares (FFMM) para defender el territorio, la soberania y el
orden constitucional.

Segtin la Corte Constitucional, la utilizacién de la fuerza es un im-
perativo para las fuerzas armadas, es decir, es obligatoria para conjurar las
amenazas y proteger los derechos y la integridad de la poblacién. La inope-
rancia o la renuencia en su uso también implican una responsabilidad para
el gobierno de turno y para el Estado, ya que es el que debe garantizar la
proteccidn de la poblacién civil y de sus bienes. Es asi como el uso de la
fuerza es necesario para que las fuerzas armadas cumplan con la misién es-
tablecida en la Constitucién Politica de defensa del orden constitucional y la
integridad territorial (articulos 217 y 216), y para proteger los derechos de las
personas y de las comunidades. En virtud del articulo 2 de la Constitucién
Politica, la fuerza publica debe desplegar todas las acciones conducentes
para someter a los grupos que interfieran con la estabilidad del Estado, ha-
ciendo un uso legitimo de la fuerza.

Su uso estd enmarcado en una categoria emergente denominada dere-
cho operacional (Doper), la cual, siguiendo a Mejia (2015), se define como
“cuerpo normativo encargado de regular la planeacién, preparacién, eje-
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cucion, evaluacién y el seguimiento de cualquier operacién militar ya sea
ofensiva o defensiva, [...] que se desarrolle en tiempos de paz o bien en
tiempos de guerra” (p. 468).

Es importante sefialar que el actuar de las FFMM se sustenta en una
serie de actos administrativos previos al desarrollo de las operaciones mi-
litares, provenientes, desde el nivel politico, del presidente y comandante
supremo de las fuerzas armadas, quien directamente o por conducto del mi-
nistro de defensa las dirige, orienta y dispone de estas. El segundo nivel de
estrategia militar o policial corresponde al comandante general o al director
de la policia, quienes planean, con base en la politica de defensa establecida
en el nivel superior, las operaciones o los operativos (Chiquiza y Gil, 2019).

La politica es uno de los elementos fundamentales e integradores del
Doper, ya que esté transversalizada por las ideas de seguridad, de defensa, de
desarrollo, y por intereses nacionales e internacionales, justificantes del uso
del poder coercitivo del Estado. Por lo tanto, puede decirse que las politicas
publicas en materia de seguridad y defensa diseminan el concepto de Doper,
dotandolo de cierta variabilidad e incertidumbre, ya que depende de factores
externos determinados por el ejecutivo de turno, quien, aunque con ciertas
limitaciones, le otorga una amplia discrecionalidad (Chiquiza y Gil, 2019).

Se han determinado dos paradigmas en los que se inscribe el uso de la
fuerza: el paradigma del mantenimiento del orden y el paradigma de la con-
duccién de las hostilidades. Ambos tienen requisitos diferenciadores en la
planeacién y la ejecucion de las operaciones. En el primer paradigma el uso
de la fuerza es mas estricto, la fuerza letal inicamente serd permitida para
proteger la propia vida o la de un tercero, y cuando se hayan agotado otros
medios, los cuales fueron insuficientes para repeler la amenaza. Mientras
que el segundo paradigma es mds laxo en cuanto al uso de la fuerza letal, ya
que la autoriza como primer recurso, siempre que esté dirigido a un objetivo
militar determinado. El paradigma de la conduccién de las hostilidades se
inscribe en el DIH, mientras que el paradigma del mantenimiento del orden
se enmarca en el DIDH (CICR, 2019).

En la préctica, la determinacién de uno u otro paradigma puede resul-
tar problemadtica, ya que dependerd de los contextos, y su uso tendra conse-
cuencias juridicas y humanitarias distintas.
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DEFINICION DE CONFLICTO ARMADO

El punto de referencia para la determinacién del paradigma de uso de
la fuerza sera la determinacion del contexto de violencia, es decir, si estamos
inmersos o no en un conflicto armado. El articulo 3, comun a las Conven-
ciones de Ginebra, no define el conflicto armado no internacional (CANI) ni
determina sus elementos constitutivos, sino que por exclusién indica que
lo que no sea conflicto armado de indole internacional (CAI) se considerara
CANI (Convencién de Ginebra, 1949). Lo anterior implica articular esta dis-
posicién con el articulo 1 #4 del Protocolo 1, que indica que se consideran
CAl los “conflictos armados en que los pueblos luchan contra la domina-
cién colonial y la ocupacién extranjera y contra los regimenes racistas, en
el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacién’ (CICR, 1977,
articulo 1).

La jurisprudencia internacional ha indicado que existe un conflicto
armado “whenever there is a resort to armed force between States or protrac-
ted armed violence between governmental authorities and organized armed
groups or between such groups within a State”! (Tpry, 1995).

De esta definicién se derivan dos elementos para la configuracién
de un conflicto armado: la intensidad y la organizacion del grupo, que lo
distinguen de otras situaciones de violencia provenientes de disturbios o
tensiones (articulo 3, comun a las cuatro Convenciones de Ginebra), terro-
rismo, delincuencia comun, entre otras expresiones (TPIY, 2005). El primer
elemento estd relacionado con la seriedad en los ataques, el aumento en los
combates, la perduracion en el tiempo de las hostilidades, el aumento de
tropas requeridas para contrarrestar el grupo, el tipo y la cantidad de arma-
mento utilizado por las partes, y la atencidn que el conflicto haya tenido por
parte de la comunidad internacional, entre otros aspectos (TICY, 1995; TICY,
2004; TICY, 2005). El segundo elemento se relaciona con la calidad del gru-
po, lo que hace que tenga una estructura jerarquica y de comando, zonas de
operaciones, capacidad de obtencién y distribucién de armamento, asi como
la capacidad de tomar decisiones y transmitir 6rdenes (TICY, 2004).

1 Siempre que se recurre a la fuerza armada entre Estados o a la violencia armada prolongada entre
autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre dichos grupos dentro de un
Estado (traduccién propia).
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La Corte Constitucional de Colombia ha adoptado los criterios de-
finidos en la jurisprudencia internacional y ha indicado que el andlisis de
la existencia de un conflicto armado “debe realizarse no abstracto”, sino
atendiendo a las particularidades de cada caso concreto. Frente al nivel de
intensidad, ha dicho que se deben analizar la gravedad de los ataques, la fre-
cuencia de los enfrentamientos armados, la extensidn territorial y temporal
de las hostilidades, el aumento en la cantidad de tropas estatales disponibles
para combatir a los grupos, entre otras circunstancias (Corte Constitucional
de Colombia, 2007).

Por su parte, segin el criterio de la Corte, la organizacién del gru-
po permite evaluar su capacidad para operar de manera sostenida. Entre
otros criterios, se tiene en cuenta el de la estructura organizativa: jerarquia
y comando, es decir, la existencia de lideres con capacidad de mando que
coordinen las acciones; capacidad operativa, que implica la planeacién y la
ejecucion de operaciones sostenidas; y capacidad logistica e infraestructura,
o sea la existencia de zonas de operaciones y recursos econdmicos y bélicos
para garantizar su subsistencia, su permanencia y su participacién activa en
las hostilidades (Corte Constitucional de Colombia, 2007).

CARACTERIZACION DE LOS GRUPOS ARMADOS ORGANIZADOS

Los grupos armados son aquellos que recurren a la fuerza armada
para alcanzar sus objetivos; no estdn bajo el control estatal ni hacen parte de
las FFMM ni de organizaciones o alianzas interestatales. No hay una precisién
conceptual frente a su denominacién, ya que se identifican bajo distintas
acepciones: grupos al margen de la ley, terroristas, insurgentes, grupos ile-
gales, grupos delincuenciales (Arias, 2022).

De acuerdo con las normas del DIH, los Grupos Armados Organizados
(GA0) son aquellos que bajo la direccién de un mando responsable controlan
territorios y tienen la capacidad de realizar operaciones de manera continua
y focalizada. Se caracterizan por que usan la fuerza como una estrategia para
debilitar a las fuerzas adversarias y su infraestructura, pero han extendido
los ataques a la poblacién civil y sus bienes, contraviniendo las normas del
DIH. El propésito del grupo serd irrelevante para la aplicacion de la fuerza y
para su caracterizacion.

Debido a la multiplicidad de actores armados en el territorio nacio-
nal, ha sido necesario caracterizarlos y distinguirlos entre grupos armados
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organizados y grupos delincuenciales para efectos de determinar el marco
normativo aplicable. Sin embargo, su caracterizacién no ha sido sencilla, y
ha sufrido varios cambios a lo largo del tiempo.

Desde 2008, se establece la politica integral de DD. HH. y DIH del Mi-
nisterio de Defensa Nacional, la cual se propone integrar y articular los pos-
tulados de ambos marcos normativos al actuar de la fuerza publica, a través
de la instruccién y la capacitacién continua, y dispone que “mientras en
partes del territorio subsistan grupos que atenten contra la soberania y la
autoridad con un dispositivo militar, las FFMM se guiardn por el DIH en sus
esfuerzos por consolidar el control territorial y restablecer la autoridad civil”
(Ministerio de Defensa Nacional, 2008, p. 23); sin embargo, la politica no
diferenciaba la calidad de los grupos.

Las directivas 208 de 2008 y 216 de 2009 establecieron criterios para
determinar cudndo una banda criminal (bacrim) alcanzaba un nivel suficien-
te de organizacion e intensidad que debia ser contrarrestado por la FFMM, en
apoyo a la policia (Gil y Reyes, 2022). Posteriormente, el Decreto 2374 de
2010 caracteriza algunas bacrim como organizaciones de cardcter multide-
lictivo, asociadas con grupos terroristas (las FARC y el ELN) que ameritaban
el uso de la fuerza militar, por solicitud de la policia. El decreto identific6
seis grupos de este tipo: Los Rastrojos, Los Paisas, Uraba (o Urabefios), el
Ejército Revolucionario Popular Antiterrorista Colombiano (ERPAC), Rena-
cer y Los Machos (Presidencia de la Reptblica de Colombia, 2010).

Posteriormente, la Directiva Permanente Ministerial 014 de 2011 cam-
bid el criterio y determind que las bacrim debian enfrentarse en el marco de
los DD. HH., pues no cumplian con los criterios para que se les considerara
GAO, lo cual generd desafios e inseguridad juridica para los miembros de
la FEMM, propicié un recrudecimiento de la violencia, un crecimiento de la
capacidad y el nivel delictivo de los grupos, y dejé en evidencia la incapa-
cidad del Gobierno para enfrentarlas eficientemente a través de sus FFMM
(Gil y Reyes, 2022). Lo anterior derivé en la expedicion de las directivas 015
y 016 de 2016, que introdujeron cambios significativos en la estrategia del
Ministerio de Defensa Nacional para enfrentar la delincuencia organizada y
a los Gao.

La directiva estableci6é un procedimiento para determinar la caracte-
rizacién de los GAO. Esta caracterizacion se dio en el marco de los criterios
del DIH previamente sefialados en la jurisprudencia internacional. Defini
a los GAO como aquellos que, “bajo la direccion de un mando responsable,
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ejerzan sobre una parte del territorio un control tal que les permita reali-
zar operaciones militares sostenidas y concertadas” (Ministerio de Defensa,
2016, p. 5). Para identificar si un grupo tenia estas caracteristicas debian
presentarse de manera concurrente los siguientes requisitos: 1) el uso de la
violencia armada en contra de personas y bienes, incluyendo la poblacion
civil, la fuerza publica, las instituciones estatales y otros grupos amados;
2) alcanzar un nivel superior de violencia, distinto a los meros disturbios
y tensiones internas, y 3) poseer un nivel de organizacion y estructura de
comando (Ministerio de Defensa Nacional, 2016, p. 5).

Segtin la directiva, el grupo delictivo organizado (GDO) es una estruc-
tura de minimo tres personas que actian mancomunadamente con intencién
delictiva para obtener réditos econdémicos; esta categoria incluye a los gru-
pos de crimen organizado (Ministerio de Defensa Nacional, 2016). No existe
un vinculo entre las organizaciones criminales y el conflicto armado; por lo
tanto, no aplican las normas del DIH, a menos que exista conexidad directa o
indirecta entre un GDO y otros GAO que s participan en el conflicto armado,
pues se convierten en participantes directos en las hostilidades, y sus accio-
nes se enmarcan en el DIH (Garcia, 2022).

Lo anterior permitié identificar y clasificar mejor estos grupos, asi
como aplicar el marco juridico correspondiente para el uso de la fuerza.
A partir de estas directivas se determind que algunas bandas criminales
cumplian con los criterios requeridos de organizacién y nivel de intensidad
para que se les considerara GAO, por lo que debia replantearse la manera de
enfrentarlas (Gil y Reyes, 2022). Cambiaron su denominacién de bacrim
por la de GAO, y se autorizé a las FFMM y a la policia para enfrentarlas de
manera autonoma o coordinada. Adicionalmente, la Directiva 037 de 2017
caracterizé a los grupos armados asociados a las FARC que no se desmovili-
zaron como grupos Armados Organizados Residuales (GAOR), y encargd a
las FFMM la responsabilidad de enfrentarlos (Gil y Reyes, 2022).

MARCOS NORMATIVOS PARA EL USO DE LA FUERZA

La experiencia ha evidenciado que la conduccién de hostilidades no
se limita inicamente al DIH, sino que también se consideran otras areas,
como el DIDH, el derecho penal internacional, el derecho internacional penal,
el derecho internacional de los refugiados y el derecho operacional en su
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perspectiva internacional (Mejia y de Mares, 2023), que es el marco juridico
que conforma el derecho internacional de los conflictos armados (DICA).

El empleo de la fuerza estd amparado en principios y normas de orden
constitucional internacional, contenidos en tratados de DIH y DIDH; y doctri-
nales, contenidos en manuales y directivas emitidas por las FFMM, estas ul-
timas inspiradas en la doctrina de la Organizacion del Tratado del Atlantico
Norte (OTAN), también conocidas como reglas de enfrentamiento.

Marco juridico internacional para la aplicacion de la fuerza en
el contexto de las hostilidades

El DIH es el conjunto de normas convencionales y consuetudinarias
que se propone proteger a las personas que estdn fuera de los conflictos
armados, asi como restringir los medios y métodos empleados durante las
hostilidades. Es un marco normativo especialisimo porque aplica tinicamen-
te en situaciones de conflicto armado (o en caso de ocupacion).

Es un derecho disperso, ya que se encuentra en tratados internaciona-
les y en disposiciones derivadas de la costumbre. Las normas convenciona-
les se derivan de tratados internacionales que buscan proteger a las victimas
de los conflictos armados, asi como los bienes culturales, y otras prohiben
cierto tipo de armas y métodos de combate. La obligatoriedad de las dispo-
siciones de estos tratados dependerd de que los Estados los hayan ratificado.

Las normas de origen consuetudinario se refieren a un conjunto de
disposiciones y principios que se forman a partir de la practica general (usus)
y constante de los Estados, acompaiiada de la conviccion de que esa practica
es obligatoria (opinio juris) (Henckaerts y Doswald, 2007). La Corte Inter-
nacional de Justicia (1948, articulo 38) define el derecho consuetudinario
como “una practica generalmente aceptada como derecho”, especialmente
relevante en el contexto del DIH, ya que complementa y, en algunos casos,
se desarrolla a partir de tratados y convenciones internacionales. En ese sen-
tido, se resalta la invaluable labor que realiz6 el CICR en el libro Normas
del derecho internacional humanitario consuetudinario, el cual recopila ex-
haustiva y sistematicamente las normas consuetudinarias que rigen el DIH,
las cuales son vinculantes para los Estados, incluso si no han ratificado un
tratado especifico del DiH (Henckaerts y Doswald, 2007).

Los principios del DIH son normas fundamentales que guian la con-
ducta de las partes enfrentadas en los conflictos armados, con el objetivo de
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minimizar los dafios que pueden ocasionarse a las personas que estin por
fuera de estos. Se destacan los siguientes:

El principio de distincién dispone que solo se podran atacar los ob-
jetivos militares concretos o blancos licitos, que se definen como “aquellos
objetos que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién contribuyan
eficazmente a la accién militar o cuya destruccién total o parcial, captura
o neutralizacién ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar
definida” (cICRr, 1977, articulo 52).

Bajo este principio, las personas que estdn por fuera de las hostili-
dades o que dejaron de participar en estas no podrdn ser objeto de ataque
(Henckaerts y Doswald, 2007). Esto se relaciona con el principio de necesi-
dad militar que permite el uso de la fuerza solo en la medida necesaria para
lograr una ventaja militar legitima. No se permite la destruccién de bienes o
la causacién de sufrimiento que no sea necesaria para alcanzar un objetivo
militar (Henckaerts y Doswald, 2007).

Por su parte, el principio de limitacion implica que se restrinja la elec-
cion de los métodos y los medios utilizados en el contexto de las hostilida-
des. Estard prohibida la utilizacién de armas no convencionales, es decir,
aquellas que causan dafos superfluos e innecesarios, como las minas an-
tipersonales, las armas bacterioldgicas, las armas quimicas, etc., o los mé-
todos o estrategias prohibidos, como el envenenamiento de las aguas, los
ataques indiscriminados, la perfidia, la orden de que no haya sobrevivientes,
etc. (CICR, 1977; Henckaerts y Doswald, 2007).

Ademas, el principio de proporcionalidad implica que las ofensivas
dirigidas a objetivos militares deben ser proporcionales, lo que significa que
el dafio colateral a civiles y bienes civiles no debe ser desproporcionado en
relacién con la ventaja militar anticipada y planeada del ataque. Este princi-
pio se relaciona con el principio de precaucion, que obliga a tomar todas las
medidas posibles para evitar o minimizar el dafio ocasionado a la poblacién
civil o a bienes de esta naturaleza durante los ataques a objetivos militares o
a blancos licitos (Henckaerts y Doswald, 2007).

Finalmente, el principio de humanidad establece que se debe tratar a
todas las personas con humanidad, sin distincién por raza, religién, credo,
etnia, entre otras, garantizando sus derechos humanos. Esto incluye la pro-
hibicién de la tortura, los tratos inhumanos y la violencia sexual, entre otras
(Henckaerts y Doswald, 2007).
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MARCO JURIDICO INTERNACIONAL PARA EL EMPLEO DE LA
FUERZA EN OTROS CONTEXTOS DE VIOLENCIA

En contextos distintos a los conflictos armados, el marco normativo
para el empleo de la fuerza estd disperso en distintas normas del DIDH, y
puede utilizarse para proteger la propia vida y la de un tercero. Se aplica en
caso de tensiones, disturbios, delincuencia comun, organizada, entre otras.

El “Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley” (Naciones Unidas, 1979) establece los parametros internacionales
con los que se debe utilizar la fuerza, y se complementa con los “Principios
basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego” (Naciones Uni-
das, 1990). Ambas disposiciones indican que la aplicacion de la fuerza se
sustenta en los principios de legalidad, proporcionalidad, necesidad y ex-
cepcionalidad.

El principio de legalidad implica que los funcionarios, en el desarrollo
de sus funciones, deben actuar de acuerdo con la ley y respetar los derechos
humanos. Especificamente, sefiala que los funcionarios deben acatar los de-
beres impuestos en la ley, y que su actuacién siempre debe fundamentarse en
el marco legal vigente (Naciones Unidas, 1979, articulos 1 y 2). Ademas, este
principio se relaciona con la responsabilidad de los funcionarios de no obede-
cer ni invocar la exoneracion de responsabilidad por el cumplimiento de una
orden que sea abiertamente ilicita, lo que refuerza la importancia de actuar
dentro del marco legal y de proteccién de los derechos de las personas.

Por su parte, el principio de necesidad establece que se podra utilizar
la fuerza cuando sea estrictamente necesario. Es decir, solo se puede utilizar
cuando sea necesario para proteger la vida, prevenir lesiones graves o de-
tener un delito que entrafie un peligro o una amenaza seria. En ese sentido,
el funcionario en desempefio de sus funciones deberd ponderar si la situa-
cién particular amerita el uso de fuerza (Naciones Unidas, 1979, articulo
3). Finalmente, el marco juridico vigente indica que debe enmarcarse en el
principio de proporcionalidad, que se refiere a que la respuesta en la fuerza
debe ser moderada y ajustada a la amenaza o la agresion, o a la gravedad del
delito. Para ello, el funcionario debe estimar la gravedad del delito y agotar
todas las alternativas menos restrictivas antes de recurrir al uso de la fuerza
(Naciones Unidas, 1979, articulo 3; Naciones Unidas, 1990)._

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 313



Ana Maria Roldan-Villa

MARCO JURIDICO INTERNO: DERECHO OPERACIONAL

El derecho operacional (Doper) tiene como propdsito controlar el em-
pleo de la fuerza y analizar las reglas de enfrentamiento, el contexto opera-
cional y la conduccién de las hostilidades en las operaciones y los operativos
de las fuerzas armadas. Es un derecho especialisimo porque estd instituido
unicamente para la policia y las fuerzas armadas, cuyas funciones, de acuer-
do con su misionalidad, implican el uso de la fuerza (Jiménez et al., 2021).

Tanto el Doper como el DIH estan interrelacionados y comparten crite-
rios para comprender los limites en la aplicacion de la fuerza y el desarrollo
de las hostilidades, tales como el principio de distincién entre los objetivos
militares y la poblacién civil, el de limitacién, que indica los medios y mé-
todos de combate permitidos, entre otros. En ese sentido el Doper gravita
sobre el DIH para determinar el marco de aplicacién de las operaciones mi-
litares y de policia, y tiene como funcién optimizar la fuerza y evitar usos
excesivos que puedan acarrear efectos adversos. De ahi, ademads, la relacién
intrinseca con los derechos humanos, marco normativo que lo orienta y lo
fundamenta.

Tal como se menciond, en Colombia existen dos marcos normativos
para el empleo de la fuerza: el DIDH, permanente y aplicado como regla
general, y el DIH, utilizado en escenarios de conflicto armado, de forma “si-
multdnea, convergente y complementaria” (Ejército Nacional de Colombia,
2017, p. 23). Cada marco tiene unos principios y reglas que orientan las
operaciones, para eludir el exceso de la fuerza o la “inactividad operacional
por falta de uso de la misma” (Ejército Nacional de Colombia, 2017, p. xi).

Las reglas de enfrentamiento (ROE) son directrices para el empleo de
la fuerza emitidas por la autoridad militar. Estas reconocen el derecho a la
defensa y dependen de los tipos de operaciones y de las unidades militares.
La estricta sujecion a las ROE asegura que los miembros del ejército actien
bajo las reglas del DIDH, el DIH, las politicas nacionales y demds regulaciones
institucionales.

Las reglas de enfrentamiento “son contenidos en el ambito adminis-
trativo de la fuerza ptblica que tiene por objeto regular la realizacion de los
operativos militares conforme a las normas de los DIDH y del pDIH” (Depar-
tamento Juridico Integral, Ejército Nacional, 2019, p. 3). Permiten que las
FFMM actiien de manera inequivoca en escenarios diferenciales y regulan
el uso de la fuerza, pero son distintas a las denominadas reglas de uso de la
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fuerza. Las primeras son el género y regulan distintos aspectos de las FFMM
y la forma de operar, mientras que las segundas son una especie de reglas
de enfrentamiento, que se limitan a autorizar y condicionar el empleo de la
fuerza en las operaciones militares.

Las reglas de enfrentamiento relativas al uso de la fuerza tienen en
cuenta los escenarios en los que se emplean: situaciones de hostilidades en
el conflicto armado, y situaciones de consolidacidon o normalidad territorial.
En el contexto de las hostilidades o el conflicto armado se deben aplicar,
entre otras, las siguientes reglas en la planeacion de las operaciones: 1) veri-
ficar la existencia de GAO; 2) verificar la misién: precisar el objetivo militar,
los objetivos de comando superior, la eleccidén de los métodos y medios tole-
rados por el DIH, las personas y los bienes protegidos, entre otros factores; 3)
confirmar que el GAO frente al cual se realiza la operacion esté caracterizado
segin lo establecido en las directivas ministeriales o la normativa vigente; 4)
prever la evacuacion y la asistencia de heridos. En este marco, las reglas de
uso de la fuerza sefialan que se debe distinguir entre los objetivos militares
de la poblacién civil y sus bienes. Es decir, la fuerza letal estd permitida,
como primer recurso, cuando se dirige a objetivos militares determinados.
Ademds, siempre se permite la fuerza, incluyendo la letal, en legitima de-
fensa personal, para proteger la integridad de terceros y de la unidad militar
(Ejército Nacional de Colombia, 2019).

Las reglas de enfrentamiento relativas al uso de la fuerza en el marco
de los DD. HH. se aplican en situaciones de consolidacién o normalidad terri-
torial, y se sintetizan asi: siempre que las circunstancias lo permitan deben
dar la clara advertencia de que se usara la fuerza, salvo que esta advertencia
resulte inadecuada porque constituya un riesgo para si o para un tercero;
utilizar la fuerza conforme a los principios de necesidad, legalidad, propor-
cionalidad y excepcionalidad; se prohibe hacer disparos de advertencia; se
debe utilizar la fuerza de manera progresiva, evitando hacer uso de armas
de fuego; intente otros mecanismos preventivos, como el didlogo; en caso
de fuga, estd prohibido el uso de armas contra personas o vehiculos, a me-
nos que representen una amenaza para la propia vida o la de terceros, y el
empleo de armas de fuego es una medida excepcional, en defensa propia o
de un tercero, y solo se utilizardn cuando otras medidas menos drésticas no
hayan logrado contrarrestar la agresién o la amenaza (Ejército Nacional de
Colombia, 2019).

w
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Es decir, los miembros de las fuerza puiblica deben hacer una apre-
ciacién para el uso mesurado y diferenciado de la fuerza, en la cual deben
estimar las reacciones frente a las conductas asumidas por los ciudadanos,
teniendo en cuenta los niveles de resistencia. En el primer nivel se encuentra
la resistencia pasiva, que son acciones que no implican la agresién fisica,
como la negativa a seguir instrucciones o la desobediencia, sin violencia.
En el segundo nivel estd la resistencia activa, que son comportamientos que
implican la resistencia fisica, como empujar o intentar escapar, pero que
no son agresiones directas a los agentes del orden. En el tercer nivel se en-
cuentra la resistencia agresiva, entendida como un ataque fisico directo o la
amenaza de violencia a los agentes del orden, lo que justifica una respuesta
mas contundente. Finalmente, se encuentra el nivel de resistencia letal, en el
que se presentan el uso de armas o la fuerza letal contra los funcionarios, lo
que puede ameritar el uso de fuerza letal como respuesta.

La respuesta razonable, teniendo en cuenta los niveles menciona-
dos, implica un uso de la fuerza gradual; en un primer momento, se debe
hacer uso de la fuerza preventiva, a través de medios no violentos como
la intimidacion psicoldgica y la presencia militar, el contacto visual y la
verbalizacion. Posteriormente, antes de utilizar la fuerza de modo reactivo,
se hard la advertencia pertinente, si la situacién lo permite. Finalmente, se
podrd hacer uso de la fuerza de manera gradual y diferenciada: en el primer
nivel, se utiliza la fuerza defensiva, que implica la reduccién del presunto
delincuente mediante maniobras de cuerpo a cuerpo; en el segundo nivel, el
uso de fuerza no letal, que autoriza la utilizacioén de armas incapacitantes de
letalidad reducida, y finalmente, la fuerza letal. Esta fuerza letal es el dltimo
recurso, y el uso de las armas de fuego es excepcional. Se podra hacer uso de
ellas cuando las demés medidas utilizadas resulten ineficaces para reducir la
amenaza (Ejército Nacional de Colombia, 2019).

La clasificacién de los niveles de resistencia es fundamental para que
los miembros del Ejército Nacional actien de manera adecuada y propor-
cional, garantizando que la respuesta a cada nivel de resistencia sea acorde
con la amenaza presentada, respetando asf los principios de uso diferenciado
y proporcional de la fuerza. Esto también contribuye a la proteccién de los
derechos humanos y a la legitimidad de las acciones de las fuerzas armadas.
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CONCLUSIONES

Los resultados de esta investigacion indican que la respuesta a la pre-
gunta orientadora es afirmativa: Colombia cuenta con un marco juridico
interno alineado con el marco internacional para el uso de la fuerza. Este
marco se articula en una categoria emergente conocida como derecho ope-
racional, que abarca las normas aplicables a la conduccién de hostilidades
y a otras operaciones en contextos de conflicto, transicién hacia la paz y
estabilizacién. Dichas normas se fundamentan en tratados internacionales
ratificados por Colombia, asi como en disposiciones del ordenamiento juri-
dico interno, ofreciendo un enfoque integral para regular el uso de la fuerza
en diversos escenarios.

El contexto operacional colombiano es particularmente complejo,
dado que en este confluyen diversas situaciones como el conflicto armado,
la normalizacidn, la delincuencia comin y organizada, entre otras. Este es-
cenario exige que las fuerzas armadas apliquen de manera simultdnea dos
marcos normativos: uno para el desarrollo de operaciones ofensivas contra
los GAO y otro para el mantenimiento y el control territorial. Esta dualidad
genera desafios en la aplicacién prictica, debido a que ambos marcos se
rigen por principios y reglas distintas. Por ello, resulta fundamental forta-
lecer la capacitacidn, el entrenamiento y el reentrenamiento de las fuerzas
armadas mediante metodologias practicas, como las pistas de derechos hu-
manos, donde se pueden simular los ambientes operacionales y abordar las
particularidades de cada marco normativo.

El derecho operacional, conformado por un marco juridico disperso,
implica dificultades en cuanto a su comprensién y su aplicacion, lo que ge-
nera inseguridad juridica para los agentes encargados de implementarlo. Es
necesario que el Estado colombiano desarrolle un marco normativo robusto
y coherente que integre las disposiciones de la doctrina militar, particular-
mente aquellas relacionadas con las reglas de enfrentamiento y el uso de
la fuerza. Este marco debe ser conocido, comprendido y aplicado no solo
por los agentes del orden, sino también por los fiscales, los jueces y los
abogados defensores. Su implementacién efectiva garantizaria una mayor
seguridad juridica y fortaleceria las garantias procesales en la defensa de las
operaciones en escenarios judiciales, administrativos y disciplinarios.

El respeto por las personas protegidas bajo el DIH y el DIDH debe ser
el eje central en cualquier escenario bélico y operacional. Antes, durante y
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después de las operaciones, las FFMM tienen la obligacion de tomar en cuenta
las necesidades de estas personas. El incumplimiento de este deber puede
transformar las victorias tcticas alcanzadas mediante el uso de la fuerza en
derrotas estratégicas, al ser condenadas tanto a nivel nacional como inter-
nacional.
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Resumen

Este articulo es el producto de un andlisis sobre la figura de los lla-
mados hechos cumplidos en la contratacién puiblica colombiana, y el
medio de control procedente para discutir las pretensiones derivadas
de los mismos ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. Para
el efecto, se hace un abordaje de los medios de control de controver-
sias contractuales y reparacion directa contemplados en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y
de la accién in rem verso, a partir de los planteamientos desarrollados
por el Consejo de Estado en su jurisprudencia, para concluir plantean-
do una propuesta que garantice el derecho de acceso a la administra-
cién de justicia en congruencia con el principio de seguridad juridica.

Palabras clave: contratacién estatal, hecho cumplido, medio de con-
trol, controversia contractual, reparacion directa, accion in rem verso.

Abstract

324

This article is the product of an analysis of the concept of “accom-
plished facts” (hechos cumplidos) in Colombian public contracting
and the admissible legal remedy to address claims arising from them
before the Administrative Contentious Jurisdiction. To this end, the
study examines the mechanisms for resolving contractual disputes
and direct redress provided under the Administrative and Adminis-

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Andlisis del medio de control procedente ante la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa para la controversia relativa a hechos cumplidos

trative Contentious Procedure Code, as well as the actio in rem verso
(unjust enrichment claim), based on jurisprudential frameworks de-
veloped by the Council of State. The article concludes by proposing
an approach to ensure the right to access the administration of justice
while upholding the principle of legal certainty.

Keywords: public contracting, accomplished fact, legal remedy, con-
tractual dispute, direct redress, actio in rem verso.

Resumo

Este artigo resulta da andlise da figura dos denominados fatos con-
sumados na contratacdo publica colombiana e do meio de controle
cabivel para discutir as pretensdes decorrentes desses fatos perante
a Jurisdicdo Contenciosa Administrativa. Para tanto, abordam-se os
mecanismos de controle de controvérsias contratuais e de reparagdo
direta previstos no Cédigo de Processo Administrativo e Contencioso
Administrativo, bem como a a¢do in rem verso (enriquecimento sem
causa), com base nos entendimentos jurisprudenciais desenvolvidos
pelo Conselho de Estado. Conclui-se propondo uma solugdo que ga-
ranta o direito de acesso a administracao da justica em conformidade
com o principio da seguranca juridica.

Palavras-chave: contratacdo publica, fato consumado, meio de con-
trole, controvérsia contratual, reparacdo direta, acdo in rem verso
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INTRODUCCION

Una de las tematicas que se abordan de manera inicial cuando se im-
parte o se recibe una catedra de derecho procesal administrativo es la relativa
a la existencia y la diferenciacion de los medios de control para su interposi-
cién y su tramitacion ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

De acuerdo con ello, se acude al Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo, con el propdsito de ensefiar y
estudiar el contenido del titulo dedicado a los medios de control procedentes
en la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, el cual estd compuesto por
los articulos 135 a 148. Alli se destacan como los mecanismos mas impor-
tantes las demandas de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacién
directa y controversias contractuales.

En lo que se refiere a la responsabilidad del Estado, se explica que el
medio de control procedente dependera del origen del daio; por ello, el de
nulidad y restablecimiento contemplado en el articulo 137 de la Ley 1437 del
2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo, en lo sucesivo, CPACA) serd el mecanismo idéneo cuando el dafio
provenga de un acto administrativo que merezca su declaratoria de nulidad;
mientras que el de reparacion directa (articulo 140 del cPACA) lo serd cuando
el dafio antijuridico sea producto de la accién o la omisién de la entidad
publica o alguno de sus agentes; y el de controversias contractuales, cuando
sea el resultado de un contrato estatal (articulo 141 del cpACA).

A pesar de lo anterior, puede encontrarse que el Consejo de Estado
ha desarrollado en su jurisprudencia un medio de control que por momentos
pareciera ser un apéndice del de reparacidn directa, mientras que en otras
ocasiones se expone como si se tratara de un mecanismo independiente y
auténomo; se conoce como accidn in rem verso, y curiosamente no tiene
una sola mencién en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), asi como tampoco la tenia
el derogado Decreto 01 de 1984, conocido como el Cédigo Contencioso Ad-
ministrativo.

Segin el Consejo de Estado (Sentencia Radicado Interno 24897,
2012), con ponencia del consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa, la
accién in rem verso tiene como fundamento la figura conocida como el en-
riquecimiento sin justa causa:
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la actio de in rem verso, més que una propia y verdadera accion, es
una pretension restitutoria de un enriquecimiento incausado, enrique-
cimiento este que a no dudarlo constituye un dafio para el empobre-
cido y que por lo tanto es equitativo que aunque no exista causa al
amparo de la cual pueda exigirse la restitucién esta se conceda en
aplicacion de la regla que prohibe enriquecerse a expensas de otro
[...], lo que en otras palabras significa que su autonomia es mds de
cardcter sustancial que procedimental (Consejo de Estado, 2012).

De la anterior lectura se desprende entonces que el eje central o la
piedra angular de dicho mecanismo no es otra que el enriquecimiento sin
justa causa, idoneo para lograr el resarcimiento por la parte que resulté em-
pobrecida de cuenta de dicha situacién injustificada.

En este mismo proveido, el Consejo de Estado sistematiz6 las carac-
teristicas principales de este mecanismo de la siguiente manera:

actio de in rem verso es una accioén i) auténoma e independiente;
ii) subsidiaria; iii) excepcional; iv) compensatoria o correctiva, pues
se propone recomponer el equilibrio patrimonial perdido por quien
obra de buena fe; v) no busca que se declare la responsabilidad de
la administracién publica porque no parte de la demostracién de un
dafio, esto es, no tiene cardcter indemnizatorio (desde el punto de
vista sustancial no es equiparable a la accién de reparacioén directa
contemplada en el articulo 86 del C.C.A.) (Consejo de Estado, 2012).

Conforme con lo anterior, para predicar la procedencia de esta herra-
mienta judicial, primero hay que verificar sus caracteristicas, en la medida
en que la misma se destaca por ser auténoma, excepcional y compensatoria.
De ahi que se cuestione que dicha herramienta puede plantearse como una
mera pretension, dentro del ejercicio procesal del medio de control de repa-
racion directa.

La razén por la cual se ha hecho la anterior disertacion encuentra sus-
tento en una figura que ha surgido en materia contractual en Colombia, lla-
mada los hechos cumplidos, la cual, aunque no tiene una definicién puntual
en el ordenamiento juridico, hace referencia a esas obligaciones propias de
los negocios juridicos, que implican erogaciones de recursos publicos, pero
que carecen de algtn requisito fundamental, como una apropiacién presu-
puestal, o incluso la firma misma del contrato.
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Por un lado, esta figura se predica cuando la administracién consiente
que un tercero ejecute o realice una labor, le preste un servicio o suministre
un bien en favor suyo sin que se hubiese elevado a escrito un contrato estatal
(solemnidad exigida por el articulo 41 de la Ley 80 de 1993), y por otro lado,
cuando se hubiese permitido contraer la obligacion, sin que se cuente con las
correspondientes apropiaciones presupuestales.

En su Documento Unico de Contratacion, la Secretaria Juridica Dis-
trital de la Alcaldia Mayor de Bogota, D. C. (2020) plantea la figura de los
hechos cumplidos de la siguiente forma:

Los hechos cumplidos se consolidan cuando se adquieren obligacio-
nes, sin que medie soporte legal que los respalde, es decir, se eleve
a escrito la obligacién, y cuando existiendo tal formalidad, antes de
su ejecucion no se han cumplido requisitos minimos y legales en su
creacion, como la reserva presupuestal previa, o cuando en la ejecu-
cién de un contrato se adicionan bienes o servicios no incluidos desde
el inicio (p. 101).

En sintesis, el hecho cumplido no es otra cosa que la celebracion y la
posterior ejecucioén de contratos publicos sin el lleno de todos los requisitos
exigidos por la ley.

Hecha la anterior disertacion, y atendiendo a que la existencia del
contrato escrito es una solemnidad exigida por el legislador, surge la inquie-
tud respecto de cual es el medio de control procedente para la discusion de
pretensiones relativas a la existencia de hechos cumplidos, dado que, por un
lado, el medio de control denominado controversias contractuales, a la luz
del articulo 141 del cpACA, constituye el mecanismo idéneo para obtener “la
declaratoria de existencia” del contrato, mientras que la reparacién directa
tiene su fundamento en el dafio antijuridico producto de la accién o la omi-
sion del Estado.

Lo anterior, en oposicién a la tesis que defiende que los hechos cum-
plidos se discuten a través de un mecanismo independiente, no previsto ex-
presamente en el CPACA, denominado accidn in rem verso, por tratarse de
una situacién que alude a un enriquecimiento sin justa causa de la entidad
publica, que se beneficia del trabajo o la labor ejecutada por un tercero.

De acuerdo con lo expuesto, surge el interrogante ;cudl es el meca-
nismo procesal procedente para la discusién judicial de un hecho cumplido
ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa?
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Para contestar dicho cuestionamiento, a través de un estudio docu-
mental de corte analitico cualitativo, en pro de la garantia del derecho y
el principio de la seguridad juridica, buscando brindar tranquilidad a las
personas en el momento de acudir al 6érgano jurisdiccional para utilizar el
mecanismo idéneo, se ha planteado como objetivo general el de determi-
nar cudl de los mecanismos que se pueden promover ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa es el procedente para la discusion relativa a un
hecho cumplido.

Para su cumplimiento, a lo largo de estas lineas se avizorara el desa-
rrollo de tres objetivos especificos, planteados de la siguiente manera:

e Exponer la figura del hecho cumplido, su concepto, sus caracteristicas
y sus particularidades.

e Contrastar el concepto juridico del enriquecimiento sin justa causa, sus
caracteristicas, su evolucién y su procedencia, con la accidn in rem verso.

e Relacionar las caracteristicas y las diferencias entre los medios de con-
trol de controversias contractuales, la reparacion directa y la accién in
rem verso de cara a la discusién judicial de pretensiones derivadas de un
hecho cumplido, en garantia del principio de seguridad juridica.

LOS HECHOS CUMPLIDOS EN LA CONTRATACION PUBLICA

La Ley 80 de 1993, conocida como el Estatuto General de Contra-
tacion de la Administracion Publica, modificada por la Ley 1150 de 2007,
contempla dos requisitos de perfeccionamiento de los contratos del Estado,
a saber:

¢ Acuerdo sobre objeto y contraprestacion.

¢ Que el acuerdo se eleve a escrito.

Sumado a ello, dispuso que para que el contrato pudiese ejecutarse
debia aprobarse la garantfa tnica de cumplimiento, y que se contara con
las disponibilidades presupuestales correspondientes, con excepcién de los
casos relacionados con recursos de vigencias fiscales futuras (Ley 80, 1993,
articulo 41).

De acuerdo con lo anterior, Cabra (2014, p. 22) llama la atencién para
diferenciar los dos momentos juridicos, de los cuales el primero se refiere a
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“los requisitos y solemnidades” para que el contrato nazca a la vida juridi-
ca, y el segundo es relativo a “las condiciones para que pueda ejecutarse”,
pues como resalta el tratadista Luis Alonso Rico Puerta, “no todo contrato
perfeccionado podra ejecutarse”, pues ello dependerd del cumplimiento de
requisitos diversos a los sefialados para su perfeccionamiento. Asimismo,
recuerda que la Ley 36 de 1996, en su articulo 1, establecié un principio que
prevé que “ninguna obra podrd comenzarse sin que el contrato respectivo
esté perfeccionado” (Cabra, 2014, p. 22).

Si bien en el ordenamiento juridico no se ha planteado una definicién
expresa de hecho cumplido, a pesar de que las normas presupuestales se
refieren constantemente a este axioma, Cabra (2014, p. 25) sefiala que este
concepto nace de las diferentes disposiciones que han prohibido la ejecucion
de los contratos estatales sin el cumplimiento de los requisitos para la exis-
tencia y el perfeccionamiento. Para el efecto, menciona como casos tipicos
de hechos cumplidos:

i) Cuando la administracién permite que un particular ejecute un tra-
bajo o realice una labor en favor suyo, sin el cumplimiento de la solemnidad
de haberse elevado a escrito, previo agotamiento de un proceso de seleccion.

ii) Cuando se ejecutan obras en urgencia manifiesta sin la declaracién
de la misma, ni la orden escrita.

1ii) Cuando la administracion, en desarrollo de un contrato debida-
mente perfeccionado, permite la ejecucién de otras actividades, que son
diferentes a las pactadas, que se surta la suscripcion y perfeccionamiento
previo de un contrato adicional.

iv) Cuando habiéndose suscrito contrato, antes de su ejecucién no se
hubiesen cumplido requisitos minimos legales como la gestion de la reserva
presupuestal previa.

v) Cuando en la ejecucién de un contrato se adicionan bienes o ser-
vicios que no estaban incluidos desde el inicio en la fase de planeacién y
estructuracion.

A su turno, Ronderos y Tascén (2012, p. 39) afirman que los sucesos

principales en los que se presenta el conocido hecho cumplido, en materia
de contratacién publica, son los siguientes:
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1) Cuando las obras publicas ejecutadas, el servicio prestado o el su-
ministro entregado no contaron con el respaldo de un contrato suscrito pre-
viamente, ni con apropiaciones presupuestales para su posterior pago. Esto
es, no existe contrato que respalde las obligaciones contraidas, y sin embar-
go se ejecutd la prestacion.

11) Cuando las obras publicas ejecutadas, el servicio prestado o el
suministro entregado ocurrieron en vigencia de un contrato estatal per-
feccionado conforme a la normativa vigente, pero llegaron a un punto de
inejecutabilidad por falta de registro presupuestal o no se cancelaron las
prestaciones debidas por diversas causas dentro de la vigencia fiscal co-
rrespondiente, conllevando a que el recurso presupuestal pereciera y no se
tramitara la vigencia expirada. Esto es, que existe contrato, pero el mismo
era inejecutable.

El denominado hecho cumplido es, segiin Ronderos y Tascén (2012),
“el concepto negativo de los principios del gasto ptiblico” (p. 15), recordan-
do que es la misma carta politica la que en los articulos 151, 342 y 345 con-
sagra que no puede existir ningtin gasto publico que previamente no hubiese
sido decretado por quienes tienen la facultad legal para ello, esto es, por el
Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales 0 muni-
cipales (Ronderos y Tascon, 2012, p. 15).

Las anteriores normas llevan unas imposiciones a los servidores pu-
blicos que fungen como ordenadores del gasto, como lo es el deber que les
asiste de verificar y cumplir con los requisitos presupuestales previstos, no
solo en la Constitucién Politica, sino también en otras normas que hacen
parte del ordenamiento juridico nacional, como la Ley Organica del Pre-
supuesto y la Ley Anual de Presupuesto, esta dltima expedida para cada
vigencia fiscal y que reviste gran relevancia, pues es la que se encarga de
contemplar los gastos de inversion y de funcionamiento de las entidades a
nivel nacional, lo cual también sucede a nivel territorial.

En congruencia y como evidencia de ello se encuentra el articulo 25
de la Ley 80 de 1993, conocida como el Estatuto General de Contratacién de
la Administracién Publica, que en su numeral 6 prevé la obligacién de “con-
tar con las partidas presupuestales necesarias y previas a la apertura de los
procesos de seleccién contractual con el propésito de celebrar un contrato
estatal” (Congreso de la Republica de Colombia, 1993, articulo 25). Dicha
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norma ademds contempla en su articulo 13 la obligacién para las entidades
publicas de “constituir las reservas necesarias” y los ajustes necesarios re-
sultantes de actualizaciones de precios, entre otras (Congreso de la Republi-
ca de Colombia, 1993).

Si bien los anteriores aspectos hacen parte del principio de planeacién
y son aspectos fundamentales en la etapa de estructuracidn contractual, es
importante resaltar que de acuerdo con lo anterior, la ejecucién de prestacio-
nes de particulares, que actian como contratistas del Estado, que no cuen-
te con respaldo presupuestal y que luego genera solicitudes de pago, hace
parte de lo que se considera como contratacién sin el lleno de los requisitos
legales, lo cual acarrea responsabilidad personal y pecuniaria del servidor
correspondiente, y cominmente recibe la denominacioén de hecho cumplido.

Este concepto también se acuiia cuando, habiéndose suscrito un con-
trato con el lleno de todos los requisitos legales, excede el periodo de ejecu-
cioén de la obligacién contractual, més alld de las vigencias presupuestales
pertinentes, haciendo que el bien, el servicio o la obra no se reciba dentro
de la vigencia fiscal correspondiente con la expedicién del registro presu-
puestal. Lo anterior, sin perjuicio de que en el plazo se siga ejecutando el
contrato, pues lo que imposibilita cancelar las obligaciones causadas es el
vencimiento de la vigencia fiscal, impidiendo que se asuman con cargo a la
vigencia fiscal de la ejecucidn.

Para el contratista todo esto constituye una mera formalidad, en el
entendido de que con la contratacién estatal se procura el cumplimiento de
los fines esenciales del Estado contemplados en el articulo 2 de la Norma
Superior, y se conciben como colaboradores de tan loable propdsito, encon-
trando que la prestacion del servicio se dio, la obra se ejecutd o se entregd
el bien contratado, se radican sus cuentas de cobro y se encuentran con la
negativa para pagar por dicha irregularidad en el proceso.

Ronderos y Tascon (2012, p. 18) sostienen que esta situacién de hecho
se presenta de manera frecuente en las entidades ptiblicas, haciendo que las
obligaciones que se causaron se queden sin respaldo presupuestal para pagar
el compromiso, por cuanto perecié el recurso presupuestal, configurandose
el hecho cumplido, para la pretensién de su pago.

Lo anterior tiene estrecha relacién con el conocido concepto de vi-
gencia expirada, que conforme al Ministerio del Interior “son pasivos ori-
ginados legalmente en compromisos adquiridos por la entidad que no son
cumplidos en la misma vigencia por razones ajenas al acreedor y que por
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consiguiente hacen necesario el pago de la suma respectiva en otra vigencia
fiscal” (0AP, 2020, p. 2).

El Ministerio de Hacienda, en concepto del 3 de junio de 2010, ad-
virtié que “solo es posible cancelar aquellos compromisos que se originan
en vigencias fiscales anteriores con cargo al presupuesto vigente, que en su
oportunidad se adquirieron con las formalidades legales y contaron apropia-
cién presupuestal” (Ministerio de Hacienda, 2010).

A su turno, el mismo ministerio, pero en concepto del 9 de marzo de
2010, advirti6 que

cualquier afectacion de las apropiaciones presupuestales debe ajus-
tarse al cumplimiento de los requisitos exigidos en el propdsito de
prevenir que no sean excedidos esos limites de gasto, y que exista
certeza suficiente sobre los recursos con los cuales la administracién
podré atender de manera cumplida sus obligaciones (Ministerio de
Hacienda, 2010).

Para el efecto se destaca la Ley 1365 de 2009, relativa al presupuesto
y de rentas y recursos de capital, que establece que

sin perjuicio de la responsabilidad fiscal y disciplinaria a que haya
lugar, cuando en vigencias anteriores no se haya realizado el pago de
obligaciones adquiridas con las formalidades previstas en el Estatuto
Organico del Presupuesto y demds normas que regulan la materia, y
“sobre los mismos no se haya constituido la reserva presupuestal o
la cuenta por pagar correspondiente”, se podrd crear un rubro deno-
minado “pasivos exigibles-vigencias expiradas” y con cargo a este
ordenar el pago (Congreso de la Repiiblica de Colombia, 2009, arti-
culo 81).

Esta disposicién normativa tiene su razén de ser en cuanto la admi-
nistracién no puede enriquecerse sin justa causa, y debido a su imperio y su
poder no le es dable eximirse de las obligaciones que legalmente contrajo, y
que deben corresponder a las fuentes de gasto que se encuentran estableci-
das en el articulo 346 constitucional.

Frente a la posibilidad que tiene el contratista que en efecto prest6
el servicio, ejecutd la obra o entregé el bien, no se observa que el ordena-
miento juridico o los conceptos del Ministerio de Hacienda prevean algin
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un mecanismo que en sede administrativa sea susceptible de ser promovido
en aras de alcanzar el pago de lo debido, y con ello evitar que se materiali-
ce un empobrecimiento del particular, correlativo al enriquecimiento de la
entidad, por lo que la via que queda es la judicial, sin que se encuentre de
manera didfana el instrumento idéneo para tal efecto.

EL ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA Y SU RELACION CON LA
ACCION IN REM VERSO

La actio in rem verso se conoce en materia civil y comercial como un
mecanismo conducente para “reclamar la compensacién o restitucion que
se deriva de la aplicacion de la fuente de obligaciones”, o si se quiere, del
principio del derecho conocido doctrinalmente como enriquecimiento sin
causa o injustificado (Arias, 2013, p. 145).

Cuando se hace un rastreo jurisprudencial acerca del enriquecimien-
to sin justa causa, necesariamente hay que acudir a la Corte Suprema de
Justicia, que a través de su Sala de Casacién Civil se ha pronunciado en
diversas ocasiones. Palma (2018, p. 43), citando a Cabra (2014), plantea que
una de las primeras y mds importantes decisiones al respecto es la del 19 de
noviembre de 1936, identificada como Sentencia 6.j.1918, donde se decantan
los primeros esbozos de esta figura juridica, concibiéndola como una fuente
de obligaciones y, a su vez, como un principio general del derecho.

Asimismo, de los anélisis que de la figura realizé la Corte Suprema de
Justicia (2012), dentro del radicado 54001-3103-006-1999-00280-01, se pue-
den extraer tres elementos basicos del enriquecimiento sin justa causa, a
saber: 1) que exista un enriquecimiento, 2) que sea injustificado y 3) que se
haya producido a expensas de otro.

Por su parte, Tamayo (2005, p. 310) plantea cinco presupuestos para
que se constituya la figura en comento: 1) que exista un enriquecimiento, 2)
un empobrecimiento, 3) una relacién de causalidad entre los dos, 4) ausencia
de causa y 5) ausencia de cualquier otra accién.

Ademds, la doctrina en cita plante6 que cuando se den los anteriores
presupuestos y no exista una accion judicial procederad la denominada ac-
cién in rem verso, mecanismo que se caracteriza entonces por su subsidia-
riedad y excepcionalidad.

Si se analiza al interior de la Jurisdiccién Contencioso Administrati-
va, si bien se encuentra como sentencia mas antigua relacionada con el tema
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una expedida en el afio 1968, se tiene como antecedente relevante una sen-
tencia del 6 de septiembre de 1991, a través de la cual el Consejo de Estado
(1991) admitié la procedencia de la actio in rem verso como mecanismo para
el restablecimiento del equilibrio en aquellos eventos en los que se hubiese
prestado un servicio, ejecutado una obra o suministrado bienes sin que me-
diara un contrato o con un contrato que, aunque se hubiera suscrito, no con-
tara con la formalizacién debida, para lo cual establecié como criterios 1) un
enriquecimiento traducido en recibir nuevos bienes o no tener que gastar los
que se poseen, 2) un empobrecimiento traducido en la disminucién o cual-
quier afectacién patrimonial, 3) que la accidn se sustente en ese empobreci-
miento, 4) que exista una relacion de causalidad entre el enriquecimiento y
el empobrecimiento, 5) que el enriquecimiento no tenga justificacién alguna
y 6) que el demandante no cuente con otra accidn judicial.

Si se revisan pronunciamientos posteriores como el del 22 de julio de
2009, se advierte que el Consejo de Estado (Radicado Interno 35026, 2009)
conservo algunos de esos criterios y delimité la procedencia de la teoria del
enriquecimiento sin justa causa y su posibilidad de discusién a través de la
accioén in rem verso a los siguientes: 1) que exista un enriquecimiento de un
patrimonio, 2) que exista un empobrecimiento correlativo de otro patrimo-
nio, 3) que tal situacién de desequilibrio adolezca de causa juridica y 4) que
no exista accién para la reclamacion patrimonial.

Segtin advierte Arias (2013, p. 163), en el mismo sentido se pronuncié
en una especie de reiteracion el Consejo de Estado en Sentencia de Unifi-
cacion del 19 de noviembre de 2012, en el Radicado 73001-23-31-000-2000-
03075-01 (24897).

Palma (2018, p. 44), citando a Baena, resalta que la actio in rem verso
tiene un fuerte soporte moral, sobre el cual se considera inexcusable el en-
riquecimiento indebido, lo que lleva a la obligacién moral de resarcimiento
o restitucién, teniendo como pauta los fundamentos de la justicia conmu-
tativa, y vale la pena advertir que esta figura no debe confundirse con el
enriquecimiento ilicito tipificado como delito en el Cédigo Penal.

La gran discusioén relevante para el derecho administrativo surgio
cuando se alegé el enriquecimiento sin justa causa frente a una entidad es-
tatal, atribuible a la prestacion de un servicio, el suministro de bienes o la
confeccién o construccién de alguna obra en su beneficio, sin que mediara
un contrato escrito, o sin que el mismo se hubiese formalizado, situacién
ante la cual, como lo sefiala Arias (2013, p. 145), el Consejo de Estado no
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ha adoptado una posicion constante ni inquebrantable, que permita definir
una linea de pensamiento inequivoca frente a la aplicacién de la figura del
enriquecimiento sin causa, ya sea como fuente de obligaciones o como prin-
cipio general del derecho, y menos aun de la procedencia de la accién in rem
verso como mecanismo judicial pertinente para su reclamo.

En el pronunciamiento mencionado atrds, del afio 2009, el Consejo de
Estado sostuvo que la actio in rem verso es el medio idéneo para invocar la
ocurrencia del fenémeno del enriquecimiento sin causa, cuyos origenes se
hallan en el derecho romano, de naturaleza subsidiaria, para el restableci-
miento del equilibrio patrimonial entre dos sujetos de derecho, por el enri-
quecimiento injustificado a favor de uno de ellos.

No obstante, entre sus tdltimos pronunciamientos al respecto, se en-
cuentra la Sentencia del 13 de febrero de 2013, dentro del Radicado 24969,
a través de la cual el Consejo de Estado (2013) reiter6 la postura trazada en
proveido del 19 de noviembre de 2012 (Radicado 24897), donde planteé la
improcedencia de la accidn in rem verso, por tratarse de un asunto materia
de responsabilidad estatal. Para el efecto se ha visto limitado su alcance
Unicamente a tres casos puntuales, y no como una accién auténoma e inde-
pendiente, sino como una pretension restitutoria' dentro de una demanda de
reparacién directa.

Arias (2013, p. 168) sintetiza los casos en los cuales el Consejo de Es-
tado ha aceptado que de forma excepcional se invoque la pretension de actio
in rem verso, producto de un enriquecimiento sin justa causa:

i) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso que
fue exclusivamente la entidad publica, sin participacién y sin culpa del
particular afectado, la que en virtud de su supremacia o imperium cons-
trifié o impuso al mismo la ejecuciéon de prestaciones o el suministro de
bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato
estatal o prescindiendo del mismo.

ii) Cuando es necesario y urgente adquirir bienes, solicitar servicios, su-
ministros, adelantar obras con el fin de prestar un servicio para evitar

1 En palabras del Consejo de Estado, la accion in rem verso es una “Pretension restitutoria de
un enriquecimiento incausado”. Enriquecimiento que constituye un dafio para el empobrecido.
Igualmente refiere que, aunque no haya una causa que justifique la restitucion, ella procede en
aplicacion de la regla que prohibe enriquecerse a expensas de otro. Segtin el Consejo de Estado, la
autonomia de la accion in rem verso es mds de cardcter sustancial que procedimental.
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una amenaza o una lesidn inminente e irreversible al derecho a la salud,
haciendo absolutamente imposible planificar y adelantar un proceso de
seleccion de contratistas, asi como la suscripcion de los correspondien-
tes contratos.

iii) En los que debiéndose legalmente declarar una situacién de urgencia
manifiesta, la administracién omite tal declaratoria y procede a solicitar
la ejecucion de obras, prestacidn de servicios y suministro de bienes, sin
contrato, en casos donde esta exigencia imperativa del legislador no esté
excepcionada.

De igual forma, Arias (2013) advierte que la casuistica establecida y
posteriores casos fallados por el Consejo de Estado generan dudas respecto de
su aplicacion, interpretacion y alcance, alimentando la inseguridad juridica.

Recuerda que en un caso fallado el 30 de enero de 2013, que traté de
una declaratoria de enriquecimiento contra el Municipio de Arauca por el no
pago de la prestacion del servicio de vigilancia sin contrato, el magistrado
que fungié como ponente en la sentencia de unificacion citada atrds, en esta
ocasién se apart6 de la procedencia de las pretensiones por no encontrar
aplicable la casuistica previamente establecida, haciendo entonces que sea
complicado el alcance de los tres casos mencionados.

El autor también invita a repasar los lineamientos que el mismo Con-
sejo de Estado esgrimi6 con anterioridad a dichos pronunciamientos, en los
que se resolvieron casos a través de la accidn in rem verso que difieren de
los planteados en las sentencias mencionadas, en los cuales, sin mediar o
formalizar un contrato estatal se realizaban obras, se prestaban servicios o se
suministraban bienes a favor del Estado, produciéndose un enriquecimiento
sin justa causa del ente publico beneficiado, y un correlativo empobreci-
miento por parte del contratista; y advierte la posibilidad de que en el futuro,
ante un nuevo cambio jurisprudencial, se reconozca el caracter de accién
judicial auténoma a la accién in rem verso, en materia de responsabilidad
administrativa.

Lo anterior por cuanto en diversos proveidos, como el Auto del 6
de agosto de 2009 (Radicado 13001-23-26-000-2005-01843-01-(3392) y la
Sentencia del 11 de abril de 2012 (Radicado 76001-23-25-000-1997-04462-
01-(21186), con ponencia del consejero Enrique Gil Botero, el Consejo de
Estado reconoci6 a la accién in rem verso su caracter autonomo e indepen-
diente, de naturaleza subsidiaria, excepcional y compensatoria, advirtiéndo-
se que no puede ser equiparada con la de reparacion directa.
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LA DETERMINACION DEL MEDIO DE CONTROL PARA LA
DISCUSION DE HECHOS CUMPLIDOS

Como se indic6 en la introduccién de este escrito, el Cédigo de Pro-
cedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, adoptado
mediante la Ley 1437 de 2022, contempla diversos medios de control que se
pueden promover en la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, entre ellos,
se advierten los de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacién directa
y controversias contractuales, en los cuales, variando la fuente del dafio, se
puede solicitar su reparacién. En ninguno de sus articulos menciona o con-
templa la denominada accién in rem verso a la que se viene haciendo alusién.

Al respecto, el Congreso de la Reptiblica, en la norma especial apli-
cable a los procesos que se adelantan en la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrtiva, dispuso:

Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona
que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma
juridica podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también
podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las
mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo ge-
neral y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado
por este al particular demandante o la reparacién del dafio causado
a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se
presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes
a su publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucién o cumpli-
miento del acto general, el término anterior se contard a partir de la
notificacion de aquel (Congreso de la Republica de Colombia , 2011,
articulo 138).

Este mecanismo se funda entonces en el cuestionamiento de la lega-
lidad de los actos administrativos, con base en la configuracion de una de
las causales de anulacidn previamente contempladas en el articulo 137 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo. En todo caso, la misma norma prevé que este mecanismo también es el
procedente si se busca la reparacion de perjuicios, ocasionados con el acto
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cuya nulidad se pretende. “Articulo 140. Reparacién directa. En los térmi-
nos del articulo 90 de la Constitucién Politica, la persona interesada podra
demandar directamente la reparacién del dafio antijuridico producido por la
accién u omision de los agentes del Estado”.

Si bien la reparacién directa se ha establecido como el medio de con-
trol por excelencia para la reclamacién de perjuicios producto de un dafio
antijuridico atribuible a una entidad publica, no puede olvidarse que esta
tiene una génesis puntual y concreta que es la accién o la omisién del Esta-
do. Los aspectos contractuales se abordan de manera expresa en el siguiente
medio de control:

Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de
un contrato del Estado podré pedir que se declare su existencia o su
nulidad, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento,
que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales,
que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se
hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra
solicitar la liquidacién judicial del contrato cuando esta no se haya
logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado
unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento
del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto,
del término establecido por la ley (Congreso de la Reptblica de Co-
lombia, 2011, articulo 141).

Cuando se lee la norma en cita, se puede advertir entonces que el me-
dio de control de controversias contractuales es amplio, y por la forma en la
que se redactd, se evidencia que con el mismo se pretendi6 abarcar cualquier
conflicto o controversia que se derive de la actividad contractual del Estado.
De ahi que no solo se plantee de forma expresa que con él se pueden pedir
las declaratorias de existencia y nulidad de un contrato estatal, sino que
también se consagre que el mismo procede para condenar al responsable a la
indemnizacién de perjuicios, y de manera més genérica, para “que se hagan
otras declaraciones y condenas”.

En suma, el articulo 50 de la Ley 80 de 1993 establece que las enti-
dades responderdn por las actuaciones, las abstenciones, los hechos y las
omisiones antijuridicos que le sean imputables, y que causen perjuicio a sus
contratistas. En tales casos deberdn indemnizar la disminucién patrimonial
que se ocasione, la prolongacién de la misma y la ganancia, el beneficio o el
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provecho que ha dejado de percibir el contratista (Congreso de la Reptiblica
de Colombia, 1993).

Conforme con lo anterior, se hace necesario establecer inequivoca-
mente cudl es el medio de control que procede para la reclamacién ante la
Jurisdiccidon Contencioso Administrativa, relacionada con hechos cumpli-
dos, dado que como lo sefialaron Ronderos y Tascén (2012, p. 42), lo cual
atin permanece, el Consejo de Estado atin no ha tenido una linea clara defi-
nitoria en la materia.

Como primera medida, resultaria pertinente advertir la causa que da
nacimiento al hecho cumplido conforme se indic6 en lineas anteriores, pues
en algunos casos se han reconocido indemnizaciones a favor de contratistas
a través del mecanismo de la accién contractual o controversias contrac-
tuales, reconociendo los valores solicitados en las pretensiones como in-
cumplimiento, con un alcance de compensacién econdmica bajo la figura
de enriquecimiento sin justa causa en favor de la administracién, teniendo
en cuenta los principios de buena fe y confianza legitima. En otros pronun-
ciamientos, el Consejo de Estado ha reconocido el pago de valores que han
solicitado contratistas a través del mecanismo de reparacién directa, con un
alcance de compensacién econdémica teniendo como fundamento la figura
del enriquecimiento sin justa causa a favor de la administracién.

Asimismo, Ronderos y Tascén (2012, p. 40) resaltan que el Consejo
de Estado también desarroll6 una tesis en la que considera improcedente la
teorfa del enriquecimiento sin causa para la regulacioén de situaciones rela-
cionadas con ejecuciones de prestaciones por parte de contratistas en con-
tratos no perfeccionados, por cuanto estimé que no es posible que se pongan
en marcha relaciones de hecho, eludiendo las normas de contrataciéon admi-
nistrativa, y no es aceptable que los contratistas se beneficien de su propia
culpa, por ser quienes ejecutaron obras sin un contrato que cumpliera con el
lleno de las formas legales.

En este punto habria que preguntarse si, al permitir la ejecucién de
obras o la prestacién de servicios o la entrega de suministros sin contrato
estatal, o si, habiéndose suscrito un contrato, se da la inejecutabilidad del
mismo por la inexistencia del registro presupuestal, y aun asi se ejecutan las
obras o se prestan los servicios, ocurre alguna de las siguientes posibilida-
des: 1) incumplimiento contractual, 2) no hay incumplimiento por tratarse
de una situacidn de hecho que lleva al enriquecimiento sin causa o 3) causa-
cién de un dafio por parte de la administracion.
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Igualmente, valdria la pena cuestionarse si el hecho de que un servi-
cio se preste, una obra se ejecute o un bien se suministre, sin el lleno de los
requisitos legales, exime a la entidad publica de pagar su correspondiente
valor, contribuyendo con esto al empobrecimiento del contratista o el pro-
veedor.

Si se analiza desde la perspectiva del mecanismo de controversias
contractuales, podria afirmarse que este procede debido a que de manera
expresa el legislador consagra su procedencia para que se declare la exis-
tencia del contrato. Si se analiza desde la actio in rem verso, es claro que
la misma no tiene reconocimiento ni consagracion expresa como medio de
control por parte del legislador en el CPACA, pero que cuenta con un amplio
desarrollo histdrico jurisprudencial que podria hacerla procedente al eviden-
ciarse el enriquecimiento sin justa causa, aspecto fundante de dicha figura;
por dltimo, si se observa desde el medio de control de reparacién directa,
se evidenciard un dafo patrimonial causado al particular que ejecuta una
obra sin que medie un contrato, o que ejecuta uno inejecutable o le entrega
al Estado un bien o un servicio bajo esos criterios. En este ultimo evento es
preciso determinar la incidencia que tiene la posicién del contratista frente al
Estado y su deber de cumplir la ley, para establecer si ello puede acarrearle
consecuencias adversas, y la carga que le asiste al Estado en lo relacionado
con la planeacién del contrato.

De acuerdo con lo anterior, se analizaran las posturas adoptadas por
el Consejo de Estado para definir el mecanismo idéneo para este tipo de
pretensiones, con miras a superar el estado actual de inseguridad juridica al
que se enfrentan los interesados, dada la falta de consagracion expresa por
parte del legislador y la necesaria unificacion jurisprudencial por parte de la
Alta Corte en mencion.

En la Sentencia del 30 de noviembre de 2000, proferida dentro del
Radicado 11895, el Consejo de Estado, pronuncidndose sobre una demanda
en la que se alegaba un dafio originado en la prestacién de un servicio o un
suministro de bienes, sin mediar contrato solemne, sostuvo que es posible
aspirar a que se declare la existencia del negocio juridico por medio del ejer-
cicio de la que denominaba el Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto
01 de 1984) la accidn contractual, hoy conocida como el medio de control
de controversias contractuales. En esta providencia, el Consejo de Estado
sostuvo que este mecanismo, a su vez, es una alternativa al de reparacion di-
recta, siempre y cuando se determine que los sujetos procesales actuaron de
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tal forma que se configuren los elementos del tipo de negocio que se plantea,
esto es, si se adelanté una conducta que se adecuie a las formalidades del
contrato que se aspiraba a concretar. Si no existieren las pruebas que permi-
tan solemnizar por escrito el contrato celebrado, no habria lugar a declarar
que el negocio juridico existio.

El dia 30 de marzo de 2006, el Consejo de Estado (Radicado Interno
25662, 2006) sostuvo que no puede aceptarse la aplicacion del principio de
enriquecimiento sin causa, cuando se trate de la violacién de una norma de
obligatorio cumplimiento, por lo que un contratista no podria pretender el
pago de los servicios prestados sin haber cumplido con la suscripcion del
contrato, debiendo asumir su empobrecimiento. De alguna manera se tra-
ta de reconocer que al contratista también le asiste una carga minima, que
independientemente de la actuacidn omisiva desplegada por la autoridad le
correspondia cumplir.

Dicha posicioén se flexibilizé, como se observa en la sentencia proferi-
da el 29 de agosto de 2007, dentro del Radicado R-15469, correspondiente a
una accién contractual, en el cual el Consejo de Estado, aplicando el princi-
pio de buena fe, condené a la entidad publica por el “no pago de obras extras
o adicionales a las contratadas”, que se ordenaron en vigencia del contrato
suscrito entre las partes, pese a que no existia certificado de disponibilidad
presupuestal ni registro presupuestal previo.

En el trdmite relativo a aprobacion de conciliaciones prejudiciales, el
Consejo de Estado en autos del 3 de diciembre de 2008 (24228), 3 de sep-
tiembre de 2008 (33924) y 3 de diciembre de 2008 (33946) dispuso que a pesar
de que la Ley 80 de 1993, en sus articulos 39, 40 y 31, indica que los contra-
tos estatales son solemnes (forma escrito del contrato y perfeccionamiento
necesarios para la existencia de la relacién contractual y su ejecucién), en
materia de prestacion de servicios publicos y esenciales como el de la salud,
debe darse prevalencia a la eficacia y la continuidad en la prestacion, sobre
las formalidades contractuales.

En la Sentencia del 22 de julio de 2009, el Consejo de Estado (Radica-
do Interno 35026, 2009) morigerd la carga de conocimiento del ordenamien-
to juridico contractual en cabeza de quien alega el enriquecimiento sin causa
de la parte demandada, al establecer que si bien el particular se debe someter
a los preceptos de naturaleza obligatoria, la ley no le asigné el deber de velar
por que la entidad publica adelante de manera adecuada el rol que le corres-
ponde en la planeacion y la ejecucién contractual, y que cumpla con todos
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los presupuestos fijados por la ley encaminados hacia el perfeccionamiento
y la ejecucién del negocio estatal, como prima en principio constitucional
de buena fe sin restriccion alguna, sumado a la confianza que se tiene de la
administracion, para lo cual sostuvo:

En efecto, si bien el particular no es ajeno a la érbita legal y regla-
mentaria que sistematiza la contratacién estatal, no es posible atribuir
un disvalor al comportamiento del sujeto de derecho privado que,
movido por una conducta previa de la administracién publica, lo diri-
ge a realizar una obra o a prestar un servicio, sin que exista contrato
estatal de por medio.

El juez, en estos eventos, debe ponderar la conducta del sujeto de
derecho publico frente a la persona de derecho privado, toda vez que,
en multiplicidad de eventos, es la propia administracién quien con su
comportamiento induce o motiva al particular, en lo que se conoce
como tratativas o tratos preliminares, a la ejecucion de una determi-
nada obra o servicio sin que exista negocio juridico de por medio, lo
que genera, prima facie, un traslado injustificado de un patrimonio a
otro, de tal manera que se ocasiona un empobrecimiento con un con-
secuencial enriquecimiento, no avalado por el ordenamiento juridico
(Consejo de Estado, 2009).

Por otra parte, en la Sentencia del 12 de mayo de 2011, dentro del
Radicado 26258, el Consejo de Estado (2011) indicé que, si el litigio tenfa
origen en un contrato estatal, el mecanismo procedente seria el de contro-
versias contractuales, por lo que la accion in rem verso, siendo auténoma e
independiente, no tendria prosperidad, pues el enriquecimiento tendria ori-
gen en una causa legitima proveniente del acuerdo de voluntades entre el
contratista y la administracion.

Posteriormente, en decision citada en lineas precedentes del 19 de no-
viembre de 2012 (Radicado 24897), a través de una sentencia de unificacion,
el Consejo de Estado (2012) defini6 que la actio sin rem verso no es mas
que una pretension de restitucion que surge en virtud del reconocimiento
del enriquecimiento sin causa, cuya autonomia comprende mas un aspecto
sustancial que procedimental; asimismo, sostuvo que mediante la demanda
de reparacion directa que consagraba el anterior Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo en su articulo 86 (hoy el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo en su articulo 140) puede pretenderse el
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reconocimiento del enriquecimiento sin causa, y de manera consecuencial,
la correspondiente restitucién en todos aquellos casos en los que resultaria
procedente, puesto que esta accidn estd prevista justo para poder demandar
directamente la reparacién del dafio cuando provenga, entre otros eventos,
de un hecho de la administracion. Se aclara que la finalidad del enriqueci-
miento injusto es compensar el desequilibrio patrimonial causado, més no
obtener un resarcimiento o indemnizacion.

Con esta decision la Alta Corporacién hizo un anélisis de la buena fe,
explicando que tiene dos categorias, a saber, la objetiva y la subjetiva, para
concluir que la accién in rem verso no puede utilizarse para reclamar el pago
de obras o servicios que se hayan ejecutado en favor de la administracién sin
contrato o al margen del mismo, eludiendo el mandato imperativo de la ley
que prevé que el contrato estatal es solemne porque debe elevarse a escrito,
inadmitiendo el criterio de la buena fe desde el criterio subjetivo, e invitando
a valorar la buena fe objetiva, que insta a que las partes contratantes respeten
lo acordado en el contrato.

De acuerdo con ello, desde ese punto de vista, se colige que quien
tenga la aspiracion de celebrar un contrato con una entidad publica tendré el
deber de observar las exigencias legales relativas al perfeccionamiento del
contrato, sin que sea valido que con posterioridad a la prestacién de un servi-
cio, un suministro de un bien o la realizacidn de una obra, se alegue la buena
fe constitucional basada en la confianza generada por la administracién con
respecto a la celebracién y la ejecucidon de un contrato, sin que el mismo se
haya celebrado o perfeccionado.

De esta decision se resalta que a pesar de que se trata de una sentencia
de unificacién, el tema no tenfa un abordaje pacifico al interior del Mdximo
Tribunal, y una evidencia de ello es el salvamento de voto de la consejera
Stella Conto Diaz del Castillo, donde expresé que era necesario sentar una
posicién unificada, pero que no compartia la confusién que se hace de la
actio in rem verso, de origen romano, con la reparacioén directa, por tener
caracteristicas esenciales que las diferencian y las hacen mecanismos auto-
nomos, partiendo de que la base de la reparacion directa es la reparacion de
un dafo antijuridico, mientras que los casos de enriquecimiento injustifica-
do no suponen la existencia de un dafio que el particular no estuviese en el
deber de soportar, sino la de un desplazamiento patrimonial que merecia co-
rregirse a través de la compensacién. No compartié la disertacién efectuada
en torno a la buena fe, considerando que siempre debe presumirse, en todas
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las relaciones, contrario a la posicién que la decisién adopté respecto de la
buena fe objetiva que no podia presumirse.

Agudelo Ibafiez (2019, p. 2), observa que en un primer momento en
la jurisprudencia del Consejo de Estado predominaba la teoria a través de
la cual se aceptaba la procedencia de la declaratoria del enriquecimiento sin
causa, como garantia del principio de la buena fe y la confianza legitima
de los particulares que resultaren afectados, pero que con la sentencia de
unificacion del 19 de noviembre de 2012 se acogié la tesis de que la sola
prestacion del servicio, la ejecucién de la obra o la entrega de bienes sin la
existencia de contrato no resultan suficientes ni justifican la compensacion
del equilibrio patrimonial de la persona, estableciendo entonces la proce-
dencia excepcional de la figura, y trasladando al accionante la carga de de-
mostrar que actué con buena fe exenta de culpa en la relacién contractual.
Advierte que, a partir de dicha posicién, se ha entendido anulada la teoria
del enriquecimiento sin causa y, por ende, la eficacia de la actio in rem
verso, con lo cual se desconocen sus antecedentes y su finalidad de resolver
fenémenos inequitativos y de procurar restablecer la equidad, asi como la
importancia del principio de buena fe, que es de raigambre constitucional.

Cabra (2014) resalta que, segtin esta sentencia de unificacién del Con-
sejo de Estado, el mecanismo procedente es la reparacién directa, pues el
empobrecimiento que se alegue no es otra cosa que un dafio, pero dado que
en la esencia la pretension se edifica sobre un enriquecimiento, la restitucién
solo va hasta el monto del enriquecimiento, lo que implica que la compensa-
cion que se puede pedir sea estrictamente la que causé el empobrecimiento,
argumento que considera forzado, al restringir un mecanismo como la repa-
racion, que lleva a la reparacion integral del dafio cuando se prueba, limi-
tdndola a la mera compensacién de lo adeudado por la entidad ptiblica (esto
descartaria la posibilidad de reclamar perjuicios materiales e inmateriales
asociados con el enriquecimiento que el mismo Consejo de Estado concibe
como el dafio).

En Sentencia del 13 de febrero de 2013, proferida dentro del Radicado
25000-23-26-000-2000-02011-01) (24969), el Consejo de Estado (2013), pro-
nuncidndose sobre un caso promovido por un contratista de hecho a través
del medio de control de reparacién directa, donde solicitaba la declaracion
de responsabilidad administrativa de una corporacién de elecciéon popular
por el no pago del servicio de fotocopiado prestado, considerd que se cum-
plen los presupuestos que permitirian la aplicacién de la teoria del enrique-
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cimiento sin justa causa como fuente auténoma de la obligacion de reparar
por parte del Estado. Asimismo, consider6 que la entidad sin participacién
o culpa del particular, en virtud de su supremacia, le impuso la ejecucioén de
prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su beneficio, por fuera
del marco de un contrato estatal o prescindiendo del mismo, lo cual encontrd
evidenciado con 1 422 érdenes de fotocopiado allegadas al expediente, razén
por la cual condend a la entidad.

Esta decision ha sido objeto de cuestionamientos por el hecho de no
haber tenido en cuenta que el contratista “de hecho” ya habia suscrito con-
tratos previos con la administracién, por lo que conocia de la solemnidad
escritural que debia cumplir la relacién contractual, y le correspondia ne-
garse a la prestacion del servicio hasta que no estuviera amparado por un
nuevo contrato.

En la Sentencia del 7 de diciembre de 2016 (Exp. 37492), segtin ad-
vierte Agudelo (2019, p. 17), el Consejo de Estado expresé que los casos que
ha expuesto no excluyen otras posibilidades semejantes a las enunciadas en
la Sentencia de Unificacion de 2012, y que si es posible y procedente reco-
nocer la compensacién patrimonial en los casos en los que 1) se presté el
servicio, 2) se entregé el bien o la obra, porque si bien en dichas ocasiones
se autoriza el pago a quien se le identifica también como un infractor de la
ley, ello ocurre de manera justificada, asi:

i)  Enel caso del constrefiimiento al contratista, por la situacion de indefen-
sion en la que se encuentre frente al Estado.

ii) En la afectacién a la salud, por el deber de proteger la salud y la vida.

iii) En los casos de urgencia manifiesta, por la necesidad de evitar un dafio
mayor.

Estas ideas se fundan, més que en el principio de equidad (fundante
de la teoria del enriquecimiento sin causa), en la prevalencia del bienestar
general, que tiene sustento en la Norma Superior, y que en tltimas es en la
que se funda la contratacién estatal misma.

El 8 de febrero de 2017, dentro del Radicado 37958, el Consejo de
Estado (2017) advirtié que la actio in rem verso no constituye el medio pro-
cesal adecuado para definir la obligacién de pagar o no un periodo ante la
existencia de un contrato, dado que esta solo procede cuando no exista otra
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via judicial para hacerlo, pero encontrando la existencia de contrato escrito,
considerd que el procedente es el medio de control de controversias con-
tractuales. De ahi que se estime que la reparacion directa tampoco fuere la
adecuada. Por ello, en aplicacién del principio de iura novit curia y la pre-
valencia del derecho sustancial sobre el procesal, conforme al articulo 228
de la Constitucién Politica, adecud la pretension a la accién correspondiente
para entrar a resolver de fondo.

Posteriormente, en la Sentencia del 10 de marzo de 2017, el Consejo
de Estado (Radicado Interno 54121, 2017) reiterd la decisién que adopté la
posicién mayoritaria sobre el tema, a través de la cual se viabiliza la proce-
dencia de la actio in rem verso, pero a través de la via procesal de la repa-
racion directa, a fin de que quien se empobrecid recupere lo perdido y sin
derecho a indemnizacion, e insisti6 en que la accién in rem verso procede
excepcionalmente, por interés ptiblico o general, cuando la administracién
ejerce presion o constrifie a la persona empobrecida, para que preste un ser-
vicio obviando las formalidades propias de la contratacidn; o cuando estas
actividades se realizan con el propdsito de preservar la prestacion de servi-
cios de salud; o cuando se estd ante la existencia de urgencia manifiesta y
no sea posible adelantar el correspondiente proceso de contratacion estatal.
En todo caso, en dicho proveido recordé que dicha accién es subsidiaria,
excepcional, Unica y de rango compensatorio.

Analizando esta posicion jurisprudencial, pareciera que con la inten-
cién de encuadrar la action in rem verso dentro de alguno de los medios de
control establecidos por el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el seleccionado (reparacion directa) cediera a
sus caracteristicas propias y esenciales (resarcitorio- indemnizatorio) para
acogerse (y limitarse) a las de la teoria del enriquecimiento sin justa causa,
que funda la accién in rem verso, que en esencia es compensatoria, no in-
demnizatoria.

Para Palma (2018, p. 42), lo anterior lleva a concluir que mds que
tramitarlo como una accion judicial, el enriquecimiento sin justa causa de la
administracidn estatal se tramita como un titulo juridico de imputacién del
dafio, conforme al régimen de responsabilidad que consagra la Constitucién
Politica en su articulo 90.

Es de sefialarse que esta teoria continda vigente, y se encuentra que
el 5 de julio y el 3 de diciembre de 2018 (expedientes 2011-01141 y 37610),
en dos casos en los que particulares prestaron sus servicios sin que existiera
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contrato, el Consejo de Estado (2018) la reiterd. En el primero de los casos
nego la aplicacién del enriquecimiento sin causa, reiterando que el recono-
cimiento de la compensacion procede excepcionalmente en los casos previs-
tos y con fundamento en la teoria del enriquecimiento sin justa causa como
fuente de obligaciones, en virtud del principio de buena fe y siempre que se
cumpla con los elementos que la configuran.

Se advierte que ninguno de los pronunciamientos en mencion revis-
te el caracter de sentencia de unificacién, que de acuerdo al articulo 270 del
CcPACA (Congreso de la Republica, 2011) es la que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado, por 1) importancia juridica, 2) trascendencia econdémica o
social, 3) necesidad de unificar o sentar jurisprudencia, 4) precisar su alcance
o resolver las divergencias en su interpretacion y aplicacidn, o 5), asi como las
proferidas, al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo
eventual de revision previsto en el articulo 36 de la Ley 270 de 1996.

LA SEGURIDAD JURIDICA COMO DERECHO Y PRINCIPIO

La Real Academia de la Lengua define la seguridad juridica como
un principio general del derecho que impone que toda persona tenga cono-
cimiento cierto y anticipado sobre las consecuencias juridicas de sus actos
y omisiones.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-250 de 2012, respecto del
alcance del principio de seguridad juridica, acudiendo a las bases sentadas
en la Sentencia T-502 de 2002, sostuvo que

la seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos ju-
ridicos occidentales. La Corte ha sefialado que este principio ostenta
rango constitucional y lo ha derivado del predmbulo de la Constitu-
cién y de los articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Carta. La seguridad juridica
es un principio que atraviesa la estructura del Estado de Derecho y
abarca varias dimensiones. En términos generales supone una garan-
tia de certeza (la cursiva es de los autores) (Corte Constitucional de
Colombia, 2012).

En dicha providencia, luego de analizar los alcances de este principio
(como competencias y términos de resolucién), la Corte Constitucional in-
dica que el mismo atafie a las normas que regulan el conflicto juridico o la
situacion juridica respecto de la cual se solicita la decision.
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El Consejo de Estado ha dejado entrever en varias ocasiones la estre-
cha relacion que tiene el principio de seguridad juridica con la escogencia
de un medio de control (la accién), y la incidencia de ello en el derecho de
acceso a la administracion de justicia. Ejemplos de esto se encuentran en la
providencia del 4 de septiembre de 2017, en la que analizando un cambio
jurisprudencial que califica como “dréstico”, relativo al medio de control
idéneo para obtener el pago de las cesantias o la sancién moratoria, rescatd
la necesidad de salvaguardar la seguridad juridica y el acceso a la adminis-
tracion de justicia, para evitar fallos inhibitorios por indebida escogencia de
la acciodn, y proveido del 18 de octubre de 2018, donde la alta corporacidn, en
aras de establecer cual seria el mecanismo procedente para el reconocimien-
to de los perjuicios causados por un acto ilegal que ha sido revocado por la
propia administracién, procura por un criterio que armonice el principio de
la seguridad juridica con el de acceso a la administracién de justicia.

De acuerdo con la disertacion realizada, es importante advertir que
un andlisis como el que se realiza en estas lineas reviste especial relevancia,
en la medida en que la indefinicién acerca de la procedencia de un mecanis-
mo puntual para el reclamo de determinadas pretensiones se traduce en el
desconocimiento y la afectacién directa de los principios y derechos de la
seguridad juridica y el acceso a la administracién de justicia. Es necesario,
primero, exponer la disparidad que se presenta, para proponer, con funda-
mento en ello, una solucién que propenda por la garantia de los principios
mencionados.

En el anélisis jurisprudencial planteado con la disparidad de posturas
que al interior se erige, se evidencian la necesidad y la importancia de la uni-
ficacién de criterios en jurisprudencia, para garantizar con ello la coherencia
y la consistencia en la interpretacién y la aplicacion del derecho.

En virtud de lo anterior, en el presente caso se evidencia la importan-
cia de:

i)  Reconocer y proteger el derecho de accién de quienes promueven una
demanda en vigencia de determinada posicién jurisprudencial, para evi-
tar que se afecten con posteriores cambios jurisprudenciales en el mo-
mento de resolver su caso.

ii) Respetar la esencia y la naturaleza de cada medio de control, como el de
reparacion directa, que siendo indemnizatorio y resarcitorio se ha visto
limitado, para dar cabida a la figura del enriquecimiento sin justa causa,
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fundante de la histdrica, pero no reconocida en el CPACA como un medio
de control, llamada accidn in rem verso.

iii) Acatar, acoger y aplicar en plenitud los mecanismos legalmente esta-
blecidos, cuyo alcance ha sido debidamente previsto por el legislador,
como el de controversias contractuales para la declaratoria de existencia
de un contrato, alcance plenamente aplicable para la figura de los he-
chos cumplidos, con irrelevancia de si ocurrié o no un enriquecimiento
sin justa causa. Mecanismo previsto, ademds, para la reclamacién de
perjuicios.

LA NECESIDAD DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL

En el contexto de las demandas basadas en la figura conocida en ma-
teria de contratacidn estatal como hechos cumplidos, se advierte la necesi-
dad de unificacién jurisprudencial por parte del Consejo de Estado, pues
esto ayuda a evitar confusiones, mientras asegura una administracién de
justicia mds predecible y equitativa.

Asimismo, facilita a quienes se relacionan contractualmente con el
Estado conocer, de manera previa a la suscripcién del acuerdo de volunta-
des, las herramientas con las que cuentan en caso de que ocurra un conflicto,
pudiendo claramente identificar cudl es el mecanismo o el medio de control
procedente en casos especificos. Con esto se promueven la transparencia
y la efectividad en la resolucién de disputas relacionadas con los contratos
publicos.

La unificacion de los criterios referentes a la via procesal correspon-
diente en caso de litigios relacionados con hechos cumplidos en la contrata-
cion estatal reviste especial importancia, desde varios aspectos que se pasa
a exponer a continuacion:

e Seguridad juridica: Como se planteé en precedencia, la seguridad juridi-
ca es un principio de gran relevancia para la administracién de justicia,
y se materializa en las decisiones judiciales consistentes, fundadas en
posiciones estables, motivadas, duraderas y que si bien son susceptibles
de variacion, esta no puede ocurrir al capricho del operador, sino bajo
argumentos debidamente presentados y sustentados.

* Eficiencia del sistema judicial: Cuando ocurre la unificacién de cri-
terios desde la maxima corporaciéon de una jurisdiccion, se reduce la
posibilidad de que surjan interpretaciones divergentes de la ley, tanto
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de quienes acuden a la administracién de justicia como de los mismos
operadores judiciales de menor jerarquia. Esto contribuye a la optimiza-
cién del trabajo relacionado con la resolucién de los casos y conduce a
una mayor eficiencia en el sistema judicial. Permite la identificacion de
casos similares para resolverlos de manera uniforme, y a la vez, se evi-
tan disputas innecesarias sobre cuestiones legales que se podrian haber
resuelto con base en precedentes establecidos.

Esto sumado a que impacta de manera general el aparato jurisdiccio-
nal, no solo por la reduccién en la promocién y la interposicidn de recursos
e incidentes, sino porque también reduce la posibilidad de presentacion de
acciones de tutela contra providencias judiciales.

*  Evitar contradicciones: La jurisprudencia unificada ayuda a evitar con-
tradicciones dentro del sistema legal. Cuando desde la maxima auto-
ridad no existe dicha unificacion, o incluso se evidencian diferentes
interpretaciones o posturas, esto irradia a tribunales y juzgados que se
encuentran en la base, para que interpreten la ley de manera dispar, ge-
nerando confusién y desconfianza en el sistema legal por parte de los
asociados, maxime cuando debido a la congestién de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa estdn sometidos a largas esperas para la re-
solucién de sus casos.

e Promocidn de la igualdad: La unificacién de criterios por parte de la ju-
risprudencia de la méxima corte en determinada drea contribuye a tratar
a todas las partes por igual. Evita que situaciones similares se juzguen
de manera diferente, lo que no solo significa un trato injusto y violatorio
del articulo 13 superior, sino que ademds impacta de manera negativa la
confianza en el sistema judicial.

e Desarrollo jurisprudencial: La unificacion de criterios también facili-
ta el desarrollo de la jurisprudencia y la consolidacion tanto del Alto
Tribunal como de la jurisdicciéon misma, y gracias al establecimiento
de precedentes claros y consistentes, se construye una guia para casos
futuros.

CONCLUSIONES

El enriquecimiento sin justa causa constituye una creacion juridica
que se ha elevado al rango de principio general del derecho, a través de
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la cual se reprocha el incremento patrimonial injustificado a costa del em-
pobrecimiento de otro sujeto, y se procura su compensaciéon econdémica o
patrimonial.

La actio in rem verso, de origen romano, es una figura procesal con-
cebida como una accién judicial que pretende obtener el reembolso o la
compensacion del empobrecimiento padecido de forma correlativa al enri-
quecimiento de otro, la cual se caracteriza por no ser de tipo indemnizatorio
o resarcitorio. No obstante, la misma no tiene consagracién alguna en el C6-
digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
adoptado en Colombia a partir de la Ley 1437 de 2011.

En el ambito de la contratacion estatal se evidencia la figura denomi-
nada hechos cumplidos, relacionada con la realizacién de obras, la prestacion
de servicios o la entrega de suministros sin que medie un contrato escrito, o
cuando este existe, pero no cumple con el lleno de los requisitos legales rela-
cionados con su asignacién presupuestal. Luego de que se presta el servicio
0 se ejecuta la obra, cuando se pretende el pago, la entidad publica se niega
a realizarlo con base en esa irregularidad relativa a los requisitos legales del
contrato, lo cual lleva a posteriores acciones relativas al cobro y a las conse-
cuentes demandas ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Para la jurisprudencia reciente del Consejo de Estado, la actio in rem
verso constituye una accién excepcional y subsidiaria de reembolso que se
ejercita como una pretension dentro del medio de control de reparacion di-
recta, establecido por excelencia para la reparacién de los dafios atribuibles
a la administracién; por lo que su autonomia es mas de caricter sustancial
que procesal.

De esta manera, cuando se resuelve la demanda de reparacién direc-
ta con pretensién de accién in rem verso, el Consejo de Estado otorga al
enriquecimiento sin justa causa tratamiento como si fuese de un titulo de
imputacién para hallar responsable a la administracion, como la falla en el
servicio, el riesgo excepcional y el dafio especial, pero limitando al medio
de control en lo que se refiere a su alcance indemnizatorio.

Lo anterior, entonces, denota una especie de limitante al medio de
control de reparacién directa que el legislador no previd, y que no se compa-
dece con el desarrollo que la misma Corporacién ha realizado, de cada uno
de los regimenes y titulos de responsabilidad estatal, mutilando a su vez la
figura de la falla en el servicio, dentro de la cual podria encuadrarse la ac-
cién o la omision del Estado que lleva a su enriquecimiento sin justa causa.
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Seglin se observa, en sus decisiones recientes, el Consejo de Estado
no le da el alcance necesario a la preceptiva legal del medio de control de
controversias contractuales, teniendo en cuenta que, ademds de haberse es-
tablecido de manera expresa que es el mecanismo idéneo para solicitar que
se declare la existencia de un contrato, de forma amplia se prevé que es el
procedente para cualquier tipo de declaracion y condena relacionada con un
contrato estatal.

Lo anterior implica que, desde la més alta Corporacion de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa, se desconozca que el hecho cumplido
surge precisamente en el contexto de la contratacion estatal, independiente-
mente de si el mismo constituye o no un enriquecimiento sin justa causa, y
constituye una pretension claramente de contenido econémico.

El andlisis puntual de los medios de control contemplados por el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo, y del desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado, evidencia la
afectacion del principio y derecho de seguridad juridica, y con ello, del de
acceso a la administracion de justicia, con lo cual se evidencia una falta
de correspondencia entre lo dispuesto en la ley y lo planteado por la juris-
prudencia, haciendo que el medio de control de controversias contractuales
pierda aceptacion y uso para uno de los escenarios en virtud de los cuales se
contempld, esto es, la declaratoria de existencia de un contrato estatal, que
si bien en principio se caracteriza por su solemnidad, en la realidad se ignora
mediante la figura de los hechos cumplidos, lo que implica que el interesado
(afectado) deba acudir a la Jurisdiccién, asi como la reparacion de perjuicios
producto de la relacién contractual y otras declaraciones y condenas.

La jurisprudencia del Consejo de Estado mas reciente, y que se con-
cibe como posicién actual, no solo desnaturaliza el medio de control de re-
paracion directa, al desconocerle su naturaleza resarcitoria-indemnizatoria,
para otorgarse un cardcter meramente compensatorio, buscando encuadrar
en él la accién in rem verso fundada en la teoria del enriquecimiento sin jus-
ta causa, sino que ademads desconoce, como se acaba de indicar, los alcances
del medio de control de controversias contractuales, otorgados y debida-
mente consagrados en la normativa vigente por el legislador.

Con esto, ademds, desconoce todo el desarrollo jurisprudencial res-
pecto de la falla en el servicio como titulo de imputacién fundante de la
responsabilidad estatal, y la autonomia misma del medio de control de re-
paracion directa.
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Por eso, como conclusién preponderante de este escrito, y contrario a
la posicion de la Alta Corte ya expuesta, se afirma que el medio de control
de controversias contractuales constituye el mecanismo idéneo, procedente
y legalmente establecido para obtener la declaratoria de existencia de un
contrato estatal, dentro de lo cual cabe la figura de los hechos cumplidos, ya
sea porque la administracién se ha beneficiado de la ejecucién de una obra,
la prestacion de un servicio o el suministro de un bien sin que se hubiese
elevado a escrito un contrato estatal, o porque habiendo contraido la obliga-
cién, ello ocurri6 sin que se contara con las correspondientes apropiaciones
presupuestales. En el mismo sentido se considera que deberia pronunciarse
el Consejo de Estado, a través de una sentencia de unificacion.

La unificacién de criterios por parte de la Alta Corte resulta necesaria
en garantia de la seguridad juridica, y redunda ademads en otros aspectos
relevantes como la eficiencia del sistema judicial, la consolidacién de una
justicia concisa y que genere confianza, y la promocién de la igualdad y el
desarrollo jurisprudencial.

354 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Andlisis del medio de control procedente ante la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa para la controversia relativa a hechos cumplidos

REFERENCIAS

Agudelo, S. J. (2019). La actio in rem verso: garantia para obtener el
restablecimiento patrimonial por el enriquecimiento sin causa de la admi-
nistracion ante la ejecucion de obras, prestacion de servicios y suministro
de bienes sin contrato estatal. [Tesis de especializacion]. Universidad Li-
bre de Colombia Seccional Cucuta. https://repository.unilibre.edu.co/hand-
1e/10901/15411.

Alcaldia Mayor de Bogota D. C., Secretaria Juridica Distrital (2020).
Documento tnico en contratacion. https://sisjur.bogotajuridica.gov.co/
sisjur/adminverblobawa?tabla=T_NORMA_ARCHIVO&p_NORMFIL_
ID=22154&f_NORMFIL_FILE=X &inputfileext=NORMFIL_FILENAME.

Arias, J. L. (2013). El enriquecimiento sin causa y la accién in rem
verso en materia de responsabilidad estatal por realizacion de obras, presta-
cion de servicios y suministro de bienes sin contrato estatal. Juridicas CUC,
9(1), 143-181. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4919271.

Cabra, P. D. (2014). La autonomia de la actio de in rem verso vs. la
pretension contenciosa administrativa de reparacion directa para alegar
el enriquecimiento sin causa. [Tesis de maestria]. Universidad Nacional de
Colombia. https://repositorio.unal.edu.co/handle/unal/47632.

Congreso de la Republica de Colombia (2011). Ley 1437 de 2011. Por
la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo. https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestor-
normativo/norma.php?i=41249.

Consejo de Estado (1991). Seccion Tercera. Radicacion 6306, del 9 de
junio de 1991. M. P. Daniel Suarez Hernandez.

Consejo de Estado (2000). Radicacién 11895, del 30 de noviembre de
2000. M. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

Consejo de Estado (2006). Seccién Tercera. Radicacion 25662, del 30
de marzo de 2006. M. P. Ramiro Saavedra Becerra.

Consejo de Estado (2007). Seccién Tercera. Radicacién 5200-23-31-
000-1996-07894-01 (R-15469), del 29 de agosto de 2007. M. P. Mauricio Fa-
jardo Gomez.

Consejo de Estado (2008a). Seccién Tercera. Radicacion 33924. Auto
3 de septiembre de 2008. M. P. Ramiro Saavedra Becerra.

Consejo de Estado (2008b). Seccion Tercera. Radicacién 2500-23-26-
000-2006-00575-00-01 (24228), del 3 de diciembre de 2008. M. P. Mauricio
Fajardo Gémez.

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 355



Angy Plata Alvarez

Consejo de Estado (2008c). Seccién Tercera. Radicacion 68001-23-15-
000-2006-03266-01 (33946). Auto 3 de diciembre de 2008. M. P. Ruth Stella
Correa Palacio.

Consejo de Estado (2009a). Seccién Tercera. Radicacion 13001-23-26-
000-2005-01843-01-(3392). Auto del 6 de agosto de 2009.

Consejo de Estado (2009b). Seccién Tercera. Radicacion 25000-23-
26-000-2000-02011-01(24969), del 13 de febrero de 2013. M. P. Mauricio Fa-
jardo Gomez.

Consejo de Estado (2009c). Seccién Tercera. Radicacion 85001-23-
31-000-2003-00035-01 (35026), del 22 de julio de 2009. M. P. Enrique Gil
Botero.

Consejo de Estado (2011). Seccidn Tercera. Radicacién 26258, del 12
de mayo de 2011.

Consejo de Estado (2012a). Radicacién 73001-23-31-000-2000-03075-
01(24897), del 19 de noviembre de 2012. M. P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Salvamento de voto M. P. Stella Conto Diaz del Castillo.

Consejo de Estado (2012b). Seccion Tercera. Radicacién 76001-23-
25-000-1997-04462-01 -(21186), del 11 de abril de 2012. M. P. Consejero En-
rique Gil Botero.

Consejo de Estado (2016). Seccién Tercera. Radicacién 47001-23-31-
000-2000-10277-01 (37492), del 7 de diciembre de 2016. M. P. Marta Nubia
Velasquez Rico.

Consejo de Estado (2017a). Seccion Tercera. Radicacion 05001-23-31-
000-2012-00690-01 (54121), del 10 de marzo de 2017. M. P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

Consejo de Estado (2017b). Seccién Tercera. Radicacién 25000-23-
26-000-2000-02011-01) (24969), del 13 de febrero de 2013. M. P. Mauricio
Fajardo Gémez.

Consejo de Estado (2017c). Seccién Tercera. Radicaciéon 66001-23-
31-000-2007-00299-01(37958), del 8 de febrero de 2017. M. P. Marta Nubia
Velédsquez Rico.

Consejo de Estado (2017d). Seccion Tercera. Radicacién 68001-23-
31-000-2009-00295-01 (57279), del 4 de septiembre de 2017. M. P. Jaime Or-
lando Santofimio Gamboa.

Consejo de Estado (2018a). Seccién Cuarta. Radicacién 11001-03-15-
000-2018-00337-01 (AC), del 18 de octubre de 2018. M. P. Julio Roberto Piza
Rodriguez.

356 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Andlisis del medio de control procedente ante la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa para la controversia relativa a hechos cumplidos

Consejo de Estado (2018b). Seccién Quinta. Radicacién 76001-23-31-
000-2011-01141-01, del 5 de julio de 2018. M. P. Carlos Enrique Moreno
Rubio.

Consejo de Estado (2018c). Seccién Tercera. Radicacién 25000-23-
26-000-2004-02199-01 (37610), del 3 de diciembre de 2018. M. P. Marta Nu-
bia Veldsquez Rico.

Corte Constitucional de Colombia (2002). Sentencia T-502 de 2002.
M. P. Eduardo Montealegre Lynett. https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2002/t-502-02.htm.

Corte Constitucional de Colombia (2012). Sentencia C-250 de 2012.
M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2012/c-250-12.htm.

Corte Suprema de Justicia (2012). Radicacién 54001-3103-006-1999-
00280-01, del 19 de diciembre de 2012. M. P. Jesas Vall de Rutén Ruiz.

Martinez, H. (2012). Metodologia de la investigacion. Cengage Lear-
ning.

Ministerio de Hacienda (2010a). Concepto 1-2010-00277 del 9 de mar-
zo de 2010.

Ministerio de Hacienda (2010b). Concepto 14615 del 3 de junio de
2010.

Oficina Asesora de Planeacion, Grupo Programacién y Gestién Pre-
supuestal (0AP). (2020). Proceso de planeacién y direccionamiento estra-
tégico. Procedimiento de tramite de pago de pasivos exigibles. Vigencias
expiradas. Ministerio del Interior. https://www.mininterior.gov.co/ofici-
na-asesora-de-planeacion/grupo-programacion-y-gestion-presupuestal-oap/
vigencias-expiradas/.

Palma, T. S. (2018). La actio de in rem verso en la jurisdicciéon con-
tenciosa administrativa colombiana. Vis Juris. Revista de Derecho y Cien-
cias Sociales, 5(10), 41-62. https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.
php/visiuris/article/view/1162.

Ronderos, Y. A. y Tascén, M. L. (2012). Seleccién del titulo juridico
de imputabilidad de responsabilidad contra el Estado cuando se presenta el
hecho cumplido. [Tesis de maestria]. Universidad Militar Nueva Granada.
https://repository.unimilitar.edu.co/handle/10654/7841.

Tamayo, A. (2005). Manual de obligaciones. Teoria del acto juridico
y otras fuentes. Temis.

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 357






Revista Ratio Juris Vol. 20 N.° 40, 2024, DOI: 10.24142/raju, pp. 359-392 © UNAULA

ARTICULO DE INVESTIGACION

SIGNIFICADOS DE LA RESOCIALIZACION Y PRACTICA
DISCURSIVA JURIDICA: ESTUDIO DE CASO
EN UN TRIBUNAL DE EJECUCION PENAL
EN EL ESTADO DE MARANHAO, BRASIL

MEANINGS OF RESOCIALISATION AND LEGAL DISCURSIVE
PRACTICE: A CASE STUDY IN A CRIMINAL ENFORCEMENT
COURT IN THE STATE OF MARANHAO, BRASIL

SENTIDOS DA RESSOCIALIZACAO E PRATICA DISCURSIVA
JURIDICA: UM ESTUDO DE CASO EM UMA VARA DE
EXECUGAO PENAL NO ESTADO DO MARANHAO, BRASIL

PHABLO FREIRE*
PABLO HENRIQUE FERREIRA DOS SANTOS**
MEIRE CELI PEREIRA RODRIGUES***
Recibido: 14 de octubre de 2024 - Aceptado: 22 de enero de 2025 -

Publicado: 12 de abril de 2025
DOL: 10.24142/raju.v20n40al3

Como citar: Freire, P., Santos, P. H. F., & Rodrigues, M. C. P. (2024). Significados de la resocializacién y practica discursiva
juridica: estudio de caso en un tribunal de ejecucién penal en el Estado de Maranhao, Brasil. Revista Ratio Juris, 20(40), 359-392.

https://doi.org/10.24142/raju.v20n40al3

Professor universitario de la Universidade Federal do Vale do Sido Francisco (UNIVASF), Brasil;
ROR: https://ror.org/00devijr72. Doutor em Direito (PPGD/UNICAP), mestre em Psicologia Social
(PPGPSI/UNIVASF). Membro da Associagdo Latino-Americana de Estudos do Discurso (ALED).
Membro da International Association for Critical Realism (1ACR). Lattes: http://lattes.cnpq.
br/0682355812453802, Google Scholar: https://scholar.google.com.br/citations?user=tC5rsO0AA
AAJ&hl=pt-BR, ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7005-7721, correio eletronico: phablo-freire @

hotmail.com

Bacharelado em Direito pela Faculdade de Tecnologia e Ciéncia (PE), FTC, Brasil. Lattes: http://

lattes.cnpq.br/2620687740937913, Google Scholar: https://scholar.google.com/citations?hl=pt-
BR&user=KETSBGEAAAAJ, ORCID https://orcid.org/0009-0006-8149-7419, correio eletronico:

pferreirasantos.adv @ gmail.com

Ak

Bacharelado em Direito pela Faculdade de Tecnologia e Ciéncia (PE), FTC, Brasil. Lattes: http://

lattes.cnpq.br/7314136352029204, Google Scholar: https://scholar.google.com/citations?user=
2INtSrMAAAAJ&hl=pt-BR, ORCID: https://orcid.org/0009-0006-7136-1606, correio eletronico:

74meirerodrigues @ gmail.com



Phablo Freire, Pablo Henrique Ferreira dos Santos, Meire Celi Pereira Rodrigues

Resumen

Este estudio identifica cémo los significados que se le asignan al
concepto de resocializacién emergen en la practica discursiva de un
magistrado, en un juzgado de ejecucién del Estado de Maranhao, Bra-
sil. En cuanto al disefio metodoldgico, se propone un estudio de caso
con enfoque cualitativo realista critico. Con respecto a los resultados,
se identifica la presencia de cinco bloques semanticos: 1) la fuerte
creencia en la resocializacidn, 2) el reposicionamiento del magistrado
como productor y garante de la resocializacion, 3) la resocializacién
como producto de una travesia colectiva o colectivizacion de la res-
ponsabilidad penal, 4) el reconocimiento de la dignidad de los presos
y 5) la concurrencia entre las condiciones discursivas y extradiscur-
sivas para el surgimiento de la reinsercién. A partir de estos cinco
bloques semanticos, se concluye que los significados de la resocia-
lizacién se producen interdiscursivamente, de manera que se preser-
van elementos del discurso religioso cristiano-evangélico que acaban
impregnando el discurso juridico de una contradiccién implicita, que
indica que la reinsercion es posible a costa de potenciales violaciones
de derechos.

Palabras clave: resocializacién, punitivismo, discurso juridico, prac-
tica discursiva juridica.

Abstract

360

This study sought to identify how meanings about resocialisation
emerge in the discursive practice of a magistrate in an Execution Court
in the state of Maranhao, Brazil. In terms of methodological design,
the research is a case study with a critical realist qualitative approach.
As for the results, it was possible to identify the presence of five se-
mantic blocks: 1) strong belief in resocialization, 2) repositioning of
the magistrate as a producer and guarantor of resocialization, 3) reso-
cialisation as a product of a collective journey or collectivisation of
criminal responsibility, 4) recognition of the dignity of prisoners and
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5) concurrence between discursive and extradiscursive conditions for
the emergence of reintegration. Through these five semantic blocks,
it was possible to conclude that the meanings of resocialisation are
produced interdiscursively, so as to preserve elements of the Chris-
tian-evangelical religious discourse in the legal discourse, which end
up impregnating the legal discourse with an implicit contradiction,
through which reintegration is made possible at the cost of potential
rights violations.

Keywords: resocialization, punitivism, legal discourse, legal discur-
sive practice.

Resumo

O estudo buscou identificar como os sentidos sobre a ressocializacao
emergem na pratica discursiva de um magistrado em uma Vara de
Execuc¢ao Penal do estado do Maranhio, Brasil. Quanto ao delinea-
mento metodoldgico, a pesquisa é um estudo de caso com aborda-
gem qualitativa realista critica. No tocante aos resultados, foi possivel
identificar a presenca de cinco blocos semanticos: 1) forte crenca na
ressocializacdo, 2) reposicionamento do magistrado como produtor
e garantidor da ressocializacdo, 3) ressocializagdo como produto de
uma jornada coletiva ou coletiviza¢do da responsabilidade penal, 4)
reconhecimento da dignidade dos apenados e 5) concomitincia entre
condigdes discursivas e extradiscursivas para a emergéncia da res-
socializag@o. Por meio desses cinco blocos semanticos, foi possivel
concluir que os sentidos da ressocializagdo sdo produzidos interdis-
cursivamente, de modo a preservar no discurso juridico elementos
do discurso religioso cristdo-evangélico, que acabam por impregnar
o discurso juridico de uma contradicio implicita, por meio da qual a
reintegragdo € viabilizada a custa de potenciais violagdes de direitos.

Palabras-chave: ressocializacdo, punitivismo, discurso juridico, pra-
tica discursiva juridica.
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INTRODUCCION

La resocializacién de las personas que cumplen una condena en el sis-
tema penitenciario brasilefio es un reto complejo debido a las precarias con-
diciones de las prisiones, como el hacinamiento, la violencia o la creciente
sensacion popular de ineficacia de las politicas de seguridad publica y el cla-
mor por la justicia, que llevan al descrédito de las instituciones. La falta de
programas de rehabilitacién eficaces limita las oportunidades de los presos
para reintegrarse en la sociedad. Muchos de ellos se enfrentan a dificultades
cuando intentan reintegrarse debido a la falta de apoyo gubernamental y
comunitario. Escapar de la reincidencia delictiva es un reto importante para
los que han cumplido una condena en Brasil, debido a que el 42 % de ellos
acaba volviendo a delinquir, especialmente en los primeros meses después
de la liberacién, como sefiala el Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA, 2015).

A pesar de este escenario, la Constitucion brasilefia y una legisla-
cion especial, la Ley de Ejecucion Penal (en adelante, LEP), garantizan que
a los presos se les trate como titulares de derechos y que reciban un tra-
to digno. Sin embargo, las experiencias exitosas de resocializacién en el
contexto brasilefio son escasas. Se pueden encontrar ejemplos exitosos en
algunas prisiones y en programas de asociacidon publico-privada. En esta
dltima modalidad, el Estado brasilefio se encarga de la gestion y la seguridad
interna del sistema penitenciario, mientras que las empresas o instituciones
asociadas ofrecen oportunidades de formacién profesional y empleo cuali-
ficado dentro de las prisiones y los centros penitenciarios, asi como otras
actividades que refuerzan la nocidn de derechos y deberes inherentes a la
ciudadania. El principal objetivo de este enfoque es ampliar el campo de
alternativas resocializadoras para los reclusos, posibilitando su integracién
social y, al mismo tiempo, reduciendo los costes publicos asociados al sis-
tema penitenciario.

Al centrarse en los procesos de resocializacidn, este estudio no opta por
investigar la experiencia de los reclusos, sino las précticas discursivas de un
juzgado de ejecucion (en adelante, JE) con altos indices de reinsercion social.
Concretamente, las formas en que los significados del concepto de resociali-
zacion emergen de la practica discursiva legal del magistrado presidente.

El objetivo general de este estudio es, entonces, identificar cémo
emergen los significados en torno a la resocializacién en la prictica discursi-
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va de un magistrado, en un JE del Estado de Maranhdo, Brasil. Como objeti-
vos especificos, la investigacidn incluyé la siguiente secuencia de acciones:
1) aprehender los datos extensivos relacionados con la resocializacién en
el JE durante los dltimos cinco afios, 2) mapear los datos intensivos relacio-
nados con la experiencia del magistrado (discurso juridico), 3) analizar los
datos aisladamente y en sus correlaciones, y 4) comprender los resultados de
la investigacion a partir del marco tedrico seleccionado.

El estudio se organiza en tres secciones: la primera presenta las teo-
rias en las que se basa el trabajo, la segunda expone el método, los datos
y el anélisis, y la dltima discute los resultados a través de lentes tedricas y
presenta las consideraciones finales.

DISCURSO Y PRACTICA DISCURSIVA JURIDICA

Desde un enfoque realista critico, el derecho se considera una practica
histérica que opera a través de formas y mecanismos particulares, reales, ac-
tuales y diferenciados, relacionados con (pero irreductibles a) las relaciones
sociales mas amplias (Freire, 2023a, 2023b; Norrie, 2005). Alejandonos de
una nocién sistémica cerrada, aqui consideramos la porosidad del derecho,
es decir, los conceptos producidos por la practica discursiva juridica como
siempre constituidos por una textura abierta, una posibilidad de ser, hasta
cierto punto, imprecisos. Como resultado, hay una incompletitud esencial
en las descripciones legales que, a su vez, requiere que los jueces, en su
préctica decisoria, se involucren en una actividad interpretativa para llenar
estos espacios de vaguedad (Struchiner, 2002).

La porosidad del derecho significa que los conceptos producidos en la
practica juridica estdn siempre abiertos y sujetos a interpretacion. La prac-
tica juridica no se limita a la aplicacién de la ley, sino que también implica
la produccién de significados que permitan su aplicacion practica. Asi, la
dimensién discursiva del derecho se refiere a los usos del lenguaje juridico
y a la emergencia de significados juridicos en la experiencia social. Aunque
existen muchas perspectivas tedricas que buscan delimitar la nocién de dis-
curso juridico (Goodrich, 1987; Kessler, 1993; Mertz, 1994; Weissbourd y
Mertz, 1985), en este trabajo optamos por la nocién dialéctica del discurso
propuesta por Norman Fairclough (y sus colaboradores), con un énfasis en
su anclaje realista critico, aplicindola al derecho. Para Fairclough (1992), los
discursos emergen de practicas discursivas en contextos sociales especifi-
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cos, involucrando relaciones de poder e ideologias naturalizadas. La estruc-
tura y la agencia se entrelazan en la reproduccién social de los discursos, y
el discurso juridico emerge como parte de estos procesos.

En la préctica discursiva juridica, las normas juridicas se movilizan
para justificar la accién, y el lenguaje juridico es permeable a las influen-
cias de otras practicas discursivas. La resocializacidn, por ejemplo, es un
concepto juridico que se refiere a la reinsercion social de las personas que
han cometido delitos, pero su aplicacién concreta recibe la influencia de
diversos factores, entre ellos, la discrecionalidad en la interpretacion de las
normas.

Cuando pensamos en la resocializacién como un concepto juridico
desarrollado para referirse a un conjunto de practicas —en parte delimitadas
en Brasil por una legislacion especifica que reconoce una lista de derechos
de los presos— destinadas a producir la reinsercién social de las personas
que han cometido delitos, debemos admitir el cardcter poroso de este con-
cepto y su relacion inseparable con cada caso concreto de ejecucion penal.
Esto se debe a que, cuando pensamos en cada proceso de resocializacién
como un complejo entramado de actividades (por parte de los agentes publi-
cos, los internos y la sociedad), debemos reconocer la imposibilidad de que
la ley prediga de forma concluyente todos los comportamientos exigidos a
los agentes publicos para que la resocializacion sea efectiva; lo que abre es-
pacio para que los procesos discrecionales produzcan significados normati-
vos que integren de forma concreta el concepto aplicado de resocializacién.

Por lo tanto, el surgimiento del discurso juridico sobre la resocializa-
cion incluye las formas en que los agentes implicados en las rutinas orga-
nizan sus “razones”; en otras palabras, cémo los significados (explicitos y
subyacentes) crean las condiciones para el surgimiento de formas concre-
tas de aplicar la resocializacion. Esto se debe a que, como sefial6 Bhaskar
(1998b, p. 89), todos y cada uno de los comportamientos humanos intencio-
nales (y aqui consideramos el comportamiento de los jueces como una parte
relevante de las rutinas de aplicacién de la ley) son causados por razones, y
solo porque las razones guian el comportamiento es posible considerar este
fendmeno como agencia intencional.
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RESOCIALIZACION, RACIONALIDAD PUNITIVISTA Y SISTEMA PENI-
TENCIARIO BRASILENO

Desde su origen, la pena se ha asociado al castigo, y a lo largo de la
historia su alcance ha sufrido diversos cambios. Inicialmente, las penas se
aplicaban arbitrariamente, impulsadas por el mero deseo de castigar, pero
evolucionaron hasta convertirse en un instrumento de control social cuya
aplicacion se considera la tnica solucién para contener el desorden social.
Como sefiala Pires (2004, p. 44), en épocas anteriores, las penas punitivas
se consideraban meras prerrogativas del soberano, impulsadas por el ideal
del principe o del poder judicial, y en un intento de proteger a la sociedad,
surgieron penas cada vez mds rigurosas.

La racionalidad punitivista puede reducirse a la idea de que el delito
debe castigarse con el maximo rigor y el recorte de la libertad; con el aleja-
miento del individuo de la vida social mediante penas cada vez mas duras
como Unica alternativa. Este modelo de politicas publicas de seguridad, sin
embargo, limita o impide cualquier posibilidad de reinsercion social del in-
dividuo que delinque y, con ello, elimina también su condicién humana le-
galmente delimitada, lo que acaba rebajando el estatus civilizatorio de toda
la sociedad basada en esta racionalidad. Esta sociedad, como argumenta Sil-
va (2002), al intentar producir justicia y proteccion social, acaba bloqueando
las condiciones de resocializacion y reinsercion de los delincuentes, aumen-
tando asi el peligro que intenta combatir.

El punitivismo, al poner todo su énfasis en el individuo debido al ar-
gumento de la individualizacién de la pena, bloquea las reflexiones sobre la
parte de culpa penal de la sociedad en el fendmeno de la delincuencia, fené-
meno calificado por Silva (2002) como desolidarizacién de la sociedad. Son
muchas las contradicciones que pueden sefalarse en el sistema de sanciones
penales; por ejemplo, los discursos oficiales que exaltan la rehabilitacién y
la justicia restaurativa, mientras que la practica cotidiana muestra el predo-
minio de formas punitivas que degradan la condicién humana y los derechos
minimos del condenado (Otero, 2007, pp. 45-64). El asunto se discutié inclu-
so en el Tribunal Constitucional brasilefio, en la sentencia del Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, cuando se reconocio
la violacién masiva de derechos fundamentales en el sistema penitenciario
brasilefio.
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Rusche y Kirchheimer (2004) sostienen que la racionalidad punitivis-
ta, la intensidad y la naturaleza del castigo vienen determinadas no solo por
la gravedad del delito, sino también por las necesidades y los intereses de la
estructura social dominante. Segutn los autores, la racionalidad punitivista
carece de una preocupacién genuina por la resocializacidn, lo que reduce el
sistema de justicia penal a la tarea simplista de controlar segmentos especifi-
cos de la sociedad, adoptando una postura punitiva reactiva en detrimento de
la creacion de condiciones propicias para la reintegracién de los individuos
en la sociedad. De esta forma, es posible entender la racionalidad punitiva
como parte de un conjunto mas amplio de estrategias de control social y
gestion de riesgos en las sociedades contemporaneas (Silva, 2002).

En contraposicién a la racionalidad punitivista, el paradigma de la
resocializacién es uno de los pilares del garantismo contramayoritario y del
derecho penal constitucional brasilefio, como una serie de estrategias (insti-
tuciones, normas y actividades) de reinsercion de la persona en la sociedad,
ancladas en una red de derechos y garantias destinadas a crear condiciones
para la reconfiguracién de las identidades, no solo para el beneficio inme-
diato del condenado, sino también para la sociedad en su conjunto (Dimou-
lis, 2015).

METODO

En cuanto al disefio metodoldgico, esta investigacion es un estudio
de caso con un enfoque cualitativo realista critico (Dezin y Lincoln, 2006;
May, 2004; Sayer, 1992; 2000), que busca semirregularidades a partir de da-
tos extensivos e intensivos (Fletcher, 2017; Parr, 2013; Sayer, 2000), con el
objetivo de comprender las formas en que la prictica discursiva juridica
realiza los usos del lenguaje, es decir, cdmo produce, consume y pone en
circulacién significados juridicos, y con ello, reproduce (o transforma) la
sociedad. Se trata, por tanto, de una especie de debate exploratorio sobre los
poderes causales del discurso juridico, sobre las formas en que, aunque sea
parcialmente, el discurso juridico afecta a la emergencia de lo social.

Segin Lawson (1998, p. 149), una semirregularidad se refiere a una
regularidad de evento parcial que indica la posibilidad de actualizacién oca-
sional, pero no universal, de los patrones regularmente observados de un
mecanismo o tendencia en una regién dada en el espacio-tiempo. Se trata
de tendencias relativamente duraderas e identificables, pero proclives a la
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transformacion debido a la interferencia de otras estructuras 0 mecanismos
causales. En la investigacion empirica, segin Parr (2013, p. 196), los datos
extensivos se ocupan de las propiedades comunes y estandarizadas de los
acontecimientos, un énfasis investigador que recae en la amplitude, mien-
tras que los datos intensivos buscan la profundidad haciendo hincapié en la
explicacién causal en un niimero limitado de casos, ya sea una organiza-
cién, un grupo cultural, un acontecimiento o con una persona. La articula-
cioén entre un conjunto de datos extensivos e intensivos puede favorecer la
comprension de conexiones causales especificas asociadas a los fenémenos
objeto de estudio (Parr, 2013, pp. 196-197).

La investigacion utiliza dos formas diferentes de recogida de datos,
la primera de las cuales es documental y se centra en la amplia informacién
sobre la reinsercion social de los reclusos producida por el JE en los dltimos
cinco afios. La segunda se orienta hacia la produccion de datos intensivos, a
través de un guion de entrevista semiestructurada que se aplica al magistra-
do que preside el trabajo del JE, quien a su vez supervisa el funcionamiento
de tres prisiones. En cuanto a los procedimientos de anélisis, los datos ex-
tensivos sobre las tasas de reinsercién se organizan aplicando frecuencias
simples para construir una tabla que proporcione una comprension objetiva
de las tasas de resocializacién. Con respecto a los datos intensivos, el andli-
sis se realizard en dos etapas: la primera se llevard a cabo con el apoyo del
software Iramuteq para generar un corpus analitico compuesto por clases
semdnticas producidas por criterios estadisticos; y en la segunda se llevaran
a cabo procesos interpretativos utilizando el enfoque teérico-metodolégico
del andlisis critico del discurso (ACD), concretamente a través de las catego-
rias de representacién de los actores sociales (van Leeuwen, 2008) e interdis-
curso (Fairclough, 1992; 2003).

El disefio metodoldgico también considera un conjunto realista critico
de tres supuestos tedricos aplicados a los procedimientos: 1) las razones son
causas, es decir, lo que los agentes piensan sobre si mismos y sus realidades
opera como poderes causales de su actividad (Bhaskar,1998a); 2) pero las
razones no son solo causas, también estan en una relacion estratificada con
niveles subyacentes de la realidad social que, a su vez, causan dichas razo-
nes, es decir, las razones se derivan de mecanismos causales subyacentes,
de modo que las razones son causadas y son causales (Bhaskar, 1998b; Fair-
clough, 1992; Fairclough et al., 2002); 3) en el derecho, las normas juridi-
cas no son autoaplicables, los significados juridicos (imbricados en los usos
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del lenguaje juridico) son fendmenos semidticos porosos, y esta porosidad
caracteriza al derecho como un sistema abierto permeable por aspectos ex-
tralegales del sistema social (Freire, 2023a; 2023b; Struchiner, 2002; Warat,
1995), lo que nos lleva a reconocer el derecho como un proceso social com-
partido de produccidn de significados que emerge de mecanismos causales
subyacentes, es decir, de relaciones sociales extrajuridicas mas amplias.

FUENTE DE DATOS Y MODALIDADES

El punto de partida de la investigacion es un estudio de datos exten-
sivos (tabla 13.1) sobre el funcionamiento de una de las JE del Estado de
Maranhao, Brasil. La eleccion del JE al que se dedica la investigacion se
justifico por los elevados indices (y el reconocimiento piblico)! de reinser-
cién social que produce. Por lo tanto, optamos por discutir los significados
de la resocializacién a partir de la préactica discursiva del magistrado que
conduce las rutinas de este drgano judicial. Una vez organizados los datos
extensivos, se recogen los datos intensivos, es decir, los significados que
orientan la actividad del magistrado. El énfasis de esta investigacion estd en
los datos intensivos.

INSTRUMENTOS DE RECOGIDA

Los datos extensivos se obtuvieron a través del contacto con el JE,
mientras que los intensivos se obtuvieron mediante una entrevista en profun-
didad con el juez, como se detalla a continuacioén. En cuanto a los aspectos
éticos de la investigacion, la recogida de datos intensivos tuvo lugar entre
marzo y mayo de 2024, utilizando como instrumento un guion de entrevista
semiestructurado, aplicado tras la autorizacién y la firma del consentimiento

1 El JE objeto de esta investigacién gestiona tres centros penitenciarios, todos ellos galardonados
en la edicién del 2023 del Premio de Gestién Penitenciaria (GESPEN). El premio en cuestién es
una iniciativa de las Secretarias de Estado de Administracién Penitenciaria (SEAP). Las SEAP son
organismos publicos mantenidos por algunos Estados de la federacion brasilefia, como Sao Paulo,
Rio Grande do Norte, Pard y Maranh@o. A su vez, el Premio GESPEN funciona como un instrumento
estratégico para el seguimiento mensual del trabajo realizado por las prisiones. Asi, los juzgados de
ejecucion que administran cada prision en cada Estado proporcionan a la SEAP los datos esenciales
para su evaluacioén y su posterior reconocimiento. En la edicién de 2023 se consideraron cuarenta
y cinco indicadores distribuidos en los ejes de humanizacién, seguridad, administracion, logistica,
innovacién y modernizacion; el JE elegido para la encuesta recibi6 el premio por las tres unidades
penitenciarias que gestiona, y fue el tinico que logré tal éxito en esa version.
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informado (Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, TCLE). Se adopta-
ron procedimientos de anonimizacién de los datos, tanto de la informacién
sobre el JE como del juez.

Dado el enfoque cualitativo, el instrumento incluia preguntas abiertas
destinadas a permitir al juez hablar sobre el tema, en aras de comprender los
significados del fenémeno. El cuestionario se guio por supuestos tedricos
e incluyo las siguientes preguntas desencadenantes: 1) ;qué significa para
usted ser juez?, /quién es (0 qué es) un juez para la ley y para la sociedad,
y cudl es el papel del juez en la ejecucion penal?; 2) ;quiénes son los desti-
natarios del trabajo del juez?, ;quién es el recluso y cémo lo define el juez?,
(cudl es la relacion entre la sociedad y este recluso?, ;cudl es el papel de la
sociedad en este proceso de cumplimiento de la pena y cémo se relaciona la
sociedad con su trabajo?; 3) en su opinidn, ¢cudles son los factores respon-
sables (causas) de los resultados obtenidos por el tribunal de ejecucién que
usted preside?; 4) teniendo en cuenta que la legislacion penal nacional es la
misma y que la delincuencia es un fendmeno social que se manifiesta (con
las salvedades oportunas) de la misma manera en todo el territorio nacional
(no existen delitos ni delincuentes especificos o singulares en la zona en la
que actia el tribunal), ;por qué no se observa este tipo de resultados en la
mayoria de los JE? Las respuestas se grabaron mediante una aplicacién de
chat instantdneo y se transcribieron integramente.

ANALISIS DE LOS DATOS

Los datos extensivos se organizaron por frecuencia simple, mientras
que los intensivos se sometieron al siguiente proceso de tratamiento: tras
la transcripcion de la entrevista en profundidad, el andlisis se apoy6 en el
software Iramuteq, mediante el cual se realizé la clasificacién jerdrquica
descendente (CJD) para filtrar y correlacionar las clases y los ejes semanticos
estadisticamente significativos, delimitando asi el corpus que se someteria a
la siguiente fase del andlisis (Camargo y Justo, 2013; Cervi, 2018).
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RESULTADOS Y DISCUSIONES

Datos extensivos: tasas de reinsercion social

Como se menciond anteriormente, se eligié este JE para la investiga-
cién debido a las altas tasas relacionadas con la resocializacién de los con-
victos. Los datos que muestran estos resultados se proporcionaron a través
de un conjunto de hojas de calculo que abarcan los dltimos cinco afios (2019-
2023) de trabajo realizado en los tres centros penitenciarios coordinados por
el JE. Dos de las hojas se dedican exclusivamente a los internos hombres,
mientras que una es tanto para internos hombres como para internas muje-
res, y cuenta con un pabelldn reservado exclusivamente para personas que
se declaran lesbianas, gays, bisexuales, travestis y transgénero (LGBTIQ+).
En cuanto a los indices de ocupacion, los tres establecimientos presentan
proporcionalidad entre la cantidad de plazas ofrecidas y el total de internos,
operando dentro de su capacidad, con lo cual se desfigura el hacinamiento
carcelario. Se identificaron salas de consulta médica y psicoldgica, aulas y
salas de informética, una biblioteca, espacios apropiados para talleres de
formacién profesional y salas reservadas a las visitas intimas.

Inicialmente, tras unificar toda la informacion extraida de las hojas
de célculo, se optd por el criterio de frecuencia simple, logrado mediante la
aplicacion de filtros del software Excel. El filtrado de los datos siguid los si-
guientes pasos: 1) calcular el nimero de internos que ingresan en el sistema
penitenciario en el intervalo de tiempo seleccionado, 2) organizar los datos
por categorias, excluyendo los datos de prisiones preventivas, provisionales,
temporales y civiles, dejando tnicamente los condenados con sentencia de-
finitiva, 3) en el niimero de ingresos definitivos identificamos los reingresos
y 4) sobre el nimero de reingresos, mediante un filtro aplicado a las matri-
culas, identificamos el namero total de reincidentes. LLa encuesta dio como
resultado la tabla 13.1 que figura a continuacion.
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Tabla 13.1 Tasas de reincidencia del je entre 2019 y 2023

Niumero total de R Porcentaje de
Ao reclusos (todos los sen teﬁcia firlr)ne) Reincidencia reincidencia
tipos de custodia) (%)
2019 27 11 1 9,09
2020 55 18 0 0
2021 108 33 9 27,27
2022 278 46 0 0
2023 251 47 9 19,14

Fuente: elaboracién propia.

Para entender los porcentajes de reincidencia desde una perspectiva
nacional, una revisién bibliogréfica realizada por el IPEA en un acuerdo de
cooperacién técnica con el Conselho Nacional de Justica (CNJ), publicado
en 2015, sefiala algunas tasas estatales de resocializacién. Para citar algunos
ejemplos de las respectivas tasas de reincidencia criminal, tenemos los Esta-
dos de Sao Paulo, con 29,34 %; Rio de Janeiro, con 30,7 %; y Minas Gerais,
Alagoas, Pernambuco y Rio de Janeiro, con tasas de 55,15 %. Los resultados
del JE analizado, en el marco temporal definido, oscilaron entre el 19,14 % y
el 27,27 %, presentandose por debajo de los indices incluso en su nivel més
alto (IPEA, 2015).

Datos intensivos: representacién de los actores sociales e in-
terdiscurso en la practica discursiva juridica

El andlisis realizado con el software Iramuteq, mediante la técnica de
analisis CID, gener 2 dendrogramas, cada uno correspondiente al conjunto
de significados orientadores de cada una de las preguntas.

Para la primera pregunta desencadenante, el soffware tuvo en cuenta
el 76 % del andlisis, correspondiente a 95 segmentos de texto (ST) de un total
de 125. A partir de este material analizado, se agruparon 5 clases, distribui-
das en torno a 2 ejes. El primer eje se compone de 2 clases, la clase 1 con
el 21,05 % del material analizado, seguida de la clase 5 con el 15,79 % del
corpus. El segundo eje se compone de 3 clases: la clase 4 con el 20 % del
corpus analizado, la clase 3 con el 20 % de los analisis y, por ultimo, la clase
2 con el 23,16 % de los andlisis, como puede verse en la figura 13.1.
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CLASE 1 CLASE 5 CLASE 4 CLASE 3 CLASE 2
20/95 15/95 19/95 19/95 22/95
21 % st 15,79 % st 20 % ST 20 % ST 23,16 % ST
Palabra e Palabra * Palabra e Palabra y* Palabra 2
orden 15,66 | |judicial 28,15 | |destinatar 17,46 Bien 21,62 | [nosotros 21,25
equidad 15,66 | |fundament 27,79 | |directo 16,7 por 21,11 | |mas 17,97
cuenta
decision 12,45 | |en 21,97 | |familia 16,7 conocer 12,49 | [hoy 13,03
dltimo 11,62 | |sistema 21,42 | |cumplir 16,7 Correcto 12,39 | |mucho 10,58
natural 11,62 | |plena 16,52 | |condenado 16,08 ejecutor 11,88 | [correcto 10,28
implica 11,62 | [sociedad 12,81 | |victima 1230 |[Misalld g, ||situa- g gg
de cién
principio 11,03 | |Prisi6n 12,47 | |ejecucion 9,28 juez 5,28 funcién 9,89
individual 11,03 | [Papel 12,09 Humano 4,22 L‘;E‘Sla' 76
derecho 10,38 | |promover 11,01 Apoyo 4,22
ley 9,03 pena 421
juez 8,77
responsabili 7,31

Figura 13.1 Dendrograma de sentidos sobre
la relacién entre los magistrados y los condenados

Fuente: elaboracion propia.
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La figura 13.1 muestra el primer eje que representa la relacién entre
las clases 1y 5. Para la clase 1, el punto de corte para seleccionar las palabras
fue P < 0,00684 y %> > 7,31, con 20 ST correspondientes al 21 % de los seg-
mentos de texto (ST) analizados. La clase se agrupd en torno a las palabras
orden (y*=15,66), equidad (*=15,66), decision (¥*=12,45), iltimo (*=11,62),
natural (y*=11,62), implica (y*=11,62), principio (¥*=11,03), individual
(x*=11,03), derecho (¥*=10,38), ley (¥*=9,03), juez (y*=8,77) y responsabili-
dad (¥*=1,31). Las correlaciones entre las palabras de la clase 1 comunican el
sentido de que el orden juridico y social es producto de las decisiones produ-
cidas por el juez, es decir, a través de su trabajo es posible que surja el orden
juridico y social, y este trabajo se relaciona con la aplicacion del principio
de equidad con énfasis en la observancia, la aplicacion y la realizacién de
los derechos de los presos, como se observa en los fragmentos de respuesta
que se presentan a continuacion:

el juez de ejecucion debe, es su obligacién, desempeiiar un papel ac-
tivo en la innovacién del orden juridico y social, ya que estd llamado
a contribuir a la realizacién de los derechos sociales, los derechos
de los presos [...]. Las decisiones del juez de ejecucién implican
restricciones a las libertades de los condenados, es una delicada res-
ponsabilidad equilibrar la necesidad de castigo con la biisqueda de la
rehabilitacion y la reinsercion de los individuos en la sociedad [...]. El
[el juez] velard por que los litigios juridicos se resuelvan de conformi-
dad con los principios de justicia y equidad, €1 [el juez] desempeiia
un papel crucial en la proteccién de los derechos de los individuos
y el mantenimiento de sus derechos [...]. El [el juez] garantizara que
las disputas legales se resuelvan de acuerdo con los principios (én-
fasis afiadido a y?).

Para la clase 5, el punto de corte para la seleccion de palabras fue
P < 0,00090 y %> > 11,01, con 15 ST correspondientes al 15,79 % del to-
tal de ST analizados. La clase se agrupd en torno a las palabras judicial
(x*=28,15), fundamental (¥>=217,79), en (*=21,97), sistema (}*=21,42), plena
(x*=16,52), sociedad (y*=12,81), prision ((*=12,47), papel (¥*=12,09), promo-
ver (%*=11,01). La agrupacion de palabras en la clase 5 da la nocién de que
el papel fundamental del juez en su relacién con la sociedad, a través de sus
acciones dentro del sistema judicial, es producir la plena reinsercion de los
condenados, como puede verse en los siguientes fragmentos de respuesta:

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 373



Phablo Freire, Pablo Henrique Ferreira dos Santos, Meire Celi Pereira Rodrigues

Su autoridad e imparcialidad son esenciales para garantizar la con-
fianza en el sistema judicial y para promover la estabilidad y la co-
hesién social [...]. Actualmente desempeiia un papel fundamental
en la administracién de justicia [...]. Todo juez responde a una lla-
mada de la sociedad y al hacerlo, al responder a esta llamada, debe
cumplir diversas funciones en el contexto judicial [...] para la plena
reinsercion de los reclusos [...] facilitando la plena integracion social
de estas personas [...]. Dentro del sistema penitenciario el papel del
juez de ejecucién va mucho mds alld de la simple supervisién de la
prision y la integracion de los perjudicados en la sociedad, él es el
que contribuye (énfasis afiadido a y?).

Las clases 1 y 5 se correlacionan en el eje 1 en funcidn de los resulta-
dos alcanzados, y los significados que emergen de esta correlacién apuntan
hacia una nocién de responsabilidad que recae sobre el magistrado como
agente productor del orden social en el contexto de la reinsercién/resocia-
lizacion. Esta responsabilidad se deriva del cumplimiento del sistema nor-
mativo, con énfasis en la aplicacién del principio de equidad y respeto por
los derechos de los reclusos. Este significado, a su vez, se relaciona con
el grupo de significados formado por las clases 4, 3 y 2, que se explican a
continuacion.

El segundo eje estd compuesto por dos relaciones internas, como pue-
de verse en la figura 13.1. La primera relacién se da entre los significados
de las clases 4 y 3, y la relacidn entre estos, a su vez, se relaciona con los
significados que se encuentran en la clase 2.

En la clase 4, el punto de corte para seleccionar las palabras fue un
nivel de significacion de P < 0,00231 y ¥* > 9,28, con 19 ST correspondientes
al 20 % del total de ST analizados. La clase se agrup6 en torno a las palabras
destinatario (y*=17,46), directo (y*=16,7), familia (*=16,7), cumplir (¥*=16,7),
condenado ((*=16,08), victima (*=12,39), ejecucion ((*=9,28) que, al correla-
cionarse, informan un sentido de destinatarios multiples del trabajo de reso-
cializacién. El primero de ellos, el destinatario directo, es el propio preso,
mientras que la victima y la familia del preso son destinatarios semidirectos,
como se observa en los fragmentos que figuran a continuacién:

a destinatarios semidirectos, como la familia y la asistencia social,
también garantiza que el preso, el condenado, la persona que cumple
la pena, aunque no esté encarcelado, pueda ayudar a la familia del
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preso a resolver sus problemas; el preso es realmente el destinatario
directo del juez de ejecucién penal y porque el preso es el desti-
natario directo del juez de ejecucion penal la propia ley de ejecu-
cién penal [...] segin las victimas, las victimas quieren que se rindan
cuentas por las condenas que han recibido [...] por lo que las victimas
son también destinatarias de la ejecucion (énfasis afiadido a x?).

El punto de corte para la clase 3 fue el nivel de significacién de P <
0,00231 y %> > 4,21, con 19 ST correspondientes al 20 % del total analiza-
do. La clase se agrupé en torno a las palabras bien (¥2=21,62), por cuenta
(x2=21,11), conocer (y2=12,49), correcto (¥2=12,39), ejecutor (y2=11,88),
mds alld (y2=8,72), juez (¥2=5,28), humano (¥2=4,22), apoyar (¥2=4,22),
pena (y2=4,21). La clase 3, a través del verbo “conocer” y de la expresioén
“por cuenta”, comunica una idea de causa y consecuencia que articula la
nocién de que “conociendo” y “estando en contacto” con el proceso de reso-
cializacion y, mds concretamente, con los internos y su condicién “humana”
es un elemento importante para el éxito de la actividad resocializadora. El
énfasis no estd en el cumplimiento de la “pena”, sino, mds bien, en “conocer
al interno como ser humano”, es decir, la clase transmite un sentido de hu-
manizacién del proceso de resocializacion como aspecto determinante del
éxito. Esto puede verse en los siguientes fragmentos:

su reinsercion de forma exitosa [...], el derecho a la educacién, tam-
bién hay derecho a la redencién de penas por asistir a cursos [...]. Por
cuenta de ese trabajo que hace la APAC [...], por cuenta de la jurispru-
dencia que reiteran los jueces [...] para saber y tener la certeza de que
los presos son seres humanos y alli son tratados como personas [...].
Algunos sectores de la sociedad, especialmente el empresarial y el
educativo, cuando conocen el proceso de resocializacion de los pre-
s0s, les ofrecen trabajo y también reeducacion [...]. Vamos a conocer
a la persona que va a estar bajo nuestra jurisdiccién para cumplir una
pena, y al conocerla, porque estamos tratando con personas, vamos
a poder resocializarla y no solo castigarla [...]. Repito, el papel del
juez de ejecucion penal va mucho mas alla del de un mero ejecutor
de una pena, es un resocializador [...]. Los internos son los que tienen
que ser resocializados [...]. Los internos son seres humanos y alli se
les trata como personas [...]. La reinsercién de una manera exitosa
y también para reducir la reincidencia delictiva y puedo citar como
ejemplo las APAC, las asociaciones de apoyo (énfasis afiadido a y?).
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El punto de corte en la clase 2 correspondié a un nivel de significa-
cién de P <0,01202 y y*>> 7,6, con 22 ST correspondientes al 23,16 % de todos
los sT analizados. La clase se agrup6 en torno a las palabras gente (3*=21,25),
mds (>=17,97), hoy (¥*=13,03), mucho (y*=10,58), correcto (*=10,28), situa-
cion (4*=9,89), funcion (¥*=9,89) y legislacion (¥*=7,6) que, una vez agrupa-
das, informan de un sentido de colectividad, intensidad y tiempo histdrico.
A través de las expresiones “nosotros” y “mucho més”, se observa la idea de
que el trabajo del juez no tiene lugar fuera de un sentido de trabajo colectivo,
y de que este trabajo tiene alguna cualidad intensa, que se puede observar
mediante el uso de la expresién “mucho mejor preparado”. Al utilizar la pa-
labra “situacidn”, es posible identificar que esta colectividad que realiza un
trabajo intenso es producto de un tiempo histérico, debido a la “legislaciéon
vigente” ante una “situacién humillante que ya no se podia tolerar”. La clase
2, por lo tanto, se centra en los significados de una actividad colectiva, mar-
cada histéricamente y opuesta a una situacién diferente y anterior, estando
esta nueva situacion anclada en la legislacion vigente. El significado extrai-
do puede identificarse a partir de los fragmentos que figuran a continuacidn:

nosotros tenemos que garantizar a los presos los derechos que les son
inherentes, como la asistencia sanitaria [...]. Nosotros tenemos que
estar mucho mejor preparados [...], tratamos de no llamarlos mas
convictos, sino resocializadores, reclusos y reclusos en recuperacion
[...]. Los que hoy estin cumpliendo penas con la legislacién actual
[...]. Es la interpretacion correcta de esa situacion a la luz de 1a legis-
lacion del pais [...], es la correcta interpretacion de esa situacion a la
luz de la legislacion nacional [...]. La ejecucion penal en este tltimo
siglo fue sefialada y ha venido trayendo las primeras lineas movidas
por ideas libertarias de una situacién que ya no era tolerada, ya no era
concebida por el hombre, dada la diversidad de formas humillantes de
castigo (énfasis anadido a y?).

Los significados identificados a partir de la correlacion entre las cla-
ses 4, 3 y 2 muestran un énfasis en el proceso de humanizacién en el cum-
plimiento de la pena, identificado a partir de la nocidn del proceso colectivo
(clases 4 y 2) de acercamiento entre el sistema de justicia/sociedad/recluso
para conocer al recluso y la complejidad de sus vivencias (clase 3), con el fin
de crear las condiciones para la eficacia del proceso de reinsercién/resociali-
zacion. La nocién de destinatarios del trabajo de JE se amplia para incluir no
solo a todos los reclusos, sino también a sus familias y a la propia sociedad.
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De este modo, los ejes 1 y 2 presentan una organizacién seméntica
que posiciona al magistrado (y a la comunidad que lo rodea) como res-
ponsable de producir el orden social mediante los resultados exitosos de la
resocializacién, y por otro lado, muestra que los destinatarios del trabajo del
JE ya no son solo los condenados directamente involucrados en la pena, sino
que mas alld de ellos se encuentran sus familias y la sociedad. Al mismo
tiempo, a estos presos se les representa como titulares de derechos que los
funcionarios publicos deben respetar.

Mientras que el primer grupo de preguntas (preguntas 1 y 2) buscaba
comprender los significados organizadores de la relacion entre los magistra-
dos y los condenados, el segundo grupo (preguntas 3 y 4) se centrd en los
significados del proceso de resocializacion llevado a cabo por el JE, que se
describird a continuacion.

CLASE 1 CLASE 4 CLASE 2 CLASE 3
25/124 33/124 35/124 31/124
20,16 % st 26,61 % st 28,23 % ST 25 % st
Palabra v Palabra v Palabra © Palabra ©
cumplimiento 42,2 juzgado 29,99 consejo 27,66 derecho 39,68
pena 29,07 creencia 19,27 solidaridad 21,75 mejor 17,55
debido 20,63 ejemplos 11,4 apoyo 13,25 presos 16,58
penitenciario 12,17 investiga 10,39 carceles 12,31 percepcion 14,59
motin 12,17 resultado 10,39 ordinarias 11,8 persona 12,4
nosotros 12,11 datos 8,48 director 10,51 nosotros 9,22
garantia 11,59 real 8,48 colectiva 10,51 violar 9,22
prision 7,82 ejecucion 8,41
travesia 7,82 accion 5,84
humano 5,51
causa 5,51
indice 4,09

Figura 13.2 Dendrograma de significados sobre el proceso de resocializacion

Fuente: elaboracién propia.

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 377



Phablo Freire, Pablo Henrique Ferreira dos Santos, Meire Celi Pereira Rodrigues

Para la clase 1, el punto de corte tuvo en cuenta el nivel de signifi-
cacion de P < 0,00066 y > > 11,59, con 20 ST correspondientes al 21 % de
los sT analizados. La clase se agrupé en torno a las palabras cumplimiento
(*=42,2), pena (¥*=29,07), debido (¥*=20,63), penitenciario (¥*=12,17), mo-
tin (*=12,17), nosotros (¥*=12,11), garantia (y*=11,59). Las correlaciones
entre las palabras agrupadas en la clase 1 comunican el sentido de que el
conjunto de los funcionarios responsables del trabajo en el JE —incluido
el magistrado— es el garante del cumplimiento regular de las penas (en el
centro penitenciario), y la nocién de regularidad se produce a partir de la
palabra motin, més concretamente, a partir de la ausencia de motines como
prueba de regularidad en los procesos de cumplimiento de las penas, como
se puede ver en los fragmentos de la respuesta que siguen:

para que esta resocializacidn, el proceso de resocializacion del preso,
sea efectivo, no hace falta nada mas que cumplir la ley de ejecucién
penal [...]. No ha habido ningtin motin debido al bajisimo indice de
intentos de fuga dentro de la prisién [...] y aqui, segun ella, sintiéndo-
se valorada, ha camplido el resto de su pena [...]. Se entrega un cer-
tificado de condena en el que constan las penas y las condenas [...],
debido al trabajo realizado por las administraciones penitenciarias
[...], debido al nimero mucho mayor de reclusos [...] u otro trabajo
que realizamos y que no estd especificamente previsto en esta ley, de
alguna manera existe un vinculo con una o dos disposiciones legales
[...]. Nosotros hemos procurado garantizar (énfasis afiadido a y?).

El segundo eje se estructura a partir de la relacion entre tres clases
semdnticas, la primera de las cuales, la clase 4, tenia como punto de corte el
nivel de significacién P < 0,00359 y ¥ > 8,48, presentando 33 ST correspon-
dientes al 26,61 % de todos los ST analizados. La clase se agrup6 en torno a
las palabras juzgado (¥*=29,99), creencia (¥*=19,27), ejemplos (y*=11,4), in-
vestigacion (x*=10,39), resultado (y*=10,39), datos (y*=8.,48), real (y*=8.,43).

Las correlaciones entre las palabras comunican la existencia de una
fuerte creencia en la resocializacién alentada por la experiencia directa del
magistrado y por los datos producidos a través de una investigacién infor-
mal, un sondeo de datos realizado por el magistrado sobre la marcha del
trabajo en otros juzgados de ejecucion de su Estado. Uno de los datos que
sustenta esta creencia, que se presenta como ejemplo de la posibilidad de
resocializacion, es la metodologia ApAC. Este conjunto de significados pue-
de identificarse en los fragmentos de respuestas que figuran a continuacién:
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desde la presidencia del proceso de ejecucion penal y por la informa-
cién que he recabado de procesos en otros juzgados de ejecucion,
creo, y creo firmemente, en la resocializacién de los presos [...]. Ten-
go datos concretos mas reales para mi creencia en el efecto resocia-
lizador del proceso de ejecucién penal porque [...] si fuera posible
darnos ejemplos de presos resocializados, que aparentemente al
principio parecian dificiles de resocializar [...], la metodologia APAC,
por ejemplo, resulta que el resultado se produce con una frecuencia
absurda [...] y fue sobre la base de esta investigacion que llevé a cabo
en estos tres juzgados de ejecucion en los distritos de Maranhio, una
investigacion informal, nada registrado, mds de una encuesta para
obtener informacién solo para la satisfaccién personal por muestreo
(énfasis afiadido a y?).

El punto de corte para la clase 2 fue el nivel de significacién de P
< 0,00517 y y*> > 7,82, con 35 ST correspondientes al 28,23 % del material
analizado. La clase se agrup6 en torno a las palabras consejo (¥*=27,66),
solidaridad (¢*=21,75), apoyo (¥*=13,25), cdrceles (y*=12,31), ordinarias
(x*=11,8), director (¥*=10,51), colectiva (y*=10,51), prision ((*=7,82), tra-
vesia (y*=7,82). La clase se organiza en torno a tres elementos: “travesias
colectivas”, “consejos de solidaridad” y “carceles ordinarias”, que son los
componentes del nicleo semdntico que caracteriza la experiencia de las
APAC y que fundamenta la firme creencia del magistrado en el proceso de
resocializacion, pero no en todos y cada uno de los procesos de resocializa-
cidn, sino en este, especificamente marcado, practicado en espacios especi-
ficos denominados APAC y basado en un tipo muy concreto de socializacién
de los internos que se denomina travesia colectiva, que no se observa en las
cérceles ordinarias. Esto puede verse en los siguientes fragmentos:

no existen estos travesia colectiva dentro de las carceles ordinarias
[...]. Los reclusos miembros de los consejos de solidaridad median
en los conflictos o en algtn desafio planteado por los propios reclu-
s0s [...]. Los miembros de los consejos también desempefian un pa-
pel muy importante en la concienciacién sobre la importancia de la
resocializacién y la reinsercion. Trabajan para combatir los estigmas
y los prejuicios, promoviendo una cultura de inclusién y aceptacién
[...], fomentar la responsabilidad colectiva con apoyo mutuo [...] de-
bido a mi funcién de juez de lo penal. Podria ser que no tuviera nin-
guna experiencia practica en la ejecucioén de las penas si no tuviera
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contacto con los reclusos y los directores de las prisiones [...]. En
general, el consejo de solidaridad de la metodologia APAC (énfasis
afiadido a y?).

El punto de corte en la clase 3 correspondié a un nivel de signifi-
cacion de P < 0,04319 y x> > 4,09, con 31 ST correspondientes al 25 % del
andlisis. La clase se agrup6 en torno a las palabras derecho (¥*=39,68), me-
Jjor (¥*=11,55), presos (¥*=16,58), percepcion (y*=14,59), persona (y’=12, 4),
agente ((*=9,22), violar (}*=9,22), ejecucion (¥*=8,41), accion (¢*=5,84), hu-
mano (*=5,51), causa (¥*=5,51), indice (y*=4,09). Cuando se agrupan, las
palabras comunican la idea de que los presos tienen derechos, y estos se
derivan del reconocimiento de que el encarcelamiento no elimina su condi-
cién de ser humano. Paralelamente a estos significados, la clase transmite la
idea de que la violacién de estos derechos produce una frustracién capaz de
comprometer el proceso de reinsercion social. Es importante destacar que la
aplicacion de la palabra causa produce la idea de que el reconocimiento de
la condicién humana y de sus derechos conexos solo puede aprehenderse
a través de la socializacion con los presos. Esto puede identificarse en los
fragmentos siguientes:

las practicas abusivas, las violaciones de derechos se vuelven difici-
les de ocultar [...]. Saben que cuando los presos lo ven y saben que se
han violado sus derechos, pueden emprender acciones legales [...],
pueden hacer que se respeten sus derechos [...]. Cualquier persona
cuyos derechos sean violados se siente frustrada [...], es el principal
objetivo del cumplimiento de las penas ser consciente de estos dere-
chos incluso durante el cumplimiento de la pena, realmente ayuda a
reforzar la adopcion de la ciudadania por parte de los presos. Esto les
prepara mejor para reintegrarse en la sociedad después de cumplir su
condena [...]. Nosotros tenemos que pasar tiempo con los presos para
tener esta percepcion en el sentido mas amplio, més cercano a su
realidad [...]. Los presos siguen siendo seres humanos y, como seres
humanos, pueden ser resocializados [...]. Los presos, por increible
que parezca, lo digo con toda la maestria y todo el conocimiento de
causa, saben mucho de ejecucion penal, pero mucho, mucho [...].
Son encarcelados sin la garantia de estos derechos, 1o que crea inse-
guridad en el proceso resocializador. Por otro lado, la mejor tasa de
retorno en promedio redondeado estd en la prisién con la metodologia
APAC (énfasis afadido a y?).
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Los significados identificados en la figura 13.2, ejes 1 y 2, comunican
una caracterizaciéon muy especifica del proceso de resocializacién que puede
entenderse a través de las cuatro clases identificadas. En primer lugar, existe
una nocién de responsabilidad colectiva que recae sobre los agentes publi-
cos, responsabilidad que los caracteriza como garantes del éxito del proceso
de resocializacién (clase 1); existe una fuerte creencia en el instituto de la
resocializacion, es decir, en la posibilidad concreta de integracion de los con-
denados en la sociedad (clase 4); otra colectividad se identifica en la organi-
zacion de los significados y se refiere a los condenados. Esta responsabilidad
colectiva emerge como travesia colectiva y se percibe como una estrategia de
construccién de formas de autorregulacion entre los internos. Esta forma de
colectividad autorresponsable estd directamente relacionada con la metodo-
logia APAC, por lo que opera como consecuencia de esta condiciéon material
(clase 2). Por tltimo, los presos se representan como titulares de derechos y
seres humanos, y no solo como receptores de castigos (clase 3).

Una vez finalizada la descripcion de los resultados, pasamos a la dis-
cusién mediante la interpretacion tedrica de los datos. A partir de los resul-
tados mapeados (figuras 13.1 y 13.2), fue posible identificar los significados
sobre la resocializacién que orienta (razones) un conjunto de précticas que
pueden considerarse distintas de la racionalidad punitivista. Este complejo
de significados se compone de cinco bloques seméanticos, a saber: 1) una
fuerte creencia en la eficacia del instituto de resocializacién (figura 13.2,
clase 1); 2) el reposicionamiento del 4mbito de actuacién del magistrado,
desplazandolo de una posicidon de mero ejecutor de la ley a la de productor
y garante de la resocializacion y del orden juridico (figura 13.1, clases 1y
5; figura 13.2, clase 1); 3) la resocializacién como producto de una travesia
colectiva o colectivizacién de la responsabilidad penal, implementada a tra-
vés de practicas de socializacién marcadas por estrategias de corresponsa-
bilidad entre internos, que desplaza la nocién de responsabilidad individual
del interno hacia una nocién de responsabilidad colectiva en el recorrido de
resocializacion (figura 13.2, clase 2); 4) el reconocimiento de la titularidad
de los derechos por parte del recluso y el sentido de la estricta necesidad de
su realizacion (figura 13.1, clases 4, 3 y 2; figura 13.2, clase 3); 5) la exis-
tencia concomitante de condiciones discursivas (fuerte creencia en el insti-
tuto de resocializacién) y materiales (metodologia APAC) para el desarrollo
y la ejecucién de condiciones favorables a la reinsercion de los individuos
durante el cumplimiento de la pena (figura 13.2, clase 2), de modo que los
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significados producidos en la practica discursiva sean coherentes con el es-
trato concreto de la experiencia extradiscursiva (figura 13.2, clases 4, 2 y 3).

Como se menciond anteriormente, se eligié este JE para realizar el
estudio debido a sus altos indices de resocializacién (tabla 13.1) y al recono-
cimiento oficial de la calidad de los servicios prestados a los reclusos. Este
escenario no concuerda con la realidad de las prisiones brasilefias, como lo
demuestra una vasta literatura de Brasil que, al investigar las condiciones
carcelarias, sefiala las causas del fracaso de las estrategias de reinsercion
social de los presos.

Este fallo se debe a violaciones sisteméticas de los derechos de acceso
a la salud fisica y psicoldgica, a la educacién de los presos (Cavalcante et
al., 2021; Custédio, 2017; da Silva et al., 2018; Freitas, 2022; Gongalves et
al., 2020; Lasse, 2018; Quirino y Silva, 2022; Silva et al., 2020; Silva et al.,
2022), la exposicion a tratos crueles y degradantes (Gomes, 2020), el hacina-
miento en las celdas (Alexandre ef al., 2022; da Silva et al., 2022), la expo-
sicion al contagio y la proliferacion de enfermedades (Gomes y Ribas, 2023;
Peixoto et al., 2022), 1a dificultad para el acceso de los familiares, que puede
llevar al aislamiento social (Cavalcante et al., 2021; de Souza et al., 2022), y
la falta de acceso adecuado al derecho previsto en la LEP para la formacion
profesional y la reinsercién en el mercado laboral (Cavalcante et al., 2021).
En la misma direccién de la literatura, el Tribunal Constitucional brasilefio,
en la sentencia del ADPF 347, reconoci6 una violacion masiva de derechos en
el sistema penitenciario brasilefio.

A diferencia de la racionalidad punitivista ampliamente observada en
las prisiones brasilefas, los bloques semanticos indican formas de represen-
tacion de los actores sociales involucrados en el proceso de resocializacion,
posiciondndolos en un tipo especifico de interaccidn. La contribucién de van
Leeuwen (1995) al campo del ACD consiste en la definicién de un conjunto
de categorias analiticas que posibilitan la comprension de las interacciones
a partir de las formas de representacion textual de los actores. Aqui utiliza-
remos dos de las categorias desarrolladas por van Leeuwen (1995, p. 101):
exclusién e inclusion. Para el autor, la exclusiéon puede producirse a través
de estrategias retéricas de supresion, ocultacién, activacion, pasivacion, par-
ticipacidn, circunstancializacién y posesivizacién. La inclusién, en cambio,
puede producirse mediante la personalizacion o la impersonalizacion.

Mediante la estrategia de personalizacion se incluye expresamente en
los datos intensivos a un grupo de actores sociales: 1) el magistrado (y su

382 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Significados de la resocializacién y practica discursiva juridica:
estudio de caso en un tribunal de ejecucion penal en el Estado de Maranhio, Brasil

equipo), 2) la sociedad y 3) los internos. A estos sujetos se les atribuye una
serie de acciones y adjetivos que configuran este modo de inclusién. Como
podemos observar, el reposicionamiento del &mbito de actuacién del magis-
trado, representado como productor de orden y garante de la resocializacion
(figura 13.1, clases 1 y 5; figura 13.2, clase 1), implica una forma de repre-
sentar al juez de tal manera que se amplia el conjunto de responsabilidades
que se esperan del juez de ejecucién, en la medida en que deja de ser un
mero ejecutor de la ley y pasa a ser parte activa del resultado resocializador.
Lo mismo puede observarse con la forma en que se representa a la sociedad
(figura 13.1, clase 2), pues deja de ser una mera victima del delito, como
suele representarla la racionalidad punitivista, para pasar a ser destinataria e
interesada directa en la resocializacién y parte colectiva activa del resultado
resocializador (figura 13.1, clase 2). Por tdltimo, el preso se representa como
titular de derechos (figura 13.1, clases 4, 3 y 2; figura 13.2, clase 3), como su-
jeto inserto en un proceso colectivo de reinsercién que no debe considerarse
individualmente (figura 13.2, clase 2).

Hay otro actor social mas incluido en los datos intensivos; sin embar-
g0, su inclusién se produce a través de la estrategia de impersonificacion,
mediante la cual se produce la representacion, por ejemplo, a partir de sus-
tantivos abstractos, o de sustantivos concretos cuyo significado no incluye
la caracteristica semdntica “humano” (van Leeuwen, 1995). Esto es lo que
podemos ver cuando el método APAC se representa como la causa central
de la firme creencia del magistrado (figura 13.2, clase 4). El método APAC,
como veremos a continuacion, corresponde a un conjunto de actividades
realizadas por actores sociales concretos en un contexto institucional espe-
cifico, pero estos actores sociales y sus rutinas y acciones se reducen a la
expresion “método APAC”. Esto nos lleva a reflexionar sobre los significados
del método APAC que oculta esta estrategia de representacion.

La historia de las APAC comenzd en 1972 en la ciudad de Sao José
dos Campos, en el Estado de Sdo Paulo (Brasil), cuando un grupo de vo-
luntarios cristiano-evangélicos decidi6 abrazar el trabajo de ofrecer apoyo
a los presos que a menudo eran marginados por la sociedad (FBAC, 2020).
Inicialmente, el acrénimo APAC se derivaba del lema “Amando a tu préjimo
amards a Cristo”, creado por un lider de voluntarios cristiano-evangélicos
que realizaban visitas de evangelizacién a las prisiones. Para aquel grupo
de religiosos, los presos no eran meros delincuentes, sino seres humanos en
busca de esperanza, dignidad y redencién. Ya en 1974 se detect6 la necesi-
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dad de una estructura organizativa formal, lo que dio lugar a la fundacién de
la Asociacién para la Proteccion y Asistencia de los Condenados (APAC). La
APAC se institucionalizé entonces como una organizacidn de la sociedad ci-
vil, una especie de entidad del tercer sector, regulada por la Ley 13.204/2015,
sin 4nimo de lucro, con personalidad juridica propia, dedicada a la recupera-
cioén y la reinsercion social de los condenados a penas privativas de libertad
(cNMmp, 2018).

La Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos Condenados (FBAC) es
la propietaria de la marca APAC y la responsable de la aplicacion del método
APAC, que considera una terapia penal propia, una travesia formada por doce
pasos, a saber: 1) participacién comunitaria, 2) recluso que ayuda a recluso,
3) trabajo, 4) espiritualidad, 5) asistencia juridica, 6) asistencia sanitaria, 7)
valorizacidon humana, 8) familia, 9) voluntariado y cursos de formacién, 10)
centro de reinsercidn social (CRS), 11) mérito y 12) travesia de liberacién con
Cristo (FBAC, 2020).

El método APAC, como politica publica, se implementa en Brasil a tra-
vés de un sistema de cooperacién mutua firmado entre estas entidades y los
Estados de la Federacion, con base en la Ley 13.204/2015 y 1a Ley 7.210/1984
(Lep). El método, de acuerdo con los significados mapeados, corresponde a
las condiciones materiales para la realizacidn de la experiencia de los de-
rechos en el medio carcelario que, a su vez, apoya la fuerte creencia en la
eficacia del instituto de resocializacién; y aqui tenemos un elemento inter-
discursivo indisimulado que compone la emergencia del discurso juridico.

Para Fairclough (1992), la interdiscursividad se refiere a la produc-
cién heterogénea de textos (eventos discursivos) a través de elementos, es
decir, tipos de convenciones discursivas de diferentes 6rdenes del discurso.
Cuando se analiza la relacién entre el primer y el quinto bloque semadntico, a
saber, la “fuerte creencia en la resocializacién” y el “conjunto de condicio-
nes materiales”, se observa que el discurso juridico sobre la resocializacién
lo estan constituyendo elementos producidos en otra practica discursiva: la
practica discursiva religiosa cristiano-evangélica. La practica social y dis-
cursiva cristiano-evangélica presente en el método APAC es un componente
implicitamente presente (un modo de representacion a través de la personi-
ficacién) en la emergencia de significados juridicos; en otras palabras, un
componente subyacente al discurso juridico.

Es el fundamento de la nocién de travesia colectiva que apuntala la
nocién de colectivizacién de la responsabilidad resocializadora y que puede
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verse en las etapas 1, 2, 4, 11 y 12 del método APAC, respectivamente: “par-
ticipacién comunitaria”, “recluso que ayuda a recluso”, “espiritualidad”,
“mérito” y “travesia de liberacién con Cristo”, lo que permite reconocer que
las interacciones colectivas a las que se refiere el magistrado son aquellas
marcadas por la espiritualidad compartida por personas directamente com-
prometidas con el cristianismo (evangélico), y esto se debe a que tales in-
teracciones estan estrictamente delineadas en el método. Sin embargo, este
aspecto discursivo no aparece explicitamente en ninguno de los fragmentos
de discurso recogidos. Asi pues, el método APAC deja marcas discursivas de
sus modos especificos de interaccidn, representacion de aspectos del mundo
e identificacién, de modo que los significados sobre la posibilidad de reso-
cializacién (fuerte creencia) estan estrechamente relacionados con el orden
del discurso religioso cristiano-evangélico (interacciones, representaciones
e identificaciones).

La presencia subyacente del discurso cristiano-evangélico como
componente del discurso juridico sobre la resocializacion en este exitoso
experimento juridico es comprensible debido a la ineludible porosidad del
lenguaje juridico. Sin embargo, cuando somos capaces de visualizar estas
composiciones discursivas a través del ACD, necesitamos pensar en los efec-
tos que producen estas composiciones. Por ejemplo, debemos preguntarnos
si, una vez que la fuerte creencia en la resocializacidn se considera insepara-
ble del discurso cristiano, seria posible la resocializacién para aquellos que
no aceptaron la conversion al cristianismo (dltima etapa del método), ;seria
menos eficaz para aquellos que en medio del proceso no aceptaron participar
en interacciones religiosas cristianas (cuarta etapa del método)? También
podemos preguntarnos si tal imposicién de una creencia en el transcurso
de un proceso de resocializacion ;no estaria atentando contra la dignidad y
las libertades de los presos, dando lugar asi a una profunda contradiccién?
También cabe preguntarse si la fuerte creencia en la resocializacién es real-
mente un significado estrictamente juridico, ya que estd condicionada por la
presencia subyacente de la prictica discursiva religiosa cristiano-evangélica
(debido al método), es decir, ;existiria la fuerte creencia sin la interdiscursi-
vidad religiosa cristiano-evangélica?

Cuando consideramos que la fuerte creencia en la resocializacién se
asienta directamente en los significados extralegales de un grupo social es-
pecifico debido al método APAC y, ademds, las condiciones de acceso al
proceso resocializador se establecen en términos de las pricticas internas

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 385



Phablo Freire, Pablo Henrique Ferreira dos Santos, Meire Celi Pereira Rodrigues

y restrictivas de este grupo social religioso, es decir, en términos no lega-
les, encontramos la emergencia de una nocién de resocializacién (asi como
las condiciones para su efectividad) asentada no en el repertorio legal de
conceptos, sino en una prictica social extrajuridica cuyo funcionamiento
escapa al control juridico, y al reconocer que las condiciones juridicas de la
resocializacién estdn determinadas por el discurso religioso-cristiano-evan-
gélico, hemos establecido una relacién de poder asimétrica (que favorece a
un grupo social religioso en detrimento de todos los demds grupos) que no
solo subyace al discurso juridico, sino que, de hecho, determina su funcio-
namiento.

Con relacién a este dltimo punto, es importante destacar que el JE
coordina actividades en tres prisiones y en todas ellas se registran tasas de
resocializacion similares, pero solo en una se utiliza el método ApAC. Esto
nos lleva a admitir que pueden verificarse tasas positivas de reinsercién
social en précticas judiciales en las que no se aplica el método Apac. No
obstante, los significados que sustentan la actividad del magistrado correla-
cionan estrictamente la idea de la resocializacion con el método APAC.

CONCLUSIONES

La investigacién busc6 comprender como la practica discursiva pro-
duce el discurso juridico sobre la resocializacion, a partir de la experiencia
exitosa de un JE brasilefio. Los datos intensivos, organizados en dos den-
drogramas, mostraron la presencia de cinco bloques semdnticos: 1) la fuerte
creencia en la resocializacién, 2) el reposicionamiento del magistrado como
productor y garante de la resocializacion, 3) la resocializacién como produc-
to de una travesia colectiva o colectivizacion de la responsabilidad penal,
4) el reconocimiento de la dignidad de los presos y 5) la concurrencia entre
las condiciones discursivas y extradiscursivas para el surgimiento de la re-
insercion. A través de estos cinco bloques semdanticos, fue posible concluir
que los significados del concepto de resocializacién se producen interdis-
cursivamente de tal forma que se preservan elementos del discurso religioso
cristiano-evangélico en el discurso juridico que terminan por impregnar el
discurso juridico de una contradiccién implicita, a través de la cual se po-
sibilita la resocializacién a costa del mantenimiento de relaciones de poder
que sostienen asimetrias sociales entre individuos marcados por el elemento
religioso, esto es, aquellos que se adhieren al discurso cristiano-evangéli-
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co tienen mayores posibilidades de acceder a la resocializacién, mientras
que aquellos que por alguna razén rechazan los componentes discursivos
religiosos cristiano-evangélicos (constitutivos del método APAC) no logran
acceder a las practicas que posibilitan la resocializacién, lo que se traduce
en potenciales violaciones de derechos, dado que la resocializacién, como
fenémeno y como objeto juridico, se constituye a partir de condiciones ex-
tralegales y restrictivas. Asi, identificamos un discurso juridico que, aunque
emerge en la préictica discursiva juridica, distancidndose de la racionalidad
punitiva, se compone contradictoriamente de riesgos inminentes para los
derechos de los presos. Se trata de una nocidn porosa de resocializaciéon que
opera como mecanismo causal de una prictica resocializadora exitosa, pero
que estd llena de contradicciones.

Los resultados encontrados no pretenden agotar el tema, ni pueden
generalizarse. Sin embargo, los debates dejan importantes puntos para futu-
ras reflexiones sobre la prictica discursiva juridica y las formas en que los
significados normativos, constitutivos de las formas juridicas, surgen de las
relaciones con las précticas extralegales de la sociedad.
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es solo para “mentes superiores” o la idea de que ya todo estd inves-
tigado. También, se cuestionan la burocracia y los formatos rigidos
que limitan la creatividad y el aprendizaje practico. Mediante ejem-
plos que parten de la experiencia docente de la autora, en las dreas de
Metodologia de la Investigacién y Derecho Internacional Privado, se
destaca la importancia de ensefar la investigacion de forma practica,
aplicando la metodologia en contextos reales y estimulando la curio-
sidad. La investigacion debe verse como una actividad transversal,
presente en toda la formacién académica, no limitada a cursos espe-
cificos. El aprendizaje de la investigacion se logra investigando, y los
estudiantes deben desarrollar habilidades de busqueda, analisis y re-
flexién para comprender su relevancia tanto en el &mbito académico
como en el profesional.

Palabras clave: metodologia de la investigacidn, curiosidad acadé-
mica, obstdculos en la investigacién, derecho internacional privado,
aprendizaje practico.

Abstract

394

This study reflects on the teaching of research methodology, addres-
sing myths and barriers students encounter, such as the belief that
research is reserved for “superior minds” or that all topics are already
exhaustively studied. It critiques bureaucratic and rigid frameworks
that stifle creativity and practical learning. Drawing from my teaching
experience in Research Methodology and Private International Law,
I emphasize the value of teaching research through hands-on applica-
tion, integrating methodology into real-world contexts, and fostering
academic curiosity. Research should be viewed as a cross-discipli-
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nary skill embedded throughout academic training, not confined to
isolated courses. Learning research occurs by doing: students must
cultivate skills in inquiry, analysis, and critical reflection to grasp its
relevance in both academic and professional spheres.

Keywords: research methodology, academic curiosity, research ba-
rriers, private international law, practical learning.

Resumo

Este trabalho reflete sobre o ensino da metodologia da investigagao,
destacando mitos e obstdculos enfrentados pelos estudantes, como a
crenca de que a investigacdo € exclusiva para “mentes superiores” ou
que todos os temas ja foram investigados. Questiona-se a burocracia
e os formatos rigidos que limitam a criatividade e a aprendizagem
prética. Através de exemplos da minha experiéncia docente em Me-
todologia da Investigacdo e Direito Internacional Privado, destaca-se
a importincia de ensinar a investigacdo de forma prética, aplicando
metodologias em contextos reais e estimulando a curiosidade. A in-
vestigacdo deve ser vista como uma atividade transversal, presente
em toda a formagao académica, néo restrita a disciplinas especificas.
Aprende-se a investigar investigando, e os estudantes devem desen-
volver competéncias de pesquisa, andlise e reflexdo para compreen-
der a sua relevancia tanto no &mbito académico como profissional.

Palavras-chave: metodologia da investigacdo, curiosidade académi-
ca, obstaculos na investigagao, direito internacional privado, aprendi-
zagem pratica.
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BREVE INTRODUCCION: LA REALIDAD DE LAS COSAS

“¢Investigar yo? No, qué va, para nada. Investigar es cosa de nofnos”,
afirma el abogado ante la mirada de sorpresa de su practicante —un estu-
diante de quinto semestre de la carrera de Derecho—, para luego hundirse
en la lectura de una pila de papeles, entre sentencias y referentes doctrinales.
No es esta una escena extrafia ni poco frecuente. La reaccion adversa frente
a la investigacién, que suele presentarse durante la carrera, surge mientras,
paraddjicamente, se llevan adelante procesos de investigacion.

Porque si, la investigacion es un proceso necesario y siempre presente
en la formacién de los abogados y en el ejercicio del derecho: identificar y
entender el problema que se debe resolver requiere de investigacién para
poder interpretar y argumentar, y plantear soluciones y estrategias juridicas.
Asi, aunque la investigacion es una actividad que suele atribuirse solo a
quien se dedica profesionalmente a ella, un abogado debe saber investigar
para ejercer su profesion, bien sea que se dedique a emitir conceptos y opi-
niones, al litigio, a la carrera judicial o a la asesoria de empresas.

No obstante, la investigacién, como acto consciente y disciplinado,
requiere de herramientas, y la metodologia de la investigacion aporta esas
herramientas. Pero, siendo realistas, la metodologia —muy probablemente,
la forma en que ensefiamos la metodologia— suele alejar més a los estudian-
tes, quienes al pensar que deben cursar un semestre completo de metodolo-
gia de la investigacion suelen recordar un meme que muestra una escena del
filme Interstellar (Nolan, 2014), en el que se lee “Una hora en metodologia
de investigacion son siete afios en la tierra”.

Como no pueden huir de la metodologia de la investigacién, debido a
que para obtener el titulo de abogado, de conformidad con el articulo 2 de la
Ley 552 de 1999,! “el estudiante que haya terminado las materias del pénsum
académico, elegird entre la elaboracién y sustentacién de la monografia juri-
dica o la realizacién de la judicatura”, los estudiantes se resisten a culminar
el proceso y eligen la judicatura, con la falsa creencia de que por esa via no
se investiga.

Incluso —Ilo cual resulta desde luego mds lamentable— se han re-
portado multiples casos en los que se paga para que otro haga el trabajo. En

1 Ley 552 de 1999 (diciembre 30). Por la cual se deroga el Titulo 1 de la Parte Quinta de la Ley 446
de 1998 (Diario Oficial N.° 43.839, de 1 de enero de 2000).
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efecto, mientras en un informe de Semana (2016) se afirmaba que el negocio
de las tesis de grado habia cobrado una relevancia preocupante en el ambito
académico, Pulzo (2016) detallaba cuanto cuesta contratar a alguien para
realizar una tesis de grado. Y este problema no es exclusivo del medio aca-
démico colombiano. En agosto de 2024, Nacho Meneses (2024) se pregun-
taba en un reportaje publicado en El Pais de Espaiia “;de qué sirve un TFG
[trabajo de fin de grado] o una tesis cuando se puede comprar?”.

Mi experiencia de mas de veinte afios de docencia universitaria, du-
rante los cuales he tenido la oportunidad de dar cursos de metodologia de
la investigacion, tanto en pregrado, como en especializacién y maestria, me
permite afirmar que la tarea debe empezar por despojar a la metodologia, y
a la propia investigacion, de las leyendas negras que suelen seguirlas, de-
mostrar su utilidad y su necesidad, y mostrar la metodologia como una he-
rramienta (muy 1til si, pero una herramienta al fin y al cabo), y no como un
fin en s{ misma.

En un curso reciente, dictado en una especializacion, el 90 % de los
cursantes afirmé que habia hecho el trabajo de grado para cumplir con el
requisito de ley. Sin embargo, antes habia preguntado si tenian experiencia
en investigacion y la mayoria habia respondido con un rotundo no. Es lla-
mativo que el proceso de investigacidon no se acompaifie con la conciencia de
que se estd investigando.

Es atn m4s llamativo que la investigacion no se perciba como estre-
chamente vinculada al proceso de formacién del abogado, cuando tal como
afirma Moshinsky (citado por Fix, 2007), “la manera mds efectiva de ense-
flar a pensar en las universidades es a través de la investigacion y seria mas
deseable que esta se iniciara lo mds temprano posible en el proceso educa-
tivo” (p. 425).

Este panorama podria mejorar si llegamos a comprender la impor-
tancia de la investigacién, lo cual mejoraria sin duda la disposicién para
aprender a manejar sus herramientas. Por tal razén, estas lineas recogen las
reflexiones realizadas a partir de ejercicios puestos a prueba en distintos
cursos para tratar de “enamorar” a los estudiantes con la actividad de la
investigacién. Debo aclarar, no obstante, que estas ideas estdn sujetas al he-
cho de que no soy metoddloga, sino una abogada que ha ejercido el derecho
desde la investigacion.
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LA INVESTIGACION JURIDICA: EL PROBLEMA
COMO PUNTO DE PARTIDA

Aunque desde la metodologia puede ser complejo, problematizar las
situaciones no es un asunto ajeno a la formacion del abogado. Desde los pri-
meros semestres de la carrera, los estudiantes de derecho empiezan a pensar
en términos juridicos, analizando tanto las situaciones aparentemente mas
banales como las mds complejas desde un prisma juridico. Esto es algo que
incluso hacemos de manera involuntaria. Se trata del bagaje que adquirimos
a lo largo de la carrera, y al permitirnos apreciar las situaciones desde la
perspectiva del derecho, también podemos plantearnos preguntas que obe-
decen a un contexto especifico.

Metodoldgicamente, el problema de investigacién y la pregunta que
lo concreta, como llaves de entrada al proceso de investigacion, tienen su
origen en algo que ya se sabe y se dirigen hacia algo que no se sabe atn, pero
que se quiere saber. Asi, el conocimiento es necesario para problematizar.
No en vano, Trocone (1980) afirmaba, desde la década de los setenta del
siglo pasado, que

solo en la medida en que el individuo aumenta su caudal cultural, es
posible que pueda darse cuenta dénde surgen las situaciones que atn
no han sido solucionadas o que solamente han tenido una solucién
parcial. Las conclusiones no demostradas, las contradicciones, los
errores, las “lagunas”, etc., que surgen en clase, en los libros, en las
discusiones, tnicamente pueden ser percibidas por quien esté sufi-
cientemente preparado para ello, es decir, por el sujeto que haya pro-
fundizado en el campo especifico donde surgen las contradicciones,
los errores, las “lagunas” y las conclusiones no demostradas (p. 111).

Pero al lado del conocimiento, la curiosidad es también fundamental:
“los cientificos son curiosos que desean saber como funciona el mundo y
nada m4s” (Sanchez, 2011, p. 326). El estimulo que desata la curiosidad
puede tener diversas fuentes: una sesion de clase, una lectura, un asunto que
se conozca por razones laborales, e incluso una pelicula o una serie de algiin
servicio de streaming. La capacidad de reaccionar con curiosidad frente a
una situacion real o de ficcién se debe —como he afirmado— al equipaje
juridico que empezamos a cargar desde el inicio de la carrera.
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Por tal razén, uno de los primeros ejercicios que suelo utilizar en mis
clases parte de una noticia concreta de actualidad, muchas veces conocida
por los estudiantes, a partir de la cual se plantean, de manera mds bien in-
tuitiva, problemas vinculados al derecho —generalmente en forma de pre-
gunta—, a la vez que se pone de manifiesto la dificultad que supone para
nosotros, que contamos con formacién juridica, problematizar desde otras
dreas del conocimiento.

Por ejemplo, al leer acerca del bloqueo que se produjo en el 2021 en el
canal de Suez debido al encallamiento del buque Ever Given, uno de los més
grandes del mundo (Yee y Glanz, 2021), surgen facilmente preguntas rela-
cionadas con la responsabilidad por los dafos causados por el bloqueo, con
el seguro, con el incumplimiento de los multiples contratos de compraventa
de las mercaderias a bordo del Ever Given, y también a bordo de los buques
que no pudieron cruzar el canal; incluso surgen preguntas vinculadas con la
teoria de la imprevision, debido a que una mayor duracién del viaje tendria
impacto en el balance econdémico del contrato. Por otra parte, dificilmente
podriamos plantearnos preguntas respecto de las causas técnicas del encalla-
miento, mds que para calificarlas o no como eventos de fuerza mayor.

Abhora bien, la curiosidad que motiva a resolver el problema también
puede tener su fuente en la situacién planteada por un cliente o en la soli-
citud hecha por el empleador. Aunque en estos casos el llamado producto
—expresion que se ha generalizado a partir de los parametros para la inves-
tigacién exigidos por Minciencias— serd diferente, la investigacion serd,
también en este dmbito, indudablemente necesaria. En efecto, de manera
general se podria afirmar que el abogado escribe tres tipos de documen-
tos: contratos, documentos judiciales y opiniones legales, y para plasmar en
ellos la voluntad de las partes y elegir las regulaciones que mds se adapten
al caso concreto, para presentar pretensiones o excepciones procesales —o
para darles respuesta, en el caso del juez o el arbitro—, o para emitir una
opinién razonada y fundamentada en el derecho, es necesario investigar.

Cuando se piensa en el ejercicio del derecho en los estrados judicia-
les, en el litigio, se suele ver como un asunto practico que no requiere mu-
cha investigacion. No obstante, pensemos en un dato simple: segiin algunos
estudios, en el 2019, entre las normas nacionales y locales y los documentos
judiciales se produjeron en Colombia quinientas cincuenta mil paginas de
informacién (Penen, 2021). ;Cémo debe proceder un abogado para navegar
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en ese mar de informacién y encontrar lo que necesita sin morir en el inten-
to? La investigacion cientifica, la bisqueda provista de un método, puede
ciertamente guiar su periplo.

Es tan importante la investigacion, en todos los 4mbitos del ejercicio
del derecho, que hasta una inteligencia artificial puede comprenderlo. Al
preguntarle a ChatGPT si es importante la investigacion juridica, su res-
puesta es inequivoca:

400

Si, la investigacion juridica es de suma importancia, y esto se debe a
varios factores clave:

1.

Desarrollo del derecho como ciencia: La investigacion juridica permite
profundizar en el conocimiento del derecho, no solo desde su aplicaciéon
practica, sino también como una disciplina teérica que busca compren-
der, sistematizar y mejorar los ordenamientos juridicos. Es esencial para
analizar las bases filoséficas, histéricas y sociales del derecho y para
proponer soluciones a los problemas que enfrenta.

Resolucién de problemas sociales y juridicos: El derecho es una herra-
mienta para regular la vida en sociedad. A través de la investigacién
juridica, se identifican vacios normativos, contradicciones legales o pro-
blemas en la aplicacién del derecho, ofreciendo propuestas que contri-
buyen a una mejor justicia y a la solucién de conflictos.

Adaptacién a los cambios sociales y tecnolégicos: La sociedad estd en
constante evolucién, y con ello surgen nuevos desafios legales, como
los relacionados con el uso de la inteligencia artificial, el cambio clima-
tico, los derechos digitales, o la globalizacién. La investigacién juridica
permite actualizar y adaptar los marcos normativos para responder a
estas transformaciones.

Aporte al disefio de politicas publicas: Las investigaciones en derecho
pueden servir de base para la elaboracién de politicas publicas funda-
mentadas, eficientes y acordes con los principios del Estado de derecho,
favoreciendo una mayor equidad y justicia social.

Fortalecimiento del Estado de derecho: En contextos donde las institu-
ciones pueden ser débiles o enfrentan desafios, la investigacion juridica
desempefia un papel crucial al visibilizar problemas como la arbitrarie-
dad, la corrupcién o las violaciones de derechos fundamentales, propo-
niendo herramientas para su prevencion y reparacion.

Formacion académica y profesional: En el &mbito educativo, la investi-
gacion juridica es una herramienta pedagégica que fortalece las habili-
dades criticas, analiticas y argumentativas de los estudiantes de derecho.
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Ademads, forma parte del desarrollo profesional de los juristas, quienes
deben estar preparados para enfrentar retos complejos.

En resumen, la investigacién juridica no solo es importante, sino
que es indispensable para garantizar la eficacia del derecho, su ade-
cuacion a las necesidades sociales y su capacidad de contribuir a un
orden justo y equilibrado (ChatGPT, comunicacién personal, 17 de
enero de 2025).

No nos quedemos con esta opinién. Cuando Héctor Fix Zamudio
(2007) define la investigacion juridica como una “actividad intelectual que
pretende descubrir las soluciones juridicas adecuadas para los problemas
que plantea la vida social de nuestra época, cada vez mds dindmica y cam-
biante”, deja clara la importancia de la investigacién: con ella, “aun cuando
formalmente parezca anticuado”, se busca adecuar el ordenamiento juridico
a las transformaciones sociales (p. 416).

Si es tan importante, nos preguntamos, por qué sigue existiendo esa
especie de aversion hacia la investigacion. Segin afirma Miranda (2017),
ciertamente existe una “serie de mitos, pretextos, creencias o ideas errd-
neas” acerca de la investigacion: suele afirmarse que la investigacion es di-
ficil y complicada, que solo ciertas personas pueden practicarla, que no esta
vinculada con lo cotidiano, que no sirve para nada, debido a que el mundo
es tan cambiante que se convertird en una serie de datos obsoletos, que no
existe informacidn, que todos los temas posibles ya se abordaron y no hay
nada mds que estudiar, o también se suele preguntar ;tanto trabajo para qué?

La propia autora admite que, contrario a lo que se suele pensar,

el trabajo del investigador no es dificil, ni exclusivo de los genios,
solamente se requiere disciplina, conocer los procesos y herramientas
fundamentales. Al ir descubriendo cosas, datos o acontecimientos, la
investigacion se disfruta, se agradece y con el paso del tiempo nos
humanizamos y entendemos nuestra circunstancia (Miranda, 2017).

En Alemania —pais que invierte el 3 % de su producto interno bruto
en investigacion y desarrollo—? se afirma que la investigacién requiere tra-
bajo y paciencia —Arbeit und Geduld—, ese es el secreto.

2 Se espera que para 2025 la cifra suba a 3,5 % (Tatsachen iiber Deutschland, s. f.).
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UNA DECISION IMPORTANTE: EL METODO

La investigacién, como hemos afirmado, tiene su origen, en buena
medida, en la curiosidad. Pero esa curiosidad necesita un orden, pues la in-
vestigacion supone un proceso intencionado de bisqueda o, como la define
la Real Academia Espaiiola, la realizacion de “actividades intelectuales y
experimentales de modo sistemdtico con el propdsito de aumentar los
conocimientos sobre una determinada materia”.

En otras palabras, la investigacion requiere un método, es decir, tal
como afirma Alvarez (2002), “un conjunto de procedimientos que permiten
investigar y obtener el conocimiento. Técnicamente, es un conjunto orde-
nado y sistematizado de procedimientos que posibilitan desarrollar la tarea
de adquirir nuevos conocimientos o de perfeccionar los ya obtenidos” (p.
28), y la metodologia de la investigacion se encarga de estudiar y aplicar los
diversos métodos, técnicas y recursos de los cuales dispone el investigador
en su proceso de investigacion.

Ahora bien, en el derecho, la metodologia, ademas de estudiarse a
partir de su objeto general —el estudio del método— y de que enmarca el
enfoque cualitativo o cuantitativo,’ también se mira a la luz de las corrientes
metodoldgicas de las cuales ha hecho uso el derecho a lo largo de su evolu-
cion: la exégesis, el conceptualismo, la escuela histdrica, la jurisprudencia
de intereses, el realismo juridico, las escuelas socioldgicas, entre otras (Fix,
2007, p. 387). Esto a su vez se refleja en las “formas de realizar investigacién
juridica”: la investigacion juridico doctrinal, la investigacién juridico social
y la investigacion juridico filoséfica (Sénchez, 2011, pp. 335-349).

Ademads, hay que tomar en cuenta que el método puede variar en
funcion del sujeto y la finalidad que lo mueva a investigar, lo cual puede
plantear “dos 6rdenes de problemas distintos: el primero se relaciona con la
esfera de la aplicacion practica del Derecho; y el segundo, con la elabora-
cidn, sistematizacién y ordenacién de los criterios 16gicos y sistemadticos en
la disciplina juridica”. Se hace referencia a una metodologia judicial y a una
metodologia dogmadtica-académica (Salas, 2009, p. 208).

3 “El enfoque de investigacién por su parte es la perspectiva que asume un estudio empirico en
relacion con las propiedades y variables del objeto que estudia, el anélisis de los datos e informacion
que captura, los métodos empleados y los razonamientos que establece” (Villabella, 2020, p. 163).
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éEnfoque cualitativo o cuantitativo?

Desde el primer momento se plantea al investigador la necesidad de
decidir si usard un enfoque cualitativo o cuantitativo. De entrada, hemos de
recordar las palabras de Galeano (2004):

la principal diferencia [entre estos enfoques] no se centra exactamen-
te en el uso de niimeros en el primer caso y en el no uso de estos en el
segundo. Los objetivos que se pretende lograr (la intencionalidad), la
concepcién sobre la realidad, asi como las dimensiones que se quie-
ren analizar plantean diferencias de corte epistemoldgico y metodo-
16gico (p. 13).

Siguiendo las ideas de Villabella (2020), podemos afirmar que el en-
foque cuantitativo* se vincula con el paradigma positivista; su propdsito es
estudiar el objeto mediante sus propiedades y manifestaciones observables,
con lo cual “se centra en recolectar datos, cuantificar magnitudes y hacer
andlisis estadisticos” (p. 164), con el propdsito de medir y verificar 1a hip6-
tesis, considerando las variables y estableciendo asi generalizaciones. Por su
parte, el enfoque cualitativo —afirma el propio autor—

se inspira en un paradigma emergente, alternativo, naturalista, huma-
nista, constructivista, interpretativo o fenomenoldgico, el cual abor-
da problematicas condicionadas, histéricas y culturales, en las que
el hombre estd insertado, y cuyo propdsito es la descripcién de los
objetos que estudia, la interpretacion y la comprension (Villabella,
2020, p. 164).

Este enfoque busca precisar la cualidad que distingue al objeto de
estudio. Asi, mientras el enfoque cualitativo trata de identificar la natura-
leza profunda de las realidades, su sistema de relaciones y su estructura
dinamica, el cuantitativo busca determinar la asociacion o la relacion entre

4 Que nos recuerda indefectiblemente el método en las ciencias duras: “Mide lo que sea medible y
haz medible lo que no lo sea”, frase atribuida —sin evidencia— a Galileo. Esta idea subyace en
el concepto de falsabilidad expuesto, entre otros, por Popper (1980, pp. 75-ss.), y mucho antes, por
Einstein en su Geometrie und Erfahrung (1921), cuando destaca la importancia de las mateméticas
para aportar un alto grado de certeza a las demas ciencias exactas. Son las matemadticas “die den
exakten Naturwissenschaften ein gewisses Mafl von Sicherheit gibt, dass sie ohne Mathematik
nicht erreichen konnten” (p. 3).
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variables, para llegar a la generalizacién y la objetivizacién de los resultados
a través de una muestra de una poblacién (Pita y Pértegas, 2002, p. 77). Todo
depender4d, en definitiva, de lo que busque el investigador,’ y en su decision,
este podra optar también por un enfoque mixto o multimodal, combinando
lo cualitativo —que ciertamente predomina en el terreno de la investigacién
juridica— con lo cuantitativo.®

En todo caso, la intencionalidad del investigador es fundamental,
pues existe la tentacién de despachar un enfoque cuantitativo desde el pro-
blema, afiadiendo un /cudnto? a la pregunta de investigacion. Por ejemplo,
en un ejercicio reciente aplicado en un curso de especializacion se trabajo
con una noticia sobre el conflicto del gremio de los taxistas con las plata-
formas de intermediacion de los servicios de transporte (Sanchez, 2023). La
mitad del curso se plantearia preguntas con enfoque cuantitativo, y la otra
mitad, preguntas con enfoque cualitativo. Desde el primer enfoque surgie-
ron preguntas tales como ;cudntos servicios de taxi se dejaron de prestar
por la presencia de las plataformas? o ;cudnto porcentaje de la poblacién
prefiere usar los servicios de las plataformas? En ninguna se percibi6 una
intencionalidad afin a la investigacion juridica.

En todo caso, el enfoque cuantitativo es ciertamente (til para el inves-
tigador juridico que pretende “adoptar una postura objetiva frente al hecho
que investiga, evitando involucrarse con el problema” (Duque et al., 2018, p.
61) —aunque algunos autores han criticado esta alterativa—’ y generalizar
a partir de una orientacién hipotético-deductiva. Si, por el contrario, lo que
el investigador busca es mayor libertad para influir en la interpretacién de

5 Segtin Galeano (2004, pp. 15 y 23), si se busca medir variables susceptibles de ser cuantificadas;
verificar hipdtesis que tienen como soporte teorias legitimadas por la comunidad académica;
definir politicas sociales que tengan como soporte indicadores de cubrimiento de servicios, de
establecimiento de necesidades, de niveles de empleo, productividad, ingreso o de variables
demogrificas; analizar el comportamiento humano y las situaciones y relaciones sociales desde
sus manifestaciones externas y medibles; probar teorias o categorias analiticas; o generalizar para
poblaciones amplias los resultados del proceso de investigacion, conviene un enfoque cuantitativo.
Si, en cambio, se persiguen la comprension y la transformacion de la realidad social en cualquiera
de sus dimensiones; el reconocimiento de précticas sociales, de las tradiciones y la cotidianidad
de sujetos pertenecientes a grupos especificos; el rescate de la interioridad de los actores sociales
en sus relaciones con el contexto y con otros actores sociales, desentrafiando l6gicas, practicas,
percepciones, emociones, vivencias, modos de vida, opiniones, visiones y significados; la
construccion de teorias o categorias desde la realidad misma que se estudia o de la microhistoria,
la historia local o la historia de las localidades, se debe optar por el enfoque cualitativo.

6 El método mixto “implica desde el planteamiento del problema mezclar la 16gica inductiva y la
deductiva” (Herndndez et al., 2006, p. 755).

7 La interaccion sujeto-investigador es escasa y, en ocasiones, no hay una devolucién de los
resultados obtenidos (Cadena et al., 2017, pp. 1607-1613).
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la realidad, lo que conviene es el enfoque cualitativo, que tiene como fina-
lidad “construir conocimientos tedricos, en lugar de someterlos a prueba”
(Gonzilez, 2018, p. 39). En ese sentido, la investigacién documental® puede
entenderse como una forma simple de enfoque cualitativo (Gonzélez, 2018,
p- 39), que combina la heuristica y la hermenéutica.

Lo cierto es que en el derecho ambos enfoques son de utilidad. No
obstante, es comun que se desconozca el enfoque del investigador porque
generalmente lo que se conoce es el resultado; por ello, tal como afirma
Gonzélez (2018), se “hace muy dificil distinguir entre una investigacion
que se pretende cientifica y una opinién bien informada”, y el criterio para
distinguir una cosa de otra es el examen de la validez, tanto interna —“la
confianza que se tiene en que los resultados de la investigacién dependen de
un razonamiento correcto (capacidad explicativa)”— como externa —rela-
cionada con qué tanto los resultados se consideran aplicables a situaciones
andlogas a las estudiadas y representativas de las teorias y paradigmas que
los enmarcan (capacidad de generalizacion)”— (pp. 39-40).

¢éLo doctrinal, lo social o lo dogmatico?

Ahora bien, segin Sdnchez (2011, pp. 336-349), en el derecho el cami-
no de la investigacién tiene que ver con la manera en que histéricamente se
ha mirado esta disciplina. Se habla entonces de investigacién juridico-doc-
trinal, investigacién juridico-social o investigacion juridico-dogmatica.

La investigacién juridico-doctrinal es la investigacion propia del de-
recho, que diferencia el pensamiento juridico de otros saberes y que traba-
ja con la hermenéutica —desde la exégesis hasta la dogmatica que inicié
Rudolf von Thering (1900)° y consolidé luego Friedrich Karl von Savigny
(1879)—'? y con la investigacion doctrinal tedrica, que anima precisamente

8 “La investigacion documental sirve para fomentar el desarrollo de las capacidades reflexivas y
criticas en el investigador, obligdndolo a hacer un esfuerzo propio mediante el acercamiento a
diversas fuentes de informacién, siendo un proceso mas reflexivo que aquel otro que se limita a la
descripcion de variables cuantitativas encontradas en un trabajo empirico” (Botero, 2003, p. 114;
2016, p. 484).

9 “Ihering, en efecto, fue un notable aunque frustrado precursor del realismo, incluyendo en este
término un espectro amplio donde entran todas las posiciones que, ademds de las palabras de la
ley, toman en cuenta los contextos y las situaciones extralingiiisticas” (Mari, 1997, p. 14).

10 Friedrich Karl von Savigny fundé la Escuela Histdrica del Derecho, y la estructura de su obra
presenta el derecho como un sistema, lo que demuestra su posicion.
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la construccion tedrica del derecho.!! En este tipo de investigacion se mues-
tra la consideracién de la norma como el objeto de estudio por excelencia
y a cuyo andlisis se limita el investigador, hasta la elaboracién de grandes
teorias que requieren exceder la norma y entender el derecho, mds que como
un conjunto de normas, como un grupo de instituciones (La Torre, 2006).

La investigacion juridico-social se ocupa del derecho en accién —por
ello se valora su eficacia (Tantaledn, 2016, p. 10)—, haciendo uso de los
métodos propios de las ciencias sociales, “en un abanico amplio de propues-
tas y perspectivas que tienen por punto de partida el esfuerzo por negar la
identificacién del Derecho con la Ley o la Norma Legal que lo constrifien,
simplifican y conducen por caminos de la dogmadtica” (Orler, 2021, p. 41).
Como explica acertadamente Sanchez (2011, p. 346), no se considera en este
caso unicamente la sociologia, sino que también se mira el derecho desde la
economia, la antropologia, la historia, la etnologia, entre otras disciplinas.

Este tipo de investigacion suele partir de un enfoque sociocritico. Segtin
Loza et al. (2021), este enfoque se basa en la critica social y la autorreflexion,
destacando que el conocimiento se construye a partir de las preocupaciones
derivadas de las necesidades de grupos sociales especificos. En este paradig-
ma, a diferencia del positivismo —basado en la observacion empirica y la
verificacion de teorias y leyes, y enfocado en identificar las causas reales de
los fenémenos y su relaciéon temporal con otros eventos—, el investigador no
solo observa, sino que se convierte en un agente de cambio que promueve
transformaciones sociales. Este enfoque invita a repensar los problemas desde
una perspectiva que favorezca el cambio y la mejora social.

Finalmente se encuentra la investigacion juridico-filoséfica, que se
ocupa de observar el derecho en su relacién con la moral y la ética (Sanchez,
2011, p. 347). Tal como afirma Diaz (1998, p. 172), la tarea de la investi-
gacion juridico-filosofica consiste en la construccién y la formulacién de
criterios racionales y decisivos para la valoracion y la critica del ordena-
miento juridico, comprendiendo, pero no limitdndose a las normas positivas,
e incluyendo, por ello, a las instituciones, los conceptos y los sistemas que
se derivan de él. Siguiendo las ideas de Legaz y Lacambra (1952, pp. 9-33),
esta modalidad de investigacion juridica admite, al menos, tres variantes: la

11 En el prefacio de su “Interpretacion de la Ley y de los actos juridicos”, Emilio Betti (1975) reconoce que
esta gran obra es una “tentativa de una ‘teorfa general y dogmatica de la interpretacién juridica’ [que]
expone un complejo de problemas hermenéuticos que el autor se propone, en cuento jurista” (p. 15).
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investigacion epistemoldgica, dedicada al conocimiento del derecho; la in-
vestigacion ontoldgica, que se ocupa de la naturaleza y la esencia de las ins-
tituciones juridicas; y la investigacién deontoldgica y axioldgica, que centra
la base de los valores en el “deber ser”.

Hoy en dia, la eleccién del método debe pasar por el abandono de los
conceptos tradicionalistas del derecho que parten, como hemos afirmado,
de su identificacion con la ley. Esto nos lleva a considerar el derecho en un
sentido dindmico e influenciado por la realidad de la globalizacién, e incluso
desde los conceptos de la gobernanza global,'? 1o cual puede implicar enten-
der que el derecho no es un producto exclusivo de los legisladores estatales,
quienes, de hecho, han perdido el monopolio de la funcién legislativa. La
aceptacién y la aplicacién de los diversos componentes de la Lex mercatoria
son prueba de ello (Madrid, 2021, pp. 201-233). Activar esta vision global
resulta sencillo: una mirada a la realidad es suficiente.

éEl investigador o el juez?

La dltima perspectiva que queremos destacar tiene que ver con el rol
del investigador y el fin que persigue al investigar, pues esto determinar4 el
método a seguir y el punto al que debe llegar. Me refiero al juez —o el arbi-
tro— y al investigador que hace de la investigacién su ejercicio profesional
del derecho.

Ambos investigan, convengamos en ello. Sin embargo, el investiga-
dor podria verse mds libre en el sentido de que es él mismo quien se plantea
el problema, y de su conclusién no dependen el nacimiento o la modifica-
cion de una situacién juridica concreta, que espera por una respuesta concre-
ta. Por ello, el resultado de su trabajo puede ser simplemente la descripcién
de una situacion, o incluso un estado del arte."* El investigador “estd en la

12 “The breaking of geo-political frames accompanying globalization heralds new functional and
de-territialized forms of sovereignty, points to alternative scenarios of global ordering, draws
attention to the rise of fragmented functional regimes, points to hybrid actors and private rule-
making, provides new opportunities for interdisciplinarity and breathes new life into the recurring
debate on the real nature of international law as ‘law’” (Muir, 2011, p. 2).

13 En el estado del arte, como un analisis critico y exhaustivo de estudios previos, teorias, enfoques
y resultados de investigaciones anteriores sobre un tema especifico, “se establece la necesidad
de revisar y cimentar los avances investigativos realizados por otros, aclarar rumbos, contrastar
enunciados provisionales y explorar nuevas perspectivas de cardcter inédito, ya sea con respecto
a los objetos de estudio, sus formas de abordaje, percepciones, paradigmas y metodologias,
incluyendo el tipo de respuestas al que se ha llegado” (Jiménez, 2006, pp. 32-33).
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capacidad de cuestionar normas y de proponer soluciones hipotéticas” (Sén-
chez, 2011, p. 331). El juez —o el arbitro— se enfrenta a un problema real y
debe decidir conforme al derecho.'*

Me he referido también al drbitro porque, de hecho, la construccion
del problema es un poco diferente de como ocurre frente al juez ordina-
rio, quien en la delimitacion del problema esta atado por el llamado thema
decidendum. El problema —sobre todo en el arbitraje internacional— esta
estrechamente relacionado con la construccion del acta de mision o acta de
términos de referencia como una de las primeras actuaciones en un proceso
arbitral. En este acto las partes, de acuerdo con el tribunal arbitral, determi-
nan sobre qué puntos estdn de acuerdo y sobre cudles debe decidir el tribunal
arbitral, sin limitarse a lo que han expuesto en la solicitud de arbitraje y en
la contestacion (Derains y Schwartz, 2005, pp. 259-260). Una vez delimitado
el problema, se inicia el proceso de investigacion para que el arbitro pueda
tomar su decisién en el laudo, y en este caso no hay diferencia respecto del
trabajo del juez.

Como un ejercicio desde esta perspectiva, en un seminario de investi-
gacioén del nivel de especializacidn, se dividi6 al curso para que la mitad de
sus integrantes actuaran como investigadores y la otra mitad como jueces.
Después de leer la noticia “;Quién paga los dafios provocados por la inte-
ligencia artificial?”” (Sanhermelando, 2022), los “jueces” se enfrascaron en
discusiones relativas a la manera de aplicar las normas referidas a la respon-
sabilidad civil extracontractual ante estos casos, y se preguntaron sobre cual
persona debia recaer la obligacién de indemnizar, si sobre el programador
o sobre la empresa desarrolladora. Los “investigadores” se pasearon por la
aplicacion de normas existentes, y luego fueron més alla: ;puede un dispo-
sitivo dotado de inteligencia artificial considerarse sujeto de derecho? Lo
interesante de este tipo de ejercicios es la demostracion de la importancia de
la investigacion en todos los dmbitos del ejercicio profesional, aunque el fin
que se persigue sea diferente.

En la consideracion de la investigacién como un campo propicio para
el ejercicio del derecho también se debe tener en cuenta su impacto positi-

14 En su ya cldsico trabajo Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado
(1961), Josef Esser insiste en la importancia de la labor del juez en la busqueda, la interpretacion
y la aplicacion de los principios para llegar a una solucién. Su labor es, en definitiva, la de un
investigador.
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vo en la docencia, mds alld del hecho de que para ser parte del proceso de
ensefianza-aprendizaje sea necesario investigar. La investigacion, sin duda,
mejora la calidad de la ensefianza, mantiene al docente en una permanente
actualizacién y en la busqueda de innovacién en sus cursos. Ademads, su
experiencia puede convertirse en un elemento motivador para el estudiante.

¢Y el derecho comparado? jClaro que si!

Finalmente, queremos destacar en este breve escrito la gran impor-
tancia del derecho comparado para la investigacién juridica y, en general,
para la ensefianza del derecho. La razén se puede expresar con las palabras
de José Saramago (1994, pp. 31-39): “Descubrir al otro, descubrirse a si mis-
mo”, usadas para titular un ensayo en el que explora la relacién entre el
autodescubrimiento y el descubrimiento del otro. Asi, la mejor manera de
conocer y entender nuestro sistema juridico es conociendo y entendiendo a
los otros.

No obstante, pese a su importancia, tal como reconoce Somma (2015),
el derecho comparado atin lucha por arraigarse en la ensefianza universitaria
y por legitimarse en la comunidad cientifica; por ello, la formacién tradi-
cionalista fundada en el rol del derecho como un solucionador neutral de
controversias suele chocar con “el estudio cultural y critico del Derecho que
practican los comparatistas, que hace también de la materia un catalizador
de saberes finalmente renovados” (p. 55). En este sentido, podriamos afir-
mar con Samuel (2014, pp. 32-33) que el derecho comparado es resistencia
al aportar un enfoque epistemoldgico desafiante y al permitir, desde la plu-
ralidad metodolégica, muchas y muy diversas formas de pensar el derecho.
El derecho comparado es una ventana inconmensurable a la realidad juridica
del mundo, més all4 de nuestra propia realidad.

Debo reconocer que mi inclinacién hacia las formas del derecho com-
parado tiene que ver con mi drea de estudio: el derecho internacional priva-
do. Ya desde su clasico trabajo, Zweigert y Kotz (2002, pp. 8-9) reconocen
sin ambages la interaccion entre ambas disciplinas. Para Ernst Rabel (1958)
—un internacional privatista fundamental—, el derecho internacional pri-
vado debe tener un enfoque comparatista, y de hecho, las soluciones que el
autor propuso, y que atin son plenamente vigentes, tienen todas un fortisimo
componente de derecho comparado. Con su visién comparatista, Rabel pue-
de verse, sin duda, como el precursor del derecho de la compraventa inter-
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nacional de mercaderias que se cristaliz6 en la Convencién de Viena sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980, tratado que continda
vigente en Colombia y en otros noventa y tres Estados.'

Asi, en el derecho internacional privado la posibilidad de aplicar el
derecho extranjero en tribunales propios conduce a la actuacién de las nor-
mas de conflicto; las soluciones particulares en materia de adaptacion, de
calificacién, incluso de orden publico en el derecho internacional privado
obligan a tener muy presente el derecho comparado. De hecho, el punto
de partida del derecho internacional privado es el reconocimiento de las
diferencias juridicas entre los distintos Estados, y en esta drea del derecho
se ha producido incluso un importante acercamiento entre sistemas que tra-
dicionalmente los comparatistas se han empefiado en separar: los Estados
del common law —hoy en busca de previsibilidad— y los Estados del civil
law —preocupados por abrir su camino hacia la flexibilidad— (Madrid y
Maekelt, 2003).

CATORCE ANOS SEMANALES: LA METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION AHOGADA EN MANUALES Y FORMATOS

Como hemos afirmado, la investigacién necesita curiosidad, pero esa
curiosidad, sin ser limitada, debe estar bien encaminada, tener un orden y
una intencionalidad. En este punto se hace indispensable la metodologia,
que permite adquirir y poner en marcha las competencias necesarias para
utilizar herramientas minimas y no morir en el intento. Pero con la metodo-
logia también aparecen las reacciones contrarias: cuando el estudiante esta
por fin convencido de la importancia de la investigacion, la metodologia lo
hace pensar en retroceder.

Los manuales y los formatos con los que muchas veces las universi-
dades cercan la actividad del investigador no ayudan a despejar los mitos
que cubren a la metodologia, porque a veces, con ellos, se le da mas impor-
tancia a la forma que a la sustancia. Se puede tener una muy buena idea, pero
esta se ahoga entre formatos y trdmites burocraticos.

15  Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Merca-
derfas (Viena, 1980, https://bit.1y/422L.A61).
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Asi, la enseflanza de la metodologia se ve constantemente retada, pues
no es un secreto que los estudiantes llegan al curso con una predisposicién
frente a la asignatura que a menudo se manifiesta de las siguientes maneras:

e Investigar no es para todo el mundo, asi que solo algunos tienen la capa-
cidad de dedicarse a esta labor. Esto es falso. No es que la investigacion
sea solo para “mentes superiores”, sino que requiere tiempo, disciplina
y paciencia.

* Si yo no voy a dedicarme a la investigacion cuando me gradde, ;para
qué necesito saber investigar? Ya hemos afirmado que en todos los 4m-
bitos del ejercicio del derecho la investigacion es necesaria; investigan
el litigante, el juez, el abogado corporativo, el que trabaja en la adminis-
tracién publica y, por supuesto, el investigador de tiempo completo. La
investigacién es una herramienta que sobrepasa, por mucho, el dmbito
universitario.

*  Yatodo estd escrito, todo estd investigado. Otra idea falsa. El derecho se
ve constantemente confrontado por la realidad. Los redactores del Co-
digo Civil francés de 1804 ni siquiera se plantearon la mayoria de los
problemas que se presentan hoy, pero la investigacion, desde las univer-
sidades y desde la actividad judicial, permitié que sus normas se fueran
actualizando y que fueran admitiendo algunas soluciones que no estaban
expresamente consagradas.

* Hoy la tecnologia nos enfrenta a nuevos retos para los cuales el derecho
—con su natural lentitud— ain no tiene respuesta. Hace un afio, por
ejemplo, nos preguntdbamos por la validez de un contrato celebrado
en el metaverso; o por la posibilidad de ejercer el derecho de propie-
dad sobre un bien digital, sobre un non fungible token (NFT); o sobre la
validez de un pago hecho con una criptomoneda. Hoy nos preguntamos
qué tratamiento darle al derecho de autor cuando la obra la ha creado un
dispositivo dotado de inteligencia artificial; o como mirar la ética en la
investigacion cuando la respuesta a un problema viene de la inteligencia
artificial. Quiere decir que nunca vamos a alcanzar un estado de certeza
absoluta respecto de las respuestas del derecho frente a la realidad que
vivimos, y por ello no puede decirse que ya todo estd investigado. La
investigacidn serd siempre necesaria.

e La investigacién no tiene una utilidad préctica, estd desvinculada de
la realidad. Con esta idea se olvida que la investigacién, al tener como
objetivo el avance del conocimiento, tiene por ello una utilidad. Incluso
una investigacién de tipo dogmatico, en la medida en que contribuye a
comprender el derecho, impacta en la realidad.
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* He tenido malas experiencias con la investigacion. Muchas veces esta
situacion se debe a los propios profesores en su rol de asesores o jura-
dos, pues actiian sin tener clara la funcién formativa de la investiga-
cién, y sin considerar el nivel de profundidad planteado en la propia
investigacion. Se piden aportes importantes para el conocimiento en los
trabajos de grado, aunque en ese nivel lo que se busca es una prueba de
que el estudiante tiene conocimientos de derecho y ha adquirido com-
petencias bésicas de investigacion. Como consecuencia de estas malas
experiencias, los estudiantes llegan a niveles superiores sin ningtin de-
seo de volver a investigar.

¢ La metodologia es aburrida y esta llena de reglas que debo aprender de
memoria. Esto nos recuerda de nuevo el meme que mencionamos al
inicio del articulo: una hora en metodologia de la investigacion equivale
a siete afios en la tierra. Y si, la metodologia tiene muchas reglas, pero
esas reglas ni estn escritas en piedra ni se deben aprender de memoria,
sino que se deben poner en practica, y eso es algo diferente, para nada
aburrido.

Pensando en estas creencias, que aunque son falsas, alejan a los estu-
diantes de los cursos de metodologia, estuve recordando mi propia experien-
cia: yo aprendi a investigar investigando, y a la metodologia propiamente
me fui acercando en el camino y con mucha cautela, a través de manuales
pensados para las ciencias sociales en general —lo cual ya era un avance—.
Con esto en mente, recordé un trabajo publicado en 2019 por Juan Pablo
Herndndez Ramos, titulado “A investigar se aprende, investigando™. En €I,
el profesor describe las maromas que debe realizar para motivar a los estu-
diantes, y expone su metodologia de aprendizaje basado en proyectos (ABP).

Esto ratifica la idea de que a investigar se aprende investigando. Las
reglas estdn en los manuales y hay manuales —hoy incluso tutoriales— para
todo. Una buisqueda de la voz proyecto de investigacion en Google Acadé-
mico arroja aproximadamente 4 780 000 resultados. Seguramente en todos
se encuentran directrices para formular el problema de investigacién, e in-
cluso una especie de test para validar ese problema, por lo que resultaria
mads valioso centrarse en el estudio del tema elegido, construir un problema
concreto e iniciar el camino, acompafiado de la metodologia.
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Vale la pena insistir en que la metodologia es una herramienta ne-
cesaria para conducir la investigacion,'® pero no puede considerarse un fin
en si misma. Esto no le quita importancia; al contrario. Se debe conocer la
metodologia para poder ponerla en prictica, y verla en accién la despoja de
la complicacién propia de lo desconocido. Pensemos que, si no sabemos
usar el martillo, poner un clavo puede resultar una tarea muy compleja. Ade-
mads, la metodologia debe practicarse: estudiar metodologia sin investigar
es como tomar un curso virtual para montar en bicicleta, sin tocar nunca la
bicicleta. Ratificamos entonces: a investigar se aprende investigando y los
cursos de metodologia deben centrarse en eso, en investigar.

No obstante, insistimos en ello, la investigacion requiere un método y
exige, ademds, una buena planificacién; de ahi la importancia del proyecto
de investigacién y su llave de entrada: el problema de investigacién. A par-
tir del problema —precedido de la eleccion del tema— se inicia un largo y
detallado proceso del cual el proyecto es parte fundamental, pues cuando se
tiene absolutamente claro el problema, los objetivos y las diferentes fases
de la investigacion, cuando se tiene claro qué se va a hacer y cémo, lo que
queda por hacer es practicamente de cardcter mecanico.

SIN CONCLUIR: LA INVESTIGACION, SU NECESIDAD
Y SU TRANSVERSALIDAD

La investigacién es un proceso constante, presente en todos los dm-
bitos de nuestra vida. Darle cierto rigor metodolégico requiere disciplina
y paciencia porque es un proceso que no termina y, desde luego, no puede
encerrarse en los cursos de metodologia. Debe verse mds bien como una ac-
tividad transversal de la carrera, que debe estar presente en todos los cursos,
pues con un componente de investigacién estos pueden despojarse de los
aprendizajes memoristicos y de poca utilidad.

En mis cursos de derecho internacional privado he aplicado un ejerci-
cio que ha resultado de gran utilidad para la comprensién del tema neuralgi-

16 “La metodologia de la investigacién, ademds de ser una herramienta de conocimiento para abordar
lo desconocido, puede considerarse un verdadero paradigma investigativo, ya que la construccién
del proyecto de investigacion, la investigacion misma y la exposicion de los resultados implican
la utilizacién del investigador de marcos tedrico-metodoldgicos ‘para interpretar los fenémenos
sociales en el contexto de una determinada sociedad’ (Vasilachis de Gialdino)” (Aranda, 2008).
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co de la asignatura, pero que también reviste gran complejidad: la aplicacion
del derecho extranjero. En este ejercicio se asigna una pregunta: ;es ad-
misible la indemnizacién del dafio moral por incumplimiento contractual?
Los estudiantes deben elegir un ordenamiento juridico distinto del derecho
colombiano y buscar en ese ordenamiento la respuesta. En su informe, los
estudiantes deben reportar la razén por la cual eligieron un ordenamiento
juridico concreto; cudles herramientas utilizaron para conducir la bisqueda;
cudles fueron las principales dificultades con las cuales se encontraron en
el curso de su busqueda; y, finalmente, cudl es la respuesta que ofrece el
derecho extranjero a la pregunta planteada. Cuando se socializa la respues-
ta, las discusiones resultan de gran interés y dejan muy bien establecida la
importancia de la investigacién para la tarea del juez.

Quiero destacar con esto, en definitiva, que “la investigacion forma-
tiva surge como una manera de mejorar los procesos académicos, alineando
docencia e investigacion, para fomentar la adquisicién de competencias in-
vestigativas, la generacion de una cultura de investigacion y el aprendizaje
significativo” (Rojas et al., 2020, p. 319). La generacién de una cultura de la
investigacién debe ser orgdnica y esta se debe ofrecer en todos los escena-
rios, dentro —desde luego— pero también fuera de los cursos de investiga-
cion, porque a investigar se aprende investigando.
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de salvaguardar los derechos frente a los riesgos que sus actividades
econdmicas e industriales pueden acarrearles a las personas, ni tam-
poco estan adoptando medidas que permitan reparar los dafios que se
les causan, que tengan origen en la ejecucion de su objetivo corpora-
tivo. Para el desarrollo de este texto, se identifica y se describe la nor-
mativa de la Organizacioén de las Naciones Unidas que establece los
principios Ruggie, y luego se realiza un andlisis de los mecanismos de
control que pueden usarse para el cumplimiento de estos estdndares
normativos en Colombia.

Palabras clave: principios Ruggie, derechos humanos, mecanismos
de control juridico, reparacién de dafios, empresas colombianas.

Abstract

420

This article seeks to analyze what are the relevant legal control me-
chanisms for Colombian companies to respect the Ruggie principles,
to the extent that business organizations are currently not fulfilling the
duty to safeguard rights, in the face of the risks that their economic
and industrial activities may have on people, nor are they adopting
measures that allow the reparation of the damages caused to them.
that have their origin in the execution of their corporate objective.
For the development of this text, the United Nations regulations that
establish the Ruggie principles will be identified and described and
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then an analysis of the control mechanisms that can be used to comply
with these normative standards in Colombia will be carried out.

Keywords: Ruggie principles, human rights, legal control mechanis-
ms, reparation of damages, Colombian companies.

Resumo

Este artigo busca analisar quais sdo os mecanismos legais de controle
relevantes para que as empresas colombianas respeitem os principios
de Ruggie, na medida em que as organiza¢des empresariais atualmen-
te ndo estdo cumprindo o dever de salvaguardar direitos, diante dos
riscos que suas atividades econdmicas e industriais podem ter sobre
as pessoas, nem estdo adotando medidas que permitam a reparacao
dos danos causados a elas. que t€m sua origem na execucio de seu
objetivo social. Para o desenvolvimento deste texto, serdo identifica-
dos e descritos os regulamentos das Nacdes Unidas que estabelecem
os principios de Ruggie, em seguida, serd realizada uma anélise dos
mecanismos de controle que podem ser utilizados para cumprir esses
padrdes normativos na Coldmbia.

Palavras-chave: principios de Ruggie, direitos humanos, mecanis-
mos legais de controle, reparacdo de danos, empresas colombianas.
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INTRODUCCION

El articulo 333 de la Constitucién Politica (1991) establece que las
actividades econémicas de la organizaciéon empresarial deben encaminarse
hacia la proteccién de muiltiples derechos esenciales, como a la dignidad
humana, a la vida, a la salud, al trabajo, a la igualdad, a la justicia social y al
ambiente sano. En el 4mbito internacional, las empresas con fundamento en
los principios Ruggie deben garantizar que en sus pricticas comerciales o
industriales no se vulneren los derechos, y si estos llegan a ser conculcados,
se debe garantizar un mecanismo expedito y 4gil de resarcimiento para los
afectados.

Esta normativa busca que las empresas a nivel mundial, y en este
caso en Colombia, asuman en sus politicas y su misién el compromiso de
adoptar medidas frente a los riesgos asociados a sus practicas comerciales
o industriales, y que remedien las afectaciones que hayan generado, con el
propésito de combatir la impunidad que existe frente a acciones abusivas o
arbitrarias que sean imputables a las organizaciones empresariales.

El problema es que se presenta una violacién constante de los prin-
cipios Ruggie por parte de las empresas colombianas, en la medida en que
estas transgreden las responsabilidades que estatuye esta normativa global
y no estdn evitando que sus actividades originen violaciones a los derechos
humanos, no estdn tomando acciones suficientes para impedir que sus labo-
res afecten estos derechos de sus asociados o de personas externas, y no es-
tdn implementando mecanismos de remediacion efectivos para hacer frente
a las consecuencias negativas que sus labores pueden provocar en contra de
la sociedad.

Las empresas no estan aplicando estos estdndares normativos en sus
procesos, acciones y politicas, pues no estan precaviendo ni identificando
los riesgos que sus actividades pueden ocasionarles a los seres humanos y a
su entorno, no estdn adoptando medidas para que esas amenazas a los dere-
chos puedan evitarse o contrarrestarse, y no han introducido vias expeditas
y eficaces de resarcimiento que permitan recomponer los derechos de las
victimas, con el fin de que puedan beneficiarse de una indemnizacioén que
resarza los dafos originados en su contra.

Las empresas en Colombia tienen el reto de cumplir con los princi-
pios Ruggie, de tal forma que, mediante mecanismos de control juridico id6-
neos y conducentes, eviten que sus actividades causen dafios a las personas
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e implementen planes de reparacion integral que remedien los dafios ocasio-
nados en el desarrollo de sus actos, procedimientos, operaciones y contratos.

En este contexto surge la pregunta que orienta esta investigacion:
(cudles son los mecanismos de control juridico pertinentes para que las em-
presas colombianas respeten los derechos humanos de acuerdo a los princi-
pios Ruggie de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)?

Para responder a este interrogante, se identifica y se describe la nor-
mativa de los principios Ruggie establecida por la ONU, y posteriormente se
examinan los mecanismos de control juridico que pueden emplearse para su
proteccién en Colombia.

La metodologia para la elaboracion del presente texto es cualitativa,
pues se apoya en las posturas de los doctrinantes y en la jurisprudencia que
ha analizado la proteccion de los derechos humanos conforme a los prin-
cipios Ruggie y los mecanismos de control que deben adoptarse para que
pueda materializarse en las practicas industriales y comerciales.

El método para proceder a recolectar las fuentes y la informacién de
esta investigacién es de cardcter hermenéutico-documental, e implica un
rastreo bibliografico de diferentes fuentes documentales que permitan res-
paldar los argumentos presentados en este articulo académico.

ANALISIS DE LA PROTECCION DE LOS PRINCIPIOS RUGGIE SOBRE
LOS DERECHOS HUMANOS EN LAS EMPRESAS COLOMBIANAS

Los principios Ruggie se aprobaron en junio de 2011, bajo la ponencia
del representante especial de la ONU, el sefior John Ruggie, y quedaron consa-
grados como un importante instrumento normativo a nivel global que puede
orientar las politicas, los programas, los planes y las estrategias de los Estados
para que conminen a las empresas a salvaguardar a las personas de los dafios
originados en sus actividades comerciales, en sus respectivos paises. Se trata
de un marco legal supranacional de carécter orientativo, que permite compa-
tibilizar la proteccion de las prerrogativas fundamentales de las personas y las
actividades de las empresas transnacionales (Ruggie, 2021).

El autor John Ruggie (2021) explica que se trata de pardmetros de
orden orientador que facultan a los Estados para que mediante su legislacion
vinculante realicen cambios y adopten las acciones necesarias para que los
diferentes agentes empresariales las incorporen en sus practicas y procedi-
mientos internos, independientemente de cudles sean su sector, su tamafio,
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su estructura o su ubicacién. Segin este doctrinante, las normas de la ONU
no pueden interpretarse como un listado taxativo y cerrado que reduzca o
restrinja las obligaciones legales de las organizaciones empresariales, pues
sus efectos son complementarios de las normas internas que los Estados
aprueban para regular la actividad empresarial en sus paises.

Se trata de disposiciones normativas soft law, es decir, que no son
vinculantes, pero pueden tener efectos si las incorpora legalmente el Estado.
Se consagra entonces un total de treinta y un principios generales que se
encuentran segmentados en un trinomio: el primero le asigna el deber al Es-
tado para garantizar su proteccidn; el segundo consagra la responsabilidad
de respeto de los mismos por parte de las empresas; y el tercero tiene como
fin reparar a los afectados de abusos protagonizados por estas organizacio-
nes, para que tengan que remediar los dafios causados por sus actividades
econdémicas (Roa y Correa, 2019).

Deber de proteccion de los derechos en
las actividades corporativas

Si se analiza a grandes rasgos este instrumento internacional, se ob-
serva que los primeros diez principios se relacionan con la obligacién de
proteger. Como principios fundacionales, hacen alusién a que los Estados
deben generar acciones y politicas frente a las afectaciones a los derechos
originadas por las empresas en sus territorios (principio 1).

También hay una serie de principios operativos a partir de los cuales
los Estados deben garantizar el acatamiento de las leyes que protegen los
derechos frente al actuar de las empresas, evaluar sus méritos y falencias,
realizar una labor de asesoramiento sobre el cumplimiento de esos derechos
y exigirles explicaciones a las empresas sobre los mismos (principio 3).

Ademads, se sefala que los Estados deben monitorear a las empresas
bajo su control, realizar una adecuada supervisién cuando contrata empresas
para que presten servicios y verificar el actuar de las organizaciones empre-
sariales que operen en los contextos de conflicto armado (como el colom-
biano), para ayudarles a evitar o a mitigar las vulneraciones de los derechos,
o negarles la asistencia cuando se compruebe que estan involucradas con
actores armados o con la promocién de la violencia (principios 4, 5, 6 'y 7).

Igualmente, se establece que los Estados deben expedir un marco nor-
mativo para proteger a las personas de los dafios derivados de la actividad
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empresarial, y como miembros de instituciones multilaterales deben evitar
la restriccién o la eliminacién de las responsabilidades de las empresas en
sus territorios, y mds bien promover su cumplimiento (principios 9 y 10).

El deber de respetar los derechos
establecidos en el trafico empresarial

En los principios 11 a 15 se establece la obligacion de respetar a cargo
de las empresas. Este deber de respeto tiene una doble dimensién: el deber
del Estado de garantizar que las empresas se abstengan de ejecutar actos que
puedan infringir los derechos, y la adopcién de planes y estrategias activas
que promuevan la satisfaccién de esos derechos, para que pueda haber un
goce efectivo de los mismos en condiciones de igualdad, justicia y equidad.

En efecto, el principio fundacional del deber de respeto establece que
las organizaciones empresariales deben abstenerse de realizar actos que con-
culquen los derechos de las personas y resarcir las consecuencias negativas de
sus actividades (principio 11). Asimismo, se consagra que las empresas tienen
un marco minimo a nivel internacional que debe orientar su actuar institucio-
nal, establecido en los diferentes tratados multilaterales (principio 12).

También se sefnala que el imperativo de respeto a cargo de las empre-
sas debe garantizarse independientemente del sector, el contexto operacio-
nal, la estructura y el propietario de la organizacion empresarial (principio
14). Por otra parte, se establecen tres elementos axiales para el respeto a los
derechos por parte de las empresas:

e Un compromiso politico a partir del cual se asume una responsabilidad
para su proteccién en todas las instancias de la organizaciéon empresa-
rial.

*  Un estdndar de debida diligencia que permita prevenir, mitigar y hacer
una rendicién de cuentas sobre los riesgos y las amenazas que impliquen
sus actividades y que puedan producir afectaciones.

*  Procedimientos que faciliten el resarcimiento de los efectos adversos
originados por la actividad empresarial (principio 15).

Como estos conceptos son de gran importancia para el presente texto,
se ahonda en los mismos de manera individual, después de explicar los de-
beres genéricos que estatuyen los principios Ruggie.
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El deber de reparacién cuando la empresa ha generado dafios
contra las personas

A este deber se hace alusién cuando se consagra que las empresas
deben resarcir o compensar los dafios que sean consecuencia de sus accio-
nes u omisiones (principio 22). Sobre este aspecto también se sefala que las
empresas deben reparar los detrimentos causados por sus actividades eco-
ndmicas, buscando prevenir o mitigar sus efectos adversos (principio 23).

Este principio establece un criterio de gradualidad e intensidad de
las acciones que deben adelantar las empresas cuando se presentan dafios
originados por el desarrollo de su objeto social, y estas deben asumir una
mayor responsabilidad cuando no adopten medidas eficaces para evitar los
dafios més graves que puedan devenir por sus actividades, mientras que si se
trata de dafios menores o de poco impacto, la responsabilidad se hace menos
gravosa o se atenuda, porque los esfuerzos deben enfocarse en contener los
perjuicios sustancialmente més graves, por ejemplo contra el derecho a la
vida, a la salud o a los recursos ecoldgicos mds estratégicos y necesarios
para las comunidades.

El deber de reparacién implica también que los Estados expidan las
acciones de naturaleza judicial o de indole legislativa o administrativa para
resarcir a los afectados por las actividades empresariales (principio 25).
Igualmente, los Estados deben promover la eficacia de estos instrumentos
resarcitorios, buscando impedir los obstdculos que puedan afectar su aplica-
cién (principio 26).

Ademads, se deben establecer vias de reclamacién extrajudicial que
sean efectivas, para que se pueda agilizar y optimizar el proceso de repa-
racién por los perjuicios causados por las organizaciones empresariales en
sus actividades comerciales o industriales. Las empresas deben establecer
procedimientos 4giles para la reclamacion y el resarcimiento de esos dafios
(principios 27, 28 y 29).

También es fundamental que haya iniciativas grupales o individuales
por parte de las empresas para garantizar la accesibilidad y la disponibilidad
de estos mecanismos resarcitorios para las victimas (principio 30).

Segin Morgestein (2019), las normas de la ONU procuran que las
organizaciones empresariales actien mediante la implementacién de me-
canismos y protocolos para atender las afectaciones a los derechos de las
personas, derivadas de sus actuaciones corporativas.
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Ello implica la implementacién de medidas de precaucién, indaga-
cién debida y sancién por parte de las organizaciones empresariales, a partir
del cumplimiento de una conducta esperada en sus relaciones laborales, so-
ciales, econdmicas y juridicas (Sdnchez, 2018).

De acuerdo con Méndez y Guzmén (2022), en consonancia con los prin-
cipios Ruggie, a las organizaciones les corresponden los siguientes deberes:

e La adopcién de medidas adecuadas, de politicas y de procesos frente a
los hechos violatorios de los derechos; realizar una supervision perti-
nente y poner especial atencion a las organizaciones empresariales que
operen en los contextos de conflicto armado.

e Tomar una debida diligencia para evitar que se generen actos, operacio-
nes o contratos que puedan poner en riesgo los derechos, y la expedicién
de acciones necesarias para que esas amenazas no se materialicen en su
contra.

e Elacceso a las victimas para que puedan disponer de un recurso prede-
cible, equitativo y transparente, que permita resarcir de manera integral
los dafios que se producen por las actividades industriales o comerciales
de las organizaciones empresariales.

Pedraza (2022) argumenta que las organizaciones empresariales de-
ben asumir las reglas Ruggie para que en todos sus actos, contratos, proce-
S0s y operaciones que tengan un impacto considerable en la sociedad o sobre
los derechos fundamentales de las personas asuman un compromiso institu-
cional y un estdndar de diligencia debida que permita precaver y reducir los
efectos nocivos de sus actividades, e impulsar mecanismos de resarcimien-
to, cuando la ejecucién de su objeto empresarial cause dafios a individuos o
a grupos sociales o comunitarios.

Por su parte, el doctrinante Sdnchez (2018) argumenta la necesidad,
conforme a los principios de Ruggie, de incorporar en la misién y la visién
de la organizacién empresarial el respeto irrestricto por las prerrogativas
fundamentales, de manera que sus directivas y sus propietarios se abstengan
de desarrollar actuaciones que puedan infringirlas, y eviten asumir la obli-
gacion de resarcimiento, Si se presentan perjuicios por actos o contratos que
se encuentren descritos en su objeto social. Segun esta doctrinante, las orga-
nizaciones empresariales deben asumir un compromiso deéntico, de forma
que los derechos se salvaguarden imperativamente en toda su cadena de
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valor y en las actividades cuyos procesos y operaciones tengan un impacto
considerable en la sociedad.

Montesinos (2018) explica que los principios Ruggie incentivan a las
organizaciones empresariales para que actiien mediante la implementacion
de mecanismos y protocolos que tengan como fin salvaguardar los derechos
basicos, introduciendo un marco legal que prevenga que se presenten he-
chos que vulneren a la sociedad o a sus integrantes, y que plantee que de ser
necesario se apliquen las medidas de investigacion, sancidn y resarcimiento,
si se llega a presentar un dafio contra los propios miembros de la empresa o
contra terceros no involucrados en su esquema organizativo.

Por otro lado, Roa y Correa (2019) desarrollan una linea tedrica en la
que argumentan que, de conformidad con la normativa constitucional, las
empresas colombianas en el contexto de su responsabilidad social corpo-
rativa pueden adoptar planes, programas o acciones que, con fundamento
en los principios Ruggie, permitan elevar el estdndar de proteccion de los
derechos de sus asociados. Estos autores plantean que los titulares de las ac-
tividades empresariales estan obligados a evitar o a reducir los impactos que
su funcionamiento y su operacién pueden causar dentro de su organizacién
y también frente al entorno social y el medioambiente, siendo responsables
de impedir que se violenten los derechos dentro de su 6rbita de influencia.

En el mismo sentido, Morgestein (2019) expone que los principios
Ruggie constituyen una valiosa herramienta de orientacién, para que las
empresas adopten medidas que neutralicen o aminoren las consecuencias
negativas que sus labores pueden acarrear a las personas, adoptando accio-
nes que permitan controlar eventuales perjuicios contra los seres humanos
y contando con un plan de resarcimiento que remedie los dafios originados.

Ahora bien, conforme a los postulados de la Corte Constitucional en
fallos como el T-732 de 2016 y el SU-123 de 2018, la actividad de la empresa
debe orientarse por un contenido humano, que garantice el respeto irrestric-
to a un minimo de condiciones para garantizar los derechos individuales
y comunitarios que sus labores econdémicas pueden afectar, tanto a nivel
interno como a nivel externo.

El fin del sistema legal colombiano frente a la salvaguarda de los
derechos en el &mbito empresarial se encuentra contenido en el articulo 333
de la Constitucidn Politica, bajo la perspectiva de que es fundamental que
las empresas, en sus diferentes operaciones, actuaciones y contrataciones,
asuman los efectos adversos de sus gestiones, cuando lleguen a impactar in-
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tereses de las personas amparados juridicamente, con lo cual deben resarcir
los daios originados en el desarrollo de su objeto (Bonilla, 2017).

Roa y Correa (2019) argumentan que son imperativos el disefio y
la ejecucién de procesos humanos, productivos, técnicos y logisticos que
ofrezcan condiciones de salvaguardia de los derechos, promoviendo las ga-
rantias sociales de los trabajadores, la justicia social en sus practicas y estan-
dares, y la tutela de los bienes ambientales.

En consecuencia, el deber de respeto conforme a los principios Ru-
ggie en Colombia implica que las organizaciones empresariales, en cada
una de las actuaciones a nivel interno y externo, tengan que asumir las con-
secuencias y los eventuales perjuicios que sean imputables o atribuibles a
sus acciones, identificando y evaluando los diferentes riesgos que pueden
impactar los derechos de ciertos grupos o poblaciones; y que luego de de-
terminar esos riesgos adopten las medidas apropiadas y oportunas para pre-
venir o mitigar su ocurrencia y para remediar los dafios generados por su
negligencia (Bonilla, 2017).

Lépez (2014) expresa que la vigencia de estos principios en el contex-
to colombiano supone que las compafiias empresariales, en todos sus actos,
procesos u operaciones que pueden generar efectos adversos o perjuicios,
tengan que adoptar medidas preventivas con el de fin de impedir que estas
eventuales consecuencias negativas se materialicen en la realidad, con lo
cual deben ejecutar acciones que disminuyan el riesgo de que se presenten
dafios contra las personas; o si se llegan a concretar, deben tener un plan de
resarcimiento que remedie los dafios causados y que ademds les garantice
una indemnizacion a los afectados por la negligencia o el actuar indebido de
las empresas.

Las empresas colombianas pueden incluir los principios Ruggie, si
incorporan mecanismos que controlen los riesgos inherentes al desarrollo
de su objeto corporativo y que ademds hagan frente a los efectos adversos
cuando se presenten amenazas o dafios a la poblacién civil por sus activida-
des, con lo cual deben tomar acciones para contrarrestar las consecuencias
adversas, que pueden originarse por sus productos, sus servicios u sus ope-
raciones comerciales (Cantu, 2014).
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MECANISMOS DE CONTROL JURIDICO PARA QUE LAS EMPRESAS
COLOMBIANAS RESPETEN LOS DERECHOS DE ACUERDO A LOS
PRINCIPIOS RUGGIE

Los mecanismos de control juridico para que las compaiias empresa-
riales colombianas respeten los derechos son la accién de tutela y la accién
popular, en la medida en que son instrumentos idéneos y conducentes que
permiten contrarrestar los dafos que las empresas causen a las prerrogativas
de los ciudadanos. Se trata de medios para que los diferentes agentes empre-
sariales incorporen en sus practicas y procedimientos internos estindares de
debida diligencia que permitan precaver, mitigar y hacer rendir cuentas por
los dafios originados por sus actividades (Méndez y Guzman, 2022).

Estos mecanismos los puede utilizar cualquier persona; son accesi-
bles para sujetos que no son legos en derecho; poseen un procedimiento
claro, con una ruta predeterminada y con resultados delimitados; y ademés
se trata de medios procesales que deben resolverse de manera objetiva e
imparcial, y tener en cuenta los intereses de las victimas, impactadas por las
labores de los agentes empresariales.

Accidn de tutela para que las empresas colombianas respeten
los principios Ruggie de las Naciones Unidas

La accioén de tutela incluida en el articulo 86 del Estatuto Constitucio-
nal es esencial para proteger a los integrantes de la sociedad de los dafios
derivados de las actividades empresariales, pues se trata de una accién cons-
titucional que puede interponer cualquier persona por si misma o a través
de un abogado. La tutela se interpone contra una persona juridica (que por
lo regular es la forma que adquieren las empresas dentro del ordenamien-
to juridico) y puede dirigirse contra las empresas que prestan un servicio
publico o que tienen una relaciéon subordinante respecto a sus empleados y
trabajadores, en la que pueden presentarse abusos o actuaciones contrarias a
los derechos (L6pez, 2014).

La tutela puede interponerse ante cualquier juzgado o tribunal en el que
haya acontecido la conculcacién o la amenaza del derecho ocasionado por la
actividad empresarial. Para su competencia se debe tener en consideracién lo
establecido por el Decreto 1983 de 2017, donde se estatuye lo siguiente:

430 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



El deber de las empresas de respetar los derechos humanos de
conformidad con los principios Ruggie de las Naciones Unidas

1. Si se interpone contra una empresa publica de orden local, la tutela queda
en manos de los jueces municipales.

2. Si se hace alusién a una organizacion empresarial nacional de caracter pu-
blico, el amparo queda radicado para que lo estudien los jueces del circuito.

El amparo puede operar por violentar los principios Ruggie, cuando el
sujeto afectado por las actividades corporativas no pueda acceder a otro medio
de defensa judicial, ya que se trata de un amparo subsidiario (Bonilla, 2017).

Para que una persona afectada por la negligencia o el actuar indebido
de una empresa pueda interponer la tutela, se requiere la impetracién de un
escrito ante un juez constitucional bajo estos lineamientos:

* Elrelato de los supuestos facticos en los que se hayan afectado los dere-
chos por parte del agente empresarial, debidamente numerados.

* Laidentificacién, de ser posible, de la empresa a la que se le puede im-
putar el hecho dafioso contra los derechos.

e Laidentificacién del actor o tutelante, salvo que por razones de seguri-
dad o privacidad no pueda revelarse su identidad.

e Los soportes probatorios que el tutelante requiera para acreditar que el
agente empresarial violent6 los derechos (Roa y Correa, 2019).

La persona afectada por la violacién de su derecho eventualmente le
puede pedir al juez constitucional que dicte una medida provisional antes
del fallo, mediante la cual se imponga una orden temporal de cese de ac-
tividades empresariales, hasta que se resuelva el fallo de fondo, de forma
que se detenga inmediatamente ese tipo de comportamientos o actuaciones
dentro del agente empresarial comprometido, para que no siga afectando los
derechos del accionante (Lorenzoni, 2021).

Cuando Ia accién de tutela llega donde el juez constitucional, este
puede admitirla y reconocer la vulneracién del derecho por parte de la em-
presa en contra del solicitante, pero eventualmente puede negarla si conside-
ra la existencia de otros medios adecuados y oportunos para haberse opuesto
al acto empresarial, o cuando el dafio o la vulneracion se hayan superado y
ya no tengan efectos, pues el agente empresarial puiblico o privado tom¢ las
medidas para enmendar sus actuaciones (Pedraza, 2022).

El juez dicta entonces un fallo favorable o desfavorable, conforme
con las pruebas aportadas, examinando si se probd o no un acto empresarial
dafioso contra el tutelante, y adopta una decisiéon que se puede impugnar
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ante un funcionario judicial de superior categoria que debe revisar lo fallado
en la instancia inicial. Si la decision niega que se haya presentado un acto
empresarial dafiino contra el accionante, lo que sucede es que en un interreg-
no de tres dias habiles, posterior a la notificacién de la sentencia, se puede
presentar un documento impugnatorio ante un juez superior o un tribunal
superior de distrito judicial, que tendra veinte dias para resolver si deniega o
concede la accién de tutela, ratificando o revocando la decisién de primera
instancia (Roa y Correa, 2019).

Si la empresa desacata el fallo expedido por el juez de tutela y no re-
establece los derechos vulnerados del tutelante afectado, se puede presentar
un incidente de desacato ante el juez que dictd el fallo, para lo cual se debe
acreditar fehacientemente el incumplimiento, para que se tome una decisiéon
en contra del particular o de la entidad que no quiere cumplir el fallo. Si el
juez de tutela corrobora que efectivamente no se ha cumplido el fallo por
voluntad del responsable de cumplirlo y no hay un restablecimiento de los
derechos vulnerados por los actos empresariales daifiinos, puede ordenar el
arresto hasta por seis meses del representante legal del agente empresarial
incumplido. Si el incumplimiento es de una empresa que tuvo fallas en la
provision de bienes y servicios, se puede ordenar el arresto de su represen-
tante legal y el juez puede imponer multas de hasta veinte salarios minimos
mensuales vigentes.

Algunas sentencias de la Corte Constitucional que muestran cémo la
tutela puede contribuir al respeto de los principios Ruggie son las siguientes:
el fallo con radicado T-256 de 2015, que analizé una tutela en contravia de
Carbones del Cerrejon Limited, interpuesta por un grupo afro del municipio
de Barranca (La Guajira), zona en la cual la empresa realiza extensas explo-
taciones mineras y transporta grandes cantidades de material carbonifero.
Las comunidades reclamaban la tutela de la vida, la salud, los recursos hi-
dricos y la consulta. La principal razén para pedir el amparo constitucional
era que la empresa Cerrejon estaba realizando la transportacion del material
carbonifero afectando las fuentes de agua de estos grupos comunitarios, ge-
nerando afecciones respiratorias, daflando sus cultivos y contaminando los
recursos hidricos que estas personas necesitaban para su consumo y para
desarrollar actividades laborales y domésticas, por lo cual la Corte Constitu-
cional decidié amparar sus derechos fundamentales afectados por la activi-
dad de esta empresa carbonera (Corte Constitucional, 2015).
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También puede examinarse el fallo con radicacién T-732 de 2016,
donde se examina la tutela interpuesta contra la empresa Oleoducto Central
S. A. en el municipio de P4dez (Boyacd), por considerar que el bombeo y el
transporte que estaba llevando a cabo esta compaiiia petrolera estaban gene-
rando afectaciones sobre los derechos bésicos de un colectivo social que vi-
via de forma adyacente al complejo petrolero, impactando directamente sus
recursos ecoldgicos y sus viviendas. En esta sentencia se reconocen direc-
tamente los principios Ruggie para examinar si el Oleoducto Central S. A.
cumplié o no con los estdndares que impone este instrumento internacional,
y en consecuencia, determinar si hubo una vulneracién a las prerrogativas
alegadas por los accionantes (Corte Constitucional, 2016).

Frente a este tema, el Alto Tribunal pudo determinar que la empresa
habia vulnerado el estdndar preventivo de diligencia debida estatuido en los
principios Ruggie, ya que no habia estimado que sus actividades podian ge-
nerar dafios sobre la salud, las viviendas y la tranquilidad de varias familias
que vivian cerca del oleoducto. Se indicé que la empresa no evitd que sus
actividades violentaran derechos de terceros, no tomé medidas para impedir
que esos riesgos se materializaran contra los derechos de esos habitantes,
ni tampoco adoptd ninguna medida de remediacion para hacer frente a esos
efectos adversos que tuvieron que soportar, sin estar obligados a ello, estas
personas que vivian en el 4rea circundante de la compaiifa petrolera (Corte
Constitucional, 2016).

Por otra parte, mediante la decisién con radicado SU-123 de 2018, se
analiz6 el caso de una explotacién petrolera por parte de la empresa Ecope-
trol y el Consorcio Colombia Energy, en Puerto Asis, en un territorio de la
comunidad indigena awa, que interpuso una tutela contra ambas compaiiias
petroleras, sefialando que las actividades de estas empresas se habian insta-
lado en su territorio, sin que se les informara oportunamente, ocasionando
consecuencias adversas en contravia de su vida y de los bienes ambientales
(Corte Constitucional, 2018).

El Alto Tribunal procedié a estudiar el caso, teniendo como eje los
principios Ruggie, y argument6 que se habia presentado una violacién a la
diligencia debida por parte de Ecopetrol y el Consorcio Colombia Ener-
gy al no haber evaluado oportunamente el impacto de sus actividades de
extraccion y transporte de crudo sobre la comunidad, a la cual nunca le
consultaron, a pesar de que era previsible que los efectos de los trabajos
de exploracion y explotacion iban a afectar sus derechos humanos (Corte
Constitucional, 2018).
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En el fallo se consideré que se habia presentado una evidente negli-
gencia por parte de ambas empresas petroleras, ya que no precavieron ni
identificaron los posibles efectos dafiinos sobre las actividades de los grupos
indigenas asentados en el territorio, ni tampoco adoptaron medidas eficaces
y oportunas para mitigar o eliminar esos riesgos ecoldgicos, sociales y sani-
tarios que podian derivarse de la extraccién de los pozos donde se ubicaban
las comunidades étnicas (Corte Constitucional, 2018).

Accion popular frente a las actuaciones que tengan un impacto
colectivo sobre los derechos que desconozcan los principios Ruggie

La accién popular busca evitar que se haga un uso inadecuado de
los recursos ecoldgicos o que haya actuaciones que vayan en contravia de
la salud publica. Estos derechos se derivan de los deberes de solidaridad,
cooperacién y humanidad, sin los cuales no es posible que haya una con-
vivencia colectiva, de forma que su desconocimiento causa dafios en masa,
es decir, su transgresién ocasiona perjuicios a un nimero plural de personas
(Pedraza, 2022).

Esta accion se interpone por cualquiera de los siguientes propdsitos:

e Evitar un dafio en contra de bienes ambientales o sanitarios, o
que haya una amenaza latente de su vulneracion por parte de un
agente empresarial.

e Restituir las cosas a su estado anterior cuando el derecho colec-
tivo ya fue vulnerado por parte de la entidad empresarial ptblica
o privada (Roa y Correa, 2019).

e Para la impetracion de la accién colectiva contra la empresa de-
mandada se requiere:

¢ Que se identifique un hecho activo u omisivo imputable a un
agente empresarial.

e Un dafio, agravio o peligro que provenga de un riesgo anormal
impropio de la actividad empresarial, es decir, debe ser una ac-
tuacion de la empresa que escape de los canones o la normalidad
cotidiana en la que suele desarrollar sus actividades.

e La demostracién de una relacién de causalidad entre los hechos
activos y omisivos y el dafo colectivo (Rodriguez, 2018).
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Esta accién no requiere imperativamente la representacion de un abo-
gado, y la puede interponer la Personeria local o la Defensoria a nombre del
afectado. Antes de interponer la accién popular contra una empresa publica
o privada es necesario pedirle que tome las medidas necesarias para proteger
el derecho colectivo que se le endilga vulnerado, y si en quince dias no da
respuesta o no toma medidas frente a lo solicitado, se entiende como agota-
do el requisito y se puede interponer la accion popular (Lépez, 2014).

Si las accionadas son empresas publicas, la accién se interpone ante
los juzgadores contenciosos administrativos. Si los accionados son particu-
lares que desarrollan actividades empresariales, pero no tienen una figura
corporativa que los represente, la accion se interpone ante un juez civil.

Se puede solicitar al juez administrativo o civil la adopcién de me-
didas cautelares, que es una facultad que tienen los jueces de dar 6rdenes
temporales, para evitar que los agentes empresariales sigan vulnerando un
derecho colectivo. Con esta finalidad, la legislacién autoriza al juez la im-
plementacién de medidas provisorias, para lo cual hay que probar la urgen-
cia y la necesidad de las mismas. Estas medidas, al ser provisionales, las
puede levantar el juez antes del fallo definitivo, el cual dependerd de las
pruebas que demuestren si existe 0 no una vulneracién a un interés o un de-
recho colectivo por parte de la o las empresas accionadas (Lorenzoni, 2021).

El juez emite un fallo que podra contener una orden de hacer o no
hacer para la empresa que haya originado efectos negativos sobre un ntime-
ro plural de personas, y puede exigir acciones compensatorias frente a los
dafios originados a los bienes ambientales o sanitarios (Bonilla, 2017).
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CONCLUSIONES

436

1. El deber de respeto de los derechos por parte de las organizaciones em-
presariales, de conformidad con los principios Ruggie, las conmina a que no
generen dafios en sus actividades corporativas y a que garanticen que van a
precaver, anticipar y contrarrestar los riesgos en el desarrollo de sus actos,
operaciones y contratos frente a las poblaciones o a terceros a los que even-
tualmente impacten con sus labores industriales y comerciales. Asimismo,
supone que deben adoptar medidas reparativas frente a los dafios originados
por la realizacién de su objeto empresarial, abriéndose a la posibilidad de
ofrecer una indemnizacién de perjuicios a los afectados por las actuaciones
negligentes o indebidas de estas entidades corporativas contra sus derechos.

2. Para que las empresas se dispongan a respetar los principios Ruggie, de-
ben incorporar un compromiso politico, con una declaracién publica en su
visién y su misién corporativa, para que estos principios se garanticen en
todos sus estatutos y procesos. Igualmente, deben incorporar un estandar
de debida diligencia, mediante el cual identifiquen, prevengan y mitiguen
los riesgos negativos asociados a su objetivo corporativo, para que no cau-
sen dafios con sus actividades, y deben permitir a las victimas acceder a un
recurso de caracter accesible, equitativo, predecible y transparente de orden
judicial o extrajudicial, mediante el cual puedan exigir la restitucién de sus
derechos a la situacidn previa al evento dafioso que haya originado la accién
o la omision del agente empresarial.

3. Los mecanismos de control juridico para que las empresas colombianas
respeten los derechos desde la perspectiva de los principios Ruggie son los
siguientes:

e La accién de tutela, que puede dirigirse contra empresas en las que se
puedan presentar abusos o actuaciones contrarias a los derechos de sus
propios asociados o de terceros, con el fin de ordenar el cese de estas
actividades dafiinas y que se protejan, de forma inmediata y ante la falta
de otro mecanismo judicial, los derechos de aquellos a quienes even-
tualmente afecten sus labores industriales o comerciales.

e Laaccién popular, que puede interponerse por un nimero plural de per-
sonas, cuyo fin es hacer cesar un peligro, un agravio o un dafio en contra
de los intereses o los derechos colectivos, como el medioambiente o la
salud publica, que puedan resultar vulnerados por las actividades cor-
porativas de una empresa, para que haya una restauracion del estado
de cosas anterior al momento en que el derecho colectivo haya sido
conculcado por la accion o la omision del agente empresarial accionado.
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Resumen

Esta reflexién analiza la evolucién y la vigencia de la monarquia in-
glesa mediante una metodologia documental y hermenéutica, basada
en fuentes académicas. El objetivo principal es examinar su transfor-
macion histérica —desde sus origenes medievales hasta convertirse
en una monarquia parlamentaria—, su adaptacion a la democracia y
su papel simbdlico en la identidad nacional y las relaciones interna-
cionales. Se destacan hitos como la Carta Magna (1215) y la Revo-
lucién Gloriosa (1688), que limitaron el poder real y fortalecieron al
Parlamento. L.a monarquia evolucioné hacia un rol ceremonial, enfo-
cado en la unidad nacional y la diplomacia, especialmente dentro de
la Commonwealth. Actualmente, su relevancia radica en su capacidad
para coexistir con sistemas democraticos, mantener tradiciones y pro-
mover la cohesion social mediante eventos mediaticos. Los resultados
subrayan su éxito al adaptarse a cambios politicos y sociales, aunque
enfrenta desafios como la critica publica, la necesidad de neutralidad
y la bisqueda de conexidn con las generaciones jévenes. Su supervi-
vencia depende de conservar la legitimidad mediante la representati-
vidad, transparencia y equilibrio entre tradicién y modernidad.

Palabras clave: monarquia parlamentaria, Commonwealth, legitimi-
dad, adaptacién, simbolismo.

Abstract

440

This study examines the evolution and current relevance of the Engli-
sh monarchy through a documentary and hermeneutic methodology
based on academic sources. Its primary objective is to analyze the
monarchy’s historical transformation —from its medieval origins
to its establishment as a parliamentary institution— its adaptation
to democratic governance, and its symbolic role in national identity
and international relations. Key milestones such as the Magna Carta
(1215) and the Glorious Revolution (1688) are highlighted for their
roles in curbing royal authority and empowering Parliament. Over
time, the monarchy has transitioned to a largely ceremonial function,
emphasizing national unity and diplomatic engagement, particularly
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within the Commonwealth. Todays, its significance lies in its ability to
coexist with democratic systems, uphold traditions, and foster social
cohesion through high-profile public events. The findings undersco-
re the monarchy’s success in navigating political and social change,
while also facing challenges such as public scrutiny, the imperative
of political neutrality, and maintaining relevance among younger ge-
nerations. Its continued survival depends on preserving legitimacy
through representativeness, transparency, and a balanced integration
of tradition and modernity.

Keywords: parliamentary monarchy, Commonwealth, legitimacy,
adaptation, symbolism.

Resumo

Esta reflexdo analisa a evolugdo e a vigéncia da monarquia inglesa
por meio de metodologia documental e hermenéutica, fundamentada
em fontes académicas. Seu objetivo principal é examinar a transfor-
magcdo histérica da monarquia —de suas origens medievais até sua
consolidacdo como monarquia parlamentar—, sua adaptacdo a demo-
cracia e seu papel simbdlico na identidade nacional e nas relacdes
internacionais. Destacam-se marcos como a Magna Carta (1215) e a
Revolucdo Gloriosa (1688), que limitaram o poder real e fortaleceram
o Parlamento. A monarquia evoluiu para um papel principalmente
cerimonial, voltado a unidade nacional e a diplomacia, especialmen-
te no ambito da Commonwealth. Atualmente, sua relevancia reside
na capacidade de coexistir com sistemas democraticos, preservar tra-
di¢des e promover coesdo social por meio de eventos midiaticos. Os
resultados ressaltam seu éxito em se adaptar as mudangas politicas e
sociais, embora enfrente desafios como a critica publica, a necessida-
de de neutralidade politica e a conexdo com as geragdes mais jovens.
Sua sobrevivéncia depende da manutengdo de legitimidade por meio
de representatividade, transparéncia e equilibrio entre tradicdo e mo-
dernidade.

Palavras-chave: monarquia parlamentar, Commonwealth, legitimi-
dade, adaptacdo, simbolismo.
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INTRODUCCION

En la actualidad, existen muchos tipos de gobiernos y diferentes for-
mas de elegirlos. También hay paises que, desde su fundacién, solo conocen
un mandatario que veran, posiblemente, hasta que él muera, como en el
caso de las monarquias. En Europa hay alrededor de cuarenta y cuatro mo-
narquias; los paises restantes del continente que no tienen una, funcionan de
manera similar o completamente distinta. A continuacién, vamos a enfocar-
nos en la monarquia mas emblematica de la historia: 1a monarquia inglesa.

Histéricamente, la monarquia inglesa es la institucién més longeva
del mundo occidental, con més de mil afios de antigiiedad. Sus inicios se
remontan al reinado de Alfredo el Grande, quien se autoproclamé en el 878
d. C. En la actualidad, la monarquia inglesa sigue ejerciendo un papel cru-
cial en el Reino Unido y en los Estados que, a pesar de tener democracias
independientes, estdn adscritos a la Mancomunidad de Naciones.

La monarquia inglesa, como representacion politica, se basa en un
sistema parlamentario donde el rey es el jefe de Estado, pero no gobierna;
sin embargo, cabe mencionar que la monarquia inglesa desempefia un papel
fundamental en las relaciones publicas e internacionales. A raiz de esto, el
presente ensayo busca responder qué papel tiene la monarquia inglesa en
diferentes aspectos, como el contexto politico, social y cultural.

Nuestro objetivo principal es analizar la evolucién de esta forma de
gobierno y viajar al pasado, pues nuestras respuestas se encuentran en la
historia. Ademads, describiremos la influencia histérica que ha ejercido la
monarquia inglesa, que no se limita dnicamente al plano histérico, puesto
que, con frecuencia, cuando se habla de monarquias, esta es la primera que
la gente tiene como referencia, lo cual evidencia su capital simbdlico. Gra-
cias a ello vamos a poder analizar la eficacia que tiene como figura publica y
como parte de un Estado con buenas relaciones internacionales. Por dltimo,
pero no menos importante, tiene la propia aceptaciéon de su pais y eso serd
algo que buscaremos comprender, a la par de los demds ya sefialados.

Este articulo busca describir y explicar lo anteriormente mencionado.
Para la investigacion, hemos recurrido diferentes autores y libros asignados
por el docente, siendo esta una investigacion meramente documental y her-
menéutica.

El presente articulo tiene como brijula la institucién de la monarquia
inglesa, ofreciendo asi un enfoque teérico de su estructura social. Este enfo-
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que se desarrolla con el &nimo de comprender el comportamiento politico y el
funcionamiento de este régimen mondrquico y su efectividad en el presente.

Antes de adentrarnos en el desarrollo del tema, se considera pertinen-
te cerrar este apartado con la siguiente cita:

La historia de la Edad Media es la historia de la lucha por el Reina-
do, en la cual la Iglesia, no menos que los laicos, jugé un papel. El
objetivo era establecer y asegurar reyes en su cargo, por un lado, por
la gracia de Dios, y por el otro por la lealtad del Pueblo, de modo que
el poder estuviese asegurado en todas partes para impedir la intoxi-
cacién de privilegios y la influencia del dinero. Es evidente que el
Pueblo no puede ejercer el poder por si mismo, por lo que, en verdad,
no hay pueblo a no ser que haya Rey. Los pueblos sin reyes estin
divididos en partidos y facciones, de las cuales la mds ricas se con-
vierten inevitablemente en las mas poderosas (Collins, 2003, p. 22).

CAPITULO 1. COMIENZOS Y FORTALECIMIENTO DE LA MONAR-
QUIA PARLAMENTARIA INGLESA

La monarquia parlamentaria inglesa no se establecié a partir de un
texto reglamentario escrito, como es el caso de muchos otros paises; mas
bien, fue la consecuencia de una extensa y compleja transformacién hist6-
rica. Podemos tomar como referencia eventos clave en la historia de Ingla-
terra, tales como la Carta Maga de 1215 y la Revolucién Gloriosa de 1688.
Ambos eventos marcaron el inicio de una nueva época de transformaciones
en la que el poder real se queda atrds y se encuentra restringido, mientras
que el parlamento consiguié un papel muchisimo més sobresaliente.

Hablemos de la Revolucion Gloriosa y de su trascendencia en el
afianzamiento de la monarquia parlamentaria. La revolucién gloriosa fue
un suceso que se llevo a cabo entre los afios 1688 y 1689 en Inglaterra. Este
hecho fue determinante, ya que permiti6 la consolidacién de la monarquia
parlamentaria, instaurando de manera eficaz y definitiva la superioridad del
Parlamento sobre la Corona. Desde ese momento, el monarca en ejercicio
debia regirse por las leyes aprobadas por el parlamento, y respetarlas liber-
tades y los derechos de cada uno de sus ciudadanos.

La Monarquia parlamentaria triunf6 en Inglaterra en 1688 y solo tres
paises —Francia, Espafna y Portugal— adaptaron este sistema antes
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del siglo xx. La Constitucién del Reino de las Dos Sicilias (x11-1820)
y la del Reino de Cerdefia de 1821 no son sino versiones literales de
la Constituciéon de Cadiz. En los Estados Unidos, en Francia y en
Iberoamérica se introdujeron sistemas parlamentarios aunque no mo-
narquicos. Solo los paises anglosajones lograron consolidarlos, sin
que de ello pueda derivarse ninguna conclusién respecto a supues-
tas idiosincrasias nacionales. La MpP es el primer proyecto politico
de la opini6n liberal. Se construye a partir de los postulados libe-
rales —derechos del hombre, soberania nacional, divisién de pode-
res— y reserva un espacio para la Corona, aunque cuida de limitar
sus competencias para que no se produzca el retorno al absolutismo.
Las Constituciones mondrquico-parlamentarias aparecen en la histo-
ria con ocasién de movimientos revolucionarios que enfrentan a los
liberales con monarcas absolutos. En la Inglaterra de 1688 no se llegd
a promulgar un texto constitucional (Artola, 1991, p. 112).

Por otro lado, la adaptacion al liberalismo y a la democracia en la mo-
narquia parlamentaria inglesa fue manifestando una relevante disposicion,
casi idénea, que fue acomodédndose a las nuevas percepciones y movimien-
tos politicos que fueron manifestdndose a lo largo de los siglos. A medida
que el liberalismo y la democracia iban ganando “cancha” en la sociedad, la
monarquia iba concediendo més poder y asumiendo un puesto cada vez mas

metafdrico y ceremonial,

la evolucidén hacia la monarquia parlamentaria, proceso de transfor-
macién que, en Europa continental, se desarrollard solo en los dos
dltimos siglos y que conseguird acomodar, primero con el liberalismo
y después con la democracia, no la vieja monarquia estamental (como
si ocurrid en el largo proceso britdnico), sino la mas moderna monar-
quia constitucional (Aragén-Reyes, 2004, p. 3).

Durante el siglo x1x, la monarquia inglesa se fue transformando en
una monarquia constitucional, en la que el monarca ya no tenia el poder
absoluto, es decir, reinaba, mas no gobernaba. El poder administrativo se le
otorgé al primer ministro y todo su gabinete; eran ellos quienes se encarga-
ban de manejar los asuntos internos y externos del estado, al igual que eran

ellos los consecuentes y encargados ante el parlamento:

444
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El producto, en ambos lugares, es similar: el rey ya no es soberano,
que lo es el pueblo; el rey ya no legisla, que lo hace el parlamento;
el rey ya no gobierna, que lo hace, bajo su exclusiva responsabilidad,
el ejecutivo, con la dnica confianza del parlamento (Aragén-Reyes,
2004, p. 4).

Por otra parte, a lo largo del siglo xx la monarquia continué acostum-
brandose a todos los cambios sociales y politicos que se iban presentando,
aceptando asi el derecho al voto y a ser elegido, ademas de ir reconociendo
los derechos de las minorias. El monarca fue transformandose en una repre-
sentacién de unidad nacional, integrando esta funcién como parte de su he-
rencia, identidad cultural y continuidad histérica. Sin embargo, su autoridad
politica se vio limitada de manera significativa,

las dinastias europeas se nacionalizaron, como respuesta a la proli-
feracion de las reivindicaciones nacionalistas, y desde entonces una
de sus principales ventajas ha residido en esa fusion: los reyes perso-
nifican a las naciones y sus linajes encarnan la continuidad histérica
nacional (Moreno Luzdn, 2015, p. 258).

En la actualidad, el ambiente cultural, social y politico que rodea a la
monarquia es muy distinto al que tenia en un principio. La sociedad inglesa
es hoy una poblacién multicultural, pluralista y, sobre todo, democratica,
con una opinién publica cada vez mds analiticd y rigurosa:

Junto con la compatibilidad entre monarquia y democracia, los estu-
diosos de las supervivencias dindsticas se han fijado en su potencia
simbdlica, vinculada a las identidades nacionales. En el paso de la
politica de notables a la de masas, las monarquias europeas se trans-
formaron en monarquias escénicas, expuestas a la curiosidad de la
ciudadania en multiples ceremoniales, muchos de ellos fabricados o
reelaborados desde la segunda mitad del siglo xix (Moreno Luzén,
2015, p. 256).

El juicio que tuviera la sociedad también era un factor clave. La mo-
narquia inglesa tenfa muy en cuenta lo que pensara y opinara su pueblo, ya
que estos eran quienes legitimaban o aprobaban cualquier sistema politico,
incluso la monarquia. Para la monarquia era muy importante la dltima pala-
bra que tuviera su pueblo sobre sus dirigentes y sus determinaciones. Estd
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claro que en el caso de una monarquia absoluta, el poder recae integramente
en la figura del monarca, quien toma todas las decisiones y quien tiene la
ultima palabra; por el contrario, en una monarquia parlamentaria moderna,
el pueblo y el morca trabajan en conjunto, el lider escucha y sirve, y sus
ciudadanos expresan sus intereses. No obstante, la monarquia inglesa se en-
frenta a muchos retos, entre ellos los propios de la modernidad y los desafios
del siglo xx1, como el apogeo del nacionalismo y populismo, la progresiva
desigualdad social y la pérdida de confianza, por parte de la ciudadania, en
los érganos del gobierno:

Reflexionar sobre las monarquias en la Europa de comienzos del si-
glo xx1 significa preguntarse acerca de su persistencia, de cémo se
las ha arreglado este residuo del Antiguo Régimen para llegar hasta
nuestros dias y para albergar incluso planes de futuro (Moreno Lu-
z0n, 2015, p. 252).

Para sostener su legitimidad, la monarquia ha tratado de mantener su
importancia y eficacia en nuestra sociedad actual, adaptdndose a los nue-
vos tiempos y esforzdndose por crear un lazo con sus ciudadanos para asi
poder conectar con la intranquilidad de la gente. “Las dinastias europeas se
nacionalizaron, como respuesta a la proliferaciéon de las reivindicaciones
nacionalistas y desde entonces una personifican a las naciones y sus linajes
encarnan la continuidad histérica nacional” (Moreno Luzén, 2015, p. 258).

Por mas que se le han presentado desafios a la monarquia, esta ha sa-
bido cémo superarlos, lo que ha permitido la continuidad de su sistema parla-
mentario. Esto evidencia que su manera de mandato resulta destacable, ya que
han demostrado una gran capacidad de adaptacién a los cambios, por ello “la
monarquia parlamentaria sigue siendo monarquia porque se aseguran los tni-
cos requisitos que la teoria constitucional de la monarquia exige: la sucesién
hereditaria y la irresponsabilidad regia” (Aragén-Reyes, 2004, p. 7).

Otro punto clave que debemos tener en cuenta sobre por qué, hasta
el dia de hoy, la monarquia parlamentaria inglesa sigue vigente, es que ha
logrado demostrar con suficiencia su capacidad para cohabitar con la demo-
cracia y poder servir como distintivo de identidad nacional,

de hecho, casi todas las monarquias europeas pueden calificarse de
parlamentarias, pues en ellas gobiernan politicos que cuentan con el
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respaldo de sus parlamentos, elegidos desde hace tiempo por sufragio
universal, y los reyes y reinas tienen tan solo funciones representati-
vas (Moreno Luzén, 2015, p. 258).

Al contrario de otros paises y otras formas de gobierno, como la tira-
nia y el absolutismo, la monarquia parlamentaria ha demostrado ser compe-
tente para adaptarse a la participacion del pueblo, escuchdndolo y tratando
de cumplir sus deseos, al tiempo que respeta sus libertades y sus derechos
como ciudadanos. “Las monarquias escénicas, en toda Europa, uncieron a
las cosas reales a las respectivas identidades nacionales” (Aragén-Reyes,
2004, p. 6).

Para cerrar este primer capitulo, consideramos importante mencionar
como es que la monarquia ha logrado consolidarse como un simbolo de
identidad y de continuidad histérica para su pais. Para ello, el monarca se
presenta como una figura idénea para representar sus valores, su cultura y
sus tradiciones, contribuyendo asi a superar las fragmentaciones sociales y
politicas, unificando un solo sentimiento que los une como pueblo y les da
una identidad comun para, “la cuestién del nacionalismo no puede separarse
de la monarquia. Es un nacionalismo banal que asegura que las naciones-Es-
tados establecidas se reproducen” (Billings, citado en Moreno Luzén, 2015,
p. 258).

CAPITULO 2

Actualmente la monarquia representa un papel significativo, diplo-
matico y tradicional, profesando poder en el pueblo desde un enfoque so-
cial, cultural, y politico. En realidad, su participacién politica es escasa, y
contindan siendo una entidad influyente para los britanicos, con un impacto
relevante en la identidad nacional, diplomatica y cultural.

El poder del rey en este tipo de monarquia es, pues, de una extraor-
dinaria relevancia. Su influencia se despliega a través del ejercicio
de las facultades clasicas de advertir, animar y ser consultado, con
mucha mayor eficacia que a través de unos poderes de decisién que,
si existieran, supondrian siempre un riesgo para la propia monarquia
(Aragoén-Reyes, 2004, p. 9).
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La vigencia emblemdtica de las monarquias europeas ha dado lugar
a la aparicién del concepto de monarquias escénicas, con una suerte de ca-
racter fantasioso, con grandes ceremonias y eventos que logran captar la
atencion de los medios de comunicacién y del publico. “La monarquia no se
mide por la existencia de poderes propios, sino por la dignidad de la figura
del Rey y por sus capacidades de integracion simbdlica de la unidad estatal”
(Aragdn-Reyes, 2004, p. 9).

Las bodas, funerales y coronaciones hacen parte de ceremonias y ri-
tuales que son eventos planeados de manera cuidadosa que transmitan un
mensaje de estabilidad y tradicion. Esto genera un interés en el ojo publico
por lo medidtico que es, ademas del sentimiento de orgullo nacional, “en
tiempos recientes, la television y la prensa frivola, que se han ocupado de los
royal sin descanso, han terminado a veces por romper ese encantamiento”
(Moreno Luzon, 2015, p. 257).

La corona proyecta valores mesocraticos, como el trabajo duro, la
dedicacion al servicio publico y el valor de la familia. Al conectar con estos
valores, la realeza logra establecer una conexién con el pueblo y mantener
su relevancia en la actualidad. “Las bodas, funerales y coronaciones han
sido momentos clave para la monarquia, con un despliegue espectacular que
refuerza su imagen en la sociedad” (Moreno Luzén, 2015, p. 257).

El papel de los medios de comunicacién es crucial, ya que contribu-
yen a la construccién de la imagen de la corona, emitiendo su mensaje de
manera medidtica y cubriendo todos los eventos y la vida de sus miembros,
lo cual logra una conmocién y conexién con el puiblico general.

Los roles diplométicos y culturales de la realeza encarnan la identidad
nacional y la comunidad histdrica, obteniendo un papel en la diplomacia y
las relaciones internacionales. “En las familias reales se veian reflejados los
valores mesocraticos [valores de las clases medias y altas], que exigian una
ejemplaridad moral intachable” (Moreno Luzén, 2015, p. 257).

La identidad nacional del Reino Unido esté estrechamente vinculada
con la corona; de ahi nace el nacionalismo britdnico, que contirbuye a la
preservacion de las naciones constitutivas. La monarquia es la imagen de
los valores y tradiciones, conectando a todo el pueblo en sentimiento co-
mun de unidad, “La monarquia se ha consolidado como un actor clave en la
diplomacia internacional, sirviendo como puente simbdlico entre cultura y
estados” (Billings, citado en Moreno Luzén, 20153, p. 258).
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La continuidad histdrica que propicia la monarquia logra conectar el
presente con el pasado, emitiendo un sentimiento de pertenencia en la medi-
da en que se entrelaza la historia de la realeza con la historia de Inglaterra,
y generando una emocién conmovedora en la relacidn entre la institucién y
el pueblo.

El papel que puede desempeiar el monarca en la diplomacia y las re-
laciones internacionales comprende, entre otros aspectos, la representacion
en eventos y reuniones importantes, asi como la promocién de los intereses
nacionales en el exterior. El monarca afiade un toque de prestigio a las rela-
ciones diplomaticas, favoreciendo los didlogos y el apoyo entre los paises.

La aceptacion politica de la monarquia en el pueblo britdnico esta
influenciada por su entorno social y politico, por las conductas y desem-
pefio de la familia real. El vinculo entre la monarquia y el nacionalismo
es inseparable. No se trata del nacionalismo intenso de los movimientos
politicos, sino de uno sutil y cotidiano que garantiza la perpetuacién de los
Estados-nacion establecidos.

Para sostener su vigencia, estas monarquias deben mantener su legi-
timad evitando su participacién en la politica bipartidista, con una postura
neutral y apartidista, trascendiendo, de este modo, las divisiones politicas y
representado a su pueblo, sin importar su ideologia. “La monarquia parla-
mentaria sigue siendo un bien sumamente apreciable para la organizacion
de la vida publica y para la convivencia, en paz y en progreso, de los ciuda-
danos” (Aragén-Reyes, 2004, p. 12).

La familia real debe mantener una conducta ejemplar evitando es-
céndalos que perjudiquen su imagen y puedan arruinar su legitimidad. Los
miembros deben ser modelos a seguir, mostrando responsabilidad, integri-
dad y su compromiso social.

La monarquia debe conectar con las aspiraciones y preocupaciones
del pueblo, ademds debe ser empdtica y mantener cercania. El monarca tiene
que escuchar las voces del pueblo, en especial las de las poblaciones vulne-
rables y marginadas, promoviendo la igualdad y la justicia social.

La Commonwealth es una organizacioén intergubernamental que ha
sido influenciada histéricamente por la monarquia inglesa. Estd integrada
por 54 Estados, en su mayorfa antiguas colonias britdnicas. Uno de los le-
gados de la colonizacién britdnica en los paises pertenecientes a esta or-
ganizacion fue la implantacién de sistemas politicos, legales y educativos
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similares a los de Inglaterra. La corona inglesa es el simbolo crucial para
los ciudadanos de la Commonwealth, en ella ven el vinculo con un pasado
que garantiza estabilidad y un gran gobierno. “La neutralidad y la prudencia
y no el decisionismo activista son, pues, los sostenes de la monarquia en
democracia, los pilares en que se asienta, firmemente, el rey parlamentario”
(Aragon-Reyes, 2004, p. 6).

Continuando, se debe saber que el jefe de esta organizacién es el mo-
narca inglés, quien representa la unidad y la cooperacién entre los paises
miembros; su papel es de suma importancia, pues consiste en dar a pro-
mover los valores de la organizacién, tanto como los derechos humanos, la
democracia, y el desarrollo sostenible.

La realeza tiene un papel en las relaciones bilaterales, las cuales son
convenios politicos, culturales o econémicos entre Estados parte de la orga-
nizacién. Esto hace que se generen encuentros entre la realeza y los lideres
de la organizacion para fortalecer los lazos, “La monarquia parlamentaria
es un producto histérico, pues, no solo, en el Reino Unido, sino también
en Europa occidental. No estd totalmente “racionalizado” por escrito en el
texto de la constitucién, sino regulado en gran medida por la costumbre”
(Aragoén-Reyes, 2004, p. 4).

La evolucién que ha tenido la monarquia es eminente en compara-
cidén con sus inicios medievales, estableciéndose, ahora, como una institu-
cién parlamentaria reconocida. En la sociedad actual es posible percibir una
aceptacién por lo que simboliza la corona, con su papel diplomético y su
representacion a nivel nacional. Sin embargo, su futuro es incierto: todo de-
pende de que logren mantener su imagen de pulcritud y evitar la politizacién
de la institucién, transformando su carisma en una autoridad legal racional.

La vigencia de la corona radica en cdmo ha sobrevivido al mundo
moderno mientras mantiene sus rasgos esenciales e incluye diferentes ca-
racteristicas de una institucion racional, La realeza tiene dos opciones en la
actualidad: ser funcional o perecer, es decir, debe ejecutar un plan de un sis-
tema definido por la constitucién y cooperar con la legitimidad de las elites.

Para empezar a hablar del principio monarquico, también debemos de
hablar del otro polo que es la oligarquia. Algunos sostienen que el principio
mondrquico es necesario para prevenir la oligarquia, esto gracias a que la
autoridad monérquica puede tomar distintas formas, en funcién del devenir
histérico. De este modo, se recuerda a los ciudadanos, por medio del Estado
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la importancia de las familias tanto en nuestras vidas individuales como en
la sociedad.

Como mencionamos anteriormente, la familia es muy importante
para la monarquia, ya que en ella se consolidan las estructuras de poder,
transmitiendo, de generacién en generacion, todo el conocimiento y evitan-
do la ambicién de otros contrincantes politicos que quieren tomar el mando.

La oligarquia es muy peligrosa porque se manifiesta como una forma
plutocrético-ideoldgica, esto es cuando el mando se concentra en un gru-
po muy reducido que ejerce su poder con base en sus bienes e impone su
ideologia, logrando avanzar por medio de ella para atender circunstancias
especificas.

El mal en cuestién es que Occidente —y ahora parece que también el
planeta entero— estd dominado por una oligarquia cuya victoria ha
sido responsable de innumerables e intencionados males... La oligar-
quia sustituye la persecucion del bien comun por la satisfaccién de
los intereses particulares de una minoria (Rao, 2015, p. 449).

(Sera que podemos determinar si el monarca (Rey) es neutral o neu-
tralizado cuando toma cierto tipo acciones en determinadas ocasiones? Des-
de siempre, la historia espaiiola se ha dividido y regido segun los deberes del
Rey, cuyo accionar puede influir de manera determinante. Pero existen dis-
tintas interpretaciones sobre si el poder que ejerce es realmente neutro o si
responde mds a intereses propios. Debemos evaluar si las acciones inmedia-
tas del monarca son meramente simbdlicas o si responden a un juicio propio.
En la Constitucién, el rey tiene muchas responsabilidades “decorativas”;
sin embargo, es perceptible un matiz de pensamiento personal. “El Rey es
Unicamente la instancia neutral que permite el juego pluralista. La funcién
del monarca es impulsar el acuerdo politico y trasladarlo a la sociedad, pero
no ejercer poder politico efectivo” (Garcia, 2023, p. 296).

En este caso, la monarquia puede llegar a tener, por medio del rey,
un tono insidioso al tomar decisiones desde su privilegio, especialmente en
el dmbito de la comunicacidn, situdndose en el centro del sistema y aprove-
chando esto para su propio beneficio.

La monarquia inglesa, a medida que ha pasado el tiempo, ha sabido
incorporarse a todos los cambios histdricos y sociales de forma muy estra-
tégica, sin perder lo que representa, es decir, su caricter de simbolo tanto
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nacional como histdrico. Pero su futuro solo tendrd margen de posibilidad si
sigue evolucionando de la mejor manera, escuchando al pueblo, conectando
con ellos y sus problematicas actuales, evitando la politizacién y siguiendo
con su rol como ejemplo de integridad.

Como hemos mencionado antes, la monarquia inglesa ha tenido de-
masiada influencia, especialmente entre los paises que componen la Com-
monwealth.

Dicha influencia se manifiesta de forma notoria al estar esparcida en
diferentes dmbitos, que van desde el sistema politico hasta las tradiciones y
la cultura inglesa.

A lo largo de la historia, el imperio britdnico se caracterizd por ejer-
cer origen dominio sobre diferentes territorios del mundo; luego de que las
colonias inglesas se separan y fueran independientes, se cre6 lo que ahora
conocemos como la Commonwealth como un acuerdo para que todos los
paises independientes apoyen a otros sin perder su supremacia.

La monarquia desempend un papel fundamental en todo este proceso.
El jefe de Estado se convirtié en un simbolo que les permitié a estos paises
mantener la continuidad histérica y las uniones culturales, lo que llevé a
garantizar un enlace permanente dentro de la Commonwealth.

Cémo expusimos anteriormente, la monarquia si es un simbolo de
unidad y continuidad, primero que todo, porque crearon la Commonweal-
th, que agrupa a 54 paises que, en su mayoria, fueron parte de las colonias
britanicas.

Aunque cada pais miembro es independiente, la monarquia ha ayuda-
do a promover la unién y continuidad de la Commonwealth.

La presencia del lider britdnico simboliza una historia compartida, mos-
trando cémo, por encima de sus diferencias, estos paises encuentran los valores
que los unen en la Commonwealth, “La monarquia britanica sigue siendo un
punto de referencia dentro de la Commonwealth, donde mantiene su funcién
representativa en los encuentros diplométicos” (Garcia, 2023, p. 296).

Pero cada pais ha incorporado y adaptado el modelo britinico a su
propio sistema; por eso podemos ver que existen aspectos similares en la es-
tructura de varios gobiernos, como los derechos comunes o la organizacién
parlamentaria.

Los paises mas importantes son: Canadd, Australia y Nueva Zelanda.

El monarca britdnico sigue siendo la figura de autoridad y de poder,
que es representado como un gobernador general. Como sefialamos anterior-
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mente, todos estos paises han adaptado ese sistema como propio, aunque dan-
do via a otras ideas. ““Cada pais de la Commonwealth ha integrado elementos
del modelo britdnico en su propia estructura gubernamental, adaptandolos a
sus necesidades politicas y culturales” (Moreno Luzén, 2015, p. 258).

La monarquia siempre ha estado en una evolucién constante, y lo
mismo ha ocurrido con la Commonwealth, a medida que los paises miem-
bros han consolidado su independencia y su soberania.

Paralelo al hecho de que el monarca se ha convertido en una figura
mas simbdlica que politica, la monarquia sigue siendo fundamental e impor-
tante para la cohesion de la Commonwealth. “La presencia del monarca bri-
tanico sigue siendo un elemento clave en la cohesién de la Commonwealth,
proporcionando un vinculo simbdlico entre los paises miembros” (Garcia,
2023, p. 271).

CAPITULO 3

Hablemos de la monarquia inglesa y de cdmo, a lo largo del tiempo,
ha cumplido un rol importante en diversos dmbitos.

La forma de mantener su relevancia en la sociedad, utilizando una
estructura diplomética o representando un vinculo con las raices del pasado,
ilustra y explica por qué se ha conservado desde el siglo 1X, hasta el dia de
hoy. “La monarquia parlamentaria no es una forma politica que se haya
producido ex — nov, sino que es consecuencia de un largo proceso evolutivo
experimentado en la historia constitucional del Reino Unido” (Aragén-Re-
yes, 2004, p. 1).

La monarquia inglesa se ha vuelto un emblema nacional, ya que toma
el lugar de representacion en su sociedad, y genera empatia e identidad his-
tdrica. “Las monarquias escénicas en Europa vincularon a las casas reales
con las identidades nacionales” (Moreno Luzén, 2015, p. 258). La monar-
quia hace presente la identidad, ya que nos ayuda a sentirnos pertenecientes
aun lugar, a personas, y nos acoge haciéndonos sentir unidos dentro de tanto
caos que tiene el mundo.

El monarca representa a los ciudadanos, sus pensamientos y sus de-
seos, teniendo en cuenta los principios, la moral y lo que conlleva este papel.
Porque no se trata solamente de una simple representacién del pueblo, sino
de su integracién como parte fundamental de la monarquia. “L.a monarca en-
carna la unidad y permanencia del Estado, con una capacidad de integracioén
histérica y simbdlica” (Aragén-Reyes, 2004, p. 12).
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La monarquia, como ya hemos apuntado, tiene una influencia signifi-
cativa en la diplomacia, y el monarca cumple diferentes tareas como realizar
y firmar acuerdos extranjeros y vinculaciones con otros paises, mantener
lazos con la iglesia, a mismo tiempo que cuida y sigue los parametros que
esta determine como certeros; también dictamina y direcciona al gobier-
no tras convocar las elecciones generales, ejerce representacion del pais en
asambleas extranjeras, decide si aprueba o no nuevas leyes y demaés. “El rey
es el 6rgano supremo del Estado, pero desprovisto de competencias de libre
ejercicio” (Aragén-Reyes, 2004, p. 9).

El monarca debe seguir reglas éticas, y no dejarse llevar por sus pen-
samientos o deseos; es decir, debe mantener una neutralidad politica y social
para seguir conservando la historia. Por consiguiente, el prestigio de la mo-
narquia le abre puertas en el ambito de la cultura, no solo pensando sus com-
portamientos en razén a su nacion, sino a lo que se percibe en el exterior.

Estas formas de expansion ayudan a que otros paises se interesen por
el comercio, la inversién y por la historia de Reino Unido, creando alterna-
tivas mediante el didlogo para resolver conflictos, entre otros aspectos. “El
prestigio de la monarquia britdnica y su presencia en eventos internacionales
han favorecido la atraccidn de inversiones y la cooperacién en diversos sec-
tores” (Moreno Luzdén, 2015, p. 259).

La monarquia inglesa, asi como otras formas de poder, tiene historia,
cultura y tradiciones que son fomentadas por los valores éticos de los pobla-
dores, los desfiles, las ceremonias y el uso de joyas en las vestimentas espe-
ciales, las cuales logran que siga latente la marca del pasado en el presente.
“Las ceremonias y tradiciones de la monarquia brit4nica refuerzan su papel
simbdlico dentro de la sociedad, transmitiendo un sentido de continuidad y
pertenecia” (Moreno Luzén, 202, p. 257).

Estas practicas aportan un balance de identidad nacional y tradicién
en el pafs, transmitiéndose de generacion en generacion, tanto la tradicién
como lo que esta conlleva (valores), por lo que es fundamental incentivar la
conservacion de estas tradiciones, porque ayuda a proteger este patrimonio
y perpetuar la creatividad tanto en las artes como en las ciencias.

La monarquia inglesa ha evolucionado hacia lo que, en el siglo xxI,
empieza a llamarse “monarquia escénica”, llamada asi porque ahora esta
cumple un rol mas publico, haciendo uso de espacios como bodas reales,
funerales y jubileos; lo que despierta la curiosidad no solo de los ciudada-
nos, sino también del mundo. Por lo tanto, directa o indirectamente, tiene un
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impacto significativo en la sociedad. “En el paso de la politica de notables
masas, las monarquias escénicas, expuestas a la curiosidad de la ciudadania
en multiples ceremoniales” (Moreno Luzén, 2015, p. 256).

As{ como estos eventos contribuyen a la percepcidn de la monarquia
como un simbolo de unién nacional que representa valores y tradiciones,
de esta misma manera pueden ser contraproducentes porque la expone a las
criticas de otros lugares, que no estdn de acuerdo con muchas de las tradi-
ciones o que creen que el monarca no es un buen ejemplo para su pais. “La
constante presencia de los reyes y de sus parientes den los medios adquirira
connotaciones muy favorables, pero también los exponian en un escrutinio
cada vez mayor” (Moreno Luzon, 2015, p. 258).

CAPITULO 4

La aprobacién colectiva de la que se beneficia hoy en dia la monarquia
inglesa, desde la perspectiva del marco politico y social contempordneo, es
realmente crucial, ya que esta aceptacion ciudadana es un elemento funda-
mental para garantizar su continuidad y su legitimidad como monarquia, “la
monarquia legitima surge en torno al siglo xvI, centrada en la consecucioén
de la estabilidad y de los mecanismos que la hacen posible” (Aragén-Re-
yes, 2004, p. 16). No obstante, dicha aprobacién debe entenderse como un
proceso dindmico: no es uniforme ni invariable, sino condicionado por su
contexto politico, social e histérico.

Por ende, es realmente esencial que se tenga en cuenta que esta
aprobacién se ve determinada por distintas circunstancias que deben ser
apreciadas, “la vitalidad, antes que la herencia, definira la substancia de la
Monarquia. Lo esencial del monarca legitimo radicara en el caracter vitali-
cio de su cometido y no tanto en su transmision hereditaria” (Aragén-Reyes,
2004, p. 17).

Otro punto adicional es la validez democratica y la capacidad de
adaptacién ante las nuevas realidades. Tal y como ya fue mencionado, la
monarquia inglesa siempre ha sabido adaptarse de la mejor manera ante
cualquier cambio, logrando, de ese modo, poder mantenerse en pie hasta el
dia de hoy. Un buen ejemplo para entender esto es ver como la monarquia
acepta con plena obediencia la influencia y el dominio del parlamento, y es
capaz de resignarse sin rechistar a todos los principios democréticos que
esta le imponga (Moreno Luz6n, 2015, p. 19).
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Y es esta capacidad de adaptacion, sin usar su derecho exclusivo para
entrometerse en politica, lo que ha llevado a conseguir la aceptacién total
(Aragén-Reyes, 2004, p. 13). La neutralidad ideoldgica y la representacion
de la diversidad cultural es otro punto fundamental debido a que el monarca
debe de mantenerse con una perspectiva politica independiente, para asi po-
der llegar a la aceptacion que desea (Garcia, 2023, p. 3). Al seguir adelante
manteniéndose neutral respecto a las diferencias politicas, el monarca puede
continuar siendo el representante de todos sus ciudadanos. No obstante, la
monarquia también debe que ser portavoz de su pais y representar sus mino-
rias, entre las que se encuentran diferentes culturas, etnias y religiones. La
monarquia tiene que ser el puente para dar a conocer todas estas diversida-
des. Su capacidad y disposicién para vincularse con cada una de las seccio-
nes de su poblacion es esencial para mantener su legitimidad e importancia
en este nuevo siglo (Moreno Luzon, 2015, p. 9).

La monarquia es un agente de cambio positivo, aporta al progreso co-
min y es apreciada como beneficiosa para su sociedad debido a que juega un
papel muy importante en la contribucién a la diplomacia, el sentido de perte-
nencia nacional y la conservacion de la herencia cultural (Garcia, 2023, p. 10).

Su eficacia para impulsar la mejora de la vida de su comunidad y apo-
yar el perfeccionamiento de su pais es indispensable para su total aceptacion
(Moreno Luzén, 2015, p. 10). La monarquia puede destacar, ademads, por su
contribucion significativa a la divulgacion de ciertas causas sociales, como
lo son la defensa de todo lo relacionado con el medio ambiente, el fomento
al acceso a la educacidn para todos, en especial para los grupos en situacion
de vulnerabilidad y la lucha contra de la pobreza (Moreno Luzdn, 2015, p. 4).

Para concluir con este capitulo, no podemos olvidar los desafios y ame-
nazas a los que se enfrenta la monarquia para obtener la aprobacion que desea
y por la que lucha incansablemente. Las acciones reprochables, las situaciones
delicadas, las opiniones acusantes sobre la manera en que llevan sus vidas, lo
que hacen y no hacen, y las puestas en duda sobre su vigencia pueden desmo-
ronar su aprobacion publica, “La tinica forma de recuperar la confianza de los
ciudadanos en el trono, y de favorecer asi su continuidad, consistia en desvin-
cularlo de la figura monarca” (Moreno Luzén, 2015, p. 19).

Los sentimientos de desencanto y de descontento de las masas popu-
lares, en especial entre los jévenes y movimientos sociales de izquierda, son
los que han representado el reto més significativo para la monarquia inglesa,
“El rey crea su propio tiempo politico vinculado a su existencia fisica, y no

456 | REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 40 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Monarquia inglesa

vendrd limitado por el tiempo colectivo como sucede en la republicas” (Ara-
gbén-Reyes, 2004 p. 16). Las brechas sociales, las dificultades econdmicas, la
poca rendicién de cuentas, los cuestionamientos sobre la poca trasparencia y
la escasa fe que se tiene en las instituciones gubernamentales, todo esto tam-
bién ha jugado un rol clave para sustentar la insatisfaccién y desagrado con
la monarquia, “La legitimidad es el consentimiento que presta la sociedad a
un poder que participa de su misma de politica” (Aragén-Reyes, 2004 p. 16).

CONCLUSION

Para finalizar, la monarquia inglesa viene de una evolucién histérica
que estd marcada por la Carta Magna y la Revolucidn Gloriosa, hechos que
disminuyeron el poder del monarca y fortalecieron al parlamento. La insti-
tucién ha cambiado a lo largo de los siglos, convirtiéndose en un simbolo de
unidad nacional, y siendo capaz de coexistir con el sistema de la democra-
cia, respetando al pueblo y conservando su rol, lo que permite su vigencia
en la actualidad.

Con la reflexion expuesta, se ha intentado demostrar que la monar-
quia ha logrado mantenerse en pie durante tanto tiempo por ser el simbolo
que representa a su gran nacién, y se ha adaptado a los cambios politicos,
sociales y culturales. La aceptacién es muy importante para su vigencia; la
neutralidad politica que ha presentado a lo largo de los afios es una de los
aspectos que ayuda a entender su estabilidad y cohesién como institucion.
La corona juega un papel crucial en la diplomacia y en la conservacién de la
herencia cultural; se volvi6 una figura de reconocimiento internacional por
sus grandes obras sociales, como la lucha contra la pobreza, su defensa del
acceso a educacion y la preservacion del medio ambiente.

A pesar de ello, su poder es limitado. Ademas, su rol de ser unificador
nacional y diplomatico sigue siendo crucial. Su influencia actual se debe a la
conexion con su pueblo, su participacién en eventos y en la Commonwealth.
La corona debe evitar la politizacién, ya que tiene que mantener su integri-
dad y cercania con el pueblo, asegurdndose de seguir siendo una institucién
respetada y apreciada para el futuro. El papel que juega la monarquia es
equilibrar la tradicién con la actualidad, para que el vinculo entre la identi-
dad y el orgullo nacional no se vea afectado; esto hace parte del papel sim-
bélico que tienen internacionalmente.
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No obstante, se han convertido en un blanco de criticas al tener que
enfrentar diferentes retos. Las tenciones sociales y su desconexion con el
sector joven ha hecho que su legitimidad se vea en juego. Sin embargo, la
realeza estd en la lucha por su vigencia, intentado evolucionar, adaptdndose
a los cambios de las nuevas generaciones, de las nuevas realidades, y man-
teniendo una conexién con su pueblo. Todo esto depende de su forma de
afrontar las nuevas dificultades en este mundo cambiante.

Asi, pues, con el pasar de los afios, la monarquia inglesa logré una
gran transformacion desde su comienzo hasta el momento en que se convir-
tié en una monarquia parlamentaria.

La monarquia demuestra que ha sabido aceptar todas las condiciones
que se le han impuesto, logrando habituarse a la democracia y al liberalismo,
llegando a transferir su poder a otras entidades de gobierno y tomando un
papel meramente simbdlico. Aunque tampoco debemos olvidar todos los
desafios que enfrenta y cémo ha sabido sobrellevarlos correctamente, debi-
do a su gran capacidad de amoldamiento, conviviendo acertadamente con
la democracia y aceptando su nuevo papel exclusivamente representativo.

Como hemos visto, la monarquia ha evolucionado desde la aplicacién
total del poder hasta su actual funcionalidad dentro del sistema parlamenta-
rio, siendo parte de la identidad cultural de Reino Unido junto con las cere-
monias, las costumbres y su presencia en los medios de comunicacién. La
monarquia ha logrado seguir en pie aumentado su percepcion como simbolo
de unificacién y estabilidad. Su vigencia a futuro se verd condicionada en
la medida en que logre mantenerse neutral, responder a las exigencias del
pueblo y conservar su legitimidad en un mundo donde la tradicién estd en
constante cambio.
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como la polarizacion politica entre liberales y conservadores, la des-
igualdad social y econdmica, y la lucha por la tierra en el &mbito rural.
También se detallan eventos clave, como el asesinato de Jorge Eliécer
Gaitan y el Bogotazo, que intensificaron el conflicto. En cuanto a sus
consecuencias, el articulo destaca el impacto en la poblacién civil,
el desplazamiento forzado, la crisis econdémica y la fragmentacién
social. Ademads, aborda las repercusiones politicas, como la instaura-
cion del Frente Nacional, la exclusiéon de nuevos actores politicos y
el surgimiento de guerrillas. En el 4mbito cultural, el conflicto dej6
una huella en la identidad colombiana, promoviendo la normaliza-
cion de la violencia y afectando las dindmicas sociales y familiares.
Este andlisis reflexiona sobre como La Violencia no solo moldeé la
historia politica de Colombia, sino que también influyé en conflictos
posteriores, dejando un legado de desconfianza en el Estado y frag-
mentacion social que persiste hasta hoy.

Palabras clave: polarizacién politica, desigualdad social, conflicto
agrario, desplazamiento forzado, Frente Nacional, guerrillas.

Abstract

462

This article examines La Violencia in Colombia (1920-1960), an un-
declared conflict that profoundly transformed the nation’s society
and politics. It outlines the primary causes of the conflict, including
political polarization between liberals and conservatives, social and
economic inequality, and rural land disputes. Key events such as the
assassination of Jorge Eliécer Gaitdn and the subsequent Bogotazo,
which intensified the conflict, are also detailed.Regarding its conse-
quences, the article highlights the impact on the civilian population,
forced displacement, economic crisis, and social fragmentation. Addi-
tionally, it addresses political repercussions such as the establishment
of the National Front, the exclusion of emerging political actors, and
the rise of guerrilla movements. Culturally, the conflict left a mark
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on Colombian identity, normalizing violence and affecting social and
family dynamics. The analysis reflects on how La Violencia not only
shaped Colombia’s political history but also influenced subsequent
conflicts, leaving a legacy of distrust in the state and social fragmen-
tation that persists to this day.

Keywords: political polarization, social inequality, agrarian conflict,
forced displacement, National Front, guerrillas.

Resumo

Este artigo analisa La Violencia na Colémbia (1920-1960), um con-
flito ndo declarado que transformou profundamente a sociedade e a
politica do pais. Sdo apresentadas as principais causas do conflito,
incluindo a polarizacdo politica entre liberais e conservadores, a des-
igualdade social e econdmica, e a disputa por terras na zona rural.
Eventos-chave, como o assassinato de Jorge Eliécer Gaitdn e o Bogo-
tazo, que intensificaram o conflito, também sdo detalhados. Quanto
as suas consequéncias, o artigo destaca o impacto na populagdo civil,
o deslocamento forcado, a crise econdmica e a fragmentacdo social.
Além disso, aborda as repercussdes politicas, como a instauracdo da
Frente Nacional, a exclusdo de novos atores politicos e o surgimento
de guerrilhas. No ambito cultural, o conflito deixou uma marca na
identidade colombiana, promovendo a normaliza¢do da violéncia e
afetando as dindmicas sociais e familiares. A andlise busca refletir
sobre como La Violencia ndo apenas moldou a histdria politica da
Coldmbia, mas também influenciou conflitos posteriores, deixando
um legado de desconfianca no Estado e fragmentacao social que per-
siste até hoje.

Palavras-chave: polarizacdo politica, desigualdade social, conflito
agrério, deslocamento forcado, Frente Nacional, guerrilhas
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INTRODUCCION

La Guerra Civil no declarada, comunmente conocida como La Vio-
lencia, que tuvo lugar entre 1920 y 1960, representa uno de los periodos més
perversos y devastadores en la historia de Colombia. Este conflicto no solo
destruyo la estructura de la sociedad colombiana de distintas maneras, sino
que también dejé un legado de violencia politica y social que pervive hasta
hoy. La complejidad de esta guerra civil radica en los diversos factores que
la originaron, desde profundas divisiones politicas hasta tensiones socioeco-
némicas acumuladas a lo largo de décadas. Esta investigacion plantea como
problema central la necesidad de entender no solo las causas inmediatas que
llevaron al estallido de La Violencia, sino también los factores estructurales
y subyacentes que contribuyeron a su prolongacion y brutalidad.

El objetivo de este trabajo es explorar en profundidad los elementos
desencadenantes del conflicto, tales como la polarizacién politica, la des-
igualdad social, las tensiones agrarias y el rol del Estado en la represién y el
control social. Ademas, se analizard como estas causas se complementaron
mutuamente para producir un ciclo de violencia que afectd tanto a las zo-
nas urbanas como a las rurales, alterando profundamente la realidad social
del pais. Se propone como estrategia investigativa un enfoque integral que
permita abordar las causas y las consecuencias del conflicto desde diversas
perspectivas, incluyendo la politica, la econémica y la social.

El enfoque de esta investigacién es principalmente cualitativo, y se
apoya en un andlisis histérico-critico. Se busca no solo describir los eventos
ocurridos durante La Violencia, sino también interpretar los significados y
las dindmicas sociales que los sustentaron. Este enfoque interpretativo es
crucial para comprender como actores clave, como el gobierno, los partidos
politicos y las fuerzas insurgentes, influyeron en el desarrollo del conflicto.
A su vez, se considerard el papel de la poblacién civil, atrapada en medio
de la confrontacion y quien termind siendo la mayor victima de esta, lo que
afiade otro reto a este andlisis.

La metodologia adoptada para este estudio combina la revisién docu-
mental exhaustiva con el anélisis de fuentes primarias, tales como documen-
tos gubernamentales, discursos politicos de la época, testimonios de testigos
y archivos histéricos. A través de la combinacion de estas fuentes, se busca
construir una narrativa sélida y bien fundamentada que permita comprender
las diferentes fases de La Violencia y su impacto en la poblacién. Asimismo,
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se utilizardn técnicas de andlisis comparativo para identificar patrones de
conflicto similares en otras partes del mundo, lo que permitird contextua-
lizar el caso de Colombia en un marco global de estudios sobre conflictos
civiles no declarados.

En resumen, este trabajo no solo pretende aportar una comprension
profunda de las causas y consecuencias de La Violencia, sino que, a su vez,
busca generar un espacio de reflexién sobre las lecciones aprendidas de este
tragico periodo de la historia. Estas lecciones pueden resultar ttiles para
disefar politicas publicas que promuevan la reconciliacién y la paz, previ-
niendo asi la repeticion de ciclos de violencia en el futuro. Al examinar las
dindmicas internas del conflicto y su legado, se espera contribuir un poco al
conocimiento y el entendimiento de cémo la violencia estructural y politica
puede desencadenar crisis de largo plazo.

CAUSAS DE LA VIOLENCIA

Para empezar a hablar de las causas debemos separarlas en tres gru-
pos: Politicas, Sociales y econémicas esto con el fin de abarcar esos dife-
rentes sectores en conflicto que luego llevaron a La Violencia. Ahora, para
hablar del ambito politico debemos recordar que en gran parte de nuestra
historia colombiana hemos sido dominados por nuestros dos partidos po-
liticos principales o como los solemos llamar “partidos tradicionales” que
son: el Partido Conservador y el Partido Liberal, pero fue precisamente esta
estructura bipartidista lo que género en Colombia una polarizacién politica
que empezo6 a dividir a la opinidn publica en un extremo o en el otro. Cada
vez que uno de los partidos tomaba o llegaba al poder excluia fuertemente
al otro empezando a generar ese resentimiento y rencor para aquellos segui-
dores del pensamiento liberal o conservador. Todo esto nos lleva a nuestro
primer evento importante: el Bogotazo, (9 de abril de 1948) el evento histé-
rico que se gener6 a causa del asesinato de Jorge Eliécer Gaitan, lider liberal
y figura relevante quien, ademds, era amado por las masas y contaba con
gran apoyo popular. Fue precisamente ese amor que le tenia el pueblo lo
que despert6 en ellos la naturaleza mas cruel que puede experimentar un ser
humano cuando se ve acorralado por su propia desesperacion, al ver como
le quitan la vida a su candidato predilecto y este muere sin que nadie pueda
hacer nada para evitarlo; y entonces recurren a la destruccién de todo lo que
se les atraviese. Pronto este sentimiento o trauma colectivo, como si fuera
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un virus, fue extendiéndose por todo el pais, cobrando la vida de entre 500
y 3000 ciudadanos y provocando grandes estragos en las ciudades donde se
presentaron los disturbios. Aqui empieza definitivamente nuestra guerra ci-
vil no declarada, con la perdida de Gaitdn no hubo vuelta atréds, La Violencia
fue inevitable.

Y el mandato de Laureano G6mez, miembro del Partido Conserva-
dor (1950-1953), no hizo mds que empeorar la situacién, ya que este presi-
dente inicié una fuerte persecucion contra los liberales y aquellos sectores
sociales criticos durante su régimen. Fue definitivo que La Violencia habia
llegado para quedarse, pero nadie pudo dimensionar a tiempo todo lo que
definirian los afios posteriores para la historia de Colombia. Dentro de las
causas sociales, encontramos que la sociedad, en aquella época, estaba pro-
fundamente controlada por las élites, y la mayoria de la poblacién, entre
ellos campesinos que se ubicaban en zonas rurales y su trabajo era la agri-
cultura, vivian en extrema pobreza y con muy poco acceso a la tierra, lo que
generd altos niveles de desigualdad. Lo anterior nos lleva a otro aspecto
muy importante del conflicto: la lucha por la tierra, que estaba concentrada
principalmente en zonas rurales. Esto empez6 a suceder porque, como se
menciond anteriormente, el poder se concentraba en las élites apoyadas por
el Partido Conservador, y estos acumulaban tierra, pero lo hacian despla-
zando a pequefios agricultores, quienes de por si ya tenian dificultades para
acceder a la tierra. En determinado momento, dichos agricultores decidieron
no aceptar el hecho de perder sus tierras a causa de esta enorme desigualdad
y del poderio de las élites. Esta decision provocé fuertes tensiones entre
campesinos sin tierra y grandes terratenientes. Los campesinos, muchos de
los cuales simpatizaban con el Partido Liberal, empezaron a organizarse en
autodefensas y guerrillas para reclamar lo que era suyo.

Para las causas econdmicas encontramos, principalmente, mas de lo
que ya hemos mencionado: para esa época nuestra estructura econémica era
fundamentalmente agraria y estaba marcada por una alta concentracién de
la tierra en pocas familias o élites, lo que provocaba pobreza, descontento y
resentimiento entre los campesinos que no podian acceder a la tierra. Entre
otras causas economicas, encontramos una falta de industrializacién en rela-
cion a otros paises de América Latina que ya habian empezado este proceso.
Colombia seguia estancada en una economia mayoritariamente agricola que
generaba muy pocas oportunidades laborales, y esto aument6 la migracién
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rural-urbana, al tiempo que incrementaron los roces, los disgustos y las ten-
siones sociales entre la poblacién. Ahora, agreguémosle a esta compleja si-
tuacion interna del pais que el mundo estaba empezando a sufrir la Gran
Depresion de 1929, que por supuesto también afecté a Colombia, multipli-
cando las dificultades econdmicas de la poblacién y, como era de esperarse,
de manera particular en las zonas rurales, donde el impacto fue mds severo
debido a la dependencia de productos agricolas de exportacion.

Para finalizar el conteo de las causas, podemos decir que el periodo
de La Violencia en Colombia fue un conflicto con raices profundas en la
desigualdad social, la concentracion de la tierra y la exclusién politica. La
polarizacién entre liberales y conservadores, alentada por el asesinato de
Gaitédn, generd un ciclo de acciones violentas que se extendié por mds de
una década. Las tensiones agrarias y la lucha por la tierra desempefaron un
papel clave en este conflicto, con campesinos organizdndose en guerrillas
frente a la represion estatal y la concentracién de poder en manos de élites
terratenientes. Aunque La Violencia terminé formalmente en la década de
1950, dej6 profundas heridas en la sociedad colombiana que seguirian ali-
mentando conflictos posteriores como, por ejemplo, el surgimiento de las
guerrillas en los afios sesenta.

Desarrollo del conflicto

Para hablar de cémo se desarroll este conflicto interno debemos
mencionar de algunos de sus principales eventos y enfrentamientos armados
haciendo énfasis en cuales fueron los papeles de los grupos armados y las
guerrillas para luego terminar hablando de caracteristicas y particularidades
de este conflicto. Entre los principales enfrentamientos armados encontra-
mos La Batalla de Villarrica (1955) uno de los eventos mds importantes y
que finalmente demostraria como era la resistencia de las guerrillas liberales
en Villarrica, Tolima donde el Ejército Nacional lanzo una ofensiva para eli-
minar los bastiones guerrilleros sin importar el medio que se usara, esto lle-
vo a que el Ejercito atacara fuertemente tanto como por aire como por tierra.

La segunda semana de junio de 1955 comenzd la guerra de Villarrica,
la primera ofensiva del Ejército contra una poblacién comunista y su
autodefensa. Un testigo de los hechos lo relat6 asi a la Comision de
la Verdad: “Esto se volvio el infierno. Aqui llegaban cualesquiera 15
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avionetas a bombardear, aviones bimotores por todo lado, entonces
echaron cinco meses, Rojas Pinilla con todo el poder que tenia, para
subirse de Villarrica a La Colonia”. (Comisidn para el Esclarecimien-
to de la Verdad, 2022, Entrevista 076-HV-00022). Los testimonios de
los sobrevivientes, cruzados con documentos, confirman que el Ejér-
cito lanz6 por lo menos 50 bombas de Napalm (combustible) desde
aviones norteamericanos. Segin La Epoca, las bombas fueron fabri-
cadas en Colombia con insumos conseguidos de manera extraoficial
en Holanda, dado que Estados Unidos se negd a proveer el Napalm.
En cambio, los siete aviones B-26 que cargaron las bombas si fueron
adquiridos en ese pais. “La intensidad del bombardeo se centrd en La
Colonia, una vereda que para ambos bandos tenfa un gran significado
por su papel en la historia del movimiento agrario”, dice el periddico.
Pedro, uno de los campesinos alzados en armas, describe lo ocurrido
el 9 de junio de 1955: “habia compafieros que lloraban y se arrodilla-
ban y decian que era el dia del juicio final al mirar que habia 12 avio-
nes bombardeando y ametrallando, bombas incendiarias. Donde caia
una bomba entre el monte, se iba prendiendo el monte, casas, todo”
(Comisién de la Verdad, 2022, p. 65).

Al final de esta batalla, claramente gand el Ejercito Nacional, quienes
pudieron recuperar la zona, pero todavia no habian ganado la guerra. Las
guerrillas optaron por seguir sus operaciones y ataques desde otras regiones.

Fuera de estos eventos, también encontramos que diversas regiones
del pais, especialmente los Llanos Orientales, sur de Tolima, Antioquia,
Cundinamarca y Santander, fueron los epicentros de la violencia, y se come-
tieron masacres sin piedad contra poblaciones campesinas. Tanto guerrillas
liberales como paramilitares conservadores decidieron cometer asesinatos
selectivos a lideres locales y campesinos asociados con el bando contrario,
como si ninguno de los bandos pudiera pensar en otra solucién mas que en,
sf o si, exterminar al otro. Por ese pensamiento, ;cudntas vidas no se perdie-
ron innecesariamente? Después de todo, uno no deberia morir por politica.
Como actores principales de este conflicto encontramos a la guerrillas libe-
rales, grupos armados creados Unicamente para proteger a los campesinos
liberales de las represalias del Ejercito y de los paramilitares conservadores
como los “Pdjaros” o “Chulavitas”, que eran grupos armados bajo el mando
conservador con la tnica misién de exterminar liberales en las zonas donde
su presencia era fuerte, y eran conocidos por actuar de manera cruel y brutal,
cometiendo masacres por donde sea que pasaban. Y cuantos mds liberales
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mataban, més financiacién encontraban por parte del Gobierno, reforzan-
do la imagen de asesinos a sueldo con la que se relacionaban. Al Gobier-
no conservador no le bast6 usar a estos grupos paramilitares para masacrar
campesinos liberales, sino que también opté por usar al Ejército Nacional;
es asi como durante el gobierno de Laureano Gémez el Ejército fue utiliza-
do como una fuerza represiva contra los liberales. También participaron en
la destruccién de las guerrillas liberales, pero en muchos casos cometieron
abusos contra la poblacién civil.

Este conflicto se caracteriz6 por ciertas particularidades como el ban-
dolerismo y la fragmentacion, y esto se dio porque a medida que el conflicto
avanzaba, el caracter de la guerra tuvo que cambiar. En algunas regiones, la
lucha politica se mezclé con el bandolerismo: los grupos armados tomaban
el control de zonas rurales y vivian del saqueo. Esto provoc6 que La Violen-
cia se convirtiera en una situacién incontrolable. Otra particularidad que en
encontramos en este conflicto es que La Violencia nunca fue una guerra for-
malmente declarada. Es seguro que fue una guerra civil en la practica, pero
el gobierno nunca la reconoci6 oficialmente como una guerra, demostrando
una cierta actitud de ignorancia y desinterés por parte de su parte, lo que solo
llevé a que el conflicto se extendiera cada vez mds sin un marco legal claro
para resolverlo. Dicho conflicto tuvo origen en la politica. Después de todo,
la lucha entre los partidos Liberal y Conservador fue uno de los motores
principales de la violencia, y ambos partidos utilizaron a sus seguidores para
combuatir a los del partido contrario. Sin embargo, la violencia trascendi6 la
politica y adopté caracteristicas de lucha por el poder local y por los recur-
sos, lo que finalmente derivo en asesinatos, desplazamientos y el desastre
para todo el pais.

CONSECUENCIAS SOCIALES Y POLITICAS

En este capitulo hablaremos de las consecuencias sociales y politicas
del periodo de La Violencia, haciendo énfasis en su impacto en la pobla-
cion civil y en como se desencadenaron los desplazamientos forzados y las
migraciones internas, para finalizar analizando cudles fueron las repercu-
siones en el sistema politico colombiano. Entre las primeras consecuencias
sociales, encontramos el aumento de la violencia de manera general, y todo
porque las tensiones entre liberales y conservadores siempre terminaban en
asesinatos, masacres y torturas alrededor de todo el pais, con especial afec-
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tacion de las zonas rurales. Esta vieja rivalidad convirti6 la violencia en el
pan de cada dia, y era a los campesinos a quienes se les repartia este pan y
lidiaban con él. Este es, para mi, el mayor problema de esta guerra civil, que
cobraba victimas que solo eran personas comunes y que no participaban
directamente en la politica; muchos sufrieron asaltos y ataques solo por ser
percibidos como simpatizantes de un partido u otro.

Esto nos lleva a las otras consecuencias sociales, que fueron los des-
plazamientos forzados y la migracién interna, uno de la mano del otro, pues,
debido a La Violencia, muchos campesinos fueron obligados a abandonar
sus tierras y a buscar refugio en cualquier otro lugar del pais; asi fue como
empezd6 el fendmeno de desplazamiento forzado que incluso hoy en dia per-
siste en Colombia, con millones de personas afectadas. Este desplazamiento
forzado cred una migracién interna significativa hacia las ciudades, lo que
contribuy6 a la urbanizacién en Colombia. Sin embargo, el pais no estaba
preparado para este fenémeno y, por lo tanto, no se contaba con suficientes
politicas de vivienda y empleo, generando asi unos altos niveles de pobreza
en las dreas urbanas. Por tltimo, otra consecuencia social fue la fragmenta-
cién o divisién social, la violencia y los desplazamientos generaron profun-
das divisiones entre comunidades, asi como traumas y desconfianza entre
los ciudadanos. El impacto emocional y psicolégico de La Violencia dejé
huellas en generaciones enteras.

CONSECUENCIAS POLITICAS

Como una de las primeras consecuencias politicas de este conflicto se
encuentra el establecimiento del Frente Nacional (1958-1974), que fue una
forma de poner fin al conflicto entre liberales y conservadores. Este frente
se cred como un acuerdo politico que permiti6 alternar el poder entre ambos
partidos por un periodo de dieciséis afios. Aunque logré detener el conflicto
bipartidista, excluyé a otros actores politicos, lo que creé nuevas tensiones,
y al final fue como pasar de un problema a otro de manera casi inmediata
(¢ quién entiende a las personas de esa época?). Este detalle, el de la creacién
del Frente Nacional, cred nuestra siguiente consecuencia: el debilitamiento
de la democracia, ya que solo los dos partidos tradicionales podian llegar
al poder, generando un descontento entre sectores populares y de izquierda
que, a largo plazo, alimenté lentamente el resentimiento y el deseo de cam-
biar las formas de poder. Es en esto momento en que empiezan a aparecer
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grupos guerrilleros como las FARC (1964) y el ELN (1964), que intentaron
tomar las armas para lograr cambios politicos y sociales. Otro problema en
nuestra historia. Lastimosamente, nuestra préxima consecuencia es la per-
sistencia de la violencia.

Aunque el conflicto liberal-conservador se redujo, las tensiones en las
zonas rurales continuaron. Muchos de los actores armados que participaron
en La Violencia se convirtieron en guerrilleros, paramilitares o bandoleros
en las décadas siguientes, manteniendo altos niveles de conflicto en el pais.
Ahora, para finalizar, encontramos una de las mds graves consecuencias en
un conflicto que fue esencialmente politico, y es la deslegitimacion del Esta-
do. Durante La Violencia, el Estado fue percibido como un ente incapaz de
proteger a sus ciudadanos, y en muchos casos sus instituciones fueron vistas
como complices de dicha violencia o incapaces de resolver los problemas
sociales. Esto debilitd la confianza en el sistema politico y abri6 la puerta a
la aparicién de actores armados y criminales en los afios siguientes. Desde
nuestra perspectiva y en términos politicos, no hay peor situacidon que perder
la legitimidad como ente de gobierno; la legitimidad es lo que te mantiene
en el poder y hace més fécil la gobernanza y la aceptacién de los proyectos
de ley. Pero si se llega a perder eso, ;qué respaldo tiene una entidad para
gobernar?

REPERCUSIONES EN EL SISTEMA POLITICO COLOMBIANO

Después de un conflicto de tal magnitud, es de esperarse que toda
la realidad se vea afectada, incluyendo cambios en el sistema politico co-
lombiano. La primera repercusion fue el monopolio bipartidista; después de
todo, el sistema politico quedé durante mucho tiempo en manos de los par-
tidos Liberal y Conservador, lo que limité la participacién de otros actores
politicos y movimientos sociales, generando exclusion politica. Esto generd,
ademds, una segunda repercusion, que fue la emergencia de las Guerrillas.
La incapacidad del Estado para incluir a nuevos actores politicos en el siste-
ma, impulsé la formacién de grupos armados insurgentes que se proponian
derrocar al sistema politico tradicional. También podemos observar que la
solucidn para tal periodo de violencia generd otra situacién muy peligrosa
para un sistema politico: la centralizacién del poder. El Frente Nacional
promovié la centralizacion del poder en Bogotd, lo que acentud la distancia
entre el gobierno central y las regiones, muchas de las cuales vivian conflic-
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tos y violencia sin la intervencion efectiva del Estado. Encontramos otra im-
portante repercusion de este periodo, y fueron las reformas constitucionales
creadas con posterioridad al conflicto. El periodo de La Violencia y la crea-
cién del Frente Nacional generaron la necesidad de reformas posteriores,
incluyendo la constitucién de 1991, que intentd abrir el sistema politico a
nuevas formas de participacion, y proteger los derechos humanos al tiempo
que promovié una mayor descentralizacion.

EFECTOS ECONOMICOS DEL PERIODO DE LA VIOLENCIA

La crisis econémica derivada del periodo de La Violencia entre las
décadas de 1920 y 1960 estd estrechamente vinculada a la inestabilidad poli-
tica, al conflicto armado y a las transformaciones estructurales del pais que
se dieron en ese periodo. Empecemos con los eventos econdmicos que se
dieron en la década de 1920. Para ese momento, Colombia experimentaba
una transicién econémica impulsada por varios factores como el Boom del
café: en esa creciente popularidad, Colombia consolidé su economia cafe-
tera al punto que, para dicha década, el café representaba més del 70 % de
las exportaciones.

Este boom mejoré la balanza comercial, pero al mismo tiempo cre6
una dependencia de los precios internacionales del café. Paralelo a esto,
otros paises y empresas empezaron a ver en Colombia un lugar interesante
para invertir; asi es como llegaron las inversiones extranjeras, especialmen-
te en infraestructura, como los ferrocarriles, y en el sector minero. Estas
inversiones aumentaron durante ese periodo. Sin embargo, el auge se vio
afectado por la crisis econdémica global. Y es aqui donde entra el impacto de
la Gran Depresion en Colombia (1929). A finales de la década, la Gran De-
presion golped duramente la economia colombiana, reduciendo la demanda
de exportaciones, especialmente del café, y creando desempleo y pobreza.
Esto generd un malestar social que, eventualmente, influiria en el desarrollo
de los conflictos posteriores. Durante La Violencia, los efectos econémi-
cos en Colombia fueron devastadores, sobre todo en las zonas rurales, pero
también en las ciudades. Uno de los factores clave que contribuyd a la crisis
econdmica fue, principalmente, el desplazamiento de la produccién agri-
cola; esto ocurrié porque el conflicto bipartidista afecté especialmente las
areas rurales, que eran el motor econdmico del pais, particularmente en lo
que respecta al café, al azicar y a otras producciones agricolas. Debido a los
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enfrentamientos entre las guerrillas liberales y conservadoras, asi como las
represalias contra las comunidades campesinas, muchas tierras productivas
quedaron abandonadas. Como ya mencionamos anteriormente, los enfren-
tamientos y la violencia forzaron a los campesinos a huir de sus tierras.
Desde una perspectiva econdmica, esto gener6 un colapso en la produccion
agricola en muchas dreas rurales y, como consecuencia, una caida en los
ingresos por exportaciones, lo que afecté negativamente la economia na-
cional. Una de las consecuencias clarisimas de esta guerra en la economia y
en el pais en general fue la destruccién de infraestructuras como caminos y
puentes por parte de los actores armados; esto limité la capacidad del pais
para transportar bienes y productos al mercado, aumentando los costos de
produccién y dificultando el comercio interno y externo. Como ya sabemos,
la violencia en el campo provoc6 un movimiento masivo hacia las ciudades,
lo que result6 en una sobrepoblacién en los centros urbanos y un aumento
del desempleo.

Ya para estos afios podemos ver el declive de la economia, pues em-
pezamos a experimentar una caida en la inversion extranjera. Causas como
la inestabilidad politica y el conflicto armado hicieron que los inversores
internacionales vieran a Colombia como un pais riesgoso para los negocios,
ya no valfamos la pena como tierra para invertir. Después de todo, Colom-
bia fue percibido como un pais inestable, y realmente no estaba controlada
nuestra situacion interna. Sectores como la mineria, la industria y la infraes-
tructura se vieron afectados por la falta de capital para proyectos nuevos o
de expansion. Ante todo esto, el gobierno se vio obligado a actuar, a dejar de
lado la guerra y a planear cémo procederia respecto a la situacién econémica
del pais. Aunque se intentaron implementar algunas politicas de estabiliza-
cién y crecimiento durante la década de 1960, el pais seguia arrastrando las
consecuencias de la violencia y la destruccion econdmica.

Es de esperarse que el establecimiento del Frente Nacional (1958-
1974) también generara cierto impacto en la economia. Este acuerdo buscé
pacificar al paifs mediante un acuerdo de alternancia en el poder entre los
partidos Liberal y Conservador, y aunque es cierto que permitié cierta es-
tabilizacidn politica, también tuvo efectos —aunque algo limitados— en
la recuperacién econémica. Por ejemplo, se intentaron implementar algu-
nas reformas, como la redistribucién de tierras y la promocién de la in-
dustrializacién, pero estas resultaron no ser suficientes para solucionar la
desigualdad ni la pobreza, sobre todo en las 4reas rurales. Y esto ocasiond
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una persistencia de la pobreza rural a pesar de la finalizacioén formal de La
Violencia, y los campesinos desplazados no lograron retornar a sus tierras.
La falta de una verdadera reforma agraria y de inversién en el campo per-
petud la pobreza y la marginalizacién de las dreas rurales. Entre otros efec-
tos causados por La Violencia encontramos la fuga de capital humano, que
provocé la migracién de profesionales y personas educadas que decidieron
abandonar su pafs en busca de una mayor estabilidad, y esto limit6 el desa-
rrollo econémico en areas clave como la educacion y la innovacién, porque
sin mentes preparadas o profesionales completos que pudieran dedicarse a
fomentar un avance, el pais se atras6 en esos dmbitos y nuestro desarrollo
se quedo en pausa.

Por dltimo, un efecto muy importante fue el desequilibrio fiscal que
experimenté el Estado debido a los altos costos de la guerra porque, como
todos sabemos, estas requieren un alto nivel de financiamiento. Cuestiones
como el gasto militar y otros costos empezaron a limitar los recursos, que
en un caso de estabilidad podrian haber sido usados para invertir en infraes-
tructura y desarrollo social.

IMPACTO CULTURAL Y SOCIAL

Para este capitulo encuentro que es necesario definir cudl fue la in-
fluencia y en qué grado afect6 este conflicto la percepcién de la identidad
colombiana; también abordaremos de los cambios en las dinamicas sociales
y familiares. Empezaremos diciendo que el impacto de este conflicto en
la identidad colombiana fue profundo. Algunos de los aspectos que puedo
destacar son las divisiones politicas y regionales que fueron acentuadas por
la violencia en las dreas rurales particularmente. Estas dreas sufrieron gra-
vemente porque las comunidades empezaron a polarizarse entre liberales y
conservadores; lo que empezd a dejar una huella en la identidad colombiana.
Ahora bien, la lealtad politica superaba la identidad nacional, y las alianzas
locales fueron instaurdndose dentro del marco de la normalidad; ya no éra-
mos colombianos, sino conservadores o liberales, no habia punto medio.
Y asi como lo defendieron sus dirigentes, los seguidores de estos partidos
empezaron a percibir la violencia como el tnico recurso valido para resolver
conflictos, creando asi una cultura de violencia y un legado que marcaria
profundamente a las generaciones siguientes y contribuyendo a que la lucha
armada continuara, con la consecuente influencia en los conflictos internos
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que siguieron en las décadas siguientes, sin contar con el surgimiento de
grupos guerrilleros como las FARC y el ELN. Por empezar a normalizar la
violencia y el exterminarse entre liberales y conservadores, se empezd a
crear una cultura de desconfianza generalizada entre los colombianos. El
pensamiento de tener cerca un delator y temer represalias politicas junto con
amenazas de ataques, fue lo que contribuy6 a que se creara una sociedad
marcada por el miedo y el aislamiento. Este estado psicolégico de paranoia
y miedo constante afectd las relaciones interpersonales y los aspectos socia-
les en general.

Aquello que empez6 a ser parte del pensamiento colectivo en relacion
a La Violencia, eventualmente también se reflejé en la cultura popular. Es
posible los colombianos de aquella época empezaran a sentir que era nece-
sario expresar el miedo causado por este conflicto, y fue asi como la literatu-
ra, la musica y el cine comenzaron a reflejar la violencia y el sufrimiento de
esa época. Autores como Gabriel Garcia Marquez, en su obra El otoiio del
patriarca 'y Cien aiios de soledad, exploran las dindmicas de poder, repre-
sién y violencia que se originaron en este periodo, ddndole una visibilidad
internacional a los problemas colombianos y modelando la imagen del pais
ante el mundo.

CAMBIOS EN LAS DINAMICAS SOCIALES Y FAMILIARES

Uno de los primeros cambios se dio gracias al desplazamiento y la
migracién, ya que millones de colombianos fueron forzados a abandonar sus
hogares debido a la violencia. Esto provocé una gran ola de migracién in-
terna. Muchas familias campesinas se desplazaron hacia las ciudades, y esto
cambi6 significativamente la estructura social y familiar en zonas rurales.
Esta migracién masiva también contribuy6 al rdpido crecimiento urbano y a
la creacién de cinturones de pobreza alrededor de las principales ciudades,
que complicd, a su vez, la situaciéon econémica y social. Poco a poco, tam-
bién empez6 a cambiar la estructura familiar debido a que muchas familias
se separaron. Los hombres, a menudo, se unian a las facciones armadas o
se volvian fugitivos, lo que dej6 a las mujeres a cargo de los hogares. Este
cambio afectd la estructura familiar tradicional: las mujeres asumieron roles
de liderazgo y supervivencia en medio de la crisis.

Este desplazamiento también reorganiz6 el campo, ya que muchas
zonas rurales, antes habitadas por familias campesinas, quedaron desiertas o
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dominadas por terratenientes armados o por guerrilleros. Este cambio alterd
el sistema agrario y las relaciones de produccién, favoreciendo una concen-
tracion de la tierra en manos de unos pocos.

Como mencionamos mds arriba, el temor a las represiones politicas
o a los ataques se vio reflejado en las relaciones interpersonales y comu-
nitarias. La violencia generd una ruptura en las redes comunitarias, parti-
cularmente en zonas rurales. La cooperacion entre vecinos, que solia ser
un pilar de la vida rural, se deterioré debido a la desconfianza y el miedo a
represalias. Los lazos de solidaridad se reemplazaron por alianzas més ce-
rradas y centradas en la supervivencia. Todos estos factores eventualmente
generaron consecuencias a largo plazo. La Violencia no solo afecté a una
generacién de colombianos, sino que sentd las bases para las tensiones que
siguieron durante la segunda mitad del siglo XX y lo que va del xxI. La in-
capacidad del Estado para resolver los conflictos estructurales profundizé
las desigualdades sociales, lo que mds tarde contribuyd al surgimiento de
nuevos actores armados como guerrillas, paramilitares y narcotraficantes.
Ademads, la descomposicién social y la erosién de la confianza en las insti-
tuciones estatales afectaron profundamente la cohesién social.

La época de La Violencia dej6 una huella imborrable en la sociedad
colombiana, redefiniendo su identidad a través de un proceso trauméatico
que afectd tanto a la cultura como a las estructuras familiares y sociales. Los
colombianos tuvieron que adaptarse a nuevas realidades de desconfianza,
fragmentacién y desplazamiento, y, si lo pensamos bien, traumas como esos
dejan cicatrices que duran toda la vida, aun si el conflicto se habia acabado,
(,coémo podian las personas olvidar los horrores a los que ya se habian acos-
tumbrado?

CONCLUSIONES

En el fondo, este trabajo investigativo siempre tuvo como fin respon-
der a una pregunta problema que fue la motivacién de este andlisis. Dicha
pregunta fue: ;Cudles fueron las causas y consecuencias de la Guerra Civil
no declarada més conocida como La Violencia entre las décadas de 1920-
1960, y cémo han impactado a la sociedad colombiana en el largo plazo?

Desde una perspectiva personal, ahora que hemos llegado al fin de
este andlisis, sentimos que se respondid muy claramente a esta pregunta
problema, y se pudo manejar la mayoria de la informacién tal cual y como
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se proyectd. Sin embargo, es pertinente terminar este trabajo con unas re-
flexiones sobre el legado de La Violencia y unas conclusiones sobre sus
consecuencias a largo plazo en los gobiernos posteriores y en el ejercicio de
la politica. Después de todo, puede considerarse que el legado de La Violen-
cia en Colombia plantea reflexiones profundas sobre los efectos duraderos
de los conflictos armados en una sociedad. Este periodo no solo dejé una
cuenta grande de muertes y de sufrimiento, sino que también contribuy6 a
moldear las estructuras politicas, sociales y culturales del pais de manera
irreversible.

Una de mis primeras reflexiones y consecuencias mas profundas es la
forma en que la violencia se integr6 en la cultura y las dindmicas sociales.
En muchas regiones, la violencia se volvi6 parte del paisaje cotidiano y fue
aceptada como un recurso para solucionar disputas. Esta normalizacién de
la violencia se hizo particularmente evidente en la forma en que el conflicto
se perpetud en las décadas posteriores, alimentando la creacién de grupos
armados, tanto guerrilleros como paramilitares, y sentando las bases para
una cultura dedicada al uso de la fuerza.

Otra caracteristica impactante y sobre la que consideramos pertinente
reflexionar tiene que ver con que La Violencia dejé profundas heridas psico-
l6gicas y sociales en las comunidades. La ruptura de la confianza entre ve-
cinos, el miedo constante y las venganzas interpersonales se convirtieron en
elementos arraigados en muchas areas del pais. Este legado de desconfianza
y rencor entre facciones politicas, sociales e incluso familiares, se mantuvo
durante décadas y sigue siendo un obstaculo para la reconciliacién. También
vale la pena sentarse a pensar sobre cdmo el conflicto fragment6 la nocién
de una identidad colombiana unificada. Las lealtades regionales, partidistas
y locales muchas veces superaron el sentido vernos como una nacién co-
mun. Este conflicto dejé una Colombia fragmentada, donde las identidades
locales a menudo se veian determinadas por la afiliacidn politica o las expe-
riencias de violencia sufridas por las comunidades. Como ya mencionamos
anteriormente, el fracaso del Estado para proteger a los ciudadanos durante
La Violencia, asi como para resolver las causas subyacentes del conflicto,
cred una desconfianza generalizada hacia las instituciones gubernamentales.
Esta falta de confianza en el Estado ha sido uno de los mayores obstaculos
para la construccion de la paz en Colombia, ya que muchas comunidades
vieron en grupos armados o actores externos una alternativa mucho mejor
que confiar en el Estado para proteger sus intereses e ideales.
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Una de las primeras evoluciones que encontramos en los gobiernos
posteriores fue el Frente Nacional, cuyo propdsito fue poner fin a la violencia
entre liberales y conservadores, al tiempo que cambid la forma de gobernar,
pues este era un acuerdo bipartidista que implicaba la alternancia en el poder:
cada partido ocupaba la presidencia por turnos de cuatro afios, y se compartian
cargos administrativos de manera equitativa. La segunda evolucién en los go-
biernos posteriores la encontramos tras el fin del Frente Nacional, Colombia
intentd abrir su sistema politico a nuevas fuerzas. Aunque formalmente el
Frente Nacional concluy6 en 1974, las élites de los partidos tradicionales se-
guian dominando el poder politico. Se sabe que durante este periodo surgieron
nuevos movimientos politicos, tanto de derecha como de izquierda, pero el
sistema seguia siendo predominantemente bipartidista y era dificil superarlos.
Esto provocé que aumentaran las guerrillas y otros grupos insurgentes, ali-
mentados por la exclusién politica y la desigualdad social. Ademas, el narco-
trafico comenz6 a ganar fuerza en la década de 1980, complicando atin més el
panorama politico y social del pais. Otra de las evoluciones més importantes
se encuentra en la promulgacion de la Constitucion de 1991, un cambio crucial
en la evolucién del sistema politico colombiano. Esta nueva carta magna fue
un intento por ampliar la participacién politica y reconocer derechos funda-
mentales, incluyendo a minorias y nuevos actores politicos. En sus postulados
se inclufa la creacién de nuevos partidos politicos, el fortalecimiento de los
derechos civiles; se empez6 a promover la descentralizacion del poder y se
establecieron mecanismos para una mayor participacion ciudadana, como las
consultas populares. Un detalle més es que la nueva constitucién también bus-
c6 dar respuestas a la crisis de seguridad interna, promoviendo intentos de paz
con grupos insurgentes y armados.

Otra evolucién destacada en los gobiernos posteriores se encuentra
en las primeras décadas del siglo XX, especialmente durante el gobierno
de Alvaro Uribe (2002-2010), en el que se prioriz6 una estrategia de segu-
ridad democrética, con un enfoque militarista frente a las guerrillas. Esta
estrategia debilité a los grupos insurgentes, aunque también provocé criticas
por violaciones a los derechos humanos. Luego encontramos el gobierno de
Juan Manuel Santos (2010-2018), totalmente distinto al anterior, en que se
inici6é un proceso de paz con las FARC, y que culmind en un acuerdo histérico
en 2016; lo que supuso otro punto de inflexién en el ejercicio de la politica
en Colombia.
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Entre ciertos cambios en el ejercicio de la politica, encontramos unas
décadas de consolidacién del bipartidismo y su exclusién a nuevos actores;
el Frente Nacional se encargé de consolidar el poder para sus dirigentes de
los partidos Liberal y Conservador, dejando fuera a nuevos movimientos,
y esto generd resentimiento en sectores de la sociedad y foment6 la insur-
gencia. Encontramos que la politica no se ejercia defendiendo argumentos
o ganando el apoyo popular, sino que se ejercid con las armas, y este fue un
cambio que vino con la violencia insurgente y el narcotréfico, que llevaron a
una mayor militarizacién de la politica, con un enfoque en la seguridad por
encima de las reformas sociales y econémicas.

Como ultimo comentario, quisiéramos decir que el legado de La Vio-
lencia en Colombia no solo afecta el pasado, sino también el presente y el
futuro del pais. Aunque las consecuencias han sido devastadoras, también
han abierto la posibilidad de reflexién sobre la importancia de la paz, la
justicia y la reconciliaciéon. Tomé tiempo llegar a sentarse a pensar sobre la
importancia de la paz, aprendimos lento, pero aprendimos. Nos cost6 lle-
gar, pero llegamos y acd en Colombia, a pesar de nuestra dolorosa historia,
siempre tuvimos la oportunidad de aprender de nuestros errores y construir
una sociedad mas inclusiva, justa y menos violenta. Como homenaje final,
presentaremos una lista que detalla ciertas masacres del periodo de La Vio-
lencia, con el fin de no olvidar que, aunque ahora leamos esto en un texto, en
algin momento fue real y se cobr6 la vida de muchas personas que merecen
ser recordadas, como respeto a sus victimas, al analizar esta época, para que
no se olvide que no pudieron llegar a ver un mundo donde ya no existe este
conflicto.

CRONOLOGIA DEL PERIODO DE LA VIOLENCIA EN COLOMBIA

1930: Masacre de Capitanejo (Santander).
1930: Masacres de Piedecuesta en Guaca (Santander).

1946: Formacién de los grupos paramilitares conservadores de los pajaros
y los Chulavitas, y formacién de las guerrillas liberales y autodefensas co-
munistas.

1947: Masacre de Genoy (Narifio).
1948: Marcha del Silencio.
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1948: Magnicidio de Jorge Eliécer Gaitan.

1948: El Bogotazo.

1949: Masacre de la Casa Liberal en Cali.

1949: Masacre de los Tinigua en la sierra de La Macarena (Meta).
1949: Masacre de Betania (Valle del Cauca).

1949: Masacre de San Rafael (Valle del Cauca).

1949: Masacre de Ceilan (Valle del Cauca).

1949: Masacre de Palestina (Cauca).

1949: Masacre de San Vicente de Chucuri (Santander).

1949: Masacre de Vara de Caucho en Yacopi (Cundinamarca).
1949: Masacre de Anzodtegui (Tolima).

1949: Masacre de Pachacual en El Cocuy (Boyac4d).

1949: Masacre de El Cocuy (Boyac4d).

1950: Masacre de Santa Helena del Opdn (Santander).

1950: Masacre de Llano Mateo en Yacopi (Cundinamarca).

1950: Masacre de San Cayetano (Cundinamarca).

1950: Masacre de Tamara (Casanare).

1950: Masacre de Altos de Ruedas en Caparrapi (Cundinamarca).
1950: Masacre de Barranca de Upia (Boyaca).

1950: Masacre de La Alsacia-Vinasal en Yacopi (Cundinamarca).
1950: Masacre de Los Lulos en Ginebra (Valle del Cauca).

1950: Masacre de Aquitania (Antioquia).

1950: Masacre de Callejas (Bolivar).

1950: Masacre de Belalcazar (Cauca).

1951: Masacre de Ataco (Tolima).

1951: Masacre de Miraflores y marcha de la muerte (Boyacd).
1951: Masacre del Caién del Ambeima en Chaparral (Tolima).

1951: Asalto a la poblacion de El Engafio (Cundinamarca).
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1952: Detencién y asesinato del guerrillero Sadl Fajardo.
1952: Masacre del Libano (Tolima).

1952: Masacre de Ite en Remedios (Antioquia).

1952: Masacre de La Soledad en Landazuri (Santander).
1952: Masacre de Macaravita (Santander).

1952: Batalla de los Colorados en Guaca (Santander).
1952: Batalla del Alto de la Guerra en El Cocuy (Boyacd).

1952: Masacre de policias en Yacopi (Cundinamarca).
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formas de control administrativo en Colombia, diferentes de la de estirpe
francesa, ya que insiste en que en nuestro pais se ha impuesto un modelo
unico de pensamiento que considera que el derecho administrativo surge
s6lo en 1913, con la copia del modelo de Consejo de Estado, sin que se haga
una mirada mas atrds de esa fecha ni tampoco hacia adelante, pues tampoco
se preocupan los autores por averiguar sobre otras posibles influencias, di-
ferentes de la francesa después de la creacién de la jurisdiccién contencioso
administrativa. Por ello, plantea mostrar que, hacia atrds de esa fecha, esto
es, en el siglo XIX y al comienzo del XX hasta la copia del modelo francés,
se encuentran otras influencias que es necesario conocer y, especialmente,
reconocer para la adecuada comprension de esta disciplina, de sus origenes,
su desarrollo y los pasos dados hasta llegar hasta nuestros dias.

El punto de partida para el profesor Malagén es el derecho colonial, y
en particular el modelo de la ciencia de policia o ciencia del buen gobierno!
para comprobar que no hubo una interrupcion o ruptura con las instituciones
heredadas de la dominacién espafiola, sino que ellas, hasta el siglo XIX, ope-
raron de manera clara en lo relacionado con el encausamiento de los actos
de caracter particular o subjetivo, y en lo relacionado con la acumulacién de
competencias judiciales y administrativas por parte de la Rama Ejecutiva.
Ya esta afirmacién y su correspondiente prueba durante el capitulo primero
del texto (debidamente sustentado con documentos histdéricos que dan cuen-
ta adecuada de la afirmacidn) representan una ruptura con las concepciones
tradicionales respecto de la absoluta separacién o ruptura con el derecho y
las instituciones vigentes durante la colonia a partir del momento especifico
de la independencia. Precisamente, uno de los aspectos en los que se fundan
estas afirmaciones del autor, ademads del estudio de algunas constituciones
politicas de las provincias independizadas a partir de 1810, es una referencia
concreta a la situacién puesta en vigencia durante la primera Constitucién

1 Dice el autor, citando la autoridad de Santofimio Gamboa: “El término policia viene del griego
politeia, voz que hacfa referencia a las distintas formas del gobierno de la polis, tales como
monarquia, aristocracia y democracia. La politeia servia para distribuir las funciones u oficios
de los ciudadanos, describiendo lo que corresponde hacer a cada ciudadano como funcién propia.
Posteriormente fue adoptada por Roma y conocida como politia, vocablo sinénimo de res publica
y que significaba organizacién de la civitas. De aqui derivo a las lenguas europeas, siendo conocida

PR

como policia”. P4g. 20.
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Politica de nuestra era republicana, la Constitucion de Ciicuta en 18212, sin
una clara separacién entre las funciones de policia o administracién y las de
justicia, situacién ratificada luego, aiin en el gobierno de Simén Bolivar en
la expedicion del primer Cédigo de Policia en Colombia hacia 1828, situa-
cion que, a su vez, también fue ratificada en 1832 en el nuevo texto constitu-
cional, en cuya vigencia se expidi6 la ley del 19 de mayo en la que se volvid
a presentar la acumulacion de funciones de policia y justicia en un mismo
funcionario publico, esto es, en los gobernadores y alcaldes, cosa que, luego,
fue ratificada por la Ley del 18 de mayo de 1841 y esta, su vez, por la Ley del
14 de junio de 1842, en la que se prescribié que los jefes de policia (alcaldes
y gobernadores) tendrian en sus competencias las de declarar la calidad de
vago, imponiendo las penas de presidio urbano, de concertacién para obli-
garlos a trabajar y la de “formar nuevas poblaciones y caserios en parajes
desiertos o baldios a las orillas de los caminos publicos, 0 a aumentar las
poblaciones ya establecidas”, tal como lo disponia el inciso 3 del articulo 10
de la Ley del 6 de abril de 1836.

Otros ejemplos se observan, propone el autor, en normas de 1859, en
vigencia de los gobiernos liberales radicales en varios Departamentos o in-
cluso en Estados Soberanos (Cundinamarca, Antioquia, Boyacd, por ejem-
plo), en franca contradiccion con los principios liberales de separacién de
poderes, siendo esa la época de mas acogida de los principios derivados de
las revoluciones de Inglaterra, Estados Unidos y Francia. No obstante, en
1886, con el triunfo de los conservadores y los liberales independientes, se
mantuvieron esas normas de confusidon de competencias de policia y judicia-
les, con el consabido aumento de conductas asimilables a la vagancia y las
sanciones susceptibles de ser impuestas a esas personas.

En el siglo XX, a pesar de los avances realizados en la republica
liberal y en particular con el establecimiento del modelo de Estado Social
de Derecho con la “revolucién en marcha” de Lépez Pumarejo en 1936, en
materia de derecho de policia se siguen aplicando los pardmetros absolutis-

2 Dice el autor que: “Tenemos que la Constitucion de 1821, con estas tres figuras de los intendentes,
gobernadores y jueces politicos, lo que adopté fue el ‘Cédigo Administrativo de Ultramar del
Despotismo Ilustrado espaiiol’; atin mds, lo que hizo fue trasplantar el pensamiento vigente en la
Colonia al primer texto constitucional pos independentista de corte liberal republicano”.

“Tanto la Constitucién como las leyes copiaron la figura de los funcionarios comisionados o
delegados del poder central, que tenfan basicamente las cuatro causas, de policia, justicia, hacienda
y guerra, de los intendentes espafioles e hispanoamericanos”. Pag. 75.
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tas de acumulacién de competencias administrativas y judiciales en la Rama
Ejecutiva del poder ptiblico y de decisiones inconstitucionales en materia de
derechos fundamentales, como es el caso de la Ley 48 de 1936 y el Decreto
Legislativo 1426 de abril 27 de 1950 (ya en la nueva época de gobiernos con-
servadores y en las postrimerias del gobierno de Mariano Ospina Pérez), que
presumian como vagos los que habitualmente y sin justa causa no ejercieran
profesién u oficio licito o tolerado y “cuyos antecedentes dieran fundamento
para considerarlo elemento perjudicial a la sociedad; y el que habitualmente
y sin causa justificativa se dedicara a la mendicidad, etcétera”. Acd quienes
proferian sentencias eran los “jueces de policia judicial y los alcaldes muni-
cipales”, providencias que se podian apelar ante el gobernador.

En el mismo sentido, el Decreto-Ley 1136 de 1970 (julio 19, expedido
a punto de la terminacién del gobierno de Carlos Lleras Restrepo), en el cual
se procuraba la denominada “proteccion social” y se definfa la vagancia, se
establecia la competencia de inspectores de policia y alcaldes municipales
para la sancién de la vagancia, previamente definida en la norma y que fue
declarada inexequible por la sentencia C-040 de 2006 de la Corte Constitu-
cional, teniendo vigencia esta situacidn practicamente hasta nuestros dias.

Luego analiza la fiscalizacion que se hace de la gestion administrativa
por el poder legislativo, en particular sobre los actos generales u objetivos
proferidos por las entidades territoriales y que se conoce como el modelo
de control politico (Capitulo segundo), del cual trata de precisar de dénde
proviene esa figura y desentrafiar su alcance. Aca, el autor pretende exponer
como durante la primera mitad del siglo XIX el poder legislativo en Co-
lombia ejercié funciones de control de constitucionalidad y de control de
legalidad, mostrando asi que lo que alli se consagré fue la supremacia del
poder legislativo sobre los demds poderes publicos, lo que se entiende como
la configuracién de un poder soberano en la primera mitad de ese siglo.

Como el autor lo hiciera en el primer capitulo, acd nos muestra, en
primer lugar, los antecedentes, tanto en la antigua Grecia como en el Reino
Unido, en Estados Unidos y en Francia, concluyendo, con fundamento en
importantes autores y con sustento en la experiencia de esos modelos, en lo
inconveniente de su existencia, lo precario de su gestion, la cooptacién por
el ejecutivo y la imposibilidad real de hacer control de constitucionalidad
tratdndose de controles politicos, no juridicos, que con frecuencia se han
acomodado a las necesidades del gobierno, a quien con frecuencia prefieren
congraciar en vez de contradecir.
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Luego aborda los antecedentes propios en el periodo que va de 1811 a
1816; periodo de efimera vigencia de la independencia hasta la reconquista
espafiola de la mano de Pablo Morillo. En la Carta Constitucional de Cundi-
namarca de 1811 se introdujo un modelo de control de constitucionalidad en
el que se disponia que un Senado de Censura y Proteccién fuera el encarga-
do de preservar la supremacia del texto fundamental y los derechos ciuda-
danos, a través de una accion ciudadana o de una accion oficiosa contra las
vulneraciones cometidas por los poderes publicos. Ese Senado de Censura y
Proteccion hacia parte de la Rama Judicial.

En Ia Constitucién de Tunja de 1811 se establecié un modelo seme-
jante al de Cundinamarca. En la provincia de Cartagena en 1812 se asign6 la
competencia al Senado conservador de resolver los contenciosos objetivos.
Dos de sus integrantes (de cinco miembros totales) conformaban el Consejo
Revisor que debia examinar la inconstitucionalidad de las actuaciones de los
poderes publicos. En Popayan se creé la Constitucion provincial de 1814, en
la que se estableci6 que el Senado debia ser el encargado del control de con-
tencioso objetivo y por ello debia “hacer observar la Constitucién, tomando
conocimiento de las infracciones que haga de ella cualquiera de los poderes
o de sus miembros o sus agentes inmediatos”.

La provincia de Mariquita en 1815 consagrd el control de los actos
objetivos o generales a cargo del Senado de Censura, a quien dispuso como
tarea esencial la de “velar por el exacto cumplimiento de la Constitucién e
impedir que sean atropellados los derechos imprescriptibles del pueblo y del
ciudadano”.

Luego, el autor menciona los proyectos de Antonio Narifio y de Si-
moén Bolivar, que sirvieron de ilustracidn a lo definido en la Constitucién
de Cucuta de 1821, los que a su vez se nutren de los aportes de Sieyés, en
el primer caso; y de otros como Constant y Madame Stael, en el segundo.

En el tercer capitulo se analiza el modelo que se ha denominado
como mixto, es decir, aquel en el que el poder Ejecutivo y la administracién
de justicia en cabeza de la Corte Suprema de Justicia suspendia los actos
administrativos generales o las leyes y, después, el Congreso en pleno o
s6lo el Senado podia anularlos. Este tipo de control se ejercia sobre actos de
las autoridades territoriales (estados federados, provincias, departamentos
0 municipios), no sobre actos del ejecutivo nacional. Por un lado, fiel a la
metodologia expositiva de tener en cuenta los antecedentes, se afirma por
parte del autor que esta competencia de suspension de normas no procede
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del derecho francés, sino que proviene desde el derecho colonial espaiiol,
lo cual pasa a sustentar en la primera parte del capitulo, refiriendo incluso
antecedentes en el derecho castellano bajo medieval.

Después, nos presenta algunos casos ocurridos en Colombia en la pri-
mera mitad del siglo XIX, fiel también a la adecuada documentacion de las
afirmaciones que se hacen en el texto, dando cuenta, a su vez, del procedi-
miento aplicado para llevar adelante la suspension de los actos sometidos a
ese recurso. Por ejemplo, se refiere el caso de la Constitucion de 1843, en la
que se planted la figura y con base en ella se expidieron la Ley del 3 de junio
de 1848 y la Ley del 30 de mayo de 1849, que establecieron la competencia
del poder Ejecutivo para suspender las ordenanzas de las cdmaras de provin-
cia o para aprobar la suspension que sobre ellas ha realizado el gobernador,
y se permitié que el personero provincial pueda acudir a la Corte Suprema
de Justicia para revisar la legalidad de la suspensién permitida por las nor-
mas anteriores.

Luego, el autor nos muestra la aplicacién de la figura en comento en
la Constitucion de 1853 y en la de 1858, esta ultima ya referida a la suspen-
sion de las leyes de los Estados Federados, pues el articulo 50 establecié que
la Corte Suprema puede suspender la ejecucion de los actos de las legisla-
turas de los Estados si son contrarios a la Constitucién o a las leyes de la
Confederacién, dando cuenta de ella al Senado para que este decida defini-
tivamente sobre la validez o nulidad de tales actos. También alli existi6 la
suspension de parte del poder judicial frente a los actos administrativos que
se proferian en los municipios, de acuerdo con lo previsto en la Ley del 29
de junio de 1858.

La Constitucién Politica de 1863 (conocida como la Constitucion de
Rionegro, Antioquia y en la que se consagré el régimen federal) consagré
en su articulo 72 la posibilidad de la suspensién por la Corte Suprema de
Justicia Federal de los actos legislativos (leyes) de las asambleas de los Es-
tados, en cuanto sean contrarios a la Constitucion o leyes de la Union, pero
dando cuenta de esa decisién al Senado para que decida definitivamente
sobre su validez o nulidad, la cual podria ser demandada por nacionales o
extranjeros.

Adicionalmente, el autor muestra casos en los que a nivel de los Es-
tados Federados desarrollan el modelo mixto, en el que interviene el poder
judicial y el legislativo de dichos Estados. Sefiala como ejemplo un caso
atendido por el Tribunal Superior de Justicia del Estado de Bolivar y la
Asamblea legislativa del Estado de Bolivar en 1870.
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En la Constitucion de 1886, en la que se retorné al modelo de Estado
Unitario, se delegé a la Corte Suprema de Justicia la funcién de decidir, de
conformidad con las leyes, sobre la validez o nulidad de las ordenanzas de-
partamentales que hubieren sido suspendidas por el gobierno o denunciadas
ante los tribunales por los interesados como lesivas de derechos civiles. En
desarrollo de las normas constitucionales se produjo la Ley 149 de 1888 o
Cédigo de Régimen Politico y Municipal, en el que se amplié la competen-
cia de la Corte Suprema en lo relacionado con las ordenanzas departamenta-
les que sean contrarias a la Constitucién y a la ley, y se determiné también
que una vez suspendidas debian ser remitidas al Congreso de la Republica
para su posible anulacién.

Por dltimo, el autor refiere el proyecto presentado por el gobierno del
presidente Juan Manuel Santos Calderdn, en el afio 2010, para reformar el
articulo 241 de la Constitucion Politica de 1991 y, de esa manera, permitir
la suspension temporal de una norma demandada ante la Corte Constitu-
cional, en cualquier momento anterior al fallo definitivo y a peticién de
parte o de oficio, cuando se considere necesario para la proteccion del orden
constitucional, tal como esta reglamentado para la jurisdicciéon Contencioso
Administrativa en el articulo 238 de la C.P. y se desarrollan como medidas
cautelares en los articulos 229 y 230 del CPACA. El proyecto no fue aproba-
do. No obstante, la Corte Constitucional en el auto 272 de marzo 2 de 2023
se atribuyo la posibilidad de la suspensién provisional de normas acusadas
de inconstitucionalidad, sin reconocer la historia de la figura y partiendo
solamente de la reglamentacién de la Constitucién de 1991. Asi, la Corte se
autoatribuy6 esa competencia, que no estaba expresa en la normativa para el
caso de esta Corporacion siempre que se dieran ciertos requisitos, pero con-
sidera el autor que el mecanismo de suspension existente en Constituciones
anteriores era mas amplio que el creado en esta oportunidad por la decision
de la Corte Constitucional.

Al analizar el modelo que denomina judicialista, en el cuarto capitulo
Ilama la atencién sobre el fortalecimiento del mismo Poder Judicial en el si-
glo XIX, al signarle competencias de anulacién de los actos administrativos,
pero se trata del poder judicial ordinario (en cabeza de la Corte Suprema de
Justicia) en tanto ain no existia la jurisdiccién especial que sabemos se cred
en el afio 1913. En el mismo capitulo se incluyen algunas sentencias de la
Corte Suprema ejerciendo esa competencia, y se exploran posibilidades res-
pecto de la procedencia de ese modelo que fuera introducido en Colombia.
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El autor se refiere a la Constitucion de 1843, durante cuya existencia
se expidio la Ley del 22 de junio de 1848, que establecid que las ordenanzas
de las camaras provinciales que hubieran sido sancionadas no obstante ha-
ber sido objetadas de inconstitucionalidad o ilegalidad, podrian ser acusadas
ante la Corte Suprema por el funcionario respectivo o por un particular.
Asi, se consagré la accién publica para demandar actos administrativos ge-
nerales, muy semejante al recurso de agravios colonial, al que ha hecho
referencia antes en el texto. Luego, la Ley del 22 de junio de 1850 estable-
ci6 la posibilidad de ordenar la anulacién de las ordenanzas de las cimaras
provinciales por la Corte Suprema, y ratificé la accién publica para ello, la
cual se amplié a los actos de los cabildos municipales, es decir, los acuerdos
municipales. De esta manera, el pais asumi6 el modelo judicialista para, a
través del juez ordinario, encausar la actuacién administrativa.

En 1851 La ley del 2 de junio amplié la competencia de la jurisdic-
cioén ordinaria al incluir la posibilidad de que no solo la Corte Suprema sino
también los Tribunales de Distrito pudieran conocer de la accién publica de
inconstitucionalidad o anulacién, “siempre que no tenga por objeto el nom-
bramiento o eleccion de algtin funcionario publico, de los que corresponda
hacer”.

Luego, la Constitucion de 1853, en su articulo 42, regul6 la competen-
cia de la Corte Suprema de Justicia para resolver sobre la nulidad de las “or-
denanzas municipales en tanto sean contrarias a la Constitucion o las leyes
de la Republica”. Esto fue ratificado en la Constitucién de 1858. La Cons-
titucién federal de 1863 permitié que los Estados Federados regularan de
forma auténoma la fiscalizacién de los actos generales, lo que permitié que
el Estado de Bolivar, por ejemplo, mantuviera el sistema mixto de encausa-
miento administrativo, mientras que otros como Cundinamarca y Boyaca se
matricularan en el modelo judicialista. En la Constitucién unitaria de 1886,
a pesar de su pretension de unificar la legislacién, en materia de control
sobre actos administrativos generales no se hizo eso, pues para fiscalizar las
ordenanzas departamentales que no violaran derechos civiles se utilizaba el
modelo mixto en el que la Corte Suprema suspendia y en Congreso anulaba.
Si se trataba de ordenanzas departamentales que afectaran derechos civiles,
la Corte Suprema tenia plenas facultades para para anular tal acto, no s6lo
para suspenderlo. En el caso del control sobre los actos de la administraciéon
local, se unificd la situacién ya que s6lo se permitié la anulacién de los
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acuerdos municipales a los jueces del circuito, con revisién por consulta del
Tribunal de Distrito Judicial.

Luego, en la Ley 88 de 1910, expedida con fundamento en el Acto Le-
gislativo 3 de 1910, se configur6é plenamente el modelo judicialista, ya que
se le asignaron a la justicia ordinaria competencias de control sobre los actos
generales de las entidades territoriales y de los reglamentos, manteniendo la
accién publica. Allf se reguldé que quien se sintiera agraviado por actos de las
Asambleas departamentales, por considerarlos contrarios a la Constitucién
o las leyes o que violen derechos civiles, podra demandar su anulacién al
Tribunal Superior de Distrito Judicial correspondiente con apelacién ante la
Corte Suprema de Justicia.

Termina el capitulo el profesor Malagén Pinzén refiriendo los mode-
los que pudieron servir de prototipo para el judicialismo colombiano, en par-
ticular el modelo colonial espafiol y el modelo estadounidense, sin dejar de
lado la reaccion conservadora frente al modelo norteamericano, con la fina-
lidad de entender mejor el modelo y de ser coherente con el reconocimiento
de la importancia de la historia en el desarrollo de nuestras instituciones ju-
ridicas, y concluye que el modelo estadounidense de control de constitucio-
nalidad de las leyes serd el que finalmente se adopte en la reforma de 1910,
implementandolo por medio de la figura de la accién publica de inconstitu-
cionalidad, siendo también una nitida influencia americana la excepcién de
inconstitucionalidad que se implanté en Colombia en el articulo 40 del Acto
Legislativo 3 de 1910 y hoy vigente en el articulo 4 de la C.P. de 1991.

En el dltimo capitulo se dedica a analizar el tema del encausamiento
de los reglamentos (actos administrativos de cardcter general) desde el pun-
to de vista constitucional, teniendo en cuenta que durante el siglo XIX la
constante era controlar solamente los actos administrativos de las entidades
territoriales y no los de las autoridades nacionales. Se refiere al que consi-
dera tal vez el tnico caso, presente en la Constitucion Politica de Rionegro
(1863) y en vigencia de la forma territorial de Estado Federal, en donde la
fiscalizacién de los actos administrativos recaia en las asambleas legislati-
vas de estos Estados Federados. En el siglo XX el control de los reglamentos
recay6 en la Corte Suprema de Justicia hasta mediados del siglo (ver Ley
32 de 1907, Acto Legislativo 3 del 31 de octubre de 1910, art. 41 y Ley 88
de 1910), cuando se le asignd, finalmente, esa competencia al Consejo de
Estado por reformas constitucionales de 1945 (Acto Legislativo 1 de 16 de
febrero de 1945, ART. 41) y 1968 (Acto Legislativo 1 de 1968, articulos 71 y
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72), aunque la jurisdiccién administrativa se cre6 en 1913. Inicialmente, se
concedio a los Tribunales Administrativos la facultad de anular las ordenan-
zas departamentales y los acuerdos municipales por razones de ilegalidad
e inconstitucionalidad, y al Consejo de Estado se atribuyé la competencia
para revisar los actos del gobierno nacional o de los ministros que no fueran
controlables por la Corte Suprema de Justicia, de forma tal que la jurisdic-
cién administrativa no tenia plena competencia para revisar la actuacion a
través de actos generales del nivel nacional. Asi, si la actuacién era de in-
constitucionalidad, iba a la Corte Suprema, y si era por ilegalidad, el control
era radicado en cabeza del Consejo de Estado.

En la parte final de este capitulo se plantea una critica a esta corpo-
racion judicial porque, en vigencia de la Constitucién de 1991 y del actual
CPACA (Ley 1437 de 2011), con interpretaciones formalistas hace inoperan-
te la figura de la accién publica constitucional de nulidad de los reglamen-
tos, ya que el Consejo de Estado decide no aplicar la Constitucién Politica
en su articulo 237 y darles curso a todas las acciones de este corte como
nulidad simple, lo que lleva a que no sean de conocimiento de la Sala Plena
Jurisdiccional del Consejo, sino que su conocimiento se asigna a una de las
Secciones de la Sala Contenciosa, es decir, que lo que se estd haciendo no
es control de constitucionalidad sino control de legalidad, a pesar de lo dis-
puesto en el articulo 237 numeral 2. E1 CPACA, en su articulo 133, establece
nuevamente la accién de nulidad por inconstitucionalidad, esto es, por vio-
lacién directa de la Constitucién, sin que atn sea claro el comportamiento
del Consejo de Estado en cuanto a un cambio en la forma de interpretar y
aplicar esta normativa.

Finalmente, llama la atencién el autor respecto de la accidon publica de
inconstitucionalidad o ilegalidad que en Colombia se ha sostenido siempre
que fue la reforma constitucional de 1910 la que introdujo ese mecanismo
en el ordenamiento juridico colombiano, lo que afirma categéricamente no
es cierto, pues se plantea que el mecanismo se incluy6 a partir de 1848 en el
derecho administrativo y de ahi se trasladé al derecho constitucional en el
periodo del radicalismo.

En conclusién, estamos ante una obra trascendental, que bien justifica
su reedicién y su lectura cuidadosa, pues llama la atencién (y demuestra)
que las instituciones del derecho administrativo y constitucional alrededor
de nuestro Estado de Derecho no son como se nos ha dicho cldsicamente, y
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seguramente muchos lo hemos creido acriticamente, confiando en nuestros
profesores o en los autores clasicos que hemos leido, sea en nuestros estu-
dios de Derecho en pregrado y posgrado o durante nuestro ejercicio profe-
sional. El trabajo que viene desarrollando el profesor Malagén Pinzon, hace
ya dos décadas, ha resultado rupturista frente a las concepciones dominantes
respecto del desarrollo del derecho administrativo entre nosotros, tanto en el
siglo XIX como en los siglos XX y XXI. No dudo en celebrar la existencia
de este trabajo pionero, y la feliz invitacién a hacer una corta presentacién
del mismo como abrebocas para una conversacién mds amplia con el autor,
a fin de afinar detalles sobre sus descubrimientos.

Vale la pena resaltar, también, que todas las afirmaciones del profe-
sor Malagén Pinzén estdn sélidamente sustentadas, no solo con las normas
constitucionales y legales en las que se establecieron los diferentes modelos
de control constitucional y administrativo a que se refiere el trabajo, sino
en sentencias judiciales de diferente rango producidas en ejercicio de las
competencias asignadas a los diferentes 6rganos judiciales y también po-
liticos para la ejecucion del control, tan necesario sobre la administracién
publica en todos los niveles, a fin de poder materializar un aspecto que es
esencial en los modelos de Estado posteriores a la revolucién francesa a
partir de la cual hablamos del Estado de Derecho, esto es, un Estado que
crea el ordenamiento juridico, pero a la vez se somete a él y para ello esta-
blece diferentes mecanismos que nos permitan la efectividad de ese control,
fundamentalmente con la participacién ciudadana. No dudo en recomendar
la lectura juiciosa del texto. Es un gran motivo de disfrute y de aprendizaje.
Sirve a la vez como elemento para conocer cémo se ha estudiado el Derecho
en general y el derecho ddministrativo y constitucional, en particular en
nuestro pais (en diferentes escuelas de larga tradicién en Colombia) y coémo
es que se hace investigacién en Derecho. Como lo menciona el profesor, un
texto como este confia servir para generar reflexion sobre lo que se ensefia
hoy a los abogados, sobre el cdmo se ensefia el Derecho y qué podemos
esperar de la formacién y de la gestion profesional de nuestros abogados. El
texto muestra caminos para que otros puedan tomar ese testimonio y seguir
delante en la reflexion académica en beneficio de la disciplina juridica y de
sus dreas fundamentales.
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