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Elimpacto de lainteligencia artificial en los sistemas juridicos Laura Pérez Arteta

La especie humana ha pasado por diferentes revoluciones que han producido grandes cambios
en la sociedad; entre otras. la revolucion agricola, la industrial, la revolucién cientifica, que para
algunos ya quedd atrds, y ahora estd en la tecnoldgica (Harari, 2014).

Uno de los principales avances de la revolucién tecnoldgica es la Inteligencia Artificial (IA), que
consiste en la utilizacién de maquinas, con sistemas de conectividad y digitalizacién, que realizan
actividades y procesos que se creia podian ser ejecutados Unicamente por los seres humanos
(Palace, 2019), como conducir un vehiculo, realizar operaciones matematicas y tomar decisiones
a partir de la sistematizacién de datos.

Particularmente, la creacién computacional, un campo de la IA, imita los procesos creativos de
los seres humanos, siendo capaz de componer musica, deducir teorias matematicas (Ortega
Ruiz, 2022) y hasta intervenir en la creacion, interpretacién y aplicacién de los sistemas juridicos,
lo que, por supuesto, ha dado lugar varias discusiones sobre la viabilidad o no, de la construccién
y aplicacion del derecho a partir de la |A.

Respecto a la utilizacién de la |A se han planteado dos grandes transformaciones en los sistemas
juridicos: por un lado, se habla de la incorporacién de nuevos corpus legislativos que regulen la
IA para dar respuesta a controversias que se estan suscitando en algunas ramas del derecho.

Por ejemplo, en el caso de la propiedad intelectual —particularmente en el derecho de autor—
aun no es claro si es posible que una maquina pueda ser autor, si se tiene en cuenta que esta ca-
lidad, en sistemas juridicos como el de Colombia, ostenta unos derechos morales que pareciera
solo pueden estar en cabeza de un ser humano (Palace, 2019). En 4reas como el derecho civil,
la posibilidad de establecer la responsabilidad de una maquina cuando ha tomado decisiones
gue ocasionan perjuicios, considerando que uno de los elementos para que se materialice la
responsabilidad civil es que exista una conducta (Ramshaw y Mayson, 2020), es un asunto que
esta siendo estudiado.

Por ultimo, en otros asuntos, estd lo concerniente a la recoleccién y utilizacién de datos. No solo
esta la preocupacion sobre la forma en que se obtienen los datos, sino sobre cdmo estos son
utilizados por las maquinas, pues pueden arrojar respuestas viciadas y sesgadas, lo que se deno-
mina discriminacién algoritmica (Azuaje, 2023).

Algunos paises, reconociendo el creciente uso de la IA, ya estan trabajando en la elaboracion de
estas leyes. Este es el caso de la Union Europea, que con la Ley de Inteligencia Artificial (Parla-
mento Europeo, 2021) pretende, no negar o privar la utilizacion de esta herramienta, sino crear
condiciones para su desarrollo y uso seguro. Y en el caso de Estados Unidos, con la Orden Eje-
cutiva Presidencial de 30 de octubre de 2023, que con medidas como obligar a los creadores de
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modelos generativos de IA que puedan afectar la sequridad del pais que reporten sus activida-
des al Gobierno federal busca proteger a los ciudadanos de fraudes y engafios que se puedan
materializar en este medio (The White House, 2023).

La otra gran transformacién de los sistemas juridicos es la utilizacidén de estas herramientas en
la construccion del derecho para tomar decisiones judiciales y crear leyes, teniendo en cuenta
que la |A es una herramienta que puede realizar desde la investigacion juridica de un caso hasta
tomar la decisién del mismo; o revisar gran contenido normativo para encontrar vacios juridicos,
identificar patrones y tendencias en distintas legislaciones (Jones y Smith, 2019).

Sibien esta capacidad de analisis avanzado puede colaborar en la identificacién de precedentes
relevantes y el desarrollo de argumentos legales mas sdlidos, el uso de la IA también plantea
retos y dilemas éticos sobre los estandares y procesos que deben seguir. En este sentido, los
abogados deben asegurarse de que los algoritmos utilizados en el sistema de justicia sean trans-
parentes, justos y estén sujetos a revisién y supervision adecuadas (Martinez-Pérez y Espino-
za-Rodriguez, 2020).

En suma, el impacto de la IA en los sistemas juridicos debe ser analizada desde una perspectiva
mucho mas amplia que la nacionaly teniendo en cuenta no solo la visién del derecho, sino la inci-
dencia que dicha regulacién tendra en el futuro de la humanidad en asuntos sociales, econémi-
cos y hasta politicos. De esta forma, estos retos, presentados aqui de manera muy general, son
una oportunidad para plantear debates e investigaciones sobre como se regularan cuestiones
como titularidad de derechos, responsabilidad civil, privacidad y proteccién de datos cuando hay
intervencion de la |A, asi como también crear didlogos sobre la regulacion y administracion de
justicia con el uso de esta herramienta.

REFERENCIAS

Azuaje, M. (2023). Propiedad intelectual como herramienta para promover la transparencia
y prevenir la discriminacion algoritmica. Revista chilena de derecho y tecnologia, 12,
1-33.

Harari, Y. N. (2014). Sapiens: De animales a dioses: Una breve historia de la humanidad. New
York: Debate.

Jones, C.y Smith, D. (2019). The impact of artificial intelligence on legal research. Journal of
Legal Technology, 45(3), 65-80.

Martinez-Pérez, . y Espinoza-Rodriguez, M. A. (2020). La responsabilidad juridica de las ma-
quinas inteligentes. Andlisis desde la inteligencia artificial y el Derecho Civil. Revista de
Derecho, 47(1), 55-84.

Revista de
Derecho

EDICION 62: vii-x, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)



Karen Cabrera Pefia,

Elimpacto de lainteligencia artificial en los sistemas juridicos Laura Pérez Arteta

Ortega Ruiz, M. (2022). Los Derechos de autor de los Humanoides Las creaciones del intelec-
to artificial en un mundo global e interconectado. Madrid: Editorial Reus.

The White House (2023, 30 de octubre). Executive Order 14110: Executive Order on the Safe,
Secure, and Trustworthy Development and Use of Artificial Intelligence.

Parlamento Europeo (2021, 21 de abril). Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley
de inteligencia artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién
Europea

Palace, V. What if Artificial Intelligence Wrote This? Artificial Intelligence and Copyright Law,
71 (1), 217 -242.

Ramshaw, S. y Mayson, S. G. (2020). Regulating Al: Understanding the Technological, Social,
and Legal Challenges. Oxford University Press.

Revista de
Derecho

EDICION 62: vii-x, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)



Revista de
Derecho

ARTICULO DE INVESTIGACION
RESEARCH ARTICLE
https://dx.doi.org/10.14482/dere.61.611.078

Poder politico y defeccidén
estratégica: judicializacion de
la clase politica por parte de
la Corte Suprema de Justicia
en Colombia (2008-2018)*

Political Power and Strategic Defection:
Judicialization of the Political Class by the Supreme
Court of Justice in Colombia (2008-2018)

ANDRES MAURICIO GUZMAN RINCON

Universidad Libre de Colombia. Andresm.guzmanr@unilibre.edu.co
https://orcid.org/0000-0002-0975-0057

NANCY JOHANA GONZALEZ COCA

Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea (UPV/EHU). njgonzalezc@gmail.com
https://orcid.org/0000-0003-2872-3027

ERIC LEYVA RAMIREZ

Universidad Libre de Colombia. Eric.leyvar@unilibre.edu.co
https://orcid.org/0000-0003-3577-6936

* Articulo producto de investigacion en el marco de los proyectos “Territorio, paz y democra-
cia en escenarios de posconflicto” y “Democracia deliberativa y politicas publicas”, aprobados
mediante convocatoria que realizé el Grupo de Investigacién en Estudios Constitucionales y de
la Paz de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Colombia con vigencia de 1 de enero
de 2023.



Resumen

El articulo identifica los rasgos distintivos que expresan la defeccion estratégica adelantada
por la Corte Suprema de Justicia (CSJ) frente al gobierno del expresidente Uribe a partir del
juzgamiento penal de aforados. Para tal fin se reconstruyé el marco juridico e institucional que
posibilitd el accionar estratégico de la Corte y sus tensiones. Mientras que a partir del andlisis
estadistico y jurisprudencial se logré precisar los efectos en el sistema politico de esta inter-
vencion: una significativa y progresiva reconfiguracion de las fuerzas oficialistas en el Congre-
so de la Republica en los periodos constitucionales de gobierno, un mayor reproche de legi-
timidad al gobierno desde la ciudadania y en el ambito judicial el posicionamiento de la Corte
como un poder independiente que ejercid su supremacia frente a las instancias inferiores ante
la estrategia evasiva de renunciar al fuero por parte de los acusados.

PALABRAS CLAVE

Parapolitica, defeccion estratégica, Corte Suprema de Justicia, fuero constitucional, indepen-
dencia judicial.

Abstract

The article identifies the distinctive features that express the strategic defection carried out
by the Supreme Court of Justice (CSJ) against the government of former President Uribe based
on the criminal prosecution of taxpayers. To this end, the legal and institutional framework
that enabled the strategic action of the Court and its tensions was reconstructed. While, from
the statistical and jurisprudential analysis, it was possible to specify the effects on the politi-
cal system of this intervention: A significant and progressive reconfiguration of pro-govern-
ment forces in the Congress of the Republic during the constitutional periods of government,
a greater reproach of legitimacy to the government from the citizenry, and, in the judicial field,
the positioning of the Court as an independent power that exercised its supremacy over the
lower levels, in the face of the evasive strategy of renouncing jurisdiction by defendants.

KEYWORDS

Parapolitics, strategic defection, Supreme Court of Justice, constitutional jurisdiction, judicial
independence.
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Poder politico y defeccidn estratégica: judicializacion Andrés Mauricio Guzman Rincén,

de la clase politica por parte de la Corte Suprema Nancy Johana Gonzalez Coca,
de Justicia en Colombia (2008-2018) Eric Leyva Ramirez
INTRODUCCION

Existe una renovada preocupacién académica por estudiar la administracion de justicia, de ma-
nera especifica, contrastar hipdtesis sobre las condiciones o los estimulos de los gobiernos para
promover acciones en favor de un poderjudicialindependiente; estos trabajos prestan una aten-
cién especial a laincidencia de las expectativas de cambio politico en la variacion o construccién
de discursos en las decisiones judiciales, asi como en el comportamiento de este érgano frente
al Ejecutivo, es decir, hacia una mayor independencia o subordinacion dependiendo de dichas
circunstancias®.

Entre estas iniciativas, la “defeccién estratégica” indaga por las circunstancias que posibilitan
que las Cortes tomen decisiones contrarias a las preferencias de los poderes politicos, en parti-
cular del poder ejecutivo, y en contextos de cambio, ademas, aterriza su analisis en la interaccién
estratégica que se da entre estos 6rganos (Rodriguez, 2011). Debe recordarse que en la regidn
latinoamericana el poder ejecutivo tradicionalmente ha sido bastante fuerte.

Precisamente en este articulo se abordan las relaciones complejas que se desatan entre el poder
ejecutivo, el legislativo y el judicial a partir del fenémeno de la judicializacién de la clase politica
vinculada con grupos paramilitares en el pais, fenémeno que ocurre a partir de las dos ultimas
décadas. De manera especifica se busca indagar por las condiciones que posibilitaron que la
Corte Suprema de Justicia (CSJ) mediante su Sala Penal decide comprender su competencia de
manera amplia y estratégica para intervenir en un campo practicamente inexplorado hasta ese
momento e identificar los efectos que en el sistema politico tuvo esa intervencion (Cruz, 2017).

La hipdtesis que se defiende es que la CSJ decide adoptar una postura de defeccion estratégica
frente al gobierno de turno; esto se evidencia en dos dimensiones: por una parte, en los efectos
politicos que tuvo en la reconfiguracién de las fuerzas politicas uribistas en el Congreso de la Re-
publica que disminuyeron gradualmente para los periodos constitucionales posteriores gracias
a la ampliaciéon de su competencia frente a la judicializacion de la clase politica vinculada con
grupos paramilitares; de igual manera, elempoderamiento ciudadano, que ante los reclamos de

1 Solo a manera indicativa ver: Finkel, J. (2005). Judicial Reform as Insurance Policy: Mexico in the 1990s. La-
tin American Politics and Society, 87-113; Aydin, A. (2013). Judicial Independence across Democratic Regimes:
Understanding the Varying Impact of Political Competition. Law & Society Review, 105-134; Helmke, G. y Wol-
fson, L. (2003, Jul. - Sep.). La légica de la defeccidn estratégica: relaciones entre la Corte Suprema y el Poder
Ejecutivo. Desarrollo Econdmico, 43 (170), 179-201; Chavez, R. (2004).The Evolution of Judicial Autonomy in
Argentina: Establishing the Rule of Law in L.A. Journal of Latin American Studies, 451-478; Chavez, R. (2007).
The Appointment and Removal Process for judges in Argentina: the role of Judicial Councils and Impeachment
juries in promoting judicial independence. Latin American Politics and Society, 33-58.
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legitimidad al gobierno logré que el mismo gobierno tramitaray lograra la aprobacion de una re-
forma constitucional que sancionara a los politicos vinculados con la parapolitica. Mientras que,
por otra parte, respecto de los efectos juridicos, se posicion6 como una Corte independiente
que restablecid la institucionalidad y mediante su doctrina reclamé el juzgamiento de los afora-
dos frente a instancias inferiores en ejercicio de su supremacia.

Para demostrar la hipotesis, este texto se divide en tres partes: en la primera se identifican las
variaciones del régimen juridico e institucional de aforados que se aplicé a quienes tuvieron ne-
x0s con los paramilitares, especificamente las tensiones interpretativas que se suscitaron y que
convirtieron este fendmeno en un asunto de relevancia politica en el pais. En la segunda se re-
construye de manera especifica los efectos de la intervencién de la CS) en el sistema politico
respecto de la gobernabilidad del poder ejecutivo y, por ultimo, la manera en que mediante el
discurso juridico la CSJ elabora subreglas que le permiten afianzar su poder dentro del Estado en
términos de supremacia, legitimidad e independencia, herramientas que en este caso permiten
comprender las expresiones de la mencionada defeccion.

La metodologia adoptada parte de una identificacion del campo juridico en el que se desarro-
llan las interacciones entre la CS) y el Gobierno para la época estudiada, se han identificado los
actores sociales que participan, y los aspectos institucionales, normativos y comportamentales?
que les dan sentido. Siguiendo a Kapiszewski (2012), se procederia a identificar los patrones do-
minantes de interaccion: i) el caracter de las Cortes; que da cuenta de su estabilidad, cohesién
institucional y legitimidad ante la opinidn publica, ii) patrones estrictos de interacciones que van
de la confrontacidn, a la sumision de la Corte, el ajuste mutuo, o ladominacion de la Corte. Como
criterios de seleccién de fallos que ilustren las doctrinas de la CSJ se han empleado los siguientes:
i) aquellos que reflejen un uso estratégico de la doctrina legal, i) fallos politicamente perfilados,
i) que reflejen la manera en que el tribunal adquiere relevancia o se inhibe, iv) que generen una
reaccién concreta de apoyo o rechazo por parte de otros actores sociales como la sociedad civil
o los poderes publicos (Arballo, 2015; Cruz, 2017).

2 Kapiszewski (2012) elabora una tipologia para identificar las tendencias del comportamiento de las Cor-
tes que tiene en cuenta la direccidn de las sentencias, su intensidad y el enfoque para la toma de decisiones.
Este ademads puede ser pragmatico, deferencial, de construccién de apoyo, de autoproteccién, basado en pre-
ferencias o legalista. Esta propuesta aporta a una explicaciéon multicausaly relacional como la que se espera en
la tesis y podria ser Util para fijar el campo juridico e intuir su orientacién.
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EL CONTEXTO INSTITUCIONAL Y NORMATIVO: TENSIONES
EN EL REGIMEN PENAL DE AFORADOS

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia es el maximo tribunal de casacién, y es la encargada
de ejercer una labor de control muy importante frente a los poderes del Estado. En efecto, por
disposicion constitucional, esta asume competencias especiales en materia de investigacion,
acusaciony juzgamiento de los mas altos dignatarios del Estado.

La Constitucion contempla, ademas del fuero militar —ante cortes marciales o tribunales milita-
res, por delitos cometidos en servicio activo y en relacién con el mismo servicio—, los siguientes:
el reservado para el presidente de la Republica o quien haga sus veces; los magistrados de las
altas corporaciones judiciales y el fiscal general de la nacién, que solo pueden ser juzgados poli-
ticamente por el Senado de la Republica, previa acusacion de la Cdmara de Representantes, y en
lo propiamente criminal, por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia. El fuero
que cobija a los congresistas, que solo pueden ser investigados y juzgados por la Corte Suprema
de Justicia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 186 de la Constitucion®.

El disefio normativo de la Constitucién de 1991 adopta diferencias importantes respecto a los
aforados constitucionales vinculados al Congreso de la Republica en relacion con lo dispuesto
en la Constitucion de 1886. Ya que, bajo la carta anterior, la CS) sélo tenia la facultad de juzgar a
esos funcionarios, previa investigacion del Congreso de la Republica. Y esta facultad de juzgar
era restringida, ya que estaba supeditada a que el Senado decidiera si el acusado era merece-
dor de una pena distinta a la destitucién del empleo, o la privacién temporal o pérdida absoluta
de los derechos politicos cuando se trataba de delitos cometidos en ejercicio de sus funciones.
Mientras que si la acusacion se referia a delitos comunes, el Senado tenia la funcién de declarar
sihabia o no lugar auna causa, y en caso afirmativo tenia el deber de remitir alacusado a la Corte
Suprema®.

La Constitucién de 1991 eliminé el requisito previo atribuido al Congreso y otorgd a la CS) la
potestad de investigar y juzgar a los congresistas, tal y como lo dispone el articulo 235. La trans-

3 El fuero previsto para otros altos funcionarios, a saber: (i) el Vicepresidente de la Republica; (i) los mi-
nistros del Despacho; (iii) los directores de departamentos administrativos; (iv) el Procurador General de la
Nacion; (v) el Defensor del Pueblo; (vi) el Contralor General de la Republica; (vii) los gobernadores; (viii) los em-
bajadores y jefes de misién diplomatica o consular; (x) los agentes del Ministerio Publico ante Corte Suprema,
Consejo de Estado y tribunales; (xi) los magistrados de tribunal y (xii) los generales y almirantes de la Fuerza
Publica, todos los cuales son juzgados por la Corte Suprema de Justicia por acusacién del Fiscal General, del
Vicefiscal o de los delegados de la Unidad de Fiscalias ante la Corte Suprema (Hernandez, 2018).

% Alrespecto leer los articulos 97y 107 de la Constitucion de 1886.
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ferencia de poder a esta Corte cobrd relevancia con los afios al adelantar la investigacién y juz-
gamiento de la clase politica vinculada con el paramilitarismo en las dos Ultimas décadas.

Transformacion del procedimiento penal de aforados
ante la CS3J: ;de las reglas especiales al reforzamiento de
garantias o retrocesos frente al control del poder?

La competencia de la CS) sefialada en los parrafos anteriores ha sido objeto de varias reformas
constitucionales, ya que se han incorporado reglas encaminadas a resolver aparentes vacios del
procedimiento, tales como la ausencia de una diferenciacién entre las funciones de investiga-
ciényjuzgamiento para el caso de los congresistas o lainexistencia de una segunda instancia. De
hecho, esas son las reglas previstas originalmente por la Constitucién de 1991 en sus articulos
234y 235°,

Ademads, en el caso de los congresistas, se siguieron aplicando las reglas procedimentales del
sistema penal mixto de tendencia inquisitiva propio de la Ley 600 de 2000 (anterior Cédigo de
Procedimiento Penal), debido a que asi lo establecié elinciso 1 del articulo 533 de la Ley 906 de
2004, mediante la cual se adoptd un procedimiento penal de corte acusatorio y que reemplazé
alde laLey 600 de 2000.

La primera transformacién que sufrié el procedimiento y tramite de aforados, especificamen-
te en relacion con la investigacion y juzgamiento de los congresistas, se origind a partir de la
Sentencia C-545 de 2008 (M.P Nilson Pinilla), mediante la cual la Corte Constitucional declard
exequible la disposicién mencionada en el parrafo anterior, “en el entendido de que el legislador
debe separar, dentro de la misma Corte Suprema de Justicia, las funciones de investigacion y
juzgamiento de los miembros del Congreso (...) para las conductas punibles cometidas a partir
del 29 de mayo de 2008”.

En dicha sentencia, la Corte Constitucional ordend ajustar el procedimiento penal referente al
fuero de los congresistas, en el sentido de incluir en él la separacion de funciones, aunque den-

5 De acuerdo con la Corte Constitucional, el procedimiento aplicado a los aforados de Unicainstancia trae-
ria al menos dos ventajas para estos: “la primera, la economia procesal; la segunda, el escapar a la posibilidad
de los errores cometidos por los jueces o tribunales inferiores. A las cuales se suma la posibilidad de ejercer
la accién de revisidon, una vez ejecutoriada la sentencia” (Corte Constitucional, Sentencia C-142 de 1993). El
Juzgamiento efectuado por la méaxima autoridad de la jurisdiccidon ordinaria, de acuerdo con la Corte, garantiza
que este se realice por personas que cuentan con la “mas elevada preparacion y experiencia en la especialidad,
de manera que asegura la ecuanimidad y resguarda la incolumidad en la correcta aplicacion del derecho” (Cor-
te Constitucional, Sentencia C-545 de 2008).
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tro del mismo 6érgano jurisdiccional, permitiéndole a la CS) de manera auténoma adecuar su es-
tructura interna de acuerdo con esta previsién. De igual manera, pretendié dar estabilidad a las
decisiones tomadas con anterioridad al fallo para evitar que se reabrieran los casos ya fallados.

Como fundamento de esta decision, la Corte Constitucional sostuvo que los procesos especiales
de los aforados podrian apartarse de los ordinarios, al haber una consagracion expresa en la car-
ta, ademas que el fuero preserva la autonomia y la independencia legitima de aquellos funcio-
narios a los que ampara, lo que no conlleva ningun tipo de discriminacién, ya que la igualdad se
predica frente a sujetos en situacion equiparable, en este caso resultaba inconmensurable exigir
de la ley un trato idéntico a los ciudadanos destinatarios del Cédigo de Procedimiento Penal de
la Ley 906 de 2004 respecto de aforados que constitucionalmente tenian reservado un trata-
miento diferente, como en el caso de los congresistas. Ademas, sostuvo que el legislador gozaba
de libertad de configuracién para determinar qué casos eran objeto del fuero especial aplicado
por la CSJy atribuir funciones a esta ultima frente a dicha competencia.

De manera especifica frente al hecho de que la investigacidon y el juzgamiento de congresistas
se concentre en la CSJ, en dicha sentencia se manifesté que los congresistas gozaban de todas
las garantias penales y procesales consagradas en las normas durante las dos fases, y que la CS)
en la funcién investigadora estaba obligada a acopiar tanto lo favorable como lo desfavorable
a los intereses del imputado. En consecuencia, si bien es cierto que la disposicidon sometida a
juicio de constitucionalidad no vulneraba el derecho a la igualdad, el procedimiento ameritaba
ciertos ajustes para cumplir cabalmente con los principios integrados por la Constitucion sobre
eljuez imparcial que implicaban la separacidn estricta entre la instruccion y el juicio, lo anterior,
de acuerdo con lo previsto en estandares internacionales.

Sin embargo, la Corte Constitucional afirmé que

Como la carta politica sigue avalando y obligando a la Corte Suprema a investigar y juzgar, ella
misma, a los Congresistas, la total exclusién del servidor judicial de cualquier actividad previa en el
asunto que vaya a ser sometido a su juzgamiento, es en Colombia una via para extremar a futuro la
adecuacion de los procedimientos a las evoluciones internacionales, que se reflejan en los tratados
que forman el bloque de constitucionalidad.® (Sentencia C-545 de 2008)

6 Cabe anotar que mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 Colombia decidié adaptar su sistema penal
al modelo acusatorio, lo que a su vez fundamenté la reforma al procedimiento penal que posteriormente se
efectud a través de la Ley 906 de 2004.
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Por lo que finalmente dispuso que para efectos de los procesos adelantados contra congresis-
tas aforados por conductas punibles cometidas con posterioridad al fallo de exequibilidad, el
legislador debe adoptar las medidas necesarias para que sea separada, dentro de la misma CSJ,
como juez natural en estos casos, para lograr la diferenciacién entre la funcién de investigacién
de aquella correspondiente al juzgamiento, para de esta manera evitar que

durante eljuicio no actle ninguno de los magistrados o funcionarios a cargo de la instruccién, que
en lo atinente a hechos futuros serd encomendada a una sala, cuerpo, seccién o funcionario distin-
to, vinculado a esa misma corporacion, que posteriormente no podra intervenir en el juzgamiento,
sia éste hubiere lugar. (Sentencia C-545 de 2008)

Prohibiendo ademas que esta regla tuviese efectos retroactivos, asi como la aplicacién del prin-
cipio de favorabilidad o la excepcidon de inconstitucionalidad, en casos adelantados hasta ese
momento por la CS) o anteriores a la fecha en que quedd en firme la sentencia.

Asi las cosas, el efecto especifico de la sentencia estudiada es que el procedimiento adelantado
por la CSJ contra congresistas por delitos cometidos a partir del 29 de mayo de 2008 deberia
incorporar esa divisién interna y funcional de las etapas de instruccién y juzgamiento a través de
la reorganizacion administrativa de las salas.

La decisidon parece razonable, puesto que aparentemente el ajuste ayudaria a reforzar las ga-
rantias procesales de los congresistas ante la CS) lo que ayudaria a incrementar la legitimidad de
los procedimientos que se surten frente a esta. Sin embargo, observando este fendmeno desde
otro punto de vista y respecto del contexto histérico concreto en el que se da, el fallo de la Corte
Constitucional pudo haber abierto una puerta giratoria en favor de congresistas procesados y
condenados por sus vinculos con el paramilitarismo para evadir la justicia’.

7 Daniel Castafio (2008) denominé como “caballo de Troya” la reflexion efectuada por la Corte Consti-
tucional en la Sentencia C-545 de 2008 sobre el principio de imparcialidad judicial para sefialar que existian
alternativas hermenéuticas para conciliar dicho principio con la regla de concentracién de las etapas de inves-
tigacion y juzgamiento en la CSJ frente a crimenes cometidos por congresistas y, en ese sentido, evitar cam-
bios jurisprudenciales que trajeran incertidumbre frente a las reglas procedimentales que para ese momento
regian las acusaciones contra congresistasy, en especial, los que mantenian alianzas con paramilitares: “De los
apartes citados se desprende que la garantia de la imparcialidad del juez gira en torno a respetar la presuncién
de inocencia del acusado, por lo que consideramos menester resaltar que en nuestro ordenamiento juridi-
co-politico tal institucidon goza de una regulacién vigorosa que exige una carga probatoria contundente para
poder desvirtuarla. Es decir, que bajo los pardmetros fundamentales que rigen el proceso penal colombiano
se puede afirmar que la garantia a un juez imparcial guarda una intima relacién con la presuncién de inocencia
como quiera que de encontrarse rastro alguno de prejuicio por parte deljuez en la sentencia, ésta seria ataca-
ble, en el caso que nos ocupa, por via de la peticién de nulidad durante el término de ejecutoria de la sentencia
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En efecto, como lo sefialé el editorial del diario El Espectador de & de junio de 2008, intitulado
“Una sentencia en mal momento”:

En un contexto diferente, sin proceso de parapolitica en curso y sin un crimen organizado que ha
llegado al punto de poner en entredicho la estabilidad institucional del pais, esta decision de la
Corte habria estado plenamente justificada. Todo se remitiria a un debate de corte académico en
el que los argumentos base de la sentencia serian dificiles de cuestionar. Pero en las circunstan-
cias actuales, al poner en entredicho la normatividad vigente, esta decisidn serd inevitablemente
interpretada por los abogados de los paramilitares como un argumento autorizado en favor de la
nulidad de los procesos de la parapoliticay como una legitimacion de las conductas de los congre-
sistas que negociaron con el paramilitarismo.

Advirtiendo, de esta manera, lo que marcara tendencia en los aflos subsiguientes: la existencia
de reformas constitucionales sobre el fuero especial que con la finalidad (real o aparente de par-
te de sus proponentes) de dotarlo de mejores garantias, podrian terminar en la practica sirvien-
do a los intereses de los delincuentes aforados, quienes buscarian ampararse en la incertidum-
bre juridica para desconocer las decisiones adoptadas en su contra, reabrir o dilatar los casosy,
de esta manera, debilitar el rol significativo que incluso hasta hoy ha desempefiado la CS) en la
sancion a los miembros de la clase politica que coadyuvd y se beneficié de las graves violaciones
a los derechos humanos cometidas en el marco del conflicto armado por grupos paramilitares.

La anterior apreciacion no desconoce el hecho de que la Corte Constitucional, como ya se ano-
t6, intentd evitar la incertidumbre juridica al modular los efectos de su fallo prohibiendo la re-
troactividad, la aplicacién del principio de favorabilidad y la excepcién de inconstitucionalidad,
sin embargo al dejar planteada la virtual inconsistencia entre el procedimiento penal hasta ese
momento existente frente a los principios internacionales, se incluyé una férmula desestabiliza-
dora que, como se mostrara en breve, ayudé a propiciar un clima reformista en el que se corre
elriesgo de que los oportunistas traten de obtener beneficios para la élite politica afectada por
las decisiones de la CSJ.

Tiempo después se adoptd una reforma constitucional en 2018, el Acto Legislativo 1 de ese mis-
mo afo, “Por medio del cual se modifican los articulos 186, 234 y 235 de la Constitucion politica
y se implementa el derecho a la doble instancia y a impugnar la sentencia condenatoria”, que
establecia eljuzgamiento de aforados mediante la doble instancia. Si bien el texto constitucional

circunscribiéndola Unicamente a aquellos vicios que ya no hayan sido controvertidos durante el proceso y que
sean violatorios de las formas propias del juicio por desconocimiento de la presuncién de inocencia o, incluso,
directamente la violacidn del régimen de impedimentos y recusaciones por via de accién de tutela” (Castafio,
2008, p. 267).
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no tenia aplicacién retroactiva, suimplementacion fue gradual, por lo que la CS) mediante la Sala
Penal elaboro unas reglas a partir de las cuales se regulaba la entrada en vigencia de dicha refor-
ma, de manera especifica continud conociendo de los procesos en curso, basicamente aludien-
do a que la instalacion de las nuevas Salas Especiales —de Instruccién y Juzgamiento— implicaba
diferentes trdmites administrativos y procedimientos que requerian un tiempo prudente para su
implementacién (CS) contra Martin Morales, 2018).

EFECTOS CONCRETOS DE LAS CONDENAS CONTRA AFORADOS
Y COMO LA CSJ SE VOLVIO INCOMODA PARA EL PODER

Las investigaciones contra congresistas iniciaron gracias a las denuncias ciudadanas que surgie-
ron a raiz de las declaraciones del ex jefe paramilitar Carlos Castafio en 2002, quien manifesto
que esta organizacion habia infiltrado aproximadamente el 30 % del congreso de la Republica.
A partir de esto, cientos de politicos y alcaldes locales en todo el pais han sido requeridos por la
justicia penal (Human Rigth Watch, 2008).

Antes de esto, en 2001, y con antelacién a la eleccién de Alvaro Uribe Vélez como presidente
de la Republica el afio siguiente, los lideres paramilitares mas importantes firmaron un acuerdo
secreto con 11 miembros del Congreso, dos gobernadores y dos alcaldes, la mayoria de quienes
suscribieron el pacto apoyaron la candidatura de Uribe. Eldocumento que recoge el acuerdo fue
denominado “Pacto de Ralito”, el cual fue revelado a la opinién publica 6 afios después, e nstaura
una especie de “contrato social” cuyo propdsito era asegurar un “orden justo” y defender la “so-
berania nacional” (Valencia, 2007). Para ese entonces, esta organizacién habia logrado capturar
las elecciones legislativas y municipales al lograr imponer candidatos aliados mediante la fuer-
za, el fraude, la intimidacidn, el asesinato y el secuestro. De igual manera, lograron cooptar la
agencia de inteligencia del pais (Departamento Administrativo de Seguridad, DAS) y el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder), entre otros organismos estatales (Rojas, 2009).

A 29 de mayo de 2008, es decir, fecha en la que se profirié la Sentencia C-549 de 2008, la CS) y la
justicia penal habia condenado aproximadamente a 6 congresistas acusados de tener nexos con
paramilitares; esta cifra se elevé a 61 para mayo de 2019, de los cuales 29 eran representantes
a la Camara y 32 senadores®. Mientras que para el afio 2014, 186 congresistas estaban siendo
investigados por estos hechos (Lopez, 2014).

8 El cdlculo se efectud a partir de los datos suministrados por la Corporacién Excelencia en la Justicia, que
se basd en larespuesta suscrita por la Secretaria de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema tras una pe-
ticion hecha por Hernando Herrera Mercado, director ejecutivo de dicha Corporacién. Alli se relacioné el dato
de los aforados constitucionales condenados desde 1991 hasta mayo de 2019 por la Sala de Casacién Penal de
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De esta manera, la CS), a partir de la propia comprensién de su funcion de investigar y juzgar a
los aforados constitucionales, llevd a cabo la judicializacién de la clase politica institucionalizada
vinculada a grupos paramilitares, lo que le hizo capitalizar su poder y le generd reacciones y ata-
ques por parte del Gobierno del expresidente Alvaro Uribe y sus aliados. Podria decirse que este
fendmeno permite al poder judicial distinguirse del resto de la clase dominante con el objetivo
de incrementar su poder simbdlico, a través de la intervencion de un nuevo campo social de
manera estratégica; algo que solo fue posible gracias a las condiciones propiciadas por las trans-
formaciones juridicas e institucionales traidas por la Constitucién de 1991 (Cruz, 2017) y que no
tiene precedente en vigencia de la Constitucién anterior.

De esta manera, el denominado asunto de “la parapolitica” expresa bien una manifestacion de la
funcion constitucional de control adelantada por el poder judicial frente al poder ejecutivo. Ba-
sicamente, porque las acciones de la CSJ terminan cuestionando y menguando el capital politico
que le permitié al expresidente Uribe acceder al poder y consolidar la cohesion de las fuerzas
tradicionales regionales con estas estructuras ilegales, que siempre actuaron en favor del estatu
quo, como se puede observar a continuacion.

La accion concreta de la CS) desatd una reaccién del gobierno que se expresd en acciones diri-
gidas a apaciguar los efectos de sus decisiones, reflejando que, en efecto, la judicializacion de
la clase politica que lo respaldaba afectaba su gobernabilidad. Esto refleja que el andlisis de la
funcién constitucional de control debe abordarse desde una dimensién méas amplia del fenéme-
no social y el sistema politico, ya que en un sentido estrictamente formal o juridico, la sancion
penal de los congresistas pareciera un asunto que incumbe Unicamente al poder legislativo con
el judicial y no al Ejecutivo por ser érganos independientes, sin embargo, las tensiones suscita-
das a partir de la parapolitica dejan ver que el juzgamiento de congresistas es entendido como
un asunto que incumbe de manera significativa al Gobierno. Aunque también debe decirse que
la CSJ extiende su competencia en el juzgamiento de la clase politica perteneciente al gobierno
por actos de corrupcién y la comision de otros delitos diferentes a la parapolitica.

Una hipétesis que puede formularse es que la judicializacion de la clase politica anidada en el
Congreso de la Republica dentro de un sistema politico presidencialista como el colombiano
tenia efectos contraproducentes para la gobernabilidad del Ejecutivo al poner en tela juicio la
legitimidad de la formacion mayoritaria que le brindaba apoyo politico.

Por estas razones resulta imprescindible analizar, por una parte, la evidencia que permita inferir
los efectos concretos que tuvo la judicializacién de la clase politica en relacién con los intereses

la Corte Suprema de Justicia en sentencias de Unica instancia proferidas antes del Acto Legislativo 01/2018.
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del Gobierno, para darle sentido a los actos e iniciativas que se desataron a partir de las interac-
ciones posteriores entre la CS) y el ex presidente y de alguna manera conocer si el hecho de la
judicializacién siimplicé un control “real” frente al ejercicio de un poder arbitrario.

Los efectos en la gobernabilidad y el sistema politico

De lainformacién recabada en una base de datos que se elaboré para los fines de esta investiga-
cién, elaborada a partir de datos oficiales de la CSJ a mayo de 2019 sobre el total de sentencias
condenatorias en Unica instancia, y complementada con reportajes de prensa especializada y
algunas investigaciones sobre el tema, se observa que 61 congresistas fueron condenados: 29
representantes a la Cdmaray 32 senadores. De estas condenas, 57 fueron impuestas por la CS) y
4 por juzgados penales (ver el anexo 1 al final del articulo).

EL100 % de las condenas se impuso a politicos que eran partidarios del expresidente Uribe, mas
alld de que el 3 %, es decir, 5 congresistas, pertenecieran al Partido Liberal, que oficialmente
durante los dos gobiernos del expresidente Uribe se declard en oposicidon y que en las eleccio-
nes legislativas de marzo de 2006 el partido Convergencia Ciudadana (CC) fuese desconocido
como partido uribista; en todo caso, CC le brindé apoyo a los programas de gobierno y respaldd
la reeleccion de Uribe. Los demas partidos politicos involucrados, tales como Cambio Radical,
Colombia Democratica, Colombia Viva, Conservador, Convergencia Ciudadana, Convergencia
Popular Civica Moral, Movimiento Inclusiéon y Oportunidad, Movimiento Renovador de Accidn
Social, y Partido de la U, apoyaron a Uribe a la presidencia para el periodo 2002-2006, e incluso
promovieron su reeleccion dandole impulso a unainiciativa de reforma constitucional, que final-
mente lo permitié para el periodo 2006-2010.

Cincuenta y tres condenas explicitamente mencionan que la sancién penal abarca la comisién
de delitos tales como concierto para delinquir y costrefiimiento al sufragante, que se derivan de
los nexos de estos politicos con grupos paramilitares que les permitieron acceder a los cargos
publicos de eleccién popular, para el periodo electoral 2002-2006, época en la que el Congreso
aprobd la Ley 975 de 2005, a través del cual se adoptd el marco politico que permitia la des-
movilizacién paramilitar y reconocia beneficios juridicos a los desmovilizados. Algunos de estos
excongresistas incluso lograron a través de estas alianzas ilegales tener votos suficientes para
reelegirse en el periodo 2006-2010. Muchos de ellos antes de ingresar al Congreso habian sido
elegidos gobernadores departamentales o alcaldes municipales. De igual manera, algunos de
estos no accedieron directamente a una curul, ya que ocuparon el segundo, tercer o cuarto
puesto en el rengldn respectivo de sus partidos, pero posteriormente, ante renuncias acorda-
das, o frente a la inminente suspension de sus compaferos de formula ante la investigacion res-
pectiva por “parapolitica”, llegaron a ocupar estos puestos en reemplazo de sus antecesores.
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En todo caso, su alianza criminal, ya sea de forma directa o indirecta, les aseguré el beneficio de
convertirse en congresistas. Mientras que en 8 condenas explicitamente se sancioné a los con-
gresistas por delitos relacionados con el periodo 2006-2010.

Si se tiene en cuenta que el Congreso de Colombia se componia para esta época de 102
senadores y 166 representantes a la Cdmara, se observa que aproximadamente el 30 % de los
congresistas oficialistas fue condenado por sus nexos con el paramilitarismo. Estos datos dejan
en evidencia la significativa influencia paramilitar en las elecciones de 2002 que a través de es-
tos politicos formé un base de apoyo apabullante en el Congreso de la Republica en favor del
expresidente Uribe, ya que de 166 representantes a la Cdmara, independientemente del partido
que representaran, 143 eran uribistas; de igual manera ocurria en el Senado, donde el expresi-
dente contaba con el respaldo de 86 senadores, de un total de 102 (Breuer, 2008). Aunque en
un menor porcentaje, la composicion del Congreso para las elecciones presidenciales de 2006-
2010 mantuvo la hegemonia uribista, logrando tener 61 de los 102 escafios en el Senado?® (Fer-
nandez, 2006).

Estos datos son importantes porque, a la postre, las condenas por parapolitica no tuvieron un
efecto directo en la reconfiguracion de las fuerzas politicas ni en las mayorias uribistas para es-
tos dos periodos: 2002-2006 y 2006-2010, basicamente por dos razones: la primera, porque,
como resulta obvio, estas decisiones tardan en tomarse, al ser el resultado del agotamiento de
diferentes etapas procesales, de alli que al momento de la expedicién de la sentencia, algunos
congresistas ya habian culminado su periodo constitucional, sin embargo, otros fueron obliga-
dos a separarse del cargo anticipadamente, luego de ser suspendidos por iniciarse investiga-
ciones penales en su contra, situacion que fue recurrente en los que fueron reelectos para el
periodo 2006-2010, mientras que un numero significativo, aproximadamente el 50 % de los
congresistas condenados, decidié renunciar al cargo para defenderse de la acusacién e incluso
eludir la competencia de la CSJ, ya que de esta manera también renunciaban a su fuero especial,
por lo que esperaban ser juzgados por los jueces penales ordinarios, como sucedié en muchos
casos.

Si bien entonces, fruto de las renuncias y las suspensiones, el Congreso se depurd parcialmente
de los parapoliticos que luego fueron condenados e inhabilitados, esto no mermé las mayorias
uribistas, debido a que el sistema politico permitié hasta 2009 que las ausencias de congresistas

9 El Partido Social de Unidad Nacional (Partido de la U) obtuvo 20 senadores; el Partido Conservador, 18;
Cambio Radical, 15; Alas Equipo Colombia, 5, y Colombia Democrética, 3, para un total de 61 de 102 escafios.
Durante este periodo, la oposicién se conformd por el Partido Liberal, con 17 senadores; el Polo Democrético
Alternativo (PDA), con 11; y el Movimiento MIRA, con 2 (Fernandez, 2006).
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fuesen suplidas por quienes hubiesen obtenido la mejor votacién dentro de la lista presentada
por el candidato que obtuvo la curul respectiva, ddndole continuidad al partido politico. Por eso,
hasta 2009 era habitual incluso que los denominados “barones regionales” que suscribieron
pactos con grupos paramilitares y en aquiescencia con estos elaboraran listas conjuntas y re-
nunciaran posteriormente para permitirle al siguiente en el orden de votacion ejercer la digni-
dad de congresista, asi fuera por un periodo reducido, sellando, de esta manera, el pacto politico
gue consolido a esa organizacion criminal dentro del espectro institucional del Estado.

De esta manera, en el plano instrumental, el enjuiciamiento de los parapoliticos no tuvo efectos
concretos en unareduccién del poder que ejercia Uribe ni de sus mayorias legislativas, aunque en
el plano simbdlico si logré posicionar un discurso en el cual se da a entender que la clase politica
debe enmarcar sus actos dentro de los pardmetros legales y que cuando estos son trasgredidos
pueden ser objeto de investigacidn y sancion por la justicia a través de la CSJ. De igual manera,
la legitimidad del gobierno y de sus mayorias politicas fue puesta en entredicho, buena parte de
la ciudadania cuestiond la cooptacion de las instituciones politicas por grupos criminales que
violaban los derechos humanos. A pesar de que Uribe logré modificar la Constitucion parareele-
girse (Corte Constitucional, Sentencia C-551 de 2003), y las fuerzas politicas que lo respaldaron
mantuvieron la mayoria, esta disminuyé en relacién con su primer periodo de gobierno.

Las primeras condenas por “parapolitica” contra la coalicion uribista en el Congreso se produ-
cen entre 2007y 2008, el cuestionamiento a la legitimidad del régimen ya tiene una evidencia
concreta que trasciende de la opinion publica al &mbito judicial, por lo que el Gobierno nacional,
a través de sus ministros, promueve a mediados de 2008 una reforma constitucional en el Con-
greso que involucra el sistema politico'®. Dicha reforma tuvo como medidas principales adoptar
sanciones a congresistas vinculados con grupos ilegales, y a partidos politicos que los avalaran,
asi como el cambio de partido de los congresistas, también prohibid las suplencias o reemplazos
parlamentarios.

Como se puede observar, la reforma politica liderada por el gobierno, tramitada por el Congreso
y finalmente vigente a partir de 2010 (El Acto Legislativo 1 de 14 de julio de 2009) es una res-
puesta especifica a los cuestionamientos de la ciudadania que evidenciaba la consistente alianza
ilegal de las fuerzas politicas del presidente, quienes, como lo observan Salas y Cabrejo (2015),
asumen el rol de la “coalicién gobernante declinante”, que se encuentra préxima a terminar su

10 Lareforma implicé una reforma constitucional mediante el Acto legislativo 1 de 14 de julio de 2009, “por
el cual se modifican y adicionan unos articulos de la Constitucién Politica de Colombia”. Segunda reforma poli-
tica: silla vacia y sanciones para partidos y politicos cuando han sido responsables de delitos.
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periodo constitucional e identifican en la reforma politica una oportunidad para sofocar el es-
candalo que amenaza la gobernabilidad y maximizar sus expectativas electorales en el futuro.

En aplicacién de esta reforma politica, que comenzé a regir en 2010 y hasta 2014, 3 senadores
y 5 representantes a la Cdmara perdieron su curul y no fueron reemplazados, en virtud de la
sancién que impuso la denominada “silla vacia” a los partidos politicos cuando sus integrantes
hayan sido condenados o cobijados con medida de aseguramiento por delitos relacionados con
la pertenencia, promocion o financiacién de grupos armados ilegales, de narcotrafico, delitos
contra los mecanismos de participacién democratica o de lesa humanidad o cuando el miembro
de una corporacién publica decida presentarse por un partido distinto (ver anexo ).

Por otra parte, la CS) ha condenado aproximadamente a 20 congresistas por delitos asociados a
la corrupcion (Corporacion Excelencia en la Justicia, 2019) desde 1991 hasta 2019, entre los que
se incluye el caso de la denominada “Yidis-politica”, nombre con el que se designd el escandalo
que surgid a raiz de las declaraciones de la exrepresentante a la CAmara de Representantes Yidis
Medina, quien admitié haber recibido dadivas de parte de funcionarios del Gobierno nacional a
cambio de su voto favorable al proyecto de reforma constitucional que permitié que el expre-
sidente de la Republica Alvaro Uribe Vélez aspirara y lograra un segundo mandato presidencial
en 2006.

En total, la CSJ emitié 232 condenas de Unica instancia entre 1991 y 2018 a los aforados cons-
titucionales. Cifra que abarca incluso varios miembros del Gobierno, como Andrés Felipe Arias
Leyva, exministro de Agricultura en los dos periodos de Uribe, por actos de corrupcion; Sabas
Eduardo Pretelt, exministro del Interior en el primer periodo de Uribe; Diego Palacios exministro
de Proteccién Social, y Alberto Velasquez, exsecretario de Presidencia, los tres involucrados en
la “Yidis-politica” (Corporacion Excelencia en la Justicia, 2019).

Maria del Pilar Hurtado, y Jorge Aurelio Noguera Cortés, ambos exdirectores del Departamen-
to Administrativo de Seguridad (DAS), y Bernardo Moreno, exsecretario de la Presidencia de la
Republica, también fueron condenados por realizar seguimientos ilegales e intercepcién de co-
municaciones a lideres de oposicién, magistrados, periodistas, lideres sociales y funcionarios del
Estado en lo que se conocié como “el escandalo de las chuzadas”, también durante el periodo
Uribe. De igual manera, la CSJ condend en este mismo periodo aproximadamente a 16 gober-
nadores por “parapolitica” y a 33 por actos de corrupcién (Corporacidn Excelencia en la Justicia,
2019).
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CAPITALIZACION DE LA CSJ Y DISTANCIAMIENTO DE LA CLASE
POLITICA MEDIANTE LAS REGLAS JURISPRUDENCIALES

Si bien la judicializacion de esta clase politica por parte de la CS) no tuvo como efecto instru-
mental el debilitamiento significativo de las mayorias politicas uribistas, mas alla de la sancion
concreta a los excongresistas, en el plano simbdlico se observa que el trabajo juridico colaboré
en la adopcién posterior de una reforma politica encaminada a relegitimar el sistema de par-
tidos a partir de normas inclusivas y como se observara a continuacién, logré la consolidacion
de reglas juridicas que se extendieron hacia el campo de la judicializacion de la clase politica.
Precisamente a continuacién se describe el balance de este trabajo que evidencia la manera en
que el uso del material juridico por parte de la CS) delimitd y amplié su accion para intervenir en
dicho campo (Cruz, 2017).

Fortalecimiento de la competencia de la CSJ para el juzgamiento
de aforados: entre aspirantes y excongresistas

Una de las reglas jurisprudenciales mas importantes que la CSJ consolidé fue la de mantener el
fuero especial a los servidores publicos para las conductas punibles que tuviesen relacion con
las funciones desempefiadas; lo anterior como consecuencia de las estrategias de defensa de
los aforados que, alegando supuestas vulneraciones al debido proceso, optaban por renunciar a
sus cargos para sustraerse de la competencia de la Corte y su procedimiento inquisitivo de Unica
instancia.

En septiembre de 2009, la Corte aclard que la relacion del ilicito con la funcidn publica tenia
lugar, en el caso de los congresistas, cuando este se origina en la actividad parlamentaria y “se
constituye en medio y oportunidad propicia para la ejecucion del punible” (Reed y Bernal, 2010,
p.27). Gracias a esta regla se logré que la mayoria de las investigaciones y juicios contra aforados
fuesen reasumidos por la Sala Penal*.

1 “En el caso del exgobernador de Sucre Jorge Eliécer Anaya Hernandez, la Corte Suprema de Justicia es-
tablecié que la competencia se mantiene después del cese en el cargo, empero, al momento de determinar
la naturaleza de la infraccién y su vinculacion con la funcién desempefiada, indica que la simple pertenencia
al grupo al margen de la ley y la puesta al servicio de la organizacion de la funcién constitucional constituyen
infraccién amparada por el fuero” (Cruz, 2013, p. 131). En la sentencia del caso del exgobernador Arana, la
CSJ planted que esta era competente para pronunciarse “porque la conducta atribuida a Arana Sus se mate-
rializé en unos entornos de conexién, enlace, correspondencia o efectos reflejos con las funciones publicas
desempefiadas. La finalidad paramilitar de “refundar la patria” fue un proyecto criminal al que se concertaron
servidores publicos que pusieron al servicio el cargo que ostentaban y lo funcional del mismo” (CSJ contra el
exgobernador Salvador Arana, 2009). .
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Como consecuencia de lo anterior, las decisiones de la Sala Penal han permitido abrir
procesos de investigacion mas amplios que permitirian llegar méas a fondo en los vinculos de los
servidores publicos con estructuras paramilitares y conocer mas sobre los crimenes de sistema que
en conjunto cometieron. De esta manera, en la parte resolutiva de por lo menos nueve decisiones,
se ordena la investigacidn sobre los eventuales delitos de lesa humanidad cometidos por los con-
denados. (Reed y Bernal, 2010, p. 27)

La CSJ reafirma su competencia para conocer del fuero de los congresistas, a partir de reglas
interpretativas que extienden la comprension de su ambito de conocimiento. En concreto, ha
manifestado que tiene la facultad para juzgar a quienes auin no tenian la calidad de congresistas,
aungue como candidatos o aspirantes a estos cargos de eleccién publica incurrieron en delitos
con la finalidad de convertirse en congresistas:

Ciertamente el acusado no ostentaba la calidad de congresista para la época del presunto acuer-
do ilegal con el cabecilla de las Autodefensas Campesinas del Casanare; sin embargo, una de las
caracteristicas esenciales del delito de concierto para delinquir es su permanencia y precisamente
el propodsito del comandante del grupo ilegal habria consistido en obtener representacion en el
Congreso de la Republica para coadministrar el Estado. (CS) contra Efrén Hernandez, 2014)

De igual manera, se planted que el maximo Tribunal estaba facultado para conocer de los delitos
contra acusados que no ostentaran la condicion de congresistas al momento de ser juzgados en
los casos en que los delitos tuviesen relacion con las funciones desempefiadas por estos, reite-
rando la necesidad de cambiar una postura mas restrictiva dentro de la jurisprudencia anterior
de esta Corte, bajo la cual esta posibilidad se restringia para los denominados “delitos propios”
agregando limitaciones que no se desprendian de la regla constitucional®.

En efecto, a partir de la providencia del 18 de abril de 2007, la CS) habia adoptado como crite-
rio mayoritario la denominada tesis de “los delitos propios”, bajo la cual decidié apartarse del
conocimiento de casos de aforados cuando estos habian renunciado a su cargo, para proceder
a enviar los procesos a la Fiscalia General de La Nacidn para que este organismo prosiguiera el
procedimiento (CSJ contra Vicente Bleel, 2010).

El cambio de jurisprudencia con la sustitucion de esta regla ocurre a partir del Auto del 1° de
septiembre de 2009, radicado 31.653, en el que se establece lo siguiente:

2 El articulo 235 de la Constitucion Politica en su ultimo parrafo sostiene lo siguiente: “Cuando los fun-
cionarios antes enunciados hubieren cesado en el gjercicio de su cargo, el fuero solo se mantendré para las
conductas punibles que tengan relacion con las funciones desempefiadas”.
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La relacién del delito con la funcién publica tiene lugar cuando se realiza por causa del servicio,
con ocasion del mismo o en ejercicio de funciones inherentes al cargo; esto es, que la conducta
tenga origen en la actividad congresional, o sea su necesaria consecuencia, o que el gjercicio de las
funciones propias del congresista se constituya en medio y oportunidad propicia para la ejecucion
del punible, o que represente un desviado o abusivo ejercicio de funciones.

Tales el caso de los congresistas a quienes se les imputa la conducta de concierto para delinquir
agravado por sus eventuales vinculos con miembros de las Autodefensas cuando ya ocupaban
una curul en el Congreso de la Republica; proceder que si bien no es propio de sus funciones,
en cuanto reunirse con delincuentes para orquestar la comision de delitos no es ni podra ser in-
herente al dmbito funcional de dicha corporacidn, si pone de presente, de un lado, que posible-
mente hacia parte de dicha organizacion criminaly, de otro, que de conformidad con la forma en
que operaba la misma, se trataba presuntamente de un miembro calificado de la misma a quien
correspondia aportar dentro de su ambito funcional.

A su vez, el papel de un congresista en las citadas organizaciones armadas al margen de la ley,
cuyo objetivo era el de acceder al poder por medios no ortodoxos e ilegales ajenos a los canales
democraticos, no podia ser diverso al de poner al servicio del grupo ilegal el andamiaje de sus
funciones como senador de la republica; entonces, ingenuo resulta pensar solamente en asis-
tencias aleatorias a las reuniones, o en calidad de simple y llano espectador o bien porque los
delincuentes lo consideraban “importante” para la sociedad”.

A partir del Auto de 1 de septiembre de 2009 se logré que los jueces penales remitieran de
nuevo a la CSJ los casos de congresistas que precisamente para evitar ser juzgados por este alto
tribunal renunciaban a su cargo, lo que implicaba también renunciar al fuero constitucional. Por
ejemplo, la CSJ reasumid la competencia parajuzgar al congresista Miguel Alfonso de la Espriella,
previa remisién del juez penal, luego de que el proceso hubiese sido tramitado durante varios
afnos por la Fiscalia General y el juez penal®.

(...) Cuando la Corte asumio el estudio de la conducta lo hizo de acuerdo con la acusacion formula-
da de manera integral, tomando en cuenta sus manifestaciones externas reflejadas en las reunio-
nes donde se consolidaron las supuestas alianzas, como también los propdsitos que inspiraron esos
encuentros, los cuales, segun lo proclaman las decisiones judiciales emitidas hasta el momento, se
encaminaron a cerrar acuerdos de reciproco beneficio entre el doctor De la Espriella Burgos y las

3 Solucién similar se adopté en los siguientes casos: (CSJ contra Alvaro Garcia, 2010; CSJ contra Alvaro
Araujo, 2010; CSJ contra Jorge Castro, 2010; CSJ contra Humberto Builes, 2010; CSJ contra Mario Uribe, 2011;
CSJ contra Enrique Caballero, 2011; CSJ contra Ciro Ramirez Pinzén, 2011; CSJ contra Juan Carlos Martinez,
2011; CSJ contra Oscar Reyes, 2012; CS) contra Luis Gil y Alfonso Riafio, 2012).
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autodefensas para que éste pudiera alcanzar una curul en el Congreso y los otros pudieran contar
con un aliado en esa importante e influyente posicién, comportamiento que dentro de la nueva
hermenéutica, constituye un acto relacionado con el servicio cuyo principio de ejecucién comenzé
cuando se fraguo el pacto. (CSJ contra Miguel Alfonso de la Espriella, 2015)

En el caso seguido contra el excongresista Luis Almario, la CSJ sostuvo que las relaciones entre
este y los grupos paramilitares entre 2001 y 2007 se explicaba por las funciones que ejercia
como servidor publico para los periodos 2002-2006 y 2002-2006, tanto como aspirante a esa
colegiatura como cuando ya habia sido elegido, por lo que contaba con la competencia para
juzgarlo (CSJ contra Luis Fernando Almario, 2016). En un sentido similar, la CS) dijo que tenia com-
petencia para juzgar a Pedro Mary Muvdi Aranguena (2017), al sostener que lo mas importante
era el hecho de que la alianza con paramilitares lo hubiese beneficiado en el sentido de haber
logrado la curul de congresista gracias a su apoyo.

En adelante, la regla segun la cual “el fuero se mantiene pese a la renuncia del congresista, a
condicion de que la conducta que se le imputa tenga relacion con las funciones desempefa-
das”, se mantuvo constante, permitiéndole al alto tribunal retomar la competencia de los casos
contra aforados. Llama la atencién que esta tesis ya habia sido defendida antes del escandalo
de la “parapolitica” en el seno de la Sala; por ejemplo, se destacan los siguientes precedentes:
“Auto 15 de febrero de 1995. Rad.9675/ Auto del 18 de febrero de 1997. Rad.10684/ Auto del 23
de mayo de 2001.Rad.17.657/ Sentencia del 2 de junio de 2004. Rad.9.121/ Auto 3 de agosto de
2005. Rad.23254” (CS) contra Vicente Bleel, 2010).

En relacién con lo anterior, el sentido del caracter permanente del delito de concierto para de-
linquir, si bien implica una reflexion técnica que atafie al &mbito del derecho penal, tiene un uso
importante por parte de la Corte para afianzar su postura frente al fuero que se extiende bajo
ciertas circunstancias a los aspirantes a cargos publicos (CSJ contra Alexander Ariza, 2015)*.

El monopolio de la competencia como freno a la evasiéon

La renuncia al cargo para privar a la CS) de la competencia para juzgar fue una estrategia juridica
de los aforados indiciados o acusados que consideraban que su comparecencia ante los jueces

¥ En el caso concreto adelantado contra Alexander Ariza, la CS) determind que este habia cometido el
delito de concierto para delinquir agravado por haber recibido apoyo del jefe paramilitar Hernan Giraldo que
le permitioé ser concejal de Santa Marta y posteriormente representante a la Cdmara, en reemplazo de Karelly
Lara Vence, para el periodo que inicié en 2006. A juicio de la corte el delito tuvo una ejecucion permanente,
que inicié en 2002, cuando recibié apoyo al Consejo, y se extendid hasta las elecciones al Congreso.
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penales podria eventualmente traerles mayores beneficios™. Incluso en el caso adelantado con-
tra el excongresista Guillermo Ledn Gaviria Zapata se observa que este logré una sentencia ab-
solutoria por parte del juez penal®®, luego de que este 6rgano asumiera la competencia del caso
ante la renuncia a su cargo, desencadenada por una acusacion formulada por la CSJ por el delito
de enriquecimientoiilicito, que tenia relacidon con su supuesta vinculacidon con grupos paramilita-
res. Posteriormente la CS) lo condend por los delitos de concierto para promover grupos arma-
dos al margen de la ley; en la sentencia condenatoria, la CSJ reiterd su competencia para juzgar
funcionarios que pese a haber renunciado a su cargo, cometieron delitos relacionados con su
funcién de congresista'’, en este caso para obtener apoyo de los paramilitares, que le permitié
renovar sus credenciales para el periodo 2006-2010 (CSJ contra Guillermo Gaviria, 2015).

> En efecto, el primer congresista en ser condenado por “parapolitica” fue Dieb Malof, el 10 de enero
de 2008, mediante sentencia proferida por el Juzgado Unico Especializado de Santa Marta por los delitos de
concierto para delinquir agravado, constrefiimiento al elector y fraude electoral. Se demostré que este man-
tuvo nexos con grupos paramilitares, quienes lo apoyaron en su candidatura al Senado con votos y dinero. El
excongresista fue elegido senador para el periodo 2006-2010, pero en 2006 renunci6 tras la acusacion de
“parapolitica” para eludir la competencia de la CSJ (Verdad Abierta, 2013).

6 En el caso adelantado contra Rubén Dario Quintero Villada se observa que este fue dejado en libertad
por vencimiento de términos. Sin embargo, la CSJ asumié posteriormente el caso y ordena su recaptura, re-
cuperando su competencia. Se demostro finalmente que Quintero apoyé un movimiento creado y apoyado
por los paramilitares llamado “Por una Urabd Grande, Unida 'y en Paz”, lo que le permitié alcanzar una curul en
la Cdmara de Representantes en 2002 (CSJ contra Rubén Quintero, 2010). Mientras que en el caso contra el
excongresista Mario Uribe Escobar (primo hermano y aliado politico del expresidente Alvaro Uribe) se observa
que el 19 de agosto de 2008, el vicefiscal general de la nacién de la época, Guillermo Mendoza Diago, ordend
su excarcelacion, luego de que el proceso se hubiese desarrollado en la jurisdiccion ordinaria tras la renuncia al
cargo que presentdé Uribe. Afios después, la CS) reasume la competencia del caso y emitié sentencia condena-
toria por concierto para delinquir al encontrar demostrado que el excongresista hizo alianzas con paramilitares
y producto de esto logré obtener una curul para el senado en el periodo 2002, obteniendo votaciones atipicas
en municipios de predominio de este grupo. En sumomento, la excarcelacion solicitada por el vicefiscal generd
polémica porque por esa época el expresidente de la Republica Alvaro Uribe, segun las declaraciones de César
Valencia, quien se desempefaba como magistrado de la CSJ, habia llamado al magistrado para indagar por el
estado del proceso de su primo, lo que habia sido interpretado como una intromisién indebida a la autonomia e
independencia judicial (Verdad abierta, 2013). En el caso adelantado contra los excongresistas Carlos Higuera
y Carlos Galvis hubo una preclusién decretada por el fiscal del caso en favor de éste ultimo; tiempo después
la CSJ) asume la competencia del caso por considerar que a pesar de tratarse de excongresistas, los delitos
endilgados tenian relacion con su desempefio mientras fueron servidores publicos; finalmente ambos fueron
condenados por “parapolitica” al mantener alianzas con estos grupos criminales que posibilitaron su acceso al
cargo (CSJ contra Carlos Reinaldo Higuera y Carlos Galvis, 2011).

I Regla reiterada en la jurisprudencia de la CSJ, al respecto (CSJ contra Alonso de Jesls Ramirez, 2016).
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Algo similar ocurrio en el caso adelantado contra el excongresista Jairo Enrique Merlano, quien
tras ser acusado por tener nexos con paramilitares decide renunciar a su cargo de senador para
ser juzgado por la justicia ordinaria y de esta manera evadir la competencia de la CSJ. En 2008 un
juez lo absolvio; sin embargo, posteriormente la CSJ reasume la competencia del caso y en 2011
lo condend por los delitos de concierto para promover grupos armados al margen de la ley y
determinador del punible de constrefiimiento al sufragante, al comprobarse que se alié con los
paramilitares para llegar al Congreso en 2002 (CS) contra Jairo Enrique Merlano, 2011). La CS)
también revocé la sentencia absolutoria de Gonzalo Garcia en 2009 luego de que este hubiese
sido absuelto por el juzgado penal especializado para condenar al excongresista por el delito de
concierto para delinquir, reafirmando su competencia para juzgar aforados (CS) contra Gonzalo
Garcia, 2009).

De forma similar, en julio de 2009, el vicefiscal general de la nacién Guillermo Mendoza Diago
ordend la libertad del excongresista Miguel Pinedo al considerar que se le habia violado el dere-
cho al debido proceso dentro de la investigacion seqguida contra él por “parapolitica”, luego de
que este hubiese renunciado para eludir la competencia de la CSJ. Sin embargo, la CSJ reasumio el
casoy locondend en 2012 por los delitos de concierto para promover grupos armados al margen
de la ley, al demostrar que el excongresista se alié con paramilitares en la zona del Magdalena,
lo que le permitié acceder al Congreso en 1998 y posteriormente reelegirse en los periodos si-
guientes (CS) contra Miguel Pinedo, 2012).

También el excongresista William Alfonso Montes Medina fue absuelto por el juzgado penal lue-
go de su renuncia y ante las acusaciones por “parapolitica” efectuadas por la CSJ. Sin embar-
go, en 2010 esta reasumioé en segunda instancia la competencia del caso y profirié sentencia,
condenatoria por el delito de concierto para delinquir. En dicha sentencia la CSJ desestimé los
argumentos de la sentencia de primera instancia e incluyd criterios mas estrictos para valorar la
prueba que vinculaba al excongresista con los paramilitares, advirtiendo que este accedio, por
invitacién de los maximos jefes paramilitares, a suscribir el denominado “Pacto de Ralito”, en el
que se hizo explicita la intencién de estos grupos por formar alianzas con politicos influyentes en
el orden nacional y regional para obtener un reconocimiento politico y expandir su poder. Ade-
mas, sefilalé que dicho pacto erailegal por el hecho de que el presidente de la Republica en ese
momento, Andrés Pastrana, habia cesado las conversaciones de paz que habia iniciado con ese
grupo armado ilegal®® (CS) contra William Montes, 33054 (Corte Suprema de Justicia. Sala Penal
20 de junio de 2012) (William Montes, 2012).

8 En otros casos la CSJ insistié en que los didlogos con grupos armados por fuera de la ley, segun la norma-
tividad vigente (articulo 5 de la Ley 782 de 2002), deben efectuarse con autorizacion del Gobierno Nacional.
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Mientras que en el caso del excongresista Jorge Luis Caballero, previa renuncia al fuero, el 31 de
marzo de 2008 elJuzgado Penal profiere sentencia anticipada, sin que este hubiese aceptado los
cargos, y el20 de marzo de 2009 fue beneficiado con “libertad condicional”, por haber cumplido
las “tres quintas partes de la pena impuesta”. Sin embargo, la CS recupera la competencia sobre
el caso y tiempo después, en 2012, profirié sentencia condenatoria por haberse demostrado
que el excongresista incurrié en concierto para promover grupos armados al margen de la ley,
al verificarse su alianza con paramilitares que le permitieron acceder al Congreso en 2002 (CSJ
contraJorge Caballero, 2012).

Sin embargo, algunos congresistas, si bien fueron condenados, lograron un trato mas benévolo
por parte de la jurisdiccion ordinaria y se mantuvieron a salvo de la CS), ya que al haberse pro-
ferido sentencias condenatorias no reabrieron los casos. Se trata de los exrepresentantes a la
Cémara Alfonso Campo Escobar, Muriel de Jesus Benitorrebollo Balseiro, Rocio Arias Hoyos y
Eleonora Maria Pineda. Estos tres dltimos terminaron su periodo constitucional como congre-
sistas o renunciaron al cargo, y ademas aceptaron cargos, por lo que lograron una sentencia
anticipada con rebaja de pena.

CONCLUSIONES

Este articulo demuestra que la judicializacién de la clase politica por parte de la CSJ en Colombia
durante el periodo 2008-2019 evidencia una situacion de “defeccién estratégica” que permite
comprender coémo las decisiones de los tribunales tienen efectos en el sistema politico.

Esta se expresa en los efectos que tuvieron estas decisiones en la reconfiguracién de las fuer-
zas politicas uribistas en el Congreso de la Republica, el empoderamiento ciudadano frente a la
ilegitimidad del régimen por su relacién con grupos armados ilegales, y en el campo juridico re-
clamo eljuzgamiento de los aforados frente a instancias inferiores en ejercicio de su supremacia.
De manera especifica, en el sistema de poderes de la Constitucion, la CS) se posiciona como un
organo independiente.

Por lo que quienes, en contra de este mandato, pasan por alto las atribuciones del Gobierno Nacional pueden
incurrir en responsabilidad penal, y en consecuencia, no se puede justificar este comportamiento “ni siquiera
con el argumento de que el interés por la “paz” esté por encima de consideraciones particulares” (CSJ contra
Oscar Suarez, 2013). Bajo este argumento se configura un parametro estricto de enjuiciamiento que le per-
mitié condenar a los congresistas que suscribieron acuerdos con paramilitares como el conocido “Pacto de
Ralito” por el delito de concierto para delinquir.
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Esto se explica en parte por la reforma constitucional de 1991, que transfiere el poder de san-
cién a la clase politica mediante el fuero constitucional, cuando en vigencia de la Constitucion
anterior esta facultad recaia en buena parte en el Congreso. Con el tiempo, el régimen sancio-
natorio se ajustd a una de dos instancias dentro de la CSJ, reforzando su consistencia con el mar-
co juridico internacional, aunque implicd varios desafios interpretativos bajo los cuales se logré
darle estabilidad a este marco juridico.

De manera especifica, la accién de la CSJ cuestiond la legitimidad del capital politico que le per-
miti6 al expresidente Uribe acceder al poder y consolidar la cohesion de las fuerzas tradicionales
regionales con las estructuras ilegales del paramilitarismo, que siempre actuaron en favor del
statu quo. Sesentay un congresistas oficialistas fueron condenados: 29 representantes a la Ca-
maray 32 senadores. De estas condenas, 57 fueron impuestas por la CS) y 4 por juzgados penales.
Por otra parte, la CSJ ha condenado aproximadamente a 20 congresistas por delitos asociados
a la corrupcion desde 1991 hasta 2019. Si bien entonces, fruto de las renuncias y las suspensio-
nes, el Congreso se depurd parcialmente de los “parapoliticos” que luego fueron condenados e
inhabilitados, esto no mermdé las mayorias uribistas, por lo menos hasta 2010, fecha en la que se
puso en marcha la reforma constitucional de la silla vacia que sancionaba a los partidos politicos
con ausencias derivadas de la “parapolitica”.

La Corte también logré la consolidacion de reglas juridicas que se extendieron hacia el campo
de lajudicializacion de la clase politica principalmente para mantener el fuero especial a los ser-
vidores publicos para las conductas punibles que tuviesen relacién con las funciones desempe-
fiadas, y a partir de las estrategias de defensa de los aforados que, alegando supuestas vulnera-
ciones al debido proceso, optaban por renunciar a sus cargos para sustraerse de la competencia
de la Corte y su procedimiento inquisitivo de Unica instancia. La Corte afianzé el monopolio de la
competencia de juzgamiento como freno a la evasion, reforzando su supremacia sobre el resto
de lajurisdiccion penal de rango inferior.
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ANEXO

Matriz de analisis de sentencias sobre juzgamiento de aforados (2007-2019)

Periodo por
el que fue Jurisdiccion Motivo de condena
juzgado

Separacion del

Camara Ideologia Partido
cargo

Ao
condena

Ca d Conciert delinqui
amara de oposicion Liberal Renuncid 2002-2006 (o] onclerto para detinguir
Representantes agravado.

2014

Colombi Constrefimiento al
Senado oficialista oom I,a4 Renuncio 2002-2006 (o] onstrenimiento a
Democrética sufragante agravado

2015

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley

Senado oposicion Liberal Renuncio 2006-2010 CSJ

2015

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley

Cémara de . Convergencia
oficialista

R i¢ 2002-2006 s
Representantes Ciudadana enuncio )

2015

Cémara de Movimiento Concierto para delinquir
oficialista Renovador de Renuncid 2006-2010 (o] P q
Representantes agravado

Accion Social

2016

Concierto para
promover grupos
armados al margen
oficialista Conservador Suspendido 2006-2010 (o] de la ley en concurso
heterogéneo con el
de constrefiimiento al
sufragante

Cémara de
Representantes

2016

Camara de oposicién Liberal Sin datos 2002-2006 csJ Concierto para delinquir,
Representantes agravado

2017

Concierto para
delinquir agravado en
concurso con trafico,
fabricacion o porte

de estupefacientes,
tentativa de homicidio
agravado y porte ilegal
de armas.

Senado oficialista Partidode laU Suspendido 2010-2014 CSJ

2018

Concierto para
delinquir agravado,
constrefimiento
alelectory fraude
electoral.

Juzgado

Senado oficialista Colombia Viva Renuncio 2002-2006 penal

2008

Concierto para
promover grupos
armados al margen de la
ley y determinador del
ilicito de alteracion de
resultados electorales.

Convergencia

Senado oficialista Ciudadana

Destituido 2002-2006 CsJ

2008
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Senado

oposicion

Liberal

Destituido

2006-2010

CsJ

Concierto para delinquir

2008

Senado

oficialista

Cambio Radical

Suspendido

2006-2010

cs)

Concierto para delinquir

2008

Senado

oficialista

Partido de la U

Suspendido

2006-2010

CsJ

Concierto para delinquir

2008

Senado

oficialista

Colombia Viva

Suspendido

2006-2010

CsJ

Concierto para delinquir
agravado

2008

Senado

oficialista

Colombia Viva

Renuncio

2006-2010

cs)

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley

2010

Senado

oficialista

Colombia
Democrética

Renuncio

2002-2006

cs)

Concierto para delinquir
agravado. Autor mediato
de homicidios agravados

2010

Senado

oficialista

Alas Equipo
Colombia

Renuncio

2002-2006

CsJ

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
la ley y determinador
de constrefiimiento al
sufragante.

2010

Senado

oficialista

Colombia Viva

Sin datos

2002-2006

CsJ

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
la ley.

2010

Senado

oficialista

Cambio Radical

Renuncio

2002-2006

cs)

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley.

2010

Cémara de
Representantes

oficialista

Cambio Radical

Renuncio

2002-2006

cs)

Concierto para
promover grupos al
margen de la ley.

2010

Senado

oficialista

Alas Equipo
Colombia

Sin datos

2006-2010

cs)

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley.

2010

Senado

oficialista

Colombia
Democrética

Renuncid

2002-2006

CsJ

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley.

2011

Senado

oficialista

Movimiento Lider

Sin datos

1998-2002

CsJ

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
la ley.

2011

Senado

oficialista

Conservador

Renuncio

2002-2006

cs)

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
la ley.

2011

Senado

oficialista

Conservador

Renuncio

2002-2006

cs)

Concierto para delinquir
por promover grupos
paramilitares.

2011
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Senado

oficialista

Convergencia
Ciudadana

Renuncio

2006-2010

CsJ

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley.

2011

Senado

oficialista

Convergencia
Popular Civica

Vencimiento
de periodo
constitucional

2002-2006

cs)

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley

2011

Senado

oficialista

Cambio Radical

Renuncio

2002-2006

CsJ

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
la ley, determinador

del punible de
constrefiimiento al
sufragante, en concurso
heterogéneo

2011

Senado

oficialista

Convergencia
Ciudadana

Sin datos

2006-2010

cs)

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley.

2012

Senado

oficialista

Convergencia
Ciudadana

Renuncio

2006-2010

cs)

Concierto para delinquir
en la modalidad de
promover grupos
armados al margen de
la ley.

2012

Cémara de
Representantes

oficialista

Convergencia
Ciudadana

Renuncio

2006-2010

cs)

Concierto para delinquir
en la modalidad de
promover grupos
armados al margen de
la ley.

2012

Senado

oficialista

Cambio Radical

Renuncio

2002-2006

CsJ

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley.

2012

Senado

oficialista

Cambio Radical

Destituido

2002-2006

cs)

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
la ley que le permitieron
acceder al congreso.

2012

Senado

oposicion

Liberal

Vencimiento
de periodo
constitucional

2002-2006

cs)

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley

2012

Senado

oficialista

Conservador

Renuncid

2002-2006

cs)

Concierto para
promover grupos
armados al margen de
laley

2012

Senado

oficialista

Conservador

Suspendido

2002-2006

cs)

concierto para promover
grupos armados al
margen de la ley

2013
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Concierto para
Senado oficialista Partidode laU Destituido 2006-2010 (o] Promover grupos 2013
armados al margen de
laley.
Concierto para delinquir,
Camara de ‘uzaado constrefiimiento al
oficialista Conservador Renuncid 2002-2006 Juzg sufragante y alteracion 2007
Representantes penal
de resultados
electorales.
. . Concierto para
Cémarade Colombia
' oficialista © I, ) Suspendido 2006-2010 Cs) promover grupos al 2007
Representantes Democratica
margen de la ley.
Camara de Juzgado Concierto para
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2011
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Sin datos
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margen de la ley.
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Senado
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Sin datos
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armados al margen de
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armados al margen de
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2010
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Representantes
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Liberal
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Representantes
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Fuente: propia con sentencias de la CSJ.
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Resumen

Este articulo analiza la eficacia de la Ley 1801 de 2016 en el desarrollo de la competencia de
control urbanistico del municipio de Girardota durante el periodo 2016-2021. Mediante un
analisis documental y la revisién de disposiciones normativas y procedimentales, se identifica
el estado situacional de la implementacién de los procedimientos administrativos y medidas
correctivas que materializan la competencia de control urbanistico. Se distinguen las dificul-
tades normativas, problemas juridicos y operativos desde la funciéon administrativa local y los
retos para las administraciones municipales en el ejercicio de esta competencia. Se concluye
para el caso que las autoridades administrativas municipales y de Policia presentan problemas
juridicos y operativos frente a la implementacién y eficacia de la competencia de control ur-
banistico.
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Debido proceso administrativo, derecho de Policia, eficacia del acto administrativo, integridad
urbanistica, proceso verbal abreviado de Policia.

Abstract

The article analyzes the effectiveness of Law 1801 of 2016 in the development of urban con-
trol competences of the Municipality of Girardota during the 2016-2021 period. Through a
documentary analysis and the review of normative and procedural provisions, the situational
state of the implementation of administrative procedures and corrective measures that ma-
terialize urban control competences is identified. Normative difficulties, legal and operational
problems from the local administrative function, and challenges for municipal administrations
in the exercise of this competence are distinguished. It is concluded that the municipal and
police administrative authorities present legal and operational problems regarding the imple-
mentation and effectiveness of urban control competences.

KEYWORDS

Due administrative process, Police law, effectiveness of the administrative act, urban integrity,
abbreviated Police verbal process.
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INTRODUCCION

Las autoridades administrativas de Policia y los gobiernos municipales en Colombia enfrentan
desafios en la implementacion y efectividad del control urbanistico segun lo establecido en la
Ley 1801 de 2016, Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana (CNSCC). Este estudio
se centra en un caso especifico para destacar los desafios legales, administrativos y constitucio-
nales que enfrentan las inspecciones de Policia y los alcaldes municipales al llevar a cabo esta
funcién administrativa, lo que afecta la proteccién y preservacién de la integridad urbanistica y
la normativa de ordenamiento territorial.

Una de las dificultades radica en la falta de una funcién administrativa cualificada y especializa-
da para definir competencias y combinar conocimientos técnicos en intervencién urbanistica
con procedimientos verbales de Policia que respeten las garantias constitucionales y procesales.
Ademads, existen problemas complejos en la ejecucidn de los actos administrativos destinados a
proteger la integridad urbanistica, debido a la frecuente judicializacion de las acciones, la pérdi-
da de autoridad de las autoridades administrativas de Policia y la congestion de procesos, entre
otros factores.

El propdsito de este articulo es analizar la eficacia de la Ley 1801 de 2016 en el desarrollo del
control urbanistico atribuido a las autoridades administrativas de Policia en el municipio de Gi-
rardota del departamento de Antioquia, durante el periodo 2016-2021. A través de la siguiente
pregunta: ;Cudl es el estado situacional y los retos del municipio de Girardota frente a la aplica-
cién y eficacia de la competencia de control urbanistico atribuida por la Ley 1801 de 2016 a las
autoridades administrativas de Policia?

La metodologia del estudio incluye un analisis documental basado en dos tipos de documentos:
en primer lugar, un levantamiento documental y entrevistas semiestructuradas con inspecto-
res de Policia y autoridades administrativas relacionadas con el control urbanistico. En segundo
lugar se realiza una revision de jurisprudencia y normativa vigente sobre las competencias atri-
buidas por la Ley 1801 de 2016 a las autoridades administrativas de Policia en materia de control
urbanistico.

Se lleva a cabo un andlisis e interpretacién de documentos basado en preceptos normativos y
jurisprudenciales, la teoria del derecho administrativo y de Policia, y datos de campo sobre la
realidad practica de la competencia del municipio, lo que permite identificar las dificultades que
enfrenta el municipio para afianzar y poner en marcha la competencia legalmente atribuida.

Elestudio también busca examinary documentar la operatividad y practica administrativa en re-
lacién con el proceso verbal abreviado por comportamientos contrarios a la integridad urbanis-
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tica, asi como la eficacia y las medidas adoptadas para la ejecucion de los actos administrativos
proferidos por las autoridades de Policia a nivel municipal.

Los objetivos del articulo son: 1) analizar los referentes normativos y jurisprudenciales en el sis-
tema de fuentes de derecho colombiano respecto al control urbanistico atribuido a las autori-
dades administrativas de Policia municipales; 2) documentar los procedimientos administrativos
asociados al control urbanistico en el orden municipal durante el periodo 2016-2021; 3) iden-
tificar los retos normativos y operativos en la implementacién y eficacia de la competencia de
control urbanistico por parte de las autoridades administrativas de Policia en el municipio de
Girardota.

En este sentido, este articulo se estructura en torno a cuatro secciones principales. En primer lu-
gar se aborda la contextualizacién de la Ley 1801 de 2016 y las competencias de control urbanis-
tico atribuidas a las autoridades administrativas de Policia. Luego se analiza la eficacia de dichas
competencias en el municipio de Girardota durante el periodo 2016-2021. Posteriormente, a
partir del caso de estudio, se identifican las competencias, procesos y retos en materia de con-
trol urbanistico. Finalmente, se presentan las conclusiones derivadas de este analisis, destacan-
do las dificultades normativas, juridicas y operativas encontradas, asi como los desafios futuros
para las administraciones municipales en el ejercicio de esta competencia.

AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS DE POLICIA Y
COMPETENCIAS DE CONTROL URBANISTICO

Segun lo establecido por el numeral 7° del articulo 313 de la Constitucion Politica, los municipios
o distritos son los encargados de vigilar y controlar las actividades de construccién (Malagon,
2004). Dicha facultad de control urbano recae expresamente sobre los alcaldes municipales o
distritales por conducto de los inspectores de policia rurales, urbanos y corregidores, conforme
a lo regulado en el Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana (Ley 1801 de 2016)
y en el articulo 2.2.6.1.4.11 del Decreto 1077 de 2015 (Decreto Unico Reglamentario del Sector
Vivienda, Ciudady Territorio).

Las normas urbanisticas como la Ley 1801 de 2016 (Cddigo Nacional de Seguridad y Convivencia
Ciudadana—CNSCC-) y laLey 388 de 1997 (Ley que armoniza y actualiza las disposiciones conte-
nidas en la Ley 9 de 1989 con las nuevas normas establecidas en la Constitucion Politica, la Ley
Organica del Plan de Desarrollo, la Ley Orgdnica de Areas Metropolitanas y la Ley por la que se
crea el Sistema Nacional Ambiental) junto con otras, como la Ley 810 de 2003, y especialmente
el Decreto 1077 de 2015, son fundamentales para regular el uso, ocupacién y aprovechamiento
del suelo urbano y rural. Estas leyes establecen la naturaleza y las consecuencias de las actua-
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ciones urbanisticas necesarias para una correcta administracion de estos procesos y, en conse-
cuencia, garantizar la planeacién territorial programatica, como los Planes de Ordenamiento Te-
rritorial —=POT—, Esquemas de ordenamiento Territorial —-EOT—y Planes Basicos de Ordenamiento
Territorial -PBOT—.

Dentro de estas normas encontramos las normas urbanisticas generales, estructurantes y com-
plementarias. Trabajos como los de César Javier Silva (2019) destacan que estas normas definen
como se debe utilizar, ocupar y aprovechar el suelo. Las normas estructurantes definen el marco
general del planeamiento urbano y rural. En cambio, las generales abordan regulaciones mas
especificas, y las complementarias se enfocan en aspectos particulares o adicionales de asuntos
regulatorios especialisimos.

La normatividad urbanistica dicta que las Autoridades Administrativas de Policia deben afianzar
e imprimir en sus actuaciones conocimientos técnicos sobre conceptos claves en materia urba-
nistica, como los definidos en el Decreto 1077 de 2015. Estos incluyen actuaciones urbanisticas,
areas brutas, aprovechamientos urbanisticos basicos y adicionales, equipamientos, indices de
construccion, mobiliario urbano y muchos otros conceptos esenciales para un encuadre y veri-
ficacidon de la intervencion urbanistica y las diferentes modalidades con las que se puede trans-
gredir o incluso ajustar a la integridad urbanistica.

Con la expedicién del Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana —CNSCC—, esta-
blecido por la Ley 1801 de 2016, se reemplazé el Decreto Ley 1355 de 1970, y se propuso una
perspectiva moderna y actualizada de la realidad del pais, teniendo en cuenta las dificultades
de los municipios para garantizar el cumplimiento de integridad urbanistica (Palacio, 2019). El
codigo introduce un enfoque tanto semantico como sustantivo y procedimental para posibilitar
la convivencia, respetando los deberes y derechos de los ciudadanos, basando su actuar en la
proteccién de categorias juridicas fundamentales para la convivencia como lo son la seguridad,
la tranquilidad, el ambiente y la salud publica.

Bajo este marco normativo y el propdsito de garantizar la proteccién de dichas categorias, los
inspectores de Policia, corregidores y la Policia Nacional desempefian una funcién directiva en
el ejercicio de control urbanistico, familiarizdndose con el alcance de su autoridad para imponer
medidas correctivas previas y hacer uso de los medios de Policia, lo que da al Cédigo Nacional de
Seguridad y Convivencia Ciudadana -CNSCC,un caracter al tiempo preventivo y pedagdgico para
el logro de sus fines.

Por su parte, la Ley 388 de 1997, la Ley 810 de 2003 y normativas complementarias abordan
comportamientos contrarios a la convivencia que pueden derivar en medidas correctivas por in-
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tervenciones urbanisticas. Estas leyes describen tipos de intervenciones que requieren licencias
de construccion y acciones especificas del ramo constructor que deben ser tenidas en cuenta
por la autoridad de policia en el desarrollo del proceso verbal abreviado.

El Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana regula en el Capitulo I del Titulo XV,
“DelUrbanismo”, 24 comportamientos que afectan la integridad urbanistica, especificados en el
articulo 135. Estas disposiciones introducen importantes novedades en materia urbanistica, in-
cluyendo medidas correctivas para quienes infrinjan estas normas, como la suspensién de cons-
trucciones o demolicién inmediata en ciertos casos. Incluso hasta la suspensidn provisional de
servicios publicos o multa por construir en horarios no permitidos, entre otras.

Es importante sefialar que las medidas correctivas en materia urbanistica no se impondran me-
diante el Proceso Verbal Inmediato de Policia, serd el Proceso Verbal Abreviado el tramite admi-
nistrativo de este tipo de actuaciones, segun lo estipulado en el articulo 219 del Cédigo Nacional
de Seguridad y Convivencia Ciudadana, teniendo en cuenta la importancia de garantizar el de-
bido proceso y la verificacién de las normas urbanisticas aplicables al caso concreto. La Poli-
cia Nacional debe informar a la autoridad competente sobre cualquier infraccién, colaborando
en el control preventivo urbanistico y verificacién de circunstancias que den lugar a actuacién
policiva.

A parte del procesamiento administrativo de las infracciones, teniendo en cuenta el espiritu
normativo del cddigo, las autoridades de Policia también tienen un papel pedagdgico, emitiendo
ordenes necesarias para prevenir perjuicios irremediables e interviniendo activamente en casos
de comportamientos contrarios a la integridad urbanistica garantizando la proteccion juridica
de las categorias que persigue este. Especialmente en aquellas intervenciones que afecten el
ambiente, los recursos naturales ecosistémicos claves y el espacio publico.

Las responsabilidades derivadas de la produccién normativa en materia de control urbanistico
llevan a que los Inspectores de Policia deban cualificar su funcién y guardar especial atencion
a las finalidades del cédigo, pudiendo imponer suspensiones temporales de obras y otorgando
plazos para regularizar situaciones, evitando asi multas especiales por infracciones urbanisticas.
Este enfoque refleja un principio de oportunidad, en el que se brinda la posibilidad de corregiry
enmendar antes de imponer medidas mas severas y gravosas a los ciudadanos.
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Figura. El proceso de control de infracciones urbanisticas

*Ciudadania, Policia Nacional o Inspeccién de Policia en operativo de
control

*Marco normativo: CNSCCy POT/PBOT/EOT

Deteccion eDefensa del interés/bien publico
J
N\
eImpuestas por la Policia Nacional
eCaracter preventivo y pedagégico
ECICERRLIERNER] » Amonestacion y disposciones inmediatas
preventivas )
~
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*Proceso administrativo y debido proceso
*Dependiente del concepto de la S. de Planeacién y Desarrollo Urbano
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J
N
*Multiples dependencias
*Imposicion de medidas correctivas (Multa y/o demolicién)
Medidas *Caracter definitivo
administrativas )
. , . 2
eAutoridades y ciudadania
eInspeciones, informes y quejas
. *Responsabilidad del infractor
Mecanismos de
seguimiento )

Fuente: elaboracién propia.

Ahora bien, de lo preceptuado en la norma a la practica administrativa de lo instituido hay dis-
tancias ostensibles. No solo por la configuracién normativa y multiples competencias del cargo
de inspector de policia municipal, dependiendo de la categoria conforme a la Ley 136 de 1994
(Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los
municipios), que lleva a un cimulo constante de asuntos juridicos y administrativos complejos
como lo es el caso de las querellas, despachos comisorios, mediaciones, segundas instancias de
comparendos, entre otros, sino por las capacidades administrativas de las dependencias de pla-
neacion territorial municipal para conceptuar frente a las infracciones urbanisticas y garantizar
la ejecucién de los actos administrativos desde los érdenes locales.

EFICACIA DE LA COMPETENCIA CONTROL URBANISTICO
EN EL MUNICIPIO DE GIRARDOTA

La Corte Constitucional en su jurisprudencia ha establecido que el derecho de Policia es “la fa-
cultad a cargo de las autoridades para fijar limitaciones a la actividad de los administrados con el

Revista de
Derecho

EDICION 62: 31-52, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

37



Ley 1801 de 2016 y retos del control urbanistico:

el caso del municipio de Girardota (2016-2021) PedroJosé Madrid Garcés

fin de mantener el orden publico” (Corte Constitucional, 2014, Sentencia C-813). Esta se carac-
teriza por la facultad legitima de regulacién de actos de caracter general, impersonal y abstrac-
to, orientados a crear condiciones para la convivencia social, en ambitos ordinarios, y dentro de
los términos de salubridad, seguridad y tranquilidad publicas que lo componen.

De alli que las afectaciones que se causen en detrimento de la integridad urbanistica seran obje-
to de prevenciéon mediante un proceso policivo, denominado “proceso verbal abreviado”, ade-
lantado por autoridades dispuestas al respecto. Para el caso del municipio de Girardota son los
inspectores municipales de Policia con sujecion al principio de legalidad y primordialmente, el
principio de proporcionalidad.

De acuerdo con lo planteado, los inspectores de Policia ahora cumplen, con la Ley 1801 de 2016,
un papel fundamental para garantizar el control a la integridad urbanistica generando nuevas
funciones, como el de las autoridades administrativas de Policia, que en segunda instancia con-
firman o revocan las decisiones de los inspectores de Policia como los miembros de la Fuerza
Publica pertenecientes a la Policia Nacional deben conocer todo el alcance que tiene el poder
imponer las medidas correctivas de su competencia y los medios de Policia para que el CNSCC
tenga ese caracter efectivo preventivo que se predica en su contenido.

El derecho urbanistico, y especificamente el control urbanistico, como materializacion del fin
esencial del Estado de la prevalencia del interés general sobre el particular, requiere de espe-
cial atencidn por parte de las autoridades que prescriben su preservacion a través de medidas
correctivas que previenen comportamientos contrarios a la convivencia, lo que materializa la
eficacia de no solo de la normativa sino de las categorias juridicas que protege el CNSCC.

Como se ha venido esbozando, las disposiciones fijadas por la Ley 1801 de 2016 tienen el carac-
ter de ser preventivo con vocacién de correccion. Asi, dentro de sus principios se encuentran el
de proporcionalidad y el de razonabilidad como respuesta a la necesidad de equilibrio entre los
comportamientos contrarios a la convivencia y las medidas correctivas

La ley otorgd a las autoridades de Policia la facultad de controlar el urbanismo en sus territorios y
sancionar conductas ciudadanas que afecten la integridad urbanistica. Sin embargo, en la prac-
tica, las diferencias entre lo normado y lo ejecutado por las administraciones, especialmente en
municipios como Girardota (Antioquia), generan multiples problemas. Esto se relaciona con la
debilidad institucional, la eficacia y la efectividad de las normas en nuestro ordenamiento juridi-
co, como sefalan Jaramillo y Buchely (2019) en sus analisis sobre las practicas burocraticas y las
construcciones estatales.

Revista de
Derecho

EDICION 62: 31-52, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

38



Ley 1801 de 2016 y retos del control urbanistico:

el caso del municipio de Girardota (2016-2021) PedroJosé Madrid Garcés

Al centrar nuestra atencion en la eficacia del control urbanistico en el municipio de Girardota,
como resultado de todo este aparataje institucional construido desde lo normativo para brindar
respuesta institucional al fendémeno de las intervenciones urbanisticas irregulares, se parte de
la concepcidn del principio de eficacia. Desde una interpretacion juridica, como lo indica Bo-
bbio (1990), eso “se refiere al seguimiento o acatamiento de la norma. Una norma es eficaz si
la poblacion la cumple con independencia de si la percibe como justa o valida e ineficaz si es
ampliamente desobedecida” (p. 63). En este contexto, la eficacia busca garantizar que tanto
los habitantes como la administracién publica acaten las normas, asegurando asi la seguridad
juridicay la legitimidad del Estado.

En el contexto del control urbanistico, se busca proteger la categoria juridica de la convivencia.
Desde la perspectiva del poder publico, esto refuerza la soberania que reside en el pueblo, tal
como lo establece la Constitucidon Politica de 1991 en su articulo 3. Los ciudadanos se someten al
Estadoy a sus autoridades porque creen que son capaces de crear, modificary aplicar las normas
juridicas (Barrera, 2011).

Sin embargo, uno de los mayores retos, entre otros, para la eficacia de la competencia de con-
trol urbanistico en el contexto de estudio es el desconocimiento por parte de las autoridades de
Policia de todo el alcance que la misma norma. Incluso, desconocimiento para imponer medidas
correctivas y la utilizacién de medios de Policia idoneos y concretos que contengan desde el
principio los comportamientos contrarios a la convivencia que afectan directamente a la inte-
gridad urbanistica.

Entre estas dificultades producto del desconocimiento y retos para la eficacia a nivel local de los
nuevos preceptos de la Ley 1801 de 2016 se encuentran los siguientes. Primero, el proceso de
migracién de la competencia previamente atribuida a la Secretaria de Planeacion y Desarrollo
Urbano, lo cual derivé en la migracién tardia de aproximadamente 300 procesos en 2017 a las
inspecciones de Policia adscritas a la Secretaria de Gobierno y Derechos Humanos.

Dicho cambio implicé la modificacién de un conjunto de practicas y distribuciéon de competen-
cias, logrando el ajuste establecido por la Ley 1801 de 2016, cumpliendo con la distribucién de
competencias. Sin embargo, uno de los retos mas grandes en este sentido fue darles tramite a
procesos con mas de 5y 7 aflos de iniciados, teniendo en cuenta que dichos procesos estuvieron
suspendidos mas de cuatro meses desde la accidon administrativa municipal.

En segundo lugar, otra dificultad para la implementacion efectiva del control urbanistico por
parte de los inspectores de Policia de Girardota es la congestion del despacho y el aumento de
procesos. Esto se debe a la falta de control efectivo por parte de la Secretaria de Planeaciény
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Desarrollo Urbano, como entidad de normalizacion urbanistica. La remision constante de infor-
mes por parte de la Secretaria, sin un tramite definitivo ni informacién detallada, dificulta la la-
bor de los inspectores para proferir medidas correctivas y preventivas. Esta situacion desmotiva
a los ciudadanos a cumplir con las normas urbanisticas y fomenta la realizacion de intervencio-
nesilegales.

El caso de los informes técnicos de la autoridad de planeacion es crucial frente al aspecto de la
eficacia de la norma. Al respecto los inspectores sefialan que “la causa mas significativa para la
efectividad de la competencia de control urbanistico es la falta de respuesta oportuna y acerta-
da por parte de los servidores publicos a quienes se les requiere informe técnico especializado”
(Moncada, comunicacion personal, Girardota, 15 de octubre de 2021).

Del mismo modo, sefiala el otro inspector frente al problema de no disponer de pardmetros nor-
mativos del PBOT por parte de la autoridad de planeacién a nivel local se suma:

La carga laboral de los inspectores, que no nos permite tener el control y dar celeridad a los pro-
cesos verbales abreviados por comportamientos contrarios a la convivencia. Las falencias en los
informes técnicos emitidos por los profesionales de la Secretaria de Planeacién y la falta de res-
puesta oportuna cuando se solicitan aclaraciones a los mismos; igualmente, la falta de ejecucion
de las medidas correctivas impuestas en dichos procesos. (Patifio, comunicacién personal, Girar-
dota, 15 de octubre de 2021)

Cuando se indaga entre los inspectores sobre la ejecutividad y ejecutoriedad de sus medidas
correctivas proferidas entre 2017-2021, se encuentra una situacién alarmante. La cual radi-
ca en laimposibilidad de garantizar la ejecutoriedad y ejecutividad de las medidas correcti-
vas, que van desde la demolicién de la obra hasta la multa especial qué profieren en los dife-
rentes procesos;, muestra de ello se encuentra en la siguiente respuesta de la autoridad de
Policia: “A la fecha solo 2 medidas correctivas de demoliciéon de obra se han materializado,
una efectuada por el infractor y otra por la administracién, de las demas medias correctivas
ninguna la he visto materializar” (Patifio, comunicacion personal, 15 de octubre de 2021).

Actualmente, el despacho cuenta con de mas de 500 procesos verbales abreviados iniciados
por comportamientos contrarios a la integridad urbanistica y pendientes por resolucion de-
finitiva. Los cuales deben ser tramitados por dos inspectores de Policia, teniendo en cuenta
las demas actividades administrativas y competencias funcionales propias del cargo, que
van desde los procesos de querellas civiles de Policia, atencion de recursos de medidas co-
rrectivas tipo multa, denominados comparendos hasta los diferentes despachos comisorios
en los que son comisionados por los jueces del Circuito Judicial del municipio de Girardota.
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Aparte de lo sefialado, losinspectores de Policia sonreiterativos en sefialar que otra de las di-
ficultades para materializar su competencia se debe a laincorrecta interpretacion del marco
legal de la Ley 1801 de 2016, que dificulta su aplicacién. Adicionalmente, esta la recurrente
interposicion de acciones de tutela y acciones constitucionales por parte de los presuntos
infractores, que trae consigo la imposibilidad de garantizar el cumplimiento del CNSCC.

Lo sefialado previamente permite identificar las dificultades y adversidades administrativas de
los municipios para dar respuesta a lo dictado por las normas de convivencia. Aparte de las di-
ficultades sefialadas, es importante indicar que el municipio de Girardota, como municipio per-
teneciente al Area Metropolitana del Valle de Aburra, se imbrica en el fendmeno de dindmicas
metropolitanas, que llevan al norte del territorio metropolitano a generar dindmicas de conur-
bacién y de intervencidn en el urbanismo sin la observancia de los requisitos establecidos por la
normatividad vigente.

A este reto se suma la necesidad de garantizar la convivenciay el respeto por la integridad urba-
nistica en un municipio como Girardota, con mas de 55 mil habitantes y una extensién territorial
de mas de 82.56 km?2. La administracion municipal enfrenta la dificultad de superar las limitacio-
nes de su capacidad instalada para prevenir y atender las diferentes intervenciones urbanisticas
ilegales. Esto no solo se refiere a los procesos administrativos y sancionatorios a cargo de la Ins-
peccién de Policia, sino también a la eficacia de la funciéon publica en la ejecucién de sus propios
actos administrativos y medidas.

EL CASO DEL MUNICIPIO DE GIRARDOTA,
COMPETENCIA, PROCESOS Y RETOS

Girardota es un municipio de Colombia, ubicado en el Valle de Aburra, departamento de Antio-
quia, perteneciente al Area metropolitana del Valle de Aburra. Limita al norte con los municipios
de San Pedro de los Milagros y Don Matias, al este con los municipios de Barbosa y San Vicente,
al sur con los municipios de Barbosa y Guarne, y al oeste con el municipio de Copacabana.

Bajo ellema de “Tierra, fe y progreso” se trata de un municipio intermedio de segunda categoria.
Sus actividades econdmicas se concentran en la agricultura, con la produccién de cafna de azlcar
y mas recientemente en la oferta de servicios, derivada de las industrias que se han asentado alli.

Elproceso de urbanizaciony de planeacidn del territorio se ha generado mediante instrumentos
normativos como la Ley 136 de 1994, Ley 388 de 1997 y especificamente con la promulgacién
del Acuerdo 046 del 2000, por medio del cual se adopta el Plan Basico de Ordenamiento Te-
rritorial en su componente general, urbano y rural; el cual fue revisado posteriormente con el
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Acuerdo 092 de 2007 y su ultima modificacion tuvo lugar en 2015 mediante la revision excep-
cional, que dio origen al Acuerdo 024 del 22 de diciembre de 2015, exclusivamente en el com-
ponente urbano.

En este proceso de actualizacidn y ajuste normativo, aparte de la entrada en vigor de la Ley 1801
de 2016 que genera modificaciones sustanciales en las formas de llevar a cabo en el control y vi-
gilancia urbanistica en el contexto de estudio (Silva, 2019), se suman fendmenos de crecimiento
vertical, especialmente en la zona urbana, y fraccionamiento de lotes rurales por debajo de las
unidades minimas de intervencién urbanistica que han venido superando la capacidad de res-
puesta de la administracidon publica local (Baena, 2020), cuya competencia para dar respuesta
institucional a estas intervenciones presenta problemas profundos desde la eficaciay coordina-
cién armonica de las dependencias, entre ellas la Secretaria de Planeacién y Desarrollo Urbano
e Inspeccién de Policia, y en el ejercicio mismo de maxima autoridad de Policia, que recae en el
cargo de alcalde municipal.

Esta dificultad de establecer el alcance de las competencias practicas en materia de control
urbanistico derivadas de la Ley 388 y la Ley 1801, en el caso de Girardota se materializan en el
proceso verbal abreviado por comportamientos contrarios a la integridad urbanistica y en el
sistema de control en materia de licenciamiento urbanistico, en los que se identifican profundas
diferencias entre los funcionarios encargados de materializar estos mandatos de ley. Frente a
este punto los inspectores sefalan:

Se encuentra una ausencia de distribucién de competencias en materia urbanistica, pues actual-
mente con la expedicién del Nuevo Coédigo, Ley 1801 de 2016, son los inspectores de Policia quie-
nes tenemos a cargo las funciones de Inspeccion, Vigilancia y Control urbanistico en el pais. Si bien
es cierto el articulo 206 de la norma en cita establece de manera taxativa las medidas correctivas
que puede imponer dicha autoridad, la capacidad operativa de estos despachos se ve reducida
para atender de manera oportuna situaciones de orden urbanistico, pues dependemos siempre de
los informes técnicos de la autoridad de Planeacién y Desarrollo Urbano. (Moncada, comunicacion
personal, 15 de octubre de 2021)

Se presentan muchos vacios en la Ley 1801 de 2016 en materia urbanistica, lo que dificulta en oca-
siones suimplementacién. Se requiere ademas capacitacion tanto para los inspectores como para
los abogados de apoyo que se cambian constantemente y los que se contratan llegan a aprender,
lo cualretrasa también laimplementacidny agilidad en los procesos. (Patifio, comunicacion perso-
nal, 15 de octubre de 2021)

Es relevante destacar que, segun la remisién de competencias establecida por la Ley 1801 de
2016, la responsabilidad previamente asignada por la Ley 388 de 1997 a las unidades de actua-
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cién urbanistica, como la Secretaria de Planeacién y Desarrollo Urbano, se divide y comparte
con aspectos procedimentales especificos en las inspecciones de Policia. En este sentido, la ins-
peccion es la encargada de llevar a cabo el proceso verbal abreviado para restablecer el orden
urbanistico, mientras la autoridad de planeacién serd la encargada de sefialar, conforme al PBOT
y laLey 388 de 1997, el grado de afectaciony posibilidad de normalizacion de la integridad urba-
nistica presuntamente afectada por elinfractor.

Es asi como a partir de 2016 en el municipio de Girardota se ha hecho referencia de una com-
petencia de control urbanistica conjunta, lo cual representa una de las dificultades practicas en
materia de eficacia de las medidas y érdenes de Policia que se profieren en el marco del Proceso
Verbal Abreviado por comportamientos contrarios a la normatividad urbanistica, conforme a lo
establecido en el articulo 223 de la Ley 1801 de 2016.

Bajo esta competencia conjunta, se diferencian alcances y procedimientos en la concrecion de
las labores de control, inspeccién y vigilancia. La iniciacion de los procesos verbales abreviados
por comportamientos contrarios a la integridad urbanistica se encuentra supeditada y tiene im-
pulso conforme a la existencia y/o remision oportuna de un informe técnico de la autoridad de
ordenamiento en el que se sefale el comportamiento contrario a la integridad urbanistica y sus
posibilidades de normalizacion. En este caso, dicho informe es efectuado por la Secretaria de
Planeacién y Desarrollo Urbano. Esa actividad concentra gran parte de las dificultades en mate-
ria de eficacia para poder desarrollar los procedimientos.

En este aspecto y al momento de indagar por las causas en las demoras y dilaciones en los pro-
cesos, los inspectores son contundentes al sefialar la ausencia de elementos sustanciales claros
frente a la infraccién de la norma urbanistica y las posibilidades de normalizacién conforme a
los pardmetros del PBOT municipal, lo cual se traduce en el retroceso procedimental, de estar
solicitando ampliaciones de informes de los procesos, sobre los cuales las respuestas a dichas
solicitudes no llegan a los despachos, confinando los procesos a un estado de inaccién. En este
sentido testimonios como los del inspector son muestra de la compleja situacién:

A lafechatengo alrededor de 300 procesos urbanisticos pendientes en mi despacho, y de esos casi
300 procesos, mas de 250 estan estancados por la falta de claridad por parte de Planeacién de la
afectacion urbanistica del presunto infractor, es tan compleja la situacion que hay procesos en los
gue hay tres solicitudes ampliacion y nunca responden, lo que a veces genera que tengamos que
archivar procesos por caducidad en los casos que permite la Ley. (Patifio, comunicacién personal,
15 de octubre de 2021)
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Ahora bien, en el estudio efectuado se encuentra que, dentro del contexto municipal de Girar-
dota, la Inspeccion de Policia esta adscrita, conforme a la Ultima actualizacion® de la planta ad-
ministrativa y de cargos, a la Secretaria de Gobierno y Derechos Humanos, cuya estructura fun-
cional y operativa se compone de dos cargos de inspectores de Policia, dos cargos de técnicos
operativos y un cargo de auxiliar administrativa. Quienes son los encargados de dar respuesta y
tramite legal a los diferentes comportamientos y procedimientos contemplados en la Ley 1801
de 2016.

Elasunto de la competencia de control urbanistico representa un reto operativo de gran enver-
gadura para las diferentes inspecciones de Policia del territorio nacional. Para el caso de Girar-
dota, este reto de pretender materializar dicha competencia atraviesa el aparato burocratico de
la administracién publicay sus servidores, como lo sefialan Jaramillo y Buchely (2019):

Los servidores publicos no se encuentran alli para servir, sino para luchar por sus propios intereses.
Pero el juego del campo burocratico demanda que los funcionarios sean sumisos al universal, es
decir, a las reglas administrativas y de poder que les exigen sacrificar sus intereses egoistas. (p. 93)

En este sentido, la competencia de control urbanistico de las inspecciones municipales de Poli-
cfaimplica la toma de decisiones complejas en las que hay derechos y expectativas legitimas de
los administrados que se ven inmersas en medidas tales como la demolicion de obras y aplica-
cién de multas especiales. También, se trastocan intereses de grandes proyectos industriales, e
incluso constantes injerencias de los intereses de actores politicos locales con gran expectativa
en determinados procesos que se llevan a cabo en la Inspeccidn de Policia (Arbouin, 2012).

Ahora bien, el estado situacional de la eficacia de la competencia de control urbanistico atribui-
daporlalLey1801de 2016 alaInspeccidn de Policia en el contexto de estudio, reviste varios fac-
tores y situaciones que le hacen complejo soportar y materializar las finalidades y cumplimiento
del mandato legal.

Luego de la revision, analisis y estudio de las métricas del despacho se encuentra que, en el pe-
riodo 2016-2021 se ha dado apertura a 811 procesos verbales abreviados por comportamientos
contrarios a la integridad urbanistica, para un promedio anual de 162 procesos y un aproximado
de 81 procesos por inspector, conforme a las reglas de reparto del despacho, que se suman a las
cargas laborales habituales de los inspectores, como el control de legalidad de los comparendos

1 Decreto 014 del 19 de febrero de 2019 —Por medio del cual se modifica el Manual especifico de Funciones
y Competencias Laborales para los empleos de la Planta de Personal del Municipio de Girardota-Antioquia.
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dentro del proceso verbal inmediato, las querellas de Policia, los despachos comisorios, los con-
flictos de vecindad y de convivencia que llegan diariamente a estos despachos.

De estos 811 procesos verbales abreviados por comportamientos contrarios a la integridad ur-
banisticainiciados durante el periodo 2016-2021, los inspectores han logrado llevar a cabo todas
las etapas procesales y proferir el archivo de 295 procesos en este periodo. Lo cual no se acerca
ni a la mitad de los procesos que han ingresado al despacho, lo que lleva a sostener que de un
promedio 162 procesos que ingresan anualmente, solo se logra el cierre de un promedio de 59
procesos por afo, lo que viene acumulando un déficit histérico frente a la eficaciay celeridad de
los procesos verbales abreviados por comportamientos contrarios a la integridad urbanistica de
casi 100 procesos por afo.

Al momento de verificar las causas y situaciones juridicas que derivan en el archivo de la ac-
tuacion, la situacion es aun mas alarmante, debido a que de los 295 archivados en el periodo
de estudio, 158 procesos fueron archivados por estar en presencia del fenémeno juridico de la
caducidad, establecida en el articulo 1382 de la Ley 1801 de 2016.

Lo anterior permite sefialar que mas de la mitad de los procesos archivados en el contexto de
estudio se han generado por la ausencia de una respuesta administrativa acorde, desde lo sus-
tancialy desde lo procesal, paraimplementar el proceso verbalinmediato por comportamientos
contrarios a la integridad urbanistica.

Otro aspecto importante que se evidencié en el estudio es la baja eficacia de las medidas co-
rrectivas impuestas por la Inspeccién de Policia. Entre 2016 y 2021 se profirieron 16 érdenes de
demolicion, de las cuales solo dos se ejecutaron. En el mismo periodo se impusieron 42 multas
especiales mediante resoluciones, pero ninguna de ellas ha sido pagada. Esta situacion refleja la
dificultad para lograr el cumplimiento de las normas urbanisticas en el municipio.

A continuacidn, se plasma en la siguiente tabla los consolidados del analisis de los procesos ver-
bales abreviados por comportamientos contrarios a la integridad urbanistica del contexto de
estudio en el periodo de tiempo sefalado.

2 El ejercicio de la funcién policial de control urbanistico caducaré en tres (3) afios sélo cuando se trate de
parcelar, urbanizar, intervenir y construir en terrenos aptos para estas actuaciones.
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Tabla. Consolidado de PVA por comportamientos contrarios a la integridad urbanistica,
municipio de Girardota (2016-2021)

3 Cantidad de Prosesos Proc-esos Multas Demoliciones
ANO procesos archivados pendientes recaudadas (2016-2021)
aperturados (2016-2021) (2016-2021) (2016-2021)

2016 145 137 8 0 0
2017 76 62 14 0 0
2018 88 2 16 0 1
2019 172 6 166 0 0
2020 177 17 160 0 0
2021 153 1 152 0 1
TOTAL 811 295 516 0 2

Fuente: elaboracién propia.

Lo anterior permite observar que a la fecha de cierre del afo 2021 hay 516 procesos pendien-
tes, resultado del acumulado histérico de procesos represados de afios anteriores y que corres-
ponden en su gran mayoria a los ultimos tres afios. Pues de los procesos iniciados durante el
intervalo 2016-2018 en gran parte de estos se ha empleado la figura de la caducidad, o no se ha
logrado ejecutar la medida correctiva, o el despacho no cuenta con los elementos materiales y
sustanciales para proferir una decisién de fondo en el marco del proceso, esto es, respuesta de
la Secretaria de Planeacion frente a la intervencion urbanistica objeto de procedimiento.

Luego de abordar las dificultades que representa la definicion de competencias de control, el
estado de los procesos junto a sus implicaciones practicas para la eficacia de la competencia
atribuida, se sefialan a continuacion los retos identificados en el contexto de estudio frente a
la implementacién y eficacia de la Ley 1801 de 2016 en materia de control urbanistico en el
municipio de Girardota. Para empezar, hay una situacion que los inspectores de Policia exponen
constantemente: la ausencia de profesionales idoneos para llevar a cabo el proceso verbal abre-
viado con plenas garantias.

En este aspecto es fundamental entender que el propdsito y alcance que imprime la Ley 1801
de 2016, dentro del marco de actuacion de la funcién publica frente al ciudadana, se enmarca
en el cambio de paradigma de seguridad y convivencia ciudadana, pasando de un enfoque re-
presivo-sancionatorio de caracter esencialmente reactivo a un modelo correctivo-pedagdgico
de caracter preventivo (Nifio, 2017). De donde se modifican y cambian elementos de ponde-
racion, y finalistas de la garantia de categorias juridicas como la seguridad, la convivencia, la
tranquilidad y la salud publica, las cuales impactan la practica de los inspectores de Policia y sus
profesionales de apoyo.
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En este sentido, existe un desconocimiento del cardcter preventivo del CNSCC. Es claro reiterar
que el Cddigo tiene un propdsito fundamental que es la prevencién de los comportamientos que
atenten con la convivencia pacifica y contra las libertades y el ejercicio de los derechos (Ibafez,
2020). Este desconocimiento de su naturaleza preventiva conlleva al problema de la interpreta-
cién, la forma como se termina ponderando o resolviendo los conflictos entre los derechos que
entran en tension. Y que para el caso de las situaciones e intervenciones que afectan la integri-
dad urbanistica, deriva en yerros procedimentales, dilaciones y constante constitucionalizacién
de los procesos verbales abreviados que se tramitan en las inspecciones de Policia. Al respecto,
un inspector sefialo frente a los retos mas significativos del desarrollo de la competencia:

Elcrecimiento de la ciudad cada vez es mayor, hasta el punto de que la administracién municipal le
es dificilimplementar escenarios de legalizacion de asentamientos humanos en las zonas de peri-
feria, pues cada vez son mayores las intervenciones urbanisticas que estan sufriendo los predios,
en donde se encuentran situaciones como la ocupacion indebida del espacio publico, la afectacién
a fuentes hidricas o de especial proteccidn se han convertido en comportamientos reiterados en
el despacho. (Moncada, comunicacion personal, 15 de octubre de 2021)

Esta situacion no es un asunto menor, en tanto que el municipio desde 2007 no genera una
actualizacién del PBOT en la zona rural. En ese espacio se presentan mas de la mitad de las
afectaciones, lo cual ha convertido las intervenciones urbanisticas en conflictos recurrentes de
convivencia entre vecinos, que incluso derivan tanto en querellas como en procesos verbales
abreviados al mismo tiempo dentro de la Inspeccién de Policia del contexto objeto de estudio,
agravando alin mas la posibilidad estatal de brindar respuesta eficaz a los ciudadanos frente a
estos elementos protegidos en la Ley 1801 de 2016.

En este sentido, la Corte Constitucional ha sido enfatica al recordar frente a este cambio cate-
gorico de la normatividad en materia de seguridad y convivencia ciudadana que no puede ser
malinterpretado, incluso reitera que se debe garantizar los fines y principios que irradia la Cons-
titucion, como lo es la garantia del debido proceso, el cual

Se constituye por el respeto a ultranza del plexo de garantias que hacen legitima la imposicion de
una consecuencia juridica y se integra, a su vez, por subprincipios, que procuran la imposicion ra-
cional, proporcionaday sobre todo democratica, de la consecuencia juridica. Entre ellos pueden ci-
tarse: el acceso efectivo a lajusticia, juez natural, defensa, juez independiente e imparcial, decisidn
dentro de un plazo razonable. De alli que el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia Ciudadana
establezca el proceso verbal inmediato y el verbal abreviado, a través de los cuales las autorida-
des competentes impondran las medidas correctivas razonables, proporcionales y necesarias para
lograr la resolucién de los conflictos de convivencia ciudadana. (Corte Constitucional, Sentencia
C-600 de 2019)
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Uno de los desafios recurrentes para la eficacia de la Ley 1801 de 2016 en materia de controlur-
banistico es la confusidn que surge en torno a la constitucion de parte por parte del quejoso o el
interesado dentro del proceso. La norma es explicita al sefialar que el proceso verbal abreviado
por comportamientos contrarios a la integridad urbanistica es un procedimiento administrativo
reglamentado por una ley especifica y esta excluido de los juicios de Policia, que ahora se deno-
minan actos de contenido jurisdiccional (Riveros, 2017).

Esta confusién tiene una fuerte incidencia en las labores rutinarias de los inspectores. Los quejo-
sos y/o ciudadanos interesados en los procesos constantemente recurren a los inspectores para
solicitar avances del proceso, que en muchos casos deriva en persecuciones constantes entre
vecinos y conflictos de convivencia entre los mismos, convirtiendo la Inspeccién de Policia como
arena de disputa. Esta confusién es recurrente, especialmente en los casos en los que las me-
didas correctivas no satisfacen los intereses y expectativas de los ciudadanos que interponen la
queja o la situacion ante el conocimiento de las autoridades. Lo que distorsiona el desarrollo del
proceso verbal abreviado, especialmente en las audiencias; ante este reto, el inspector sefiala:

Se presentan dificultades en los procesos que se adelantaban antes de la Ley 1801 por cuanto
los abogados, al igual que muchos quejosos del municipio, no tienen claro cual procedimiento les
aplica a los procesos verbales abreviados por infracciones urbanisticas, y cuando la decision no es
la que buscan, siempre interponen tutelas, y este tema en muchas ocasiones es novedoso para los
jueces. Problema que se suma a que los informes técnicos tienen muchas falencias y fisicamente
no hay sala para las audiencias publicas; a veces se me juntan cinco personas en este escritorio y no
hay ni por donde pasar. (Patifio, comunicacién personal, 15 de octubre de 2021)

Este panorama de retos y adversidades que tiene lugar en la Inspeccién de Policia del contexto
de estudio tiene, como se expresd antes, una repercusion significativa en las demoras en la gje-
cucién del proceso verbal abreviado por comportamientos contrarios a la integridad urbanistica,
guejunto lainasistencia en muchos casos de los presuntos infractores a las audiencias, deriva en
la declaratoria de presuncion de veracidad contemplada en la Ley, pero que desde el punto de
vista de eficacia de las medidas no tiene relevancia juridica y factica para los presuntos infracto-
res, pues el municipio no dispone de las condiciones necesarias para llevar a cabo la materializa-
cion de las 6rdenes contempladas en las resoluciones de los inspectores de Policia.

Se concluye provisionalmente que una norma es eficaz si la poblacidon la cumple, independien-
temente de si la percibe como justa o valida. Por otro lado, considera ineficaz una norma si es
ampliamente desobedecida. En el caso del municipio de Girardota, no solo la Ley 1801 de 2016,
sino también las normas relacionadas con la edificabilidad y el ordenamiento territorial, como el
PBOT, son ampliamente desobedecidas y carecen de una participacion ciudadana estructurada.
Ademas, tanto la respuesta de los ciudadanos como la capacidad de la administracién publica y
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sus funcionarios para llevar a cabo inspecciones, control y vigilancia de la integridad urbanistica
en el contexto local son deficientes (Bufarini, 2012).

Esta falta de vigilancia y control oportuno en materia urbanistica por parte de las autoridades
del contexto se traduce en las dificultades para la ejecutoriedad y ejecutividad de las medidas
correctivas, que profieren los inspectores mediante sus resoluciones, las cuales, como sefald
el inspector: “requiere de la participacién de varias dependencias de la administracién munici-
pal, que no le dan la importancia y seriedad a las decisiones que proferimos como inspectores”
(Patifio, comunicacion personal, 15 de octubre de 2021). Lo cual resulta paradéjico teniendo en
cuenta que quien desacate, sustraiga u omita el cumplimiento de las decisiones u 6rdenes de
las autoridades de Policia, dictadas al final del proceso verbal, incurrird en conducta punible, de
conformidad con la legislacion penal, conforme a lo establecido en el articulo 224 de la Ley 1801
de 2016.

CONCLUSIONES

De acuerdo con los temas tratados en este articulo y las situaciones identificadas en el caso de
estudio, desde una perspectiva constitucional, legal y practica sobre la eficacia de la compe-
tencia de control urbanistico atribuida por la Ley 1801 de 2016 a los inspectores de Policia, se
puede concluir que el transito normativo de la competencia de inspeccién, control y vigilancia
de la integridad urbanistica en el contexto estudiado presenta dificultades desde el anélisis y la
practica en relacion con los propdsitos y la eficacia de la ley.

Elandlisis del estado situacional revela un rezago administrativo y operativo en los procesos por
infracciones urbanisticas en el contexto estudiado. Cambiar la responsabilidad de las secretarias
de planeacién a las inspecciones de Policia no es suficiente para mejorar el desarrollo de los
procedimientos. Se requiere un fortalecimiento institucional, operativo y una real articulacion
gue permita satisfacer las demandas ciudadanas frente al impacto urbanistico de los procesos
de edificacion e intervencion fisica en el territorio.

Sin embargo, desde el punto de vista material, las inspecciones municipales de Policia enfren-
tan problemas operativos para gestionar los procedimientos policiales, que se caracterizan por
su oralidad. Las condiciones de infraestructura no permiten realizar audiencias en condiciones
adecuadas y respetuosas para todas las partes involucradas. Esta situacion se agrava en el caso
del estudio, debido a que la falta de tecnologia para el registro de las audiencias obstaculiza y
ralentiza los procesos con practicas obsoletas del procedimiento escrito, generando mayores
demoras en los procesos verbales abreviados, que en realidad son poco verbales y menos abre-
viados, como se evidencié en el caso del Municipio de Girardota.
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Es importante destacar el cambio trascendental que produjo la Ley 1801 de 2016 en cuanto a la
prevencién de comportamientos que atenten contra la convivencia pacifica y contra las liberta-
desy el ejercicio de los derechos. Ignorar la naturaleza preventiva del CNSCC conduce al proble-
ma de la interpretacién y de cémo se resuelven los conflictos entre los derechos que entran en
tension, especialmente en el caso de las infracciones urbanisticas, que tienen repercusiones so-
bre las expectativas patrimoniales y las condiciones minimas de habitabilidad de los ciudadanos.

Al examinar el caso del municipio de Girardota, se concluye que las autoridades administrativas
municipales y de Policia enfrentan problemas juridicos y operativos en la implementacion y efi-
cacia de la competencia de control urbanistico atribuida por la Ley 1801 de 2016. Estos proble-
mas van desde el desconocimiento de las competencias y la operatividad practica de la norma,
hasta la dependencia de informes técnicos, que en muchos casos no llegan y que condenan los
procesos a la caducidad. Ademas, se observa una pérdida de fuerza material en la ejecucion de
las medidas correctivas aplicables, como las demoliciones de obras que no se llevan a cabo y las
multas especiales que no se ejecutan.

Por lo tanto, el garantizar la eficacia de la ley sigue siendo una tarea esquiva para las administra-
ciones publicas, en términos de asegurar condiciones de habitabilidad y edificabilidad cercanas
al principio de planificacién en materia de ordenamiento territorial.

En este sentido, el mejor escenario en el contexto estudiado es aquel en el que los programas y
dependencias administrativas combinan esfuerzos institucionales desde la inspeccién, vigilancia
y control de la integridad urbanistica, junto con actividades preventivas y educativas que per-
mitan reducir la cantidad de procesos e intervenciones irregulares en el territorio, con el fin de
garantizar la seguridad juridica establecida en la Ley 1801 de 2016.

RECOMENDACIONES

Para no quedarse en aspectos evidentes como la experticia de las autoridades competentes en
el controlurbanistico, se considera pertinente promover condiciones necesarias para compren-
der mejor el fendmeno en el territorio que permitan hacerlo mas eficaz dentro del marco del
ordenamiento territorial.

En primer lugar, es importante que la propia Secretaria de Planeacion y Desarrollo Urbano se
encargue de oficio de espacializar las infracciones para construir un mapa que permita identifi-
car ‘puntos calientes’ o persistentes de infracciones. Esto puede reforzar el caracter preventivo
del control urbanistico, orientando los operativos de control. Segundo, caracterizar el tipo de
poblacion infractora, identificandola en el proceso de la Inspeccion de Policia para detectar pa-
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trones de infractores, especialmente en lo relacionado con el tipo de relacidén con la propiedad
afectada y los perjudicados. Tercero, en suma, elaborar una matriz cartografica con el tipo de
riesgos y los tipos de bienes y espacios afectados por los mismos.

Todo lo anterior permite identificar y localizar probleméaticas del territorio. Con esta informacion
y la vinculacion de tecnologias para la gestion y monitoreo del territorio se pueden formular
politicas, planes, programas y proyectos conducentes a mejorar las condiciones subyacentes
y estructurales del territorio para prevenir, por ejemplo, la construccion ilegal en un suelo en
expansion informal no dotado. Esto se puede y deberia realizarse en colaboracion o alianza con
las autoridades ambientales, especialmente en el suelo rural, por motivos de conservacién, pero
también por la continuidad de los ecosistemas sobre las distintas jurisdicciones.

En el caso del cuello de botella detectado en los conceptos técnicos, se podria considerar un
programa de pasantias para las carreras de arquitectura, ingenieria civil y derecho para apoyar
la gestidon con personal practicante mediante una gestién integral de las solicitudes y requeri-
miento en el marco de los procesos verbales abreviados para dar respuesta oportunay suficien-
te que permita la sustanciacién y materializacion de los procesos.
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Resumen

La obligacién “Must-Carry” por la que los operadores de television por suscripcion deben per-
mitir que sus suscriptores puedan acceder a los canales nacionales y regionales de televisién
abierta, implica una retransmision de los contenidos audiovisuales protegidos por el derecho
de autor que contienen tales sefiales. Las normas colombianas desde 1985 han establecido
esta obligacion. Aqui se estudian las posibles implicaciones que para el derecho de autor pue-
de generar la medida “Must-Carry”. Los antecedentes de la figura en Colombia, el entorno
legal andino y nacional aplicable son estudiados, para luego revisar algunas jurisdicciones que
han examinado este tema. Asi se establece que la retransmisién comprende un acto de comu-
nicacion publica sometido al control del titular del derecho, independiente de que exista un
mandato de retransmisién derivado de politicas publicas en materia de television. Adicional-
mente propone la posibilidad de identificar como actos aclarados para la jurisprudencia de la
Comunidad Andina: la definicién de retransmisién en el marco del derecho de comunicaciéon
publica, y la diferencia entre la autorizacion para retransmision de los organismos de radiodi-
fusion respecto de sus sefales y la autorizacidn para retransmitir el contenido protegido que
se encuentra en la sefal.

PALABRAS CLAVE

Derecho de autor, retransmisién, derechos patrimoniales, doctrina del acto aclarado, derechos
Conexos.

Abstract

The “Must Carry” rule by which cable operators are forced to allow access to open national and
regional TV channels without additional charge to their subscribers, implies that audiovisual
copyrighted contents may be retransmitted through the given signals. Colombian laws have
established this rule since 1985. The possible implications of this rule regarding copyright for
audiovisual works will be studied here. Colombian retrospective evolution of this rule and the
Andean and Colombian copyright law will be revised in what is related to the “Must Carry” rule.
Then, some other jurisdictions’ approaches to the problem will be examined. From this, it will
be established that the retransmission comprehends an act of communication to the public
which, in spite of any legal mandate to retransmit from national TV public policies, falls under
the right holder’s control. In addition, it will be proposed that two concepts developed in the
Andean jurisprudence might fall under the acte clair doctrine recently adopted by the Tribunal
of Justice of the Andean Community. One is the definition of retransmission within the com-
munication to the public framework. The second consists in differentiating the authorizations
that broadcasting organizations are required to provide for the retransmission of their signals,
and the authorization required for the retransmission of the copyrighted content traveling
through such given signals.

KEYWORDS

Copyright, retransmission, economic rights, acte clair doctrine, neighboring rights, compul-
sory licences.
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INTRODUCCION

Hace varios afios, el Gobierno de los Estados Unidos desarrolld una politica publica destinada a
garantizar elacceso a las sefiales portadoras de sefiales de televisidn. La tensién entre la produc-
cién localy la produccién nacionaly la posibilidad de generar un mercado especializado para los
espacios locales de transmisidn, determinaron la necesidad de crear un sistema que garantizara
en primera instancia que los programas llegaran a esas audiencias que no recibian las emisiones
radiodifundidas terrestres y por lo tanto programas locales. Lo anterior se debia fundamental-
mente a que en ciertos territorios las sefales portadoras de programas de televisién no lograban
superar barreras geograficas como montafias u otras. A esas zonas, sin embargo, los cableope-
radores si podian llegar con su propia programacién, dada la naturaleza de su infraestructura
de transmision. La figura se denominé “Must-Carry”, y en términos latos significa que el Estado
les impone a los operadores de televisidn cerrada o por suscripcion, el deber de retransmitir los
canales nacionales y regionales de television abierta a través de sus redes o sistemas.

La naturaleza de dicha obligacién conlleva que las sefiales de dichos canales, asi como sus con-
tenidos, sean retransmitidos por el operador de la televisién cerrada, haciendo uso, por lo tanto,
de bienes protegidos por el derecho de autor o los derechos conexos. Esto conlleva una colisién
entre losintereses de tales operadores de televisién cerrada, laimposicién del Estado y los dere-
chos relacionados con las sefales y los contenidos asi retransmitidos. El problema radica en es-
tablecer si dicha imposicién del Estado genera una limitacion a los derechos de autor y derechos
conexos implicados, la cual liberaria a los operadores privados de obtener tal licencia.

El problema planteado, en relacion con el deber de los operadores de television cerrada de ob-
tener licencias para cumplir con la obligacion de retransmitir los canales de television abierta a
través de sus redes, cobra una gran importancia, pues determina una fuente de ingresos nece-
saria en un mercado competitivo para este tipo de operadores de televisién abierta, asi como
para los productores de los contenidos que se transmiten por intermedio de tales canales. En la
transformacion actual de los mercados de contenido audiovisual, en el uso de las plataformas
de streaming como Netflix, Amazon Prime o HBO, esta situacién es aln mas evidente, pues es el
contenido y el derecho sobre el mismo el elemento sustancial que determina la posibilidad de
los productores de acceder a estos nuevos mercados.

Dada la naturaleza del derecho de autor y su objeto de proteccién, el cual suele tener una inci-
dencia en los mercados de diferentes paises, este articulo pretende desarrollar el conocimiento
relevante sobre la aplicacién de las normas de derecho de autor a una figura como el “Must-Ca-
rry” a efectos de que las decisiones judiciales colombianas sean cada vez mas coherentes con las
tendencias globales de los socios comerciales de nuestro pais. Valga anotar que, como se evi-
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denciard mas adelante, ha sido el desarrollo de la jurisprudencia andina sobre este tema lo que
permite la posibilidad de identificar ciertos aspectos de este debate como actos aclarados en el
marco de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en adelante TJCA)™.

Este tema es relevante adicionalmente, pues Colombia es parte de diferentes tratados y conve-
nios internacionales de caracter multilateral en materia de propiedad intelectual y derecho de
autor.

Los planteamientos fundamentales que se pretenden analizar en este articulo se refieren a las
implicaciones en el campo del derecho de autor de la figura de “Must-Carry”, es decir, el deber
impuesto por el Estado a los operadores de televisidon por suscripcion de retransmitir por sus
sistemas las sefiales y contenidos de los canales de television abierta del pais. La hipotesis de
trabajo en tal sentido serd establecer que la retransmisidn de las obras audiovisuales se somete
al control y debida autorizacidn previa y expresa de los titulares de derechos sobre tales obras,
por lo tanto, que la retransmision de los contenidos de programacion requiere una autorizacion
independiente y diferente de aquella otorgada para la retransmision de las sefales de televisidn
cuyo titular es el organismo de radiodifusion. En virtud de lo anterior serd posible indicar que la
retransmisién de las obras radiodifundidas, realizadas por un organismo diferente al de origen,
lleva la obra a un “nuevo publico”, y constituye una nueva “ventana” de difusién para la obra
audiovisual.

METODOLOGIA

Diferentes aspectos seran tenidos en cuenta para el estudio mencionado. Inicialmente se pre-
senta somos una revision de los antecedentes histdérico-legales de la regulacion del “Must-
Carry” en Colombia desde las primeras normas relacionadas con la televisidn, para lo cual se
hace uso de fuentes primarias y secundarias.

Una vez realizado dicho estudio, se hara un andlisis de los conceptos juridicos generales que la
legislacién colombiana aplicable en materia de derecho de autor establece en relacion con el
tema, lo que comprende la aplicacion de las normas andinas respectivas. Como resultado adicio-
nal, derivado delreciente desarrollo de la teoria del acto aclarado adoptada por el TJCA (Acuerdo
06, 2023), se identificaran dos problemas juridicos que podrian conformar actos aclarados en la
jurisprudencia de dicho Tribunal.

1 Es importante sefialar, sin embargo, que este articulo no pretende hacer una revisiéon normativa del al-
cance del acto aclarado en el marco de la Comunidad Andina de Naciones y del TJCA (Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, 2023a).
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Por ultimo, se realizarad unarevision de la jurisprudenciay la doctrina de diferentes paisesy entes
supranacionales con similitudes normativas o trasplantes juridicos que se evidencian en la legis-
lacién colombiana: Estados Unidos, la Unién Europea, Reino Unido y Espafia.

El resultado de estos estudios llevard a formular, con fundamento en la informacién y docu-
mentacion mencionada, una posiciéon respecto de la figura del “Must-Carry” en Colombia y su
proyeccién hacia la consolidacion del entorno legal aplicable respecto de esta figura en el en-
torno colombiano y Andino.

Este articulo responde a una casi inexistente bibliografia reciente en el pais sobre la materia que
requiere de mayor atencién en el entorno académico, especialmente de cara a los retos que a
futuro puede implicar el desarrollo de politicas similares en entornos como el digital.

RECUENTO DEL MARCO LEGAL NACIONAL RELACIONADO
CON LA FIGURA DEL “MUST-CARRY”

En Colombia la legislacién en materia de television se ha desarrollado a través de tensiones en-
tre la mercantilizacion y prevalencia del interés privado como principal movilizador de recursos
para la produccién de contenidos, por una parte, y el interés publico regulado por el Estado y la
influencia que la politicay el poder tiene sobre este medio de comunicacién, por la otra. Autores
como Buenaventura o Vizcaino dan cuenta de esta relacidon compleja que determina en buena
parte la historia legislativa en este pais (Buenaventura Amézquita, 1988; Vizcaino, 2005).

La Ley 42 de 1985, al autorizar la televisidn por suscripcidn, introduce un importante elemento
inicial en este desarrollo, pues el suscriptor puede ahora acceder a canales de produccién ex-
tranjera soportados con un musculo financiero muy superior, creando una importante presién
para los productores y los canales nacionales y regionales, y de cierta manera varia la relacion
entre interés publico, la politica y el interés comercial econémico.

Enrespuesta a lo anterior y siguiendo de cierta manera la linea planteada por Estados Unidos en
relacién con la garantia de la prestacion de los servicios de televisidn, la legislaciéon colombiana
introduce una primera figura similar al “Must- Carry”.

Las primeras normas sobre este tema se desarrollan a partir de la ya mencionada Ley 42. El De-
creto Reglamentario 666 expedido por el Ministerio de Comunicaciones en 1985 sobre este
particular (Decreto 666, 1985), en su articulo 9 establece el deber de los contratistas programa-
dores de suscribir los convenios relativos a derecho de autor, incluyendo aquellos “relacionados
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con las estaciones originarias de programacién”?. Adicionalmente, el Decreto, en su articulo 18
a), establece un minimo de 5 % de programacién nacional que debe ser presentada, lo que im-
plica la posibilidad de retransmisién de programas “previamente transmitido por los canales del
Instituto Nacional de Radio y Television —Inravisién— una vez se hayan cancelado los respectivos
Derechos de Autor”. El literal j) de este mismo articulo sefiala: “Cualquiera que sea la tecnologia
utilizada se garantizara la recepcion de los canales de Inravisidn sin interferencias originadas en
la operacion del sistema de Televisién por Suscripcion”.

La posterior Ley 14 de 1991, articulos 43 a 49, desarrolla también la regulacién para la televisién
por suscripcion, declarandola de caracter publico bajo la posibilidad de otorgar concesiones so-
bre el mismo. Cuatro afios después de esta norma se expide la Ley 182 de 1995, que la reforma,
ya dentro de la vigencia de la Constitucién Politica de 1991. Aun cuando esta mantiene un peso
importante en la tension relacionada con la intervencién del Estado en la regulaciéon de la tele-
vision, el ejercicio del poder y el libre comercio, la Ley de 1995 abre el campo a una orientacion
mayor hacia el mercado, como lo sefiala Vizcaino (2005). Esta es modificada en relacion con la
television privada por la Ley 335 de 1996. En desarrollo de esta norma, la entonces Comision
Nacional de Televisién (en adelante CNTV) mediante el articulo 12 del Acuerdo 14 de 1997 esta-
blecié: “Los operadores del servicio de televisidn por suscripcién deberan garantizar sin costo
alguno a los suscriptores la recepcidn, sin interferencia, de los canales colombianos de television
abierta que se sintonicen en el &rea de cubrimiento autorizada”.

Ya desde entonces la doctrina ha entendido que esta manifestacién, al no sefialar nada en parti-
cular enrelacién con el régimen de derecho de autor, dejaria en la responsabilidad del operador
de televisién por suscripcion el deber de llevar a cabo las acciones necesarias para cumplir con
tal mandato (Rios Ruiz, 2009, p. 391). Lo anterior, teniendo en cuenta que la Ley 335 de 1996
sefala en su articulo 8 (que modifica el articulo 43 de la Ley 182 de 1995) la creacion de un Plan
de Promocion y Normalizacién del Servicio de Televisidn por Suscripcion por parte de la CNTV, el
cual “debe velar porque se respeten los derechos de autor...” (Ley 335, 1996), plan que deriva en
el mencionado Acuerdo 14 de la CNTV.

En su articulo 11, la Ley 680 de 2001 impone a los operadores de televisidon por suscripcion el
deber de garantizar la recepcion de los canales colombianos de television abierta®. Este articulo,

2 El contratista programador, de acuerdo con el Decreto 666, “es la persona que suministre y seleccione el
contenido de la programacion que se transmite por el sistema”. Existe también la figura del contratista opera-
dor-programador: “la persona que instale los equipos y la red necesaria para llevar el servicio de Televisidon por
Suscripciény seleccione y suministre el contenido de la programacion que se transmite por el sistema”.

3 Dice asi el mencionado articulo: “Los operadores de Televisién por Suscripcién deberdn garantizar sin

Revista de
Derecho

EDICION 62: 53-78, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

58



Implicaciones de las obligaciones “Must David Felipe Alvarez Amezquita,
Carry” para el derecho de autor Florelia Vallejo-Trujillo, Julio César Padilla-Herrera

que reproduce parcialmente el ya citado del Acuerdo 14, fue analizado por la Corte Constitu-
cional colombiana, que lo encontré adecuado al ordenamiento superior. El fundamento para
esta decision se relaciona con uno de los aspectos que se ha sefialado hasta el momento, la
tension entre el interés del Estado en regular como asunto de interés publico la television y el
apoyo alinterés privado y comercial como agente importante en el esquema. La Corte sefalé el
interés superior del publico y el Estado sobre la television, que, amparado en el articulo 75 de la
Constitucion colombiana, se entiende dentro del caracter publico del espectro radioeléctrico.
Aunque el ataque de inconstitucionalidad a la norma se refiere a una posible ventaja competitiva
creada en favor de la televisidn nacional, la fundamentacion de la Corte sefiala precisamente las
diferencias en los mercados de los sistemas de television abierta y la television por suscripciéon
o cerrada, para concluir que no existe realmente competencia entre los dos sistemas “... ya que,
como se precisé anteriormente, los operadores de televisidon por suscripcién no se encuentran
en igualdad de condiciones respecto de los operadores de television abierta” (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-654, 2003).

El articulo 11 de la Ley 680 sigue siendo vigente, y es uno de los elementos que determina el
problema que se desarrolla aqui.

Aun mas importante es el analisis de la Corte respecto de la finalidad de esta medida. Para ello
seflald que aquella disposicién fue creada con el fin de garantizar el derecho al pluralismo in-
formativo para toda la comunidad. Recuerda la Corte que el servicio de television es un servicio
publico sometido al control del Estado y que, como tal, los operadores de este servicio estan lla-
mados a respetar y promover las garantias, deberes y derechos fundamentales “... fortalecien-
do la democracia y la paz y propendiendo por la difusién de los valores humanos y expresiones
culturales de caracter nacional, regional y local” (Corte Constitucional, Sentencia C-654, 2003).

Para la Corte, esta medida no sélo es proporcional en relacién con el beneficio que se busca, el
derecho a recibir una informacion libre e imparcial, sino que incluso genera un beneficio a los
suscriptores de la television cerrada, pues estos reciben, sin tener que pagar un costo adicional,
la posibilidad de acceder a la televisién nacional.

La Ley 1341 de 2009, que integra la estructura completa de la televisidén al marco de las teleco-
municaciones, fue modificada por la Ley 1978 de 2019, la cual introduce un numeral 9 en el arti-

costo alguno a los suscriptores la recepcion de los canales colombianos de televisién abierta de caracter na-
cional, regionaly municipal que se sintonicen en VHF, UHF o via satelital en el 4rea de cubrimiento Unicamente.
Sin embargo, la transmisién de canales locales por parte de los operadores de Television por Suscripcion estara
condicionada a la capacidad técnica del operador” (Ley 680, 2001).
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culo 2 de la Ley 1341, que sefala los principios que orientan el servicio de televisién en relacién
con la promocién de los contenidos multiplataforma de interés publico*.

La revision de este panorama legal lleva a indicar que la obligacién de los operadores de televi-
sion cerrada de retransmitir los canales colombianos de televisién abierta tiene una orientacién
hacia la funcion publica de la televisidn, por una parte, y, por la otra, buscan garantizar el acceso
a dichos canales en igualdad de condiciones para toda la poblaciéon sin que ello represente un
cargo adicional para los suscriptores.

Finalmente, la Resolucién 2291 de 2014 de la Autoridad Nacional de Television (ANTV), en su
articulo segundo, inciso segundo, sefala que “los radiodifusores, so pretexto de la cancelacion
de derechos econdmicos, no podran negar su consentimiento previo y expreso a los operadores
de television cerrada” para cumplir con la obligacion “Must-Carry”. Esta norma, aun bajo estudio
por el Consejo de Estado®, se soportaba en el Acuerdo 02 de 2012 de la ANTV, que fue derogado
por la Resolucién 1022 de 2017 de la ANTV. Sin embargo, en un analisis del conjunto de normas
gue se han revisado, es claro que al construir de manera extrafia una especie de licencia obliga-
toria para el cumplimiento de la obligacién “Must-Carry”, el aparte en cuestion de la Resolucion
2291 es contrario a las normas superiores en las que se funda. Adicionalmente, esta disposicién
tiene serios efectos en relacion con el derecho de autor, como sera explicado en la seccién 3 de
este articulo.

Del andlisis anterior se pueden plantear varias conclusiones. Primero, la figura por la que se im-
pone a los operadores de televisidn por suscripcidn o cerrada la retransmisién de las sefiales de
television abierta es una figura existente en las normas colombianas desde 1985. Segundo, es
una figura que atiende, conforme a lo anotado por la Corte Constitucional en la sentencia citada

% Dice asi el mencionado numeral: “El Estado garantizara la promocién de los contenidos multiplataforma
de interés publico, a nivel nacional y regional, para contribuir a la participacidn ciudadanay, en especial, en la
promocién de valores civicos, el reconocimiento de las diversas identidades étnicas, culturales y religiosas, la
equidad de género, la inclusion politica y social, la integracion nacional, el fortalecimiento de la democracia
y el acceso al conocimiento, en especial a través de la radiodifusion sonora publica y la television publica, asi
como el uso de nuevos medios publicos mediante mecanismos multiplataforma” (Ley 1978, 2019). Adicional-
mente, esta norma sefiala en su articulo 32, inciso 2: “La inclusién en el régimen de habilitacién general de los
operadores del servicio de televisidn por suscripcién y de television comunitaria no implica la modificacién de
la clasificacién legal de este servicio conforme lo define la Ley 182 de 1995. Esto incluye el cumplimiento de
todas las demas obligaciones de origen legal, reglamentario y regulatorio, aplicables al servicio”.

5 Radicaciéon 11001032400020170025600, Seccién Primera del Consejo de Estado, accién de nulidad con-
tra el inciso segundo del articulo segundo de la Resolucién 2291 de 22 de septiembre de 2014. Demandante
Filipo Ernesto Burgos Guzman.
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anteriormente, a un interés publico, por el que el Estado ejerce el control del espectro elec-
tromagnético y protege el interés de las comunidades de acceder a un horizonte completo de
la oferta de produccién nacional y regional, protegiendo a su vez la diversidad y el intercambio
cultural. Tercero, el respeto por el derecho de autor y los derechos conexos implicados en las
actividades desarrolladas por los operadores de television cerrada no sélo no se puede descartar
dentro de la figura, sino que en varias oportunidades las normas han sefialado este deber.

El articulo 11 de la Ley 680 no logra configurar una limitacion al derecho, pues no satisface la
regla de los tres pasos del Convenio de Bernay la Decisién Andina 351 de 1993, pues como se de-
muestra a lo largo de este documento, tal situaciéon genera un perjuicio injustificado al legitimo
titular del derecho de autor que no logra ser satisfactoriamente resuelto en el marco normativo.

ANALISIS DE LAS NORMAS SOBRE DERECHO DE AUTOR
EN RELACION CON LA FIGURA DE “MUST-CARRY"”

Como se ha sefiald anteriormente, el asunto en cuestion en este articulo se refiere a las implica-
ciones en materia de derecho de autor respecto de las normas que imponen a los operadores de
televisidn cerrada o television por suscripcidn el deber de retransmitir los canales de televisién
abierta nacional y regionales a través de sus redes sin costo adicional para el suscriptor.

Es menester aclarar que en el marco internacional, respecto de los tratados sobre derecho de
autor de los que es miembro Colombia, se encuentra que el Convenio de Berna en su articulo
11bis.1.ii al referirse a toda comunicacién publica, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida,
cuando esta comunicacion se haga por distinto organismo que el de origen comprende la re-
transmision de las obras radiodifundidas por medio de cable, como un acto de comunicacién al
publico, sujeto al control del autor o del titular del derecho, siempre que se trate de una comu-
nicacién hecha por una organizacion diferente de la original (Ficsor, 2003).

A su vez, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor amplia el concepto de comunicacién
publica: “con base en el articulo 8 del TODA, el derecho de comunicacién al publico por cable se
ha vuelto de aplicacion general también en el caso de transmisiones “tradicionales” no interac-
tivas...” (Ficsor, 2003, p. 210)°.

6 Ver también: Lipszyc (2004, pp.138-140).
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Derecho comunitario andino

El derecho de comunicacion publica y el derecho de retransmision

El derecho patrimonial de autor comprende todas las formas de explotacién de las obras. En tal
sentido, una de las formas en que tradicionalmente las obras (particularmente las musicales y
las audiovisuales) son utilizadas es por medio de la comunicaciéon publica. Este derecho ha sido
definido por la Decision Andina, articulo 15, como la posibilidad que tiene el autor para permitir
o no “todo acto por el cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda
tener acceso a la obrasin previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas” (Decisidon Andina
351,1993)".

De manera reiterada la jurisprudencia del TJCA ha interpretado las disposiciones relativas a la
comunicacion publica sefialando dos elementos consustanciales a esta forma de explotacion.
El primero es que la obra sea dispuesta para el acceso de una pluralidad de personas reunidas o
no en un mismo lugar. Segundo, que no se haya realizado una previa distribucién de ejemplares
de la obra a los miembros del publico. Adicionalmente, sefiala el tribunal, la comunicacion se
debe realizar para una colectividad, y por lo tanto se exceptua el &mbito doméstico o familiar.
Estos elementos fueron reconocidos como parte del criterio de interpretacion juridico del acto
aclarado, por ser uniforme, estable y coherente sobre el objeto, alcance y contenido del derecho
de comunicacién publica y se encuentran en el proceso 383-I1P-2021 (Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina [TJCA], 2023b, pp. 8-10)8.

Una de las formas en las que el derecho de comunicacion publica se evidencia es la retransmis-
ién de las obras radiodifundidas o televisadas, bien sea por medio de hilo, cable, fibra dptica u
otro procedimiento anélogo, sea o no mediante abono (articulo 15, literales e) y d) de la Decisién
Andina 351)°.

7 La cldusula de proteccién de este derecho se enuncia de la siguiente manera: “Articulo 13.- Elautor o, en
su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir: (...) b) La comuni-
cacion publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos o las
imagenes”.

8 También: TJCA, 39-1P-99, 2000, p. 6; 464-1P-2017, 2018, parr. 6.20.

9 “Articulo 15. Se entiende por comunicacién publica, todo acto por el cual una pluralidad de personas,
reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a cada una
de ellas, y en especial las siguientes: (...) d) La transmisién de obras al publico por hilo, cable, fibra éptica u otro
procedimiento analogo, sea o no mediante abono; e) La retransmision, por cualquiera de los medios citados en
los literales anteriores y por una entidad emisora distinta de la de origen, de la obra radiodifundida o televisa-
da” (Decision Andina 351, 1993).
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El concepto de comunicacién publica, y mas concretamente, el de retransmision, ha sido pre-
cisado por la jurisprudencia del TJCA en varias de sus interpretaciones prejudiciales. Asi, en el
proceso 39-1P-99, ante la necesidad de definir el alcance de los derechos de retransmision de
obras protegidas por el derecho de autor, el Tribunal llamé la atencidon sobre el sentido de los
articulos 13 literal b) y 15 literal e) de la Decisién Andina 351 de 1993.

En relacién con el articulo 13 de la mencionada norma, el TJCA establece que la naturaleza de
los derechos patrimoniales de autor es exclusiva, transferible, temporal y renunciable. El acto
de comunicacion puede ser directo o indirecto. Siendo el primer caso aquel que se produce en
vivo, y el segundo, el que se realiza mediante “un agente de difusion como es la radiodifusion, los
satélites y la distribucién por cable” (TJCA, 39-1P-99, 2000, p. 6)*.

Mas adelante, el mismo Tribunal sefala los diferentes tipos de comunicacién publica, entre los
cuales se encuentra la transmisidn, definida como “el acto de enviar a distancia obras, datos,
informaciones o la representacion, ejecucion o recitacion de la obra, sin trasladarla material-
mente, por medios idéneos, aldmbricos o inaldmbricos” (TJCA, 39-1P-99, 2000, p. 7). Precisando
entonces igualmente que la cable-distribucién consiste en la distribucion de sefiales para el pu-
blico por medio hilo, cable, fibra éptica o rayo laser.

Encuanto alaretransmisién de las obras, la 39-1P-99 entra en un analisis mas profundo del asun-
tointerpretando el articulo 15, literal e) ya sefialado, para aclarar que la retransmision, conforme
a la definicion del articulo 3 de la misma norma andina, consiste en “remisién de una sefial o de
un programa recibido de otra fuente, efectuada por difusion inaldmbrica de signos, sonidos o
imagenes, o mediante hilo, cable, fibra éptica u otro procedimiento andlogo”. Acto seguido, el
Tribunal precisa que se trata de la “transmisidon de la obra al publico por un organismo distinto al
de origen” (TJCA, 39-1P-99, 2000, p. 8).

Antequera Parilli, explicando el alcance del derecho de retransmisidn, sefialaba que la retrans-
misién “constituye una forma de comunicacién publica exclusiva del titular del respectivo dere-
choy conforme a la “independencia de los derechos”, la autorizacién otorgada para la transmis-
ién de origen de una obra (aldmbrica o inaldmbrica), no implica ni alcanza a la autorizacidn para
la retransmisién de esa emisién originaria, sea utilizando el espacio radioeléctrico o por medio
de guias artificiales (Antequera Parilli, 2001, p. 169).

1© En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal en diferentes interpretaciones prejudiciales. Entre las
mas recientes se encuentran: TJCA, 46-IP-2017, 2019a; 544-1P-2018, 2019b.

I Enfasis en el texto original. La Interpretacién Prejudicial 39-1P-1999 es reiterada en: TJCA, 122-IP-2020,
20204, p. 3T.
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Mediante la Interpretacion Prejudicial 122-1P-2020, el TJCA precisa el alcance del derecho de re-
transmision de las obras audiovisuales indicando que este consistird en un acto de comunicacion
publica bajo las siguientes condiciones:

a) Que la retransmision se realice por cualquiera de las formas de comunicacién publica enunciadas
en los literales a), b), c) y d) del articulo 15 de la Decision 351.

b) Que la retransmision de la obra radiodifundida, por cualquiera de las formas citadas anterior-
mente, sea realizada por un organismo de radiodifusién (v.g., una empresa de television por sus-
cripcidn o de sefal cerrada) distinto al del origen.

c) Que el contenido retransmitido por un organismo de radiodifusion se trate de una obra protegi-
da por el derecho de autor (TJCA, 122-1P-2020, 20204, p. 42).

Dicho criterio se reitera en varias interpretaciones prejudiciales del Tribunal, lo que podria cons-
tituir un acto aclarado en el sentido de la interpretacién de los articulos 13 y 15 de la Decision
Andina 351 respecto del alcance del concepto de retransmision de obras audiovisuales®?. Como
se puede evidenciar en la serie de sentencias indicadas a pie de pagina, estos aspectos se han
venido interpretando de manera uniforme, estable y coherente.

ElProceso 221-1P-2021 especifica no sélo el alcance del articulo 15, literal e), sino que se extien-
de a los literales f) e i) para sefialar que existe comunicacion publica de un audiovisual si aquel
originalmente fue difundido por televisién y posteriormente transmitida por cualquier tecno-
logia (f)) o en general la difusion de cualquier procedimiento conocido o por conocerse de los
signos, las palabras, los sonidos o las imagenes (i)).

La autorizacioén para la retransmision de las sefiales no implica
la autorizacion para la retransmisiéon de la obra contenida

Dado que el problema en cuestién se refiere a la retransmisién de las sefiales de los canales de
television abierta, es importante sefalar que, en reiteradas decisiones, el T)CA (371-IP-2017) ha
precisado que:

Los organismos de radiodifusién, al igual que los artistas intérpretes y ejecutantes y producto-

res de fonogramas, son titulares de derechos conexos, los cuales se definen como aquellos que
confieren proteccién a quienes, sin ser autores, colaboran con su creatividad, técnica, habilidad,

2 | os criterios relacionados con la retransmision como parte del derecho de comunicacién publica se en-
cuentran reiterados en: TJCA, 139-1P-2020, 2021 p. 29; 221-1P-2021, 2022b, pp. 19-22; 144-1P-2020, 20223, p.
19; 257-1P-2021, 2022c, p.56.
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organizacion, o distribucién en el proceso por el cual se pone a disposiciéon del publico una obra
determinada.

Si bien los derechos conexos no son propiamente creaciones artisticas, literarias, cientificas, si
contienen suficiente creatividad, dimensién técnicay disposicién como para alcanzar la concesién
de un derecho de propiedad intelectual. (TJCA, 570-I1P-2018, 2018, p. 47)

Es entonces evidente, tanto para el Tribunal como para la tradiciéon juridica en materia de dere-
cho de autor, que hay una clara diferencia entre los derechos de los creadores de las obras lite-
rarias y artisticas y los derechos llamados conexos, que no tienen la misma naturaleza ni origen
conceptual o histdrico. Es por ello que se trata de titulares de derechos diferentes, y es por ello
que la autorizacion de los segundos para el uso, por ejemplo, de sus sefiales de radiodifusién no
implica la autorizacién de los primeros para la retransmisiéon de sus obras contenidas en tales
sefales. Ello simplemente significaria disponer de derechos ajenos.

En el proceso 225-1P-2015, el TJCA, decidiendo precisamente sobre la naturaleza del derecho
conexo de los organismos de radiodifusion respecto de los cuales el articulo 11 de la Ley 680
establece el deber de retransmitir sus sefiales por parte de los operadores de televisién paga,
indica la separacion e independencia entre estos derechos y los derechos sobre las obras conte-
nidas en las sefiales radiodifundidas y luego retransmitidas. Dice el Tribunal:

Es importante reiterar que, el contenido de las sefiales de los organismos de radiodifusién puede
estar protegido por un derecho de autor o derechos conexos, proteccién que, como se ha mencio-
nado previamente, es independiente de la proteccion conferida a los organismos de radiodifusion
sobre sus propias emisiones. En consecuencia, una retransmisién no autorizada puede implicar no

solamente una infraccion a los derechos conexos de titularidad de organismos de radiodifusidn,
sino también a derechos de autor -compositor o productor- o artista.

En tal virtud, el organismo de radiodifusion debera contar, para realizar una trasmisién que incluya
contenido protegido por derechos de autor o artista, con la correspondiente autorizacién.

En consecuencia, los autores, compositores o productores gozaran de un derecho de autorizar
no sélo la radiodifusion de las obras, sino también la comunicacion publica de estas por parte de
un organismo de radiodifusion distinto del cual le otorgaron la autorizacién. (TJCA, 225-I1P-2015,
2016, p. 10)4

La distincion sefialada por el TJCA se desarrolla en varias interpretaciones prejudiciales, que par-
ten de la 225-IP-2015 ya citada, en las que se determina que la autorizacién, de cualquier natu-

13 Subrayado en el original. En el mismo sentido se encuentra: TJCA, 371-IP-2017, 2018; 570-IP-2018,
2020b, p. 21.
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raleza, que le permita a un tercero diferente del organismo de radiodifusion de origen de la sefial
retransmitir dicha sefial es separada, diferente y no implica la autorizacién del titular del derecho
de autor sobre los contenidos de dicha sefial, es decir, las obras audiovisuales en si*.

De esta manera se construye un elemento mas que podria ser parte de una interpretacién como
acto aclarado respecto del alcance de los derechos de los autores en cuanto la retransmision de
sus obrasy el derecho conexo de los organismos de radiodifusién.

Lo anterior tiene soporte adicional en las normas que se han analizado en la seccién segunda de
este articulo, pues es claro que, desde su primera versidn, la norma que establece el “Must-Ca-
rry” deja indemnes el derecho de los autores y el de los titulares de los derechos conexos, los
cuales deben ser respetados por los operadores de televisidon cerrada.

Derecho nacional

Podemos afirmar que, en Colombia, el derecho de comunicacion al publico comprende la re-
transmision de las obras protegidas por el derecho de autor, ya sea esta retransmision por me-
dios inaldmbricos o por medio de hilo, cable, fibra dptica u otro procedimiento anadlogo®™. En este
mismo sentido se ha manifestado Rios (2009):

Es claro y generalmente aceptado que cuando se realiza una retransmisiéon por medio de un ope-
rador por cable de aquella emisién proveniente de organismo de radiodifusion, nos encontramos
frente a una nueva forma de utilizacién, es decir, un uso diferente respecto de las obras transmiti-
das originalmente mediante ondas hercianas; por tanto, es necesario contar con la previa y expre-
sa autorizacién de los titulares. (p. 392)

Tal retransmision es la realizada por otro organismo diferente a la del origen.

El concepto de comunicacion publica ha sido estudiado por la Corte Constitucional colombiana
sefialando de manera concreta cuando analiza el derecho de remuneracion por la comunicacién
publica para los directores de las obras audiovisuales. Para la Corte, este derecho responde a

la necesidad de que la creacion esté sometida al acceso de un nimero plural de personas, reunidas
0 no en un mismo lugar, siempre que no se haya realizado una previa distribucién de ejemplares
de la obra. En la practica se incluyen las divulgaciones efectuadas en una sala de cine o en hoteles,

% En tal sentido se encuentran los procesos TJCA, 570-1P-2018, 2020b, p. 21; 122-IP-2020, 2020a, p. 41;
139-1P-2021, 2021, p. 27; 221-1P-2021, 2022b, p. 25; 144-1P-2020, 2022a, pp. 14-15; y 257-IP-2021, 2022c, pp.
51-52.

15 Ley 23 de 1982, articulo 12 (modificado por la Ley 1915 de 2018, articulo 3) y articulo 78.
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y la emisién que se origina por un operador de televisién, un cable operador o por las plataformas
digitales. (Corte Constitucional, C-069, 2019)%*

Dichos actos, por una parte, estan sometidos al control del titular del derecho, y en el caso que
ocupa a la Corte en la sentencia citada, genera ademas el derecho de remuneracién que la Ley
1835 de 2017 establece al reformar el articulo 98 de la Ley 23 de 1982.

Derivado de la linea jurisprudencial evidenciada en el T/CA mas arriba, el Tribunal Superior de
Distrito de Judicial de Bogota ha reconocido en dos decisiones recientes que la obligacion
“Must-Carry” del articulo 11 de la Ley 680 de 2001 conlleva el deber de los respectivos opera-
dores de televisidn por suscripcidon de contar con las licencias correspondientes para la retrans-
mision de las obras audiovisuales contenidas en las sefiales que se retransmiten, y que dicha
autorizacion es diferente e independiente de la autorizacion que el organismo de radiodifusion
de origen de la sefial retransmitida pueda haber otorgado para la retransmision de la sefal en si
(Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, 2021; 2023).

EL “MUST-CARRY” EN OTRAS JURISDICCIONES

En el contexto internacional, otras jurisdicciones han afrontado de manera similar las implica-
ciones que la figura del “Must-Carry” puede implicar en el derecho de autor. En esta seccion se
revisaran algunas aproximaciones que pueden servir como indicadores de la solidez de la linea
de interpretacion seguida por el TJAC y por el Tribunal Superior de Bogota. Dichas jurisdicciones
comprenden Estados Unidos, Canada, la Unién Europea, Reino Unido, y Espafa. Por motivos de
espacio se han dejado el estudio de otros paises que nuestra investigacion comprendié.

Estados Unidos

Por medio de la Ley de Politica de Comunicaciones por Cable de 1984, el sistema de television de
los Estados Unidos cred la imposicion “Must-Carry”, que implicd la creacion de licencias obliga-
torias en favor de los operadores de cable, de manera que no tuvieran la necesidad de negociar
con los titulares del derecho de autor de las obras retransmitidas.

Esta situacion no es del todo pacifical’. Autores como Fan han seflalado que en el caso de
“Must-Carry”, si bien las licencias obligatorias son una respuesta a una falla del mercado, tam-

% En el mismo sentido se encuentra: Corte Constitucional, C-282, 199T.

I Ver el caso del Sindicato de Libertades Civiles Americanas (ACLU) contra la Comision Federal de Comuni-
caciones (FCC) (D.C. Circ., 198T7). En este caso, la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia de los Estados
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bién es cierto que las mismas son una limitacion al libre ejercicio del derecho de propiedad, pro-
tegido constitucionalmente en los Estados Unidos (Fan, 2000, p. 640), asi como en Colombia.
La misma oficina de derecho de autor de los Estados Unidos (Copyright Office) ha sefialado que
la imposicién de licencias obligatorias es el ultimo recurso disponible para corregir esta falla del
mercado de manera que se garantice la recepcion de los canales de television por parte de la po-
blacién?®. Las licencias obligatorias les evitan a los operadores de cable la necesidad de negociar
la explotacion de las obras retransmitidas con sus titulares del derecho de autor.

Unién Europea

De acuerdo con Brisony Depreeuw (2017, p. 99), los elementos principales que se han elaborado
para la interpretacién del derecho de comunicacion publica en la Unidn Europea se basan en el
principio que busca otorgar a los autores y titulares de derechos de autor el mas alto nivel de
proteccion posible y una recompensa apropiada por el uso de sus obras o prestaciones.

En tal sentido se precisa con las autoras mencionadas anteriormente que el concepto de comu-
nicacién al publico, conforme al articulo 3.1 de la Directiva Europea 2001/29 (2001)*, se refiere
Unicamente a una comunicacién a un publico que no esta presente donde la comunicacién se

Unidos se refiere a la implementacion de la mencionada norma.

18 Asilo sefala la oficina del Registrador de Derechos de Autor en su reporte sobre las licencias obligatorias
para los portadores de sefiales de cable o satélite (Register of Copyrights, 1992). Citado por Fan (2000, pp.
640-641).

19 Articulo 3: Derecho de comunicacion al publico de obras y derecho de poner a disposicion del publico
prestaciones protegidas.

1. Los Estados miembros estableceran en favor de los autores el derecho exclusivo a autorizar o prohi-
bir cualquier comunicacién al publico de sus obras, por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, incluida la
puesta a disposicion del publico de sus obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde
el lugary en el momento que elija.

2. Los Estados miembros concederan el derecho exclusivo a autorizar o prohibir la puesta a disposicién del
publico, por procedimientos aldmbricos o inalémbricos, de tal forma que cualquier persona pueda tener acce-
so a ellos desde el lugar y en el momento que elija:

a) alos artistas, intérpretes o ejecutantes, de las fijaciones de sus actuaciones;

b) a los productores de fonogramas, de sus fonogramas;

c) a los productores de las primeras fijaciones de peliculas, del original y las copias de sus peliculas;

d) a los organismos de radiodifusion, de las fijaciones de sus emisiones, con independencia de que estas se
transmitan por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, inclusive por cable o satélite.

3. Ningun acto de comunicacién al publico o de puesta a disposicion del publico con arreglo al presente
articulo podra dar lugar al agotamiento de los derechos a que se refieren los apartados 1y 2.
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origina®®. Este derecho requiere dos elementos. Por una parte, el acto de comunicacién, por
medio del cual los miembros del publico tienen acceso a las obras, sin importar los medios téc-
nicos o procesos utilizados para este fin. Brison y Depreeuw sefialan multiples decisiones del
Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre este tema?.. Por otra parte, la comunicacion debe
ser hecha a un publico indeterminado (Brison y Depreeuw 2017, p. 103). Adicionalmente, indican
las autoras en comento, no importa que las personas hayan realmente usado la posibilidad de
acceder a la obra, lo que importa es que la obra sea accesible por ese publico®.

Ahora bien, si la comunicacién se hace por medio de la misma tecnologia, se requiere que haya
un “nuevo publico” como parametro para definir si se ha producido un nuevo acto de comuni-
cacion al publico. En efecto, las sentencias hito del tribunal europeo en este sentido son las de
los casos Football Association (Efficient Consumer Response [ECR], 2011), asi como la sentencia
SGAE. Si la retransmisién se hace por medio de una tecnologia diferente a la de origen de la
emision, la definicion de sihay o no un nuevo publico se vuelve irrelevante pues sera siempre un
nuevo acto de comunicacién (Brison y Depreeuw, 2017, p. 105)%.

Para soportar esta conclusion, el Tribunal define dos elementos basicos: 1) Que, de acuerdo a
la Directiva Europea 2001/29, considerando 23°, el derecho de autor a permitir o no los actos
de comunicacion al publico de las obras comprende “todo tipo de transmisidn o retransmision
de una obra al publico no presente en el lugar en el que se origina la comunicacién, efectuada
por procedimientos alambricos o inaldmbricos, incluida la radiodifusiéon”; 2) Que del articulo 3
de la misma Directiva se entiende que “la autorizacidn para incluir las obras protegidas en una
comunicacion al publico no agota el derecho de autorizar o prohibir otras comunicaciones de
esas obras al publico” (ECR, 2013, p. 23), es decir que no procede un argumento similar al del ag-
otamiento del derecho que se puede observar en ciertos casos en la distribucion de ejemplares
de las obras comprendidos como objetos tangibles.

20 \er el Caso C-283/10 Circul Globus Bucuresti v UCMR — ADA. Tribunal de Justicia de la Unidon Europea.
Citado: (Brison y Depreeuw (2017, p. 99).

21 Tales son por ejemplo: Caso C-306/05 SGAE v Rafaek Hoteles SA; Caso C-403/08 y C-429/08 Futbol
Association Premier League y otros v QC Leisure y otros; y Caso C-351/12 OSA v LécCebné ldzné Maridnské
Ldzné a.s.

2 Caso SGAE, citado por: Brison y Depreeuw (2017, p. 104).

23 En el mismo sentido, Torremans lo expresa de una manera concreta: “An act of communication refers to
any transmission of protected works, irrespective of technical means or process used. And any transmission
or retransmission that uses a specific technical means must separately be authorised” (Torremans, 2017, pp.
89-90, 94).
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Luego, el Tribunal establece una primera conclusion: que en los casos en que una obra es objeto
de multiples utilizaciones, cada transmision o retransmisién que se realice por un medio técnico
especifico debe ser individualizada por el titular del derecho. Adicionalmente, precisa el Tribu-
nal, la “retransmision simultanea, inalterada e integra, por satélite o por cable, de una transmi-
sion inicial de emisiones de television o de radio que contengan obras protegidas, aunque esas
emisiones ya puedan ser recibidas en su zona de cobertura por otros medios técnicos, como
las ondas radioeléctricas de las redes terrestres”, exigen una nueva autorizacién del titular del
derecho de autor con base en los articulos 2 y 8 de la Directiva Europea 93/83 (ECR, 2013, pp.
2L, 25).2

Finalmente, el Tribunal sefala que, si la retransmision de una emision de television terrestre se
realiza por un medio técnico especifico diferente al medio de la comunicacién de origen, se en-
tiende que es una “comunicaciéon” de acuerdo con lo indicado en el articulo 3 de la Directiva
2001/29 arriba citada.

La reciente Directiva Europea (EU)789/2019, relativa a los derechos de autor y conexos en de-
terminadas transmisiones en linea y a las retransmisiones de programas de radio y television,
reitera en su articulo 4.1 el principio de independencia de los derechos, indicando que la trans-
misién en linea de sefales no comprende la autorizacién del derecho de autor contenido en
la sefial. En dicha Directiva se complementa el concepto de retransmision ya definido por el
articulo 1.3 de la Directiva 93/83 para la distribucién por cable. En aquella, el articulo 2.2 define
la retransmision como toda aquella que se realiza de manera simultanea, inalterada e integra 'y
que sea destinada a su recepcion por el publico cuando dicha transmisidn inicial sea aldambrica o
inaldmbrica, incluida via satélite, pero no en linea, siempre que se satisfagan dos condiciones. La
primera, que la retransmisidn sea efectuada por una parte distinta de quien realiza la transmisién
inicial, independientemente de la manera en que la parte que retransmite obtenga las sefales

% | os articulos 2 y 8 de la Directiva mencionada sefialan: Articulo 2. Derecho de emision. Salvo lo dispuesto
en el presente capitulo, los Estados miembros reconoceran a los autores el derecho exclusivo de autorizar la
comunicacion al publico via satélite de obras protegidas por derechos de autor. Articulo 8. Derecho de distri-
bucion por cable 1. Los Estados miembros velaran por que la distribucidn por cable en su territorio de progra-
mas de otros Estados miembros se realice respetando los derechos de autor y derechos afines aplicables y con
arreglo a acuerdos contractuales individuales o colectivos entre los titulares de ambas categorias de derechos
y las empresas de distribucion por cable. 2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, los Estados miembros
podran mantener hasta el 31 de diciembre de 1997 los sistemas de licencias legales existentes o expresamente
previstos en sus leyes nacionales a 31 de julio de 1991.
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portadoras de los programas a efectos de la retransmisién. La segunda, que aquella se realice en
un entorno gestionado (Directiva (UE) 2019/789, 2019)>.

Reino Unido

En el caso estudiado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, TV Catchup v. ITV (Caso
C-275/15) (ECR, 2017), se establece la prevalencia de la proteccion del derecho de los autores
para permitir o no la comunicacién publica de sus obras por medio de sistemas de retransmis-
ién. La pregunta de la Division Civil de la Corte de Apelaciones para Inglaterra y Gales elevada
al Tribunal Europeo se refirid a la aplicacion del articulo 9 de la Directiva Europea 2001/29, es-
pecificamente en lo relacionado con las normas inglesas, segun las cuales la retransmision por
medio de cable operadores de manera simultanea de las sefiales radiodifundidas y realizadas por
un mandato legal no son sujetas al derecho de autor (Reed, 2015), asi lo sefialaba la Seccion 73
de la Ley inglesa sobre Derecho de Autor, Disefios y Patentes (Copyright, Designs and Patents
Act, 1988)%°.

En TV Catchup, el Tribunal Europeo sefalé que el concepto de “acceso al cable” es comple-
tamente diferente al concepto de retransmision en el marco del derecho de autor, y particu-
larmente de la Directiva Europea 2001/29, que se refiere especificamente a la transmisién de
material audiovisual. El mencionado Tribunal adicionalmente aclaré que la Directiva ya habia
sefalado con toda claridad que esta dejaria indemne la legislacidn europea existente en lo rel-
acionado con el derecho de autor respecto de la radiodifusién de programas via satélite y la re-
transmision por cable (articulo 1.1.c) de la Directiva 2001/29)%". Finalmente establecié que la in-

% Para complementar una lectura sobre la Directiva 789, Erdozain Lépez (2020).

% Articulo 9 de la Directiva Europea 2001/29: Continuacion de la vigencia de otras disposiciones legales.
La presente Directiva se entenderd sin perjuicio de las disposiciones relativas, en particular, a los derechos de
patente, las marcas comerciales, los dibujos y modelos, los modelos de utilidad, las topografias de productos
semiconductores, los tipos de caracteres de imprenta, el acceso condicional, el acceso al cable por parte de los
servicios de radiodifusion, la proteccién del patrimonio nacional, los requisitos sobre depésito legal, la legisla-
cién sobre practicas restrictivas y competencia desleal, el secreto comercial, la seguridad, la confidencialidad,
la proteccidn de datos y el derecho a la intimidad, el acceso a los documentos publicos y el derecho de contra-
tos (Directiva Europea 2001/29, 2001).

2 Articulo 1. Ambito de aplicacién: 1. La presente Directiva trata de la proteccion juridica de los derechos
de autor y otros derechos afines a los derechos de autor en el mercado interior, con particular atencién a la
sociedad de la informacidn. 2. Salvo en los casos mencionados en el articulo 11, la presente Directiva dejara
intactas y no afectard en modo alguno las disposiciones comunitarias vigentes relacionadas con: (...) c) los de-
rechos de autor y derechos afines a los derechos de autor aplicables a la radiodifusion de programas via satélite
y la retransmision por cable (...).
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terpretacion del articulo 9 no permite que la legislacién nacional de un pais miembro establezca
que el derecho de autor no se ve infringido por efecto de la retransmision inmediata por cable,
incluso si esta se deriva de obligaciones de servicio publico (ECR, 2017, p. 29), como seria el caso
de las obligaciones “Must-Carry”.

Llama la atencién que, si bien no hubo un mandato directo del Tribunal Europeo, el Gobierno bri-
tanico, luego del caso TV Catchup, derogé la seccién 73 de la Ley de Derecho de Autor, Disefios
y Patentes por medio de la seccion 34 de la Ley de la Economia Digital del 2017 (Digital Economy
Act, 2017)%, en consecuencia, la obligacion “Must-Carry” en la legislacion inglesa conlleva la
necesidad de obtener las respectivas licencias.

En todo caso, en el caso TV Catchup, el Tribunal aclara que el derecho de comunicacién publica
como se ha regulado en la Directiva 2001/29 debe ser interpretado de la manera mas abierta
posible de manera que satisfaga el objetivo de la Directiva misma, el cual es promover un alto
grado de proteccion para el derecho de autor.

Espana

La reiteracién de las decisiones judiciales sobre el tema de que se ocupa este articulo se pue-
de evidenciar en las sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de Madrid, que ha
reiterado la naturaleza del concepto de comunicacién publica y, en particular, su relacion con
la retransmisién por cable de las emisiones. Por ejemplo, en el caso de EGEDA contra Cabo TV
Sesteiro S. A., el Tribunal Supremo precisoé el concepto de retransmision y su relacion con la co-
municacién publica de la siguiente manera:

Se produce retransmisién cuando una sefial radiodifundida, en cualquiera de las modalidades po-
sibles, es captada por una entidad distinta de la que la emite (o transmite) y a través de una red de
difusién, propia o no, la pone en disposicidon de ser utilizada por el publico. La entidad de radio-
difusion primaria realiza la “emisién” —lanzamiento inaldmbrico de la sefial de radiodifusién—vy la
entidad de radiodifusién secundaria la recepciona o captay la pone a disposicion —retransmite— del
publico. No es necesaria la alteracion, modificaciéon o transformacién de la sefial. En resumen, hay
retransmision en la comunicacién por cable de las obras por entidad distinta de la de origen de la
sefal. (...)

% Reed (2015, p. 183) sefala que en probablemente como resultado de TV Catchup, la Comision Euro-
pea inicié procedimientos en contra del Reino Unido, entendiendo “in particular, that each transmission and
re-transmission of a work using specific technical means must be individually authorised by the rightholder, no-
twithstanding that the work can already be received in the relevant catchment area by other technical means”.
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) Hay “comunicacién” porque basta que la obra se ponga a disposicién del publico para que pueda
acceder aella.

d) Hay comunicacién “publica”, porque hay pluralidad de personas —nimero indeterminado de te-
lespectadores potenciales— que pueden acceder, sin que sea relevante la determinacién numérica
de los destinatarios.

e) La referencia a que en la entidad receptora es un consumidor mas carece de interés. Lo trans-
cendente es que, cualquiera que sea su naturaleza, constituye entidad distinta de la de origen de la
sefal. La retransmision que realiza constituye por si misma una nueva y propia difusion de la obra.
Por ello carece de eficacia argumentativa la referencia a que los derechos de los productores ya
fueron abonados por la entidad emisora. La autorizacién a ésta no abarca la de la retransmisién por
entidad diferente.

f) La apreciacién por la sentencia recurrida de la excepcion del parrafo segundo del art. 20.1 LPI
choca con el hecho de que falta uno de los requisitos cumulativos: el relativo a la no integracion o
conexion de una red de difusion de cualquier tipo.

g) Finalmente, resultan indiferentes el modo de interconexién en la red de difusion; si la redifusién
es aldmbrica o inaldmbrica; si se abona o no un canon a la entidad que retransmite; y si ésta obtiene
o no un lucro econdmico; si se cumplen o no las normas de telecomunicacidn; el caracter publico
o privado, y de consumidor Ultimo o no de la entidad de retransmisién; y la finalidad de la red de
atender a la demanda de los pobladores de una zona geografica de “sombra televisiva” a la que no
alcanza la difusion convencional. (Tribunal Supremo, Sala de Lo Civil, Seccién 1a, 2010, p.8)

Otra sentencia del Tribunal Supremo, Sala Civil, precisa, ademas de la naturaleza del derecho

de comunicacion publicay de la retransmision de las obras, ya indicado mas arriba, la diferencia

claray total separacion entre las autorizaciones que se brindan para un organismo de radiodifu-

sion para la primera emisién de los contenidos radiodifundidos y la necesaria autorizacion para

realizar la retransmisién de esos contenidos al retransmitir la sefal que los contiene. Asi mismo,

reitera lo ya sefialado en este escrito en referencia a la diferenciacién de los derechos de los

autores respecto de las obras audiovisuales y los derechos conexos relativos a los organismos

de radiodifusién:

Lo que la norma pretende es que el derecho exclusivo que pudieran detentar las entidades de ra-
diodifusién televisual no elimine de forma completa y absoluta los derechos de los propios autores
(...) resulta insostenible la tesis de la parte recurrente de que una obra por el hecho de ser incluida
en un programa que posteriormente difundird un ente de television pierda toda identidad y espe-
cificidad. (Tribunal Supremo, Sala 1, 2002, p.6)

Conforme a la revisién anteriormente realizada, se puede establecer que la figura del “Must-Ca-

rry” ha sido regulada en diferentes jurisdicciones y hay una clara diferenciacién entre el &mbito
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normativo de la televisién (abierta o cerrada) y el ambito de proteccion del derecho de autor en
las legislaciones de los paises que se estudian.

Otro aspecto para destacar es que el “Must-Carry” no afecta ni debe afectar el derecho de autor.
Lo contrario seria una contradiccion con el objetivo de la politica misma, que busca favorecer la
produccion local de contenidos y garantizar su difusion.

El amplio desarrollo del concepto de comunicacién publica en el derecho ha permitido esta-
blecer que en el caso de la retransmision de obras protegidas por el derecho de autor, el hecho
simple de que la retransmision se produzca por un ente diferente al de origen de la sefal que
contiene las obras protegidas, implica una nueva comunicacién al publico.

Abunda lajurisprudencia en las diferentes jurisdicciones en aplicar el principio de independencia
de los derechos, de manera que la autorizacion para la radiodifusién de las obras no implica o un
agotamiento del derecho de comunicacion publica, o una autorizacion implicita para retransmi-
tir dichas obras.

Es también claramente aceptado que el derecho conexo del organismo de radiodifusién es dife-
rente al derecho de autor sobre las obras contenidas en las sefiales radiodifundidas. Por lo tanto,
no es posible pretender o alegar validamente que si el organismo de radiodifusién autoriza la
retransmisién de sus emisiones que contienen obras protegidas por el derecho de autor, ello
impligue una autorizacion para la retransmision de dichas obras. Simplemente son derechos di-
ferentes y titulares de derechos diferentes.

CONCLUSIONES

De un analisis del articulo 11 de la Ley 680 de 2001 se puede entender que no existe una limita-
cion o excepcion al derecho de autor. Se trata mas bien de una imposicién del Estado a los ope-
radores de televisidon por suscripcion en razén a la concesién de la operacion de una parte del
espectro radioeléctrico sobre el cual ejerce dominio. Es, ademas, conforme a los planteamien-
tos de la seccidn 2 de este articulo, un mecanismo que se utiliza para promover el libre acceso
en igualdad de condiciones a toda la poblacion del pais. En tal sentido, del texto de la norma,
asi como de las subsecuentes normas que emanan del organismo regulador de la televisién en
Colombia, no se evidencia la autorizacién para el operador de television cerrada para realizar la
retransmisién, todo lo contrario, le impone este cargo.

Adicionalmente podemos sefalar que el derecho de autor sobre las obras que son comunica-
das al publico por medio de los organismos de radiodifusién es diferente al derecho conexo del
organismo de radiodifusion. Por lo tanto, la autorizacién para retransmitir las emisiones del or-
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ganismo de radiodifusion no comprende la autorizacion para retransmitir las obras contenidas
en las emisiones retransmitidas. Lo anterior encuentra soporte en la legislacién nacional, andina
y en el marco de otras jurisdicciones que han estudiado el tema. En tal sentido, esta conclusion
puede establecerse ademas como un acto aclarado en el marco de la jurisprudencia del TJCA.

También se puede entender que es un acto aclarado en el marco de la jurisprudencia del TJCA
que siendo la retransmisién un acto de comunicacién publica, se somete a la autorizacién previa
y expresa del autor o el titular del derecho de autor sobre la obra retransmitida. Asi, es irrele-
vante que la retransmisidén que realiza el operador de televisidén por suscripcion se dé en cumpli-
miento de un mandato legal, pues dicho mandato no incorpora de ninguna manera una limita-
cion o excepcion a dicho derecho de los autores.

Siempre que la retransmisidn se produzca por parte de un organismo o ente diferente del que
origina la sefal retransmitida, se estara frente a un nuevo y diferente acto de comunicacion al
publico de la obrayy, por lo tanto, debe ser autorizado de manera previa y expresa por el autor o
el titular del derecho sobre la obra retransmitida.

Finalmente, la autorizacién para la comunicacién de las obras audiovisuales que se haya podido
otorgar al organismo de radiodifusion de origen de la sefial que luego es retransmitida, es sepa-
rada, independiente y, por lo tanto, no comprende ni se puede extender a la retransmisiéon que
el operador de televisidn por suscripcién realiza.
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Resumen

El objetivo de este articulo fue analizar el acceso al agua potable como derecho humano en
México. Este estudio documenta la narrativa institucional y la erogacién econémica que rea-
lizan entidades del sector hidraulico para adquirir agua embotellada en seis ciudades mexica-
nas. La metodologia empleada consta de dos partes: primero, una revisién documental, biblio-
graficay hemerografica y la sistematizacion de datos obtenidos de los organismos analizados.
Los resultados muestran que las dependencias seleccionadas destinan recursos publicos para
adquirir agua embotellada para el consumo en sus oficinas. Se concluye que, para efectos de
la hipétesis propuesta, el derecho humano al agua es una prerrogativa de dificil consecucién
en las ciudades, incluso en el ambito operativo de las autoridades que deberian garantizarlo.

PALABRAS CLAVE

Abasto de agua, agua embotellada, agua urbana, calidad del agua, derecho humano al agua.

Abstract

This article aims to analyze access to drinking water as a human right in Mexico. A study that
documents the institutional narrative and the economic expenditure made by entities of the
hydraulic sector to acquire bottled water in six Mexican cities is carried out. The methodology
consists of two parts: first, a documentary, bibliographic, and hemerographic review; and, then
the systematization of data obtained from the organisms under analysis. Results show that the
selected dependencies allocate public resources to acquire bottled water for consumption in-
side their offices. It is concluded that, for the purposes of the proposed hypothesis, the human
right to water is a prerogative that is difficult to achieve in the cities, even in the operational
sphere of the authorities that should guarantee it.
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Bottled water, human right to water, urban water, water supply, water quality.
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Derecho humano al agua: narrativa y consumo
institucional de agua embotellada en seis German Santacruz de Ledn, Daniel Jacobo-Marin
ciudades mexicanas (2012-2018)

INTRODUCCION

El objetivo de este articulo fue analizar el acceso al agua potable como derecho humano y revi-
sar la narrativa oficial sobre su cumplimiento en México; con ese fin se documenta la erogacion
econdmica que realizan entidades del sector hidraulico para adquirir agua embotellada en seis
ciudades.

Elanalisis elaborado en este trabajo toma como base, en primer lugar, el debate tedrico-norma-
tivo sobre el derecho humano al agua y el saneamiento (DHAS); en segundo lugar, la discusion
de tres elementos criticos en torno al DHAS: la calidad, la aceptabilidad y la asequibilidad. En ese
sentido, se registra un acercamiento puntual a dichos elementos considerando lo asentado en
los informes publicos y las estadisticas sobre cobertura de agua entubada y saneamiento, asi
como la inversion que realizan las familias mexicanas y algunas instituciones seleccionadas para
adquirir agua embotellada. El periodo elegido (2012-2018) se delimité con base en dos aspec-
tos: el primero se asocia con la reforma constitucional que reconocio el DHAS en México el 8 de
febrero de 2012; el segundo se definié a partir de la informacion recopilada para construir el
argumento central del articulo, que corresponde al afio 2018.

El reconocimiento del DHAS en la Constitucién mexicana supuso un avance, sin embargo, los
datos oficiales son poco alentadores, sobre todo respecto de la calidad, la aceptabilidad y la
asequibilidad del agua suministrada a la poblacion urbana. Ante la suspicacia respecto de las
cualidades delliquido que entregan las entidades y los organismos operadores a través de la red
publica, se ha generado un vertiginoso aumento en la adquisicidon de agua embotellada por los
pobladores urbanosy en la operacion de establecimientos que ofrecen el llenado de botellones
con agua purificada mediante métodos como la cloracidn, la filtracién con carbén activado, la
ozonizacion y la ésmosis inversa.

La hipdtesis planteada es que la desconfianza de la poblacién mexicana en el abasto de agua
para consumo humano que se realiza a través de la red de los sistemas publicos urbanos alcanza
a los trabajadores que laboran en las oficinas del sector hidraulico, en el sentido de que el agua
que sale por los grifos no es adecuada para su ingesta directa y, por ese motivo, se apruebany
erogan recursos para adquirir agua embotellada. El articulo expone que el DHAS es una prerro-
gativa de dificil consecucion, incluso en el &mbito operativo de las autoridades que deberian
garantizarlo.

En términos metodoldgicos, se realizd una revisién documental, bibliografica y hemerografica
para discutir el DHAS. Por otro lado, se requirié informacion publica a doce dependencias del
sector hidraulico: seis del ambito federal, una correspondiente a una entidad federativa y cinco
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organismos operadores. Con ese fin se elaboraron solicitudes de informacién y se registraron en
dos instrumentos publicos: la Plataforma Nacional de Transparencia (PNT) y el Sistema Infomex
del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Protecciéon de Datos Perso-
nales (INAI).

La informacion solicitada atafie a la erogacion para adquirir agua embotellada en dependencias
del sector hidraulico de los tres 6rdenes de gobierno. La informacion corresponde a seis enti-
dades federativas: Ciudad de México, Jalisco, Nuevo Ledn, San Luis Potosi, Sonora y Yucatan. El
disefio metodoldgicoy la busqueda de datos se planificaron en términos de la representatividad
geograficay de las particularidades de cada entidad respecto del panorama mexicano sobre la
gestién del agua.

El articulo consta de cinco partes. La primera aborda los antecedentes tedrico-conceptuales
respecto al DHAS, asi como la discusidn internacional y su inclusidn constitucional en México. La
segunda describe la problematizacién y el contexto socio-legal del caso mexicano; se analizan
datos que evidencian que el acceso al agua apta para el consumo humano se mantiene en el
horizonte normativo-institucional como una meta de dificil consecucion. La tercerarevisa cémo
se ha construido la urbanidad vinculada al acceso seguro a servicios publicos, entre ellos el agua
como derecho humano, esto a la luz del analisis de la informacién proporcionada por entidades
gestoras del agua en el dmbito federal y por organismos operadores urbanos de las seis entida-
des federativas seleccionadas; el propésito es exponer que en esas dependencias se adquiere
y consume agua embotellada y, por lo tanto, se destinan recursos publicos para tales fines. La
cuarta discute la narrativa oficial, materializada en estadisticas e informes sobre cobertura; se
compara la inversion publica en agua potable y saneamiento con la destinada a asuntos de de-
fensa; el objetivo es poner de relieve dos sectores de relevancia en la agenda publica nacional.
Esta seccion también se refiere a la definicion sobre agua apta para el uso y el consumo humano
(potable) contenida en la NOM-127-SSA1-1994 y se relaciona con la experiencia del consumidor
mexicano respecto del suministro que recibe de la red publica urbana. La ultima parte corres-
ponde a las conclusiones.

ANTECEDENTES TEORICO-CONCEPTUALES. EL DERECHO HUMANO
AL AGUA Y EL SANEAMIENTO: DISCUSION INTERNACIONAL
Y SU INCLUSION CONSTITUCIONAL EN MEXICO

La vasta bibliografia existente muestra que el derecho humano al agua ha sido reconocido en
diversos érdenes constitucionales de diferentes paises (véase, por ejemplo: Justo, 2013; Schmidt
y Mitchell, 2013; Pacheco-Vega, 2015; Sultana y Loftus, 2020; Wilder et al,, 2020). De esas re-
ferencias se desprende que ese derecho se discute y analiza como una prerrogativa de caracter
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individual, es decir, que a cada habitante se le asigna como condicidon minima una cantidad de
litros por dia, para con ella satisfacer sus necesidades, pero que al final opta por una solucion
personal (Howd, 2007; Vega Amaya et al., 2020). Por ejemplo, de acuerdo con informes respal-
dados por la Organizacidon Mundial de la Salud (OMS), se sefiala que la cantidad minima de agua
por persona al dia se encuentra entre 20 y 50 litros (véase: Howard y Bartram, 2003), cuestion
que tiende a homogenizar e individualizar el derecho y que deja de lado la dimensién colectiva.
Adicionalmente, puede observarse que en pocas referencias se discute que no soélo es impor-
tante la cantidad de liquido entregada, sino que también es de suma importancia la calidad (véa-
se: Montero, 2015; Vega Amaya et al., 2020).

El derecho humano al agua y el saneamiento (DHAS) se ha construido a lo largo de un proceso
de discusién politica en los instrumentos internacionales, particularmente durante la segunda
mitad del siglo XX. De esta manera, el DHAS fue reconocido en los Convenios y Protocolos de
Ginebra relativos al trato debido a prisioneros y civiles en tiempo de guerra y la proteccion de
victimas de conflictos armados con o sin caracter internacional.

Posteriormente, se discutio el tema en otros instrumentos vinculantes y en conferencias de ca-
racter declarativo, como la Convencion sobre la Eliminacidn de Todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer (18 de diciembre de 1979), la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(20 de noviembre de 1989) y la Conferencia Internacional sobre Agua y Desarrollo Sostenible
(celebrada en Dublin del 26 al 31 de enero de 1992), en la que se acordd, de forma controversial,
que elagua “tiene un valor en todos los usos en los que se destina y deberia reconocérsele como
un bien econémico”, en esa narrativa se incluyen las conferencias posteriores convocadas por la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) (Howard y Bartram, 2003; Jacobo-Marin, 2012).

El més detallado instrumento sobre el DHAS es la Observacion General NUmero 15 (0G15), titu-
lada “El derecho al agua”, elaborada por el Consejo Econdmico y Social de la ONU y sancionada
en noviembre de 2002. Los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) y la OG15 reafirmaron el derecho al agua en el ambito internacio-
nal.! La OG15 establece la implementacién progresiva del DHAS, considerando el “derecho a un
nivel de vida adecuado” (articulo 11) y el “derecho a disfrutar del mas alto nivel de salud posible”
(articulo 12). Establece las obligaciones de los paises en materia de DHAS y su articulo I.1 estipula

1 ELPIDESC fue aprobado el 16 de diciembre de 1966, sin embargo, solo hasta el 12 de mayo de 1981 entré
en vigor. Ahora bien, los tratados internacionales que estén de acuerdo con la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos (CPEUM), celebrados por el Presidente de la Republica con la aprobacion del Senado,
constituyen la Ley Suprema de la Unioén.
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que: “[...] Elderecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicién pre-
via para la realizacién de otros derechos humanos” (ONU, 2002, p. 1).

El 28 de julio de 2010 fue aprobada por la Asamblea General de la ONU la Resolucién 64/292,
denominada “El derecho humano al agua y el saneamiento”, la cual aduce que “el derecho al
agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida
y de todos los derechos humanos” (ONU, 2010, p. 3). La Tabla 1 resefia los instrumentos interna-
cionales vinculantes y declarativos en los que se reconoce el DHAS.

Tabla 1. Instrumentos internacionales que reconocen el DHAS

. . Ao de Caracter
Instrumento internacional . .
aprobacion normativo
Convenio de Ginebra relativo al trato fjebldo a los prisioneros de guerra 1949 Vinculante
(Convenio IlI)
C io de Gineb lati L teccion debida al ivil
onvenio de Ginebra rg ativo a la proteccion de .| a a las personas civiles en 1949 Vinculante
tiempo de guerra (Convenio IV)

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las .

. . ) . 1977 Vinculante
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I)

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las .

e . . . . . 1977 Vinculante
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II)

Conferencia de Mar del Plata sobre el Agua 1977 Declarativo

Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra )
. 1979 Vinculante

la Mujer
Convencidn sobre los Derechos del Nifio 1989 Vinculante
Conferencia Internacional sobre Agua y Desarrollo Sostenible 1992 Declarativo
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo 1992 Declarativo
Conferencia Internacional de las Naciones Unidas sobre la Poblacién y el 1994 Declarativo
Desarrollo

Observacién General Nimero 15 2002 Vinculante
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad 2006 Vinculante
Resolucion 64/292 “El derecho humano al agua y el saneamiento” 2010 Vinculante

Fuente: Jacobo-Marin (2012).

El8 de febrero de 2012, mediante lareforma al articulo 4° de la Constitucidn Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos (CPEUM), se dio reconocimiento explicito al DHAS. El decreto de reforma
fue aprobado en el Senado, la Cdmara de Diputados y las legislaturas de las entidades federati-
vas. Dicha reforma incorporé al mencionado articulo el siguiente parrafo:

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicidon y saneamiento de agua para consumo personaly
doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible. El Estado garantizara este derecho
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y la ley definird las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y sustentable de los
recursos hidricos, estableciendo la participacion de la Federacion, las entidades federativas y los
municipios, asi como la participacion de la ciudadania para la consecucion de dichos fines. (Diario
Oficial de la Federacién [DOF], 2012)?

Adicionalmente, el articulo 115 constitucional (fraccién lll, inciso a) regula los servicios publicos
de abasto de agua potable, alcantarillado, drenaje, tratamiento y disposicién de aguas residua-
les. Los gobiernos municipales tienen dicha obligacion, de acuerdo con las reformas constitucio-
nales de 2 de febrero de 1983 y de 23 de diciembre de 1999, que restituyeron dichas funciones
a la esfera municipal en el contexto de la crisis financiera del Estado mexicano, ocurrida a prin-
cipios de la década de 1980 (Jacobo-Marin, 2012). En el &mbito jurisdiccional, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJN) ha discutido y aprobado criterios respecto al contenido, alcance
y proteccién del DHAS, destacando la relacion de esta prerrogativa con el minimo vital, el uso
equitativo de los recursos hidricos, la interdependencia con otros derechos y los aspectos pro-
cesales que deben observar los tribunales cuando se reclama su garantia (SCJN, 2021).

Sin embargo, si se compara el texto constitucional con la 0G15, se prueba que la reforma al arti-
culo 4° de la CPEUM no considera elementos relevantes, como la accesibilidad fisica, el derecho
alainformaciény lano discriminacién, de los cuales se muestra un analisis comparativo (Tabla 2).

Tabla 2. Analisis comparativo entre la CPEUM y la OG15 sobre la regulacion del DHAS

Instrumento juridico
Elemento del DHAS Constltucwp Polltlca. de los Observacion General numero 15
Estados Unidos Mexicanos (0G15)
(Articulo 4°)
Fecha de aprobacion 8 de febrero de 2012 11a29 de noviembre de 2002
Titularidad Toda persona Todos
Disponibilidad Suficiente Suficiente
Uso Consumo personal y doméstico Uso personal y doméstico
Calidad Salubre Salubre
Aceptabilidad Aceptable Aceptable
Accesibilidad fisica i Al alcance fisico de todos o en sus cercanias inmediatas
(no exceda de 30 minutos y de 1 kilémetro de distancia)
A o
CCGSIPIlI,dad Asequible Asequible (econdmicamente accesible)
economica

Continua...

2 De acuerdo con el decreto de reforma, el Congreso mexicano disponia de 360 dias para emitir la Ley Ge-
neral de Aguas, sin embargo, eso no ha ocurrido.
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Solicitar, recibir y difundir informacién sobre las

Acceso a lainformacién - .
cuestiones del agua

Sin discriminacién por cualquiera de los motivos

No discriminacid -
o discriminacion prohibidos

Federacion, entidades federativas,

Particulares y grupos
municipios y ciudadania yarup

Participacion

Acceso y uso equitativoy
Sustentabilidad sustentable de los recursos
hidricos

Sostenibilidad de los recursos hidricos con fines
agricolas

Fuente: Jacobo-Marin (2015, p. 16).

PROBLEMATIZACION Y CONTEXTO SOCIO-LEGAL DEL CASO MEXICANO

El reconocimiento del DHAS en el orden constitucional supuso un avance legal, pero los datos
oficiales muestran otra realidad. La Comision Nacional del Agua (CONAGUA) considera que la co-
bertura de agua potable incluye a las personas “que tienen agua entubada dentro de la vivienda;
fuera de la vivienda, pero dentro del terreno; de la llave publica; o bien, de otra vivienda” (CONA-
GUA, 2016, p. 112). Sin embargo, sostiene que los habitantes con cobertura “no necesariamente
disponen de agua con calidad para consumo humano” (CONAGUA, 2016, p. 55). De manera que
los datos muestran que en 2010 el 90,9 % de los mexicanos contaban con “agua potable”, para
2015 estim6 que el 96 % de los habitantes urbanos tenia acceso a fuentes mejoradas (CONAGUA,
2016).

Los reportes oficiales destacan que el 95 % de la poblacidén nacional cuenta con servicios de
agua potable, que puede ser en el interior de la vivienda o en el patio de la casa (CONAGUA,
2019). Lo que no se sefiala es que, en el mejor de los casos, cuando llega, el flujo no es constante
y que, por lo tanto, son cantidades insuficientes, de manera que en el peor de los casos es de
dudosa calidad, y por ello, no se consume de manera directa (Greene, 2014).

Como se ha mencionado, el orden constitucional mexicano encarga a los municipios las funcio-
nes y servicios publicos de agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicién de
las aguas residuales, en sus respectivos dmbitos de competencia territorial (véase: Dominguez
Alonso, 2011; Wilder et al., 2020). Los organismos municipales facultados para ese suministro,
en general, afirman que si bien el flujo no llega de manera constante a los domicilios, si lo es en
cantidades suficientes para las actividades domésticas, pero ademas califican el liquido como
“potable”, es decir, con la calidad adecuada para el consumo humano directo (cocinar y beber).

Por el contrario, la percepcion general de la poblacidon —aun cuando no tenga datos cuan-
titativos— es que el agua que se recibe en sus domicilios es de dudosa calidad (De Franca,
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2010; INEGI, 2015; Montero, 2016), lo que abre ventanas de oportunidad para las empre-
sas embotelladoras que, de acuerdo con sus promocionales, cuentan con la tecnologia para
la potabilizacién y venden esa agua a costos que erosionan la economia familiar (Montero,
2008; Pacheco-Vega, 2017, 2019, 2020). Sin embargo, no existe monitoreo para determinar
sila calidad bacteriolégicay quimica de dicho liquido cumple con la normatividad (Castro del
Campo y Chaidez, 2011; Pacheco-Vega, 2015). Lo anterior se acentua en las comunidades
rurales, debido a que diversos emprendimientos extractivos compiten por las fuentes y las
concesiones de derechos de agua, derivando en el recrudecimiento de las condiciones de
pobrezay desigualdad de la poblacion local (Santacruz de Ledn et al., 2022).

Ahora bien, ante la desconfianza de la poblacién en el consumo de agua que entregan las
entidades y los organismos operadores a través de la red publica, se ha generado un ver-
tiginoso aumento de plantas purificadoras que ofrecen el llenado de garrafones con agua
potabilizada mediante métodos como la cloracién, la filtracidon con carbdn activado, la pu-
rificacion por ozono y la ésmosis inversa. De acuerdo con informacion del Instituto Nacional
de Geografia y Estadistica (INEGI) existen mas de 2000 de estos establecimientos sélo en
Ciudad de México (Toche, 2020). En un estudio elaborado por Cerna-Cortes et al. (2019) se
analizaron 111 muestras de garrafones de 20 litros procedentes de pequefias plantas depu-
radoras ubicadas en Ciudad de México; todas las muestras resultaron positivas para bacte-
rias aerobias mesdfilas, 69 (62,1 %) para coliformes totales, 23 (20,7 %) para coliformes fe-
cales y en T muestras se aislaron dos especies diferentes de microbacterias no tuberculosas
(NTM). En general, los resultados revelaron que 81 muestras de agua embotellada purificada
(72,9 %) excedieron el limite maximo permitido en la NOM-127-SSA1-1994, es decir, carecen
de una calidad microbiolégica satisfactoria (Cerna-Cortés et al,, 2019).

No obstante lo dispuesto en el texto constitucional y lo sefialado en el discurso oficial sobre la
cobertura de agua potable, los datos evidencian que el acceso al agua apta para el consumo
humano se mantiene en el horizonte normativo-institucional como una meta de dificil consecu-
cién. Los siguientes epigrafes discuten que tres elementos del DHAS —la calidad, la aceptabilidad
y la asequibilidad— son especialmente relevantes, considerando que aun con la erogacién que
realizan las familias mexicanas para adquirir agua embotellada potabilizada no se garantizan un
suministro inocuo.
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EL CONSUMO DE AGUA EMBOTELLADA EN OFICINAS
PUBLICAS DE GESTION DEL AGUA EN CIUDADES MEXICANAS:
DE LA NARRATIVA OFICIAL A LA REALIDAD LOCAL

Las ciudades se han ofertado como espacios urbanizados en los que cualquiera de sus habitan-
tes tiene acceso a servicios publicos, entre ellos el abasto de agua a través de una red publi-
ca. Sin embargo, se ha documentado que, como ocurre en diversas ciudades latinoamericanas
fuertemente segregadas por las profundas diferencias sociales (Gémez y Kunz, 2020), en las
mexicanas se estd impulsando la privatizacion de los servicios publicos (Borja, 2019) mas que
establecer mecanismos de subsidiariedad que beneficien a la poblacién de menores ingresos
(Ziccardi, 2019), que es la que mas ve erosionada su economia al tener que cubrir altos costos de
adquisicion de agua embotellada.

Lo anterior contrasta con la idea de que mantener agua de calidad potable es caro y com-
plicado (véase: Elizondo, 2021); esta perspectiva incrementa la inequidad de la poblacion de
las zonas pobres y deprimidas con acceso intermitente a agua de baja calidad (Jagliny Zérah,
2010), como ocurre en algunos barrios de la ciudad de Buenos Aires (Cosso y Cufari, 2022).
De lo expuesto se desprende que el Estado debe ser el garante de los derechos humanos,
en este caso del acceso a agua de calidad potable que contribuye a incidir en sus capacida-
des intelectuales (Sen, 2005). Sin embargo, la realidad es que, cuando menos en México,
la ciudad como institucion no ha logrado esa meta, dejando en manos de la poblacién la
adquisicion de agua embotellada, con los efectos que eso trae en la economia familiar, fun-
damentalmente, en los sectores urbanos mas pobres.

La comercializacion del agua embotellada es una forma de privatizacién, a pesar de que, como
se ha sefalado, en México el articulo 115 constitucional encarga a los municipios el servicio pu-
blico de suministro de agua potable. En general, los organismos operadores, publicos o privados,
insisten en que ellos entregan agua que puede ser consumida por la poblacion o, que de no ser el
caso, esta se contamina en los sistemas de distribucién una vez que ha sido inyectada en la red;
eso mismo sostienen algunos investigadores, advirtiendo que por ese motivo se ha incremen-
tado el consumo de agua embotellada (Pacheco-Vega, 2015, 2017; Vega Amaya et al,, 2020), lo
que implica erogacion de los reducidos ingresos de la poblacién (Enciso, 2019).

A partir de la hipdtesis formulada se eligieron seis ciudades para probar el argumento central
de la investigacion, relativo al consumo de agua embotellada en las dependencias encargadas
de garantizar el DHAS. La eleccién se planificd con base en la representatividad geografica en
el contexto nacional. Se analizan las tres urbes mas grandes del pais (Ciudad de México, Gua-
dalajara y Monterrey) y tres ciudades de escala media: dos sometidas al modelo de desarrollo
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econdmico industrializador (Hermosillo y San Luis Potosi) y un puerto maritimo de importancia
comercial y turistica (Mérida). La seleccidn pretende ilustrar la diversidad regional respecto de
los dmbitos urbanos y del panorama sobre la gestién del agua en México (figura 1).

Figura 1. Ciudades motivo del estudio

Ciudades de interés
Hermosillo’
30° N Monterrey
0
\
Guadalajara
$San Luis
Potosi S
20° N
CONX Merida
A
S ERE. Garmin, Interm t P Corp., GEBCO, USGS.
IO W Srinancs SIS W Japan: MET Eat o Hong Ko (10 vy
Zonas urbanas Escala:
Limites estatales 0 115 230 460 690 920 g Elaboré: Geo.Gabriela Rodriguez
Paists —— 1:11,743,823 Marco Geoestadistico Nacional, (INEGI,2021)

Fuente: elaborado con base en INEGI (2021).

Posteriormente, se elaboraron solicitudes de informacion publica y se tramitaron a través de la
PNT y del sistema Infomex del INAI, con la finalidad de indagar si en las dependencias del sector
hidraulico del &mbito federal (Tabla 3) y en los organismos operadores urbanos (Tabla 4) se ad-
quiere y consume agua embotellada y, por lo tanto, si se destinan recursos publicos para tales
fines.
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Tabla 3. Entidades gestoras del agua en el &mbito federal seleccionadas (oficinas centrales)

Organismo Acrénimo A:1b|to esp.alclal Sede Fuente
e operacion
. ., Oficio nimero B00.1.00.01.01.-0186,
Direccion General . . - . e
de la Comision DG Federal Ciudad de relativo a la solicitud de informacién publica
Nacional del Aqua México con numero de folio 1610100010220
9 formulada en la PNT, 7 de febrero de 2020
Oficio nimero BO0.923.00.1.-044/2020,
Direccioén Local San Luis Potosi ) , | relativo a la solicitud de informacién publica
DLSLP Luis P
San Luis Potosi S (entidad federativa) San Luis Potos| con numero de folio 1610100010220
formulada en la PNT, 7 de febrero de 2020
. ., Oficio nimero B00.812.04.-0107, relativo
Organismo de Region a la solicitud de informacion publica
Cuenca Lerma- OCLSP Hidroldgico- Guadalajara i . P
Santiago-Pacifico Administrativa VIII con ntmero de folio 1610100010220
9 formulada en la PNT, 28 de enero de 2020
., Oficio nimero BO0.803.-010/011, relativo
Organismo de Region a la solicitud de informacién publica
Cuenca Noroeste OCNO A:ﬁ;?ifg;i; I Hermosillo con numero de folio 1610100010220
formulada en la PNT, 21 de enero de 2020
. ., Oficio nimero BO0.806.04.3.-00047,
Organismo de Region relativo a la solicitud de informacion publica
Cue(:jnec\a; Pcea:;n;ula OCPY Ad:?;gi?géic\gx” Mérida con numero de folio 1610100010220
Y formulada en la PNT, 6 de febrero de 2020
., Oficio nimero B00.811.09.0034/2020,
Organismo de Region relativo a la solicitud de informacién publica
Cuenca Rio Bravo OCRB Adﬂ:}?;iﬁ?;\:v' Monterrey con numero de folio 1610100010220
formulada en la PNT, 29 de enero de 2020

Fuente: elaboracién propia.

Tabla 4. Organismos operadores urbanos de agua seleccionados (oficinas centrales)

Organismo Acrénimo Ambito esp?Flal Sede Fuente
de operacion
Oficio numero DAF-121/2020, relativo
a la solicitud de informacion publica
Agua de Hermosillo AHER Hermosillo Hermosillo con numero de folio 00324620
formulada en el Sistema Infomex, 22
de mayo de 2020
Organismo
Intermunicipal San Luis Potosi Memorandum ndmero IN/DAF/
Metropolitano Soledad de ’ JEAF/039/2020, relativo a la solicitud
de Agua Potable, INTERAPAS Graciano Sanchezy San Luis Potosi | deinformacién publica con nimero
Alcantarillado, Cerro de San Pedro de folio 00347320 formulada en el
Saneamientoy Sistema Infomex, 17 de marzo de 2020
Servicios Conexos

Revista de
Derecho

EDICION 62: 79-104, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

Continua...

90



Derecho humano al agua: narrativa y consumo
institucional de agua embotellada en seis
ciudades mexicanas (2012-2018)

German Santacruz de Ledn, Daniel Jacobo-Marin

Respuesta a la solicitud de
. . informacién publica con nimero
Df:}rrm\;l'(;lfjsed!\?\oAnthiri SADM Zolaef\;\/\e;r]ct)gﬁl;tana Monterrey de folio 00463120 formulada en el
J y y Sistema Infomex, 18 de marzo de
2020

Oficio numero CP/018/2020, relativo

Junta de Agua Potable Vucatan a la solicitud de informacion publica

y Alcantarillado de JAPAY (entidad federativa) Mérida con numero de folio 00654920
Yucatan formulada en el Sistema Infomex, 19
de marzo de 2020

Sistema Oficio nimero UT/SIAPA/200/2020,
Intermunicipal de Zona Metronolitana relativo a la solicitud de informacion

los Servicios de SIAPA de Guadafa'ara Guadalajara publica que obra en el expediente
Agua Potable y ! UT/SIAPA/200/2020, 20 de marzo de

Alcantarillado 2020
Oficio nimero SACMEX/
UT/0323/2020, relativo a la solicitud
Sistema de Aguas de ) L. Ciudad de de informacién publica con nimero
SACMEX Ciudad de M
la Ciudad de México ludad de Mexico México de folio 0324000032320 formulada
en el Sistema Infomex, 18 de marzo
de 2020

Fuente: elaboracién propia.

Los gastos ejercidos por algunas de las oficinas centrales de la CONAGUA para la adquisicion de
agua embotellada son reveladores (figura 2). En este caso se verifica la hipdtesis central de este
articulo, es decir, existe la percepcién de que el agua suministrada por la red de abasto publica
no es adecuada para su ingesta directa. En 2012 se presentd el menor gasto, con un monto de
26 053,8 pesos,’ y corresponde al Organismo de Cuenca Peninsula de Yucatan, el mayor corres-
ponde a 2013, con un monto de 2 006 000 pesos, y fue empleado en las oficinas centrales de la
Direccién General de la CONAGUA en Ciudad de México; en general, esas cantidades no rebasan
el 1 % del presupuesto anual total destinado a cada oficina local.

3 Laindicacion de esta moneda alude a pesos mexicanos (MXN).
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Figura 2. Gasto publico (en miles de pesos) destinado a la adquisicion de agua embotellada en
las oficinas de CONAGUA sefaladas (2012-2018)
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Fuente: elaborado con base en DGCONAGUA (2020), DLSLP (2020), OCLSP (2020), OCNO (2020), OCPY (2020) y OCRB
(2020).

Siguiendo este supuesto, se solicité la informacion respectiva a los organismos operadores de
agua potable (figura 3) que se ubican en las ciudades en las que también se localizan las oficinas
centrales de las direcciones regionales de la CONAGUA seleccionadas.

Figura 3. Gasto anual (en pesos) de los organismos operadores para la adquisiciéon de agua
embotellada para suministro a sus oficinas centrales (2012-2018)
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Fuente: elaborado con base en Ayuntamiento de Hermosillo (2020), INTERAPAS (2020), JAPAY (2020), SACMEX (2020),
SADM (2020) y SIAPA (2020).
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El Sistema de Aguas de la Ciudad de México (SACMEX) informd que no existen registros de ero-
gacién de recursos para comprar agua embotellada en sus oficinas centrales; a la solicitud de
informacién respondié que “de conformidad a la base de datos con que cuenta este Organo
Desconcentrado, se tiene que durante el periodo requerido no se ha llevado a cabo contrata-
cién por concepto de adquisicién de agua embotellada” (SACMEX, 2020), lo que se asume con
las reservas del caso; cabe destacar que el oficio de contestacion carece de la firma autdgrafa
de la subdirectora de la unidad de transparencia, quien remitié la respuesta. Las referencias con
respecto a la mala calidad del agua suministrada en Ciudad de México es vasta, razon por la cual
se consumen enormes cantidades de agua embotellada (véase, por ejemplo: Montero, 2016).

En el caso de la ciudad de Hermosillo, cuyo organismo operador destind 117 432 pesos a la ad-
quisicion de agua embotellada en 2017 (figura 3), se sefiala que sus habitantes tienen una de-
pendencia al agua purificada de garrafén, pero que el organismo operador “insiste en que el
agua que suministra es potable y se apega a las NOM” (Vega Amaya et al., 2020, p. 20). Esa ciu-
dad tenia una poblacién de 884.273 habitantes en 2015 (Salazar Adams, Haro Velarde y Loera
Burnes, 2020), y cuenta con 149 fuentes de abastecimiento de agua, que generan 3.100 litros
por segundo (l/s) obtenidos de pozos profundos (2.200 |/s) y de aguas superficiales (900 l/s), al-
gunas de ellas tienen contenidos de flior y metales pesados en la zona norte de la ciudad (Vega
Amaya et al,, 2020).

El organismo operador de la zona metropolitana de Guadalajara (SIAPA) respondié que en 2017
destind 527 pesos para la adquisicion de 31 envases, pero en 2018 sufrago, para el mismo con-
cepto, la cantidad de 696 780 pesos, que fue el costo por adquirir 38 037 envases. Para la ciudad
de Guadalajara existen estudios que sefialan la mala calidad del agua que es suministrada por
la red, y se ha documentado la presencia de contaminacidn bacterioldgica e incluso de metales
pesados (McCulligh et al., 2020; Partida, 2017, 2020).

Elorganismo operador de la ciudad de Mérida (JAPAY) desembolsé 86 048,83 pesos en 2017 para
la adquisicién de agua embotellada en sus oficinas centrales. Ese organismo operaba 158 pozos
gue suministraban a la red de abasto 5229 |/s; en 2019, funcionarios de JAPAY sefialaron que el
agua “para uso humano es saludable en su totalidad” (Anénimo, 2019), sin embargo, Casares
(2020) indica que el estudio “Exposicion ambiental de nifios a oligoelementos tdxicos en una
zona urbana de Yucatan” demuestra que el agua de la red de abasto de Mérida no es apta para
el consumo humano directo.

El organismo operador en la zona metropolitana de San Luis Potosi (INTERAPAS) destind en 2017
53 650 pesos para adquirir agua embotellada. En esta ciudad estd ampliamente demostrada la
presencia de contaminantes en el agua de la red de abasto publica, fundamentalmente de flior
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(Cardona et al., 2018; Flores Diaz et al., 2019; Noyola et al., 2009; Pefa et al,, 2012). Ese orga-
nismo ha manifestado que estd dando cumplimiento a la revision de la calidad del suministro
(Torres, 2020), pero esto contrasta con lo reportado por Enciso (2020).

Enelcaso de Servicios de Aguay Drenaje de la ciudad de Monterrey (SADM), sefiala que en el pe-
riodo aqui analizado sélo erogaron 30 000 pesos en 2014 para la comprar agua embotellada que
sirvié para el consumo del personal de la Planta Tratadora de Agua Residual “Dulces Nombres”.
Lo anterior, de acuerdo con el SADM, muestra que para el caso de las oficinas de ese organismo
no se han erogado fondos publicos para la adquisicion de agua embotellada. El abastecimiento
de agua para la zona metropolitana de Monterrey esta constituida por tres presas (La Boca, Ce-
rro Prieto y El Cuchillo), 46 pozos profundos y un manantial —entre otras fuentes—y es conside-
rado como uno de los organismos operadores mas eficientes del pais (Aguilar y Monforte, 2018).

Algunas publicaciones sostienen que el agua entregada a los consumidores de la zona metropo-
litana de Monterrey es apta para el consumo directo, “haciendo de la compra de agua embote-
llada algo opcional y no una necesidad” (Aguilar et al., 2015, p. 112). Existen reportes periodisti-
cos que sefialan que el agua suministrada por ese organismo operador es de calidad potable los
365 dias del afio (Caballero, 2020) y, de acuerdo con la Encuesta Nacional de Calidad e Impacto
Gubernamental de 2019, el 90,3 % de los habitantes de Nuevo Ledn considera que el agua que
se consume en su ciudad es puray cristalina, sin embargo, sélo el 74,6 % de la poblacién mayor
de 18 afnos afirma que el agua potable es bebible sin temor a enfermarse; ese porcentaje es si-
milar para la zona metropolitana de Monterrey (INEGI, 2020).

La comercializacidén de agua embotellada es una forma de privatizacion del servicio de agua po-
table —y del derecho humano al agua— por parte de las grandes corporaciones multinacionales,
gue controlan el embotellamiento de agua. Esas empresas obtienen concesiones de derechos
de agua mediante subsidios estatales y la venden en botellas de plastico a mil o diez mil veces lo
gue les costé conseguirla (Barlow, 2001). Para ese fin, sefialan las bondades de las técnicas de
purificacion.

Durante el afio 2000 la venta de agua alcanz6 22 000 millones de délares*, y en 2003 llegé a
46 000 millones de délares (Renddn, 2006). Asi, el litro de agua embotellada se vendié en 1,09
dolares; en contraste, en 2005 el metro cubico de agua de la red de abastecimiento publico en
México valia, en promedio, 0,15 ddlares. Si se estima que una familia de cuatro personas consu-
me dos garrafones de agua —aproximadamente 40 litros— por semana, y si el precio por garra-
fon oscila entre 10 y 20 pesos, esa familia gastarad entre 100 y 200 pesos al mes. Pacheco-Vega

4 Esta moneda refiere a délares estadounidenses (USD).
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(2015) documenté que una familia en Ciudad de México gasta al trimestre, en promedio, 353,8
pesosy en Jalisco 313,84 pesos; para Hermosillo se determiné que una familia gasta, en prome-
dio, 134 pesos mensuales (Vega Amaya et al,, 2020).

Asimismo, México ha ocupado en varias ocasiones la primera posicion en el ranking de consu-
mo de agua embotellada (Guillén, 2005; Renddn, 2006; Pacheco-Vega, 2017; Duran, 2018). Se
trata de un proceso silencioso de privatizacién que ha permitido la incursidon de empresas aca-
paradoras (Guillén, 2005). A nivel nacional se consumen aproximadamente 16 900 000 metros
cubicos de agua envasada (Morales, 2012; Renddn, 2006). Lo anterior evidencia la dimension de
laindustria: si el litro de agua embotellada se vende a un ddlar, las ventas anuales ascienden a 16
mil millones de délares®.

Cifras mas recientes sefialan que el consumo de agua embotellada en México fue de 28 453
millones de litros al aflo (Vega Amaya et al., 2020) y que el negocio de la venta de agua embo-
tellada asciende a 10 000 millones de ddlares anuales (Pacheco-Vega, 2015). De tal modo que,
sila poblacién paga por el servicio de agua potable, los 6rganos de los tres érdenes de gobierno
deberian comprometerse a entregar un liquido de calidad potable y, con esto, dejar de fomentar
el enriquecimiento de las embotelladoras.

NARRATIVA OFICIAL: LAS ESTADISTICAS DE
COBERTURA VERSUS LA INVERSION PUBLICA

Las estadisticas oficiales en México sustentan que el 91y el 95 % de las viviendas a nivel nacio-
nal contaban con agua potable en 2010 y 2015, respectivamente; pero no existe informacion
posterior a 2015 y los datos no reflejan la heterogeneidad en el acceso a nivel nacional (véase:
CONAGUA, 2019). Durante ese periodo, el acceso al agua potable se elevé a rango constitucional
y se establecié como un derecho humano en el articulo 4° de la CPEUM, que instituye, entre otros
supuestos, la importancia de que la poblacién mexicana cuente con agua en calidad y cantidad
suficiente para cubrir sus necesidades. La OMS sefiala que el agua para consumo humano, es
decir, potable, debe estar libre de contaminantes y patdgenos.

En contraste, en la Ley de Agua Nacionales (LAN)® no se define el término agua potable. Esa
definicidn se establece, bajo el concepto de agua para uso y consumo humano, en la NOM-127-

5 Comparese esa cantidad con los 3000 millones de ddélares anuales requeridos para revertir el rezago en
lainfraestructura de agua potable y saneamiento en México.

6 |a Ley de Aguas Nacionales se publico en el DOF el 1 de diciembre de 1992. Se trata del ordenamiento
reglamentario del articulo 27 constitucional en materia de aguas nacionales, que tiene por objeto regular la
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SSA1-1994 como “aquella que no contiene contaminantes objetables, ya sean quimicos o agen-
tes infecciosos y que no causa efectos nocivos al ser humano” (DOF, 2000, p. 1)." De manera
que la experiencia del consumidor mexicano indica que contar con agua potable es una realidad
lejana, asi que aquellos porcentajes en el mejor de los casos son estadisticas de cobertura, en
términos de cantidad —regularmente suministrada mediante tandeo—y no de calidad.

Para México, se considerd una inversién de 3000 millones de délares anuales para revertir el
rezago en agua potable y saneamiento (Carabias y Landa, 2005; Hernandez, 2006). El Gobierno
mexicano en funciones en el periodo aqui estudiado siempre sefiald que, de acuerdo con sus es-
tadisticas, la inversién en infraestructura para agua potable era relevante. En 2018, se estimaba
que para garantizar que todos los municipios del pais pudieran otorgar el servicio de agua pota-
ble (entubada) se requeria unainversién de 68 011 millones de pesos del afio 2010, que equivalia
al 0,5 % del PIB nacional (Székely, 2018). En relacion con lo anterior, se compara la inversion
publica de 2002 a 2018 en materia de acceso al agua potable con la destinada por el Gobierno
mexicano en el rubro de la llamada defensa nacional y, para ello, se revisaron los informes de la
Red de Seguridad y Defensa de América Latina (RESDAL).

Cuando se analizan los datos de los informes oficiales (véase: CONAGUA, 2016y 2019) se obser-
van algunas inconsistencias en la informacién relacionada con la inversién en materia de agua
potable, alcantarillado y saneamiento; este trabajo toma los datos de CONAGUA (2019). Las ci-
fras son reveladoras, la inversién minima —considerando los tres rubros—fue de 2 689,7 millones
de pesos durante 2001 y la maxima, para el periodo aqui analizado, corresponde al afio 2012,
con un monto total de 28 019,8 millones de pesos; el rubro de saneamiento en ese mismo ano
ascendié a 15 869,3 millones pesos (figura 4). Después de ese incremento durante 2012, en los
afos subsiguientes la inversidon publica disminuyd y, en el afio 2018 alcanzé un valor de 19 410,7
millones de pesos. Si se convierte esta Ultima cantidad a délares, considerando un tipo de cam-
bio de 18 pesos por dodlar, se tiene un monto de 1 078,37 millones de ddlares, valor dos veces
menor al estimado por Carabias y Landa (2005).

explotacidén, el uso y el aprovechamiento de dichas aguas, su distribucién y control. La Ultima reforma a la LAN
se publicé el 11 de mayo de 2022.

7 La Norma Oficial Mexicana NOM-127-SSA1-1994 establece los limites permisibles de calidad y los trata-
mientos de potabilizacién del agua para uso y consumo humano, que deben cumplir los sistemas de abasteci-
miento publicos y privados o cualquier persona fisica o moral que la distribuya, en todo el territorio nacional. Se
publicé en el DOF el 30 de noviembre de 1995 y fue modificada, mediante un decreto publicado en el mismo
instrumento, el 22 de noviembre de 2000.
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Figura &. Inversion (en millones de pesos) del gobierno mexicano en cada rama sefalada
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Fuente: elaborado con base en CONAGUA (2019).

Por otro lado, si esas inversiones publicas se comparan con lo que el Gobierno mexicano ha in-
vertido en asuntos de defensa, el contraste es mayor (figura 5). La inversién de 2018 contrasta

con los 2891 millones de ddlares que se destinaron a asuntos de defensa durante 2005 (RESDAL,

2005). La inversion en defensa en 2018 alcanzé la cifra de 5 575,4 millones de euros, que equi-

valié al 0,54 % del PIB. Si se compara la inversion de ese afio con los 970,5 millones de euros que

se reservaron para los rubros de agua potable, alcantarillado y saneamiento, puede notarse el

contraste sefialado.

Figura 5. Inversion (en millones de euros) del gobierno mexicano en asuntos de defensa
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En 2019 el Gobierno mexicano invirtié en asuntos de defensa 6500 millones de délares (Gonza-
lez, 2020) y para agua potable y saneamiento destind 2 438,9 millones de pesos (véase: Ramirez,
2020), es decir, 128,3 millones de dolares, si se considera un tipo de cambio de 19 pesos por
ddlar.

En 2003 para armamentismo a nivel planetario se erogaron mas de 900 000 millones de déla-
res, el 50 % del total fue invertido por Estados Unidos. En el afio 2000 se invirtieron a nivel mun-
dial 804 000 millones de délares para asuntos de defensa (véase: ECAAR [Economist Against the
Arms Race], 2005). En América Latina, el presupuesto de defensa alcanzé 562 000 millones de
dolares en 2016 (RESDAL, 2016), que equivale al 1,3 % del Producto Interno Bruto (PIB) regional.
Para 2019 ese presupuesto alcanzé 815 000 millones de délares y corresponde a todo el con-
tinente americano; de ese monto, Estados Unidos invirtié 732 000 millones de ddlares (véase:
Gonzalez, 2020). Lo anterior permite sefialar que los impuestos de los mexicanos se emplearon
para mantener una estructura burocratica pesada, lo que se ha traducido en el desplazamiento
de los problemas prioritarios en la agenda publica.

CONCLUSIONES

De acuerdo con la hipdtesis formulada en este trabajo, se mostré que las entidades guberna-
mentales de los tres érdenes de gobierno en México, que estan obligadas a garantizar el DHAS,
destinan presupuesto publico para la adquisicion y el suministro de agua embotellada en sus ofi-
cinas. En ese sentido, se asume que en elinterior de esos drganos de gestion hidrica (Direcciones
de la CONAGUA, Organismos de Cuenca y organismos operadores) prevalece la desconfianza, al
igual que para el resto de las familias mexicanas, en la calidad del agua abastecida a través de
las redes publicas que disefian, vigilan y gestionan. De ese modo se produce la paradoja hidrica
de la ciudad, que se configura en que las entidades gubernamentales que entre sus fines esta
suministrar agua potable a la poblacién, se ven en la necesidad de destinar capital publico a la
adquisicion de agua en botellas para consumo de sus trabajadores en su horario de servicio.

El consumo institucional de agua embotellada constituye un dilema en el contexto del paradig-
ma constitucional en derechos humanos, debido a que, de acuerdo con la reforma de 10 de junio
de 2011, se introdujo el principio pro persona y la interpretacién convencional, razén por la que
los derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales firmados y ratificados
por el Estado mexicano deben asegurarse de forma administrativa y jurisdiccional. Por otro lado,
la evidencia registrada en este trabajo arroja luz sobre la desconfianza generalizada en los sis-
temas de abasto publico que, por diversos motivos, tanto los operadores como los usuarios per-
ciben como poco confiables. En otras palabras, se observa que el DHAS es una prerrogativa de
dificil consecucidn, incluso en el dmbito operativo de las autoridades que deberian garantizarlo.
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En ese orden de ideas, la informacién generada en documentos publicos e informes acadé-
micos evidencia que el acceso al agua apta para el consumo humano se mantiene en el hori-
zonte juridico-institucional como una meta lejana. No obstante la narrativa constitucional y
las estadisticas oficiales sobre la cobertura de agua potable, el analisis de tres componentes
del DHAS contenidos en el articulo 4° constitucional: la calidad, la aceptabilidad y la asequibi-
lidad, exhibe que aun con los egresos que destinan las familias mexicanas para adquirir agua
embotellada potabilizada no se garantizan un suministro inocuo, debido a la exigua obser-
vacién de la normativa y la ausencia de vigilancia, que se traducen en la complicidad estatal
con las plantas purificadoras y con la industria embotelladora.

La erogacién que realizan las dependencias del sector hidraulico en seis ciudades mexicanas
para suministrarse agua embotellada puede leerse en el panorama del gasto publico ejercido
en los rubros de agua potable, alcantarillado y saneamiento, con relacién al que se canaliza para
asuntos de defensa. Lo anterior pone de relieve que la escasez presupuestaria para resolver los
problemas asociados al abasto de agua de calidad se trata de un discurso, bajo el que se ha ge-
nerado el apogeo de la industria embotelladora de agua en México.
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El neoliberalismo y las
manifestaciones cristianas
protestantes en Latinoamérica*

Neoliberalism and Latin American
Protestant Manifestations

* Este texto es un resultado del proyecto de investigacion 2993 denominado “Delimitacion
de la psicopolitica a la luz de los filésofos Han y Onfray. Los conceptos de tiempo, trabajo y li-
bertad como constitutivos de la experiencia neoliberal de control y como resistencia al Homo
ceconomicus en la sociedad occidental contemporanea”, financiado por la UIS. Este proyecto
se realizo siguiendo los protocolos propios de la investigacion documental-bibliografica (Bote-
ro, 2016). En primer lugar, se elabord una bibliografia inicial (i) desde las bibliotecas (fisicas y
virtuales) de los investigadores aprovechando su experiencia académica en estos tépicos, (i) a
partir de una consulta a expertos y, finalmente, (iii) desde las bases de datos de la Universidad
Industrial de Santander; en todos estos casos, los criterios de busqueda fueron “filosofia y neo-
liberalismo”, “filosofia y protestantismo”, “(neo)pentecostalismo en América Latina”, “capitalis-
mo y protestantismo” y “teologia de la prosperidad”. En segundo lugar, se procedié a la lectura
general de los textos enlistados, para decantar en un nuevo elenco de escritos, a los que se les
hizo un registro de la diagnosis efectuada (especialmente, mediante resimenes analiticos y ma-
pas cognitivos). Finalmente, se escogieron las obras consideradas, cualitativamente, mas rele-
vantes para este texto, asi como los textos que, cuantitativamente, se referian al mayor nimero
de los criterios de busqueda; sin embargo, dado el limite espacial propio de todo articulo, no se
pudieron desarrollar muchos aspectos encontrados a lo largo de la investigacién, de alli que se
haya optado por dividir la presentacion de los resultados en dos textos, el primero ya publicado
(Botero, Aguirre et al., 2023) y el segundo el que ahora tiene el lector en sus manos.
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Resumen

Este articulo se propone encontrar las relaciones de tension y complementariedad entre el
neoliberalismo y las manifestaciones cristianas protestantes mas relevantes en Latinoamérica.
Se inicia con un esclarecimiento de las implicaciones y las acepciones que tiene el término
neoliberalismo en la actualidad. A continuacién, se describen las principales manifestacio-
nes protestantes latinoamericanas. Para el caso especifico de este articulo, se cuestiona de-
talladamente por dos de sus manifestaciones, el pentecostalismo y el neopentecostalismo,
indagando por sus rasgos distintivos y los valores morales que defienden. Luego se expone
el neopentecostalismo como una forma religiosa influida por lo neoliberal, y se finaliza des-
cribiendo los elementos filoséfico-conceptuales del neoliberalismo que pueden considerarse
cercanos al protestantismo, pentecostalismo y neopentecostalismo, de forma tal que la fuerza
renovada de estas Ultimas pueda explicarse en relacién con el predominio global del primero.

PALABRAS CLAVE

Religién, evangelismo, teologia de la prosperidad, neopentecostalismo, capitalismo.

Abstract

This article aims to find the tension and complementarity relations between neoliberalism and
the most relevant Protestant Christian manifestations in Latin America. It begins with a clarifi-
cation of the implications and meanings that the term neoliberalism has today. Next, it descri-
bes the Latin American protestant manifestations. For the specific case of this article, two of
its manifestations are questioned in detail, Pentecostalism, and neo-Pentecostalism, inquiring
about their distinctive features and the values or moral principles they defend. Then, neo-Pen-
tecostalism is exposed as a religious form influenced by the neoliberal, and it ends by descri-
bing the philosophical-conceptual elements of neoliberalism that can be considered close to
Protestantism, Pentecostalism, and neo-Pentecostalism in such a way that the renewed force
of the latter can be explained concerning the global dominance of the former.
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INTRODUCCION

En este articulo de investigacion nos proponemos describir algunas de las relaciones de tension
y complementariedad entre dos fendmenos sociales contemporaneos de gran relevancia. Por
un lado, el neoliberalismo, entendido en sus términos mas generales como la construccién de
una nueva subjetividad (Homo ceconomicus) dentro del predominio global del capitalismo y la
sociedad de consumo, asi como el declive de todo tipo de politicas de bienestar que promuevan
la igualdad social. Por el otro, el resurgimiento y el fortalecimiento de las manifestaciones cris-
tianas en Latinoamérica, especificamente de aquellas que pueden enmarcarse en el protestan-
tismo (neo)pentecostal.

Para esto, empezaremos por una aclaracion de las implicaciones y las acepciones que tiene el
término neoliberalismo en la actualidad. Reconoceremos, en primer lugar, que es un término
ambiguo, con significados y sentidos diferentes y que es importante partir de esta polisemia
para analizar su fendmeno de la forma mas clara y nitida posible. Asi, distinguiremos al menos
cinco usos del vocablo neoliberalismo siguiendo la investigacidn previa de Aguirre et al. (2022):
(i) el ideoldgico, (ii) el politico, (iii) el econédmico, (iv) como sistema de gobernanzay, por ultimo,
(v) como predominio del Homo ceconomicus.

De igual forma, y en aras de tener la claridad conceptual necesaria para establecer la relacion
entre estos fendmenos, describiremos las principales manifestaciones protestantes latinoame-
ricanas, esclareciendo qué se entiende por protestantismo en esta regién y cémo se ha dado.
Para el caso especifico de este articulo, nos preguntaremos detalladamente por dos de sus ma-
nifestaciones: el pentecostalismoy el neopentecostalismo, indagando por sus rasgos distintivos
y los valores o los principios morales que defienden.

En la tercera parte de este articulo estudiaremos el neopentecostalismo como una forma reli-
giosa influida por lo neoliberal. Para esto partiremos de la premisa del dominio global del neoli-
beralismo y responderemos a la pregunta ;cémo se relaciona este con esta manifestacion reli-
giosa en especifico? En este apartado expondremos las razones por las cuales entenderemos el
neopentecostalismo como una forma religiosa neoliberal, respondiendo, a su vez, si existe una
congruencia axioldgica o circunstancial-utilitarista entre neoliberalismo y neopentecostalismo.

Para finalizar, responderemos a dos preguntas planteadas en el proyecto de investigacion del que
este articulo es un resultado, a saber: jexisten elementos filoséfico-conceptuales del neolibera-
lismo que pueden considerarse cercanos al protestantismo, pentecostalismo y neopentecosta-
lismo, de forma tal que la fuerza renovada de estas Ultimas pueda explicarse en relacién con el
predominio global del primero? Y, de igual forma, jexisten elementos de los principales enfoques

Revista de
Derecho

EDICION 62: 105-132, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

108



Elneoliberalismo y las manifestaciones Andrés Botero Bernal,
cristianas protestantes en Latinoamérica Javier Aguirre Roméan, Edward Orozco Pereira

tedrico - teoldgicos del protestantismo, pentecostalismo y neopentecostalismo que puedan
considerarse afines o contrarios al neoliberalismo como discurso hegeménico globalizado?

NEOLIBERALISMO: SENTIDOS Y ACEPCIONES

Cuando hablamos de neoliberalismo debemos partir de la dificultad que implica el manejo de
este término. Si bien es un vocablo que abunda en el lenguaje cotidiano hoy dia, rara vez sus
continuos usos parecen remitir a algo concreto o coincidir en una definicién precisa.

Sobre estos usos del término “neoliberalismo” encontramos —siguiendo la amplia investigacion
de Aqguirre et al. (2022)— al menos cinco acepciones distintas de este vocablo: (i) la ideoldgica,
(i) la politica, (iii) la econdmica, (iv) como gobernanza y, finalmente, (v) como predominio del
Homo ceconomicus.

En el primero de estos casos, cuando nos referimos al neoliberalismo en términos ideoldgicos, o
neoliberalismo ideoldgico, nos encontramos sin duda con su uso mas impreciso. La causa de esta
inexactitud reside principalmente en que es el lugar comun al cual se dirigen constantemente
muchas de las criticas a las sociedades actuales y a donde se suele apuntar cuando de buscar
un culpable se trata. Es por esta razén que el neoliberalismo termina siendo, al menos desde su
uso mas habitual, la causa de problemas tan variopintos como la desigualdad, la corrupcion de
los sistemas electorales y las democracias, la contaminacidn y el calentamiento global, el des-
empleo y las precarias condiciones de trabajo, la opresién sistematica hacia la mujer, el racismo,
el especismo, entre muchos otros problemas sociales, econémicos y politicos actuales* que en-
cuentran en el neoliberalismo su caja de Pandora. Su calificacién como ideoldgico se sustenta
desde lo que Marx y Engels (1974) entendieron por ideologia, esto es, como la falsa conciencia
sembrada en las personas acerca de cémo es y debe ser el mundo y ellas mismas. Segun dichos
autores, bajo esta ideologia se camuflan los intereses de las clases dominantes y que, a su vez,
busca que la sociedad en general y sus miembros asuman dichos intereses como propios. Asi,
Aguirre et al. (2022) parafrasean este sentido de lo ideoldgico para afirmar que hoy dia existe
unaideologia que se siembra en la mente de las personas que las lleva a responder acritica y uni-
formemente que lo que estd mal con el sistema politico y econdmico (es decir, lo que se consi-
deraincorrectoy reprochable) es culpa del neoliberalismo, y asi se termina por diluir el malestar
concreto en un concepto abstracto, garantizando de esta manera que todo siga igual.

1 Engeneral, de todo tipo de discriminacion existente. Aquiresulta relevante la reflexién de Bookchin sobre
como el Estado contribuye a la continuacion del neoliberalismo. Para esto, confrontese Fernandez (2016).
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Con la segunda de las acepciones que mencionamos anteriormente nos sumergimos de lleno
en usos mas precisos de este término y con postulados mas claros y distinguibles. El primero de
ellos es el neoliberalismo politico, que aqui entenderemos en el contexto posterior a la Segun-
da Guerra Mundial, como el renacimiento del liberalismo politico angloamericano (recuperando
muchas ideas de los liberales politicos del siglo XVII'y XVIIl), especialmente el que fue producto de
la aplicacion constitucional de la carta de derechos inglesa y estadounidense. Sobre este punto
podemos afirmar que quiza lo mas neuralgico de esta acepcién de neoliberalismo se encuentra
precisamente en la reivindicacién de que el individuo es la finalidad del poder politico, en unin-
tento para que las personas recuperen las libertades basicas que la fuerza creciente de los Esta-
dos modernos y las organizaciones internacionales constantemente les quitaban. Para esto era
necesario ponerle limites al poder de estas organizaciones, especialmente al Estado, de tal mane-
ra que existieran garantias reales para que no se coartaran las libertades individuales, y esto solo
podria lograrse a través de medidas de control estrictas sobre el aparato gubernamental. Es por
esta razén que cuando hablamos de neoliberalismo politico hablamos a su vez de una denuncia al
estatalismo, a la intromision indebida e injusta del Estado y de ciertas organizaciones internacio-
nales en los asuntos privados del individuo y a la coaptacidn por parte del aparato estatal de las
libertades propias de las personas, en especial de los derechos de primera generacién.

La tercerade las acepciones del término neoliberalismo que encontramos es la econdmica. Este
uso del término se encuentra enmarcado en el contexto especifico de los afios 60 y 70 del si-
glo pasado. Su planteamiento y defensa fueron asumidos y reconocidos principalmente por dos
grandes centros de la ciencia econémica: la Escuela de Chicago y la Escuela austriaca. Entre
los nombres mas distinguidos al interior de este neoliberalismo encontramos a George Stigler,
Milton Friedman y Friedrich von Hayek, entre otros. El neoliberalismo en sentido econdmico se
centré fundamentalmente en la reconstruccién (mas que en el resurgimiento) del liberalismo
en términos éticos, politicos y econdmicos. Se inscribié entonces como un movimiento inte-
lectual rebelde que rebatia, criticaba e iba en contra de los modelos politicos, sociales y eco-
ndmicos intervencionistas frutos del New Deal y del desarrollismo institucionalista. Aligual que
su correspondiente politico, el neoliberalismo econdmico rechaza tajantemente el estatalismo,
haciendo una defensa del Estado minimo, cuya principal y Unica funcién sea la proteccién de los
derechos individuales, en especial de la propiedad privada. Esta acepcién tampoco se salva de
las bifurcaciones en suinterior, y el punto de inflexién aqui es precisamente cuales son los limites
del Estado en esta tarea de la proteccion de los derechos individuales. Por una parte, los mas
moderados sostendran que su quehacer debe centrarse en la regulacidn, sin que esto implique
participacién en la economia o en los servicios publicos [sobre cémo la globalizacién y el neo-
liberalismo reducen paulatinamente al derecho estatal a una funcién meramente reguladora,
éase a Garrido (2007/2008), Restrepo (2012) y Rodriguez (2012), entre otros]. Por la otra, los

Revista de
Derecho

EDICION 62: 105-132, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

110



Elneoliberalismo y las manifestaciones Andrés Botero Bernal,
cristianas protestantes en Latinoamérica Javier Aguirre Roméan, Edward Orozco Pereira

mas radicales defenderdn que el Estado ni siquiera debe inmiscuirse a través de la regulacion'y
que sus Unicas funciones legitimas son esencialmente tres: la seguridad nacional, las relaciones
exteriores y la administracion tributaria. A su vez, bajo este neoliberalismo econémico encon-
tramos otras posturas referidas al alcance y al poder del Estado en relacién con los servicios
publicos, la propiedad privada y la regulacion de las actividades econdmicas. Por ejemplo, bajo
esta acepcién se defiende la desarticulacion del Estado de bienestar. Ademas, se sostiene un
posible control econdmico estatal que se fundamente Unicay exclusivamente en el control de la
inflacién mediante politicas principalmente monetarias como el control del circulante.

Sobre la cuarta acepcion del término “neoliberalismo”, a saber, como gobernanza, no profundi-
zaremos mucho en este texto. Nos centraremos en afirmar que se resume en el paso de la teoria
del neoliberalismo politico y econédmico a la accion politica conservadora de los que estan efec-
tivamente en el poder (especialmente en Inglaterray Estados Unidos, desde Thatcher y Reagan,
respectivamente). Aunque esto conllevd, curiosamente, un distanciamiento paulatino entre los
politicos, los tecndcratas y los académicos de las Escuela de Chicago y austriaca, principalmente
porque estos gobernantes/politicos se alejaron en alguna medida de las tesis del neoliberalismo
econdmico y empezaron a implementar politicas econémicas intervencionistas y neoconserva-
doras a pesar de considerarse defensores del neoliberalismo.

Sin duda, la acepcién mas importante para nuestra investigacién la encontramos en el neolibe-
ralismo entendido como predominio del Homo ceconomicus. Esta acepcién trasciende las ante-
riores acepciones por dirigirse a algo mucho mas particular: el individuo que deviene sujet(ad)
o. Si bien los usos ya vistos se centraban en postulados sobre politica, economia y gobierno,
esta acepcion nos muestra cémo el neoliberalismo ha impactado, moldeado y creado una cla-
se especifica de sujeto: el Homo ceconomicus. Para esta acepcion, seguimos lo expresado por
Wendy Brown (2015) y reconocemos que, si bien el neoliberalismo es un fenédmeno global, se da
de manera diferente en todos los paises y sociedades?. Brown es consciente de las dificultades
que tiene tratar de definir este término, y se apersona de la tarea de encontrar aquello que se
encuentra subyacente a todas las premisas y los postulados de las demas acepciones mencio-
nadas. Asi, Brown (p. 30) define el neoliberalismo como un orden normativo que se encarna
en una racionalidad politica, que atraviesa, sin agotarse, en lo gubernamental, anclada en una
nueva forma de subjetividad humana que logra que el sujeto se exija a si mismo la riqueza y el
rendimiento, que se vuelven asi el baremo con el que se miden los proyectos individuales, pero
gue va mas alld de eso: un individuo que se somete voluntariamente al sistema hegemadnico al

2 Esto tal y como ya lo veia venir Heidegger (2010) con su idea de la época de la imagen del mundo.
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travestirse de trabajador incansable para poder exhibirse como deseante ilimitado y consumidor
exitoso [ver el andlisis que Aguirre et al. (2022) hacen de Brown].

En la busqueda de esta definicidén de neoliberalismo, Brown recurre a las lecciones de Foucault
en el College de France 1978 - 1979°, para concluir que el neoliberalismo se puede entender
entonces como una fuerza productora de subjetividad, es decir, destacando su capacidad para
producir cierta clase de sujetos. Pero jqué clase de sujetos produce el neoliberalismo? La res-
puesta de Brown es que este sujeto es uno en especifico, el Homo ceconomicus. Y este término
entendido a su vez como capital humano, desde el cual este puede concebirse y convertirse a si
mismo como productor, emprendedor, consumidor, cliente, entre otros.

Igualmente, Brown (pp. 36-38) sefala tres niveles de andlisis para el estudio de esta subjetivi-
dad. El primero de ellos refiere a que el ser humano es y debe ser, en todo momento y lugar,
exclusivamente Homo ceconomicus. Esto implica, por una parte, que el individuo es sujetado
a pensar que él es el Unico responsable de su bienestar personal y que se conciba a si mismo'y
a las relaciones con los demas siempre en términos econdémicos, aunque, como ya se dijo, esta
subjetivizacion va mas alld de la mera busqueda de riqueza. Otra caracteristica relevante en este
nivel de analisis es que, desde el contexto global actual el Homo ceconomicus, al ser capital, es
reemplazable y desechable, puede ser instrumentalizado y reemplazado cuando se necesite. En
términos de Aguirre et al. (2022):

El sujeto neoliberal es un sujeto que supuestamente esta a cargo de si mismo, pero, simultanea-
mente, también es un sujeto que se deberia saber instrumentalizable y potencialmente disponible
y desechable en cualquier momento de ‘crisis’. (p. 317)

En el segundo nivel de analisis del Homo ceconomicus como capital humano, entendemos que
este busca, ante todo, el fortalecimiento de su posicién competitiva, por lo que asi incrementa
cada vez mas su valor. La caracteristica principal de este nivel es la competencia y el rendimien-
to, caracteristicas fundantes de nuestra sociedad neoliberal (Han, 2012). Este tipo de sujeto se
define mas por la continua competencia con los demas sujetos que por el intercambio de sus
productos, intereses u objetivos. De igual forma, en el marco de la existencia del Homo ceco-

3 “However, in this book, neoliberalism is formulated somewhat differently and focuses on different dele-
terious effects. In contrast with an understanding of neoliberalism as a set of state policies, a phase of capita-
lism, or an ideology that set loose the market to restore profitability for a capitalist class, | join Michel Foucault
and others in conceiving neoliberalism as an order of normative reason that, when it becomes ascendant, takes
shape as a governing rationality extending a specific formulation of economic values, practices, and metrics to
every dimension of human life” (Brown, 2015, p. 30).
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nomicus, la idea de la igualdad como punto de partida de los hombres deja de sostenerse y la
competencia entre los sujetos se vuelve el medio y la relacién que los une y define.

Por ultimo, en el tercer nivel de andlisis, el Homo ceconomicus, entendido como capital humano,
es modelado como capital financiero o capital de inversién, lo cual lo convierte, a su vez, en un
capital humano financiarizado. Es un sujeto en el cual impera constantemente la meta de me-
jorar y apalancar de manera ininterrumpida su posicidén competitiva, el esfuerzo continuo para
lograr un sostenido incremento de su valor. Es en esta tendencia constante a la mejoray el cre-
cimiento de la productividad en la que se enmarca mucha de la literatura de superacién personal
encontrada hoy dia, a la vez que sustenta la importancia del emprendimiento en la formacién
de los nuevos ciudadanos como una actividad de autoexplotacion [mas informacion sobre este
tercer nivel en Botero et al. (2022)].

PROTESTANTISMO-EVANGELISMO EN LATINOAMERICA

El estudio del fendmeno del protestantismo en Latinoamérica nos pone frente a una tarea ne-
cesaria: identificar y diferenciar los distintos términos utilizados en la referencia a todas las ma-
nifestaciones, las comunidades y las iglesias que pueden entenderse como protestantes.

En primer lugar, entendemos el protestantismo como aquel movimiento religioso fundado esen-
cialmente con la Reforma luterana de 1517. De tal manera que el adjetivo protestante, siguiendo
a Pérez (2018), nos remite a todas las comunidades, las iglesias y los movimientos que basan
parcial o totalmente su doctrina devocional en los postulados de esta reforma.

Ahora bien, ya desde el intento de encontrar el contenido de esta doctrina nos encontramos
con una dificultad que estara presente en el tratamiento de los otros vocablos relacionados al
fendmeno del protestantismo: no existe una unidad de aquello que podriamos denominar igle-
sias protestantes. En su extensién encontramos movimientos y comunidades con creencias que
difieren entre si en muchos aspectos entre si. Y una busqueda de los puntos en comun de estas
manifestaciones nos remite a las solas protestantes, las cuales resumen las creencias basicas del
protestantismo en general.

Por un lado, encontramos la Sola scriptura, que reivindica la supremacia de las Escrituras sobre
la tradicidon y las interpretaciones adoptadas y promulgadas por la Iglesia catélica, y, ademas,
defiende que la Biblia puede y debe interpretarse por el creyente, dejando de lado cualquier
intento de autoridad hermenéutica institucional que defienda el catolicismo. Por otro, la Sola
fide, en la que se defiende que solo a través de la fe se logra la salvacion. Esto deja de lado la
idea cristiana de que su logro depende, ademas, de las buenas obras del hombre durante la vida.
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Ademas, encontramos la Sola gratia, la cual sefiala que Unicamente debido a la gracia de Dios
el hombre consigue la salvacion, lo cual deja de lado la idea del mérito del hombre en su conse-
cucion. La Solus Christus, que afirma que Cristo es el Unico mediador entre Dios y el hombre, y
que la Unica labor de los ministros y los pastores es mostrar y destacar ante los pecadores la luz
y la vida de salvacion, no administrar y determinar quién la merece y la logra. Y, por ultimo, la Soli
deo gloria, que sostiene que tanto el favor de la expiacidén de Cristo en la cruz como la fe en esta
expiacion es obra Unica y exclusivamente de Dios.

Este vocablo en el contexto latinoamericano ha sido apropiado, en la gran mayoria de casos,
por las iglesias que llegaron desde inicios del siglo XIX. Si bien no representaron una mayoria
en América Latina —debido, entre cosas razones, a la centralidad del catolicismo, que limito la
asistencia a los ritos protestantes casi que al personal diplomatico y a extranjeros domiciliados
en estos paises—, si tuvieron una incidencia significativa en el espacio y la agenda publica de su
época [por ejemplo, para el caso de México, durante el siglo XIX y principios del XX, ver Bastian
(1981); y para el de Puerto Rico y Cuba, a fines del siglo XIX, ver Bastian (1998)]. Entre los nom-

bres mas destacados se encuentran las “iglesias histéricas”, “iglesias de trasplante” y “protes-
tantismo liberal”, y en ellas encontramos un didlogo ecuménico muy alto con la Iglesia catdlica®.

Ahora bien, si sequimos el trabajo de Pérez (2018) —como lo hemos hecho hasta ahora en este
capitulo—, encontramos que es mas apropiado para el caso latinoamericano el vocablo “evan-
gélicos”, definido como los “miembros de las iglesias cristianas no catdlicas (herederas del pro-
testantismo) y sus descendientes” (p. 16).

Este término, a pesar de los intentos de uniformidad, también implicay abarca una pluralidad de
iglesias y manifestaciones religiosas con diferencias fundamentales entre si. Pérez reconoce y
destaca al menos cinco caracteristicas en comun de estas:

En primer lugar, su relacién con la institucionalizacién. En este punto se destaca el proceso ci-
clico de distanciamiento y ruptura con la tradicion anterior que caracteriza a los evangélicos. Su
caracter ciclico se encuentra en el reinicio de este proceso una vez los resultados del alejamien-
to y ruptura han sido institucionalizados. Algo que ha sido llamado por Pérez (2017) como “su
vocacion fisipara institucional y ADN atomizador” (p. 222).

En segundo lugar, las etapas de la dimension misionera en el desarrollo de su misionologia. En
donde se encuentran tres momentos: i) la evangelizacién con sentido de promociéon humana; ii)

% Aclarando que la Iglesia catélica no esta exenta de contar con practicas neoliberales en su interior, pero
esto es tema de otra investigacién: (Aguirre et al., 2021).
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un sentido con contenido religioso en especifico; y iii) el sentido proselitista, que incluye técni-
cas de marketing religioso y la aplicacion de la gestién empresarial a laiglesia.

Entercer lugar, encontramos la diferenciacion entre Iglesia universal e iglesia local. Esto les per-
mite a las comunidades religiosas evangélicas competir (hasta en lo econdmico) entre si como
iglesias locales, a la vez que se sienten parte de una misma Iglesia universal.

En cuarto lugar, podemos distinguir el gran interés de los evangélicos por la escatologia y, en
especifico, por el (pre)milenarismo, entendido como la negacién y la privaciéon de sentido y valor
a las realidades temporales, a la vez que defendian la segunda venida de Cristo como el cumpli-
miento de la promesa hecha por Dios al pueblo judio.

Por ultimo, y quiza uno de los rasgos mas distintivos, nos debemos referir a la forma en la cual la
Biblia es interpretada. Los evangélicos propenden —en su mayoria— por un literalismo biblico
gue implica que las Escrituras sean interpretadas de manera explicita, dejando de lado posibles
sentidos figurativos o simbdlicos del texto. Esto, a su vez, ha facilitado que los grupos evangéli-
cos particulares se apropien y defiendan como la “sana doctrina” su interpretacion de la Biblia y,
asi, defenderla de cualquier intervencion o revision que se le quiera aplicar.

Pérez (2018), ademas, sefiala una caracteristica adicional, referida a uno de los aspectos mas
fundamentales del evangelismo y que establece su diferencia principal con el protestantismo: la
evangelizacién. Esto implica que la labor pastoral de las iglesias evangélicas trasciende el simple
“mantenimiento” de los feligreses y requiere llevar el mensaje de la salvacién de Cristo a mas
personas. Una iglesia evangélica que no realice esta tarea pierde este adjetivo y se convierte
en meramente protestante, taly como condensa Pérez cuando afirma: “Iglesia protestante que
evangeliza es evangélica; iglesia evangélica que ya no evangeliza se vuelve protestante” (p. 18).

Ahora bien, sobre esta tematica esimportante mencionar la dindmica de las filiaciones religiosas
en Latinoamérica en los dltimos cincuenta afos. Por una parte, destacamos que mas que una
desaparicién de la religion en el dmbito latinoamericano, lo que ha ocurrido realmente es un cre-
cimiento numérico de los feligreses evangélico-protestantes alimentado de un decrecimiento
significativo del catolicismo. Claro esta que se discute si Latinoamérica se estd volviendo protes-
tante (Stoll, 1990) o si es el protestantismo de esta region el que se esta latinoamericanizando
(lo que explicaria la distancia entre el protestantismo histérico europeo con las nuevas vertien-
tes protestantes latinoamericanas, en especial con el pentecostalismo y neopentecostalismo)
(Bastian, 2006, p. 53)°.

5 Dice Bastian (2006), confrontando a Stoll: “pienso yo que los protestantismos durante este siglo y medio
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Siguiendo nuestro analisis, este desplazamiento del catolicismo al evangelismo lo podemos ver
en los distintos estudios estadisticos realizados al respecto, fundamentalmente el de Pew Re-
search Center (2014), en el cual se afirma que el porcentaje de catélicos en la region latinoame-
ricana pasé del 92 % en 1970 al 69 % en 20145, lo cual significa un decrecimiento de al menos 23
puntos porcentuales. Es decir, alrededor de un cuarto de la poblacién feligresa latinoamericana
dejo de identificarse como catdlica en menos de cincuenta afios. Este decrecimiento se da a la
par de un aumento en el numero de feligreses que se consideran protestantes. En 1970, el & %
de los latinoamericanos se apropiaba de esta denominacién; al 2014, 19 % de la regién se con-
sidera protestante, lo cual implica un incremento porcentual del 15 % y que su nUmero casi se
quintuplicé en esta ventana de tiempo.

Esta tendencia al crecimiento del protestantismo se refuerza cuando se compara el porcentaje
de catélicos criados en esta religidon con los catélicos que hoy dia se denominan asi. Mientras el
84 % de la poblacién adulta de la regién fue criada como catélica, en la actualidad solo el 69 %
sigue considerandose catélico. Un movimiento contrario encontramos dentro del protestantis-
mo, en el que el 9 % de la region fue criada como protestante y, en la actualidad, el 19 % se
considera perteneciente al protestantismo.

En el caso colombiano, en la actualidad, el 79 % de la poblacién se considera catélica, el 13 %
protestante, el 6% sin afiliacion y el 2 % se inscribe en otras tradiciones religiosas. Esto ubica a
Colombia aun hoy como un pais predominante catélico, teniendo un porcentaje de catélicos
que solo lo superan Paraguay y México en la regién.

Sin embargo, Colombia no es la excepcion en la dinamica del movimiento religioso latinoameri-
cano: en 1970, el 95 % de los colombianos eran catolicos, por lo menos nominalmente, al 2014
ese porcentaje se redujo al 79 %, con un cambio de 16 puntos porcentuales en menos de cin-
cuenta afos.

Algunas razones que explican esta mutacion religiosa en la regién las expondremos en el proxi-
mo capitulo, en el que exploraremos cdmo el neopentecostalismo, como punto actual del de-
sarrollo protestante-evangélico, esta relacionado con el neoliberalismo. No obstante, debemos
reconocer que la dindmica de las filiaciones religiosas en Latinoamérica que hasta ahora hemos
mencionado no reflejan ni significan un abandono del cristianismo. Contrario a esto, y en esto

de desarrollo que hemos analizado se han latinoamericanizado con el pentecostalismo, al punto de asimilarse
ala cultura religiosa de la region” (p. 53).

6 Los datos consultados a través de la investigacién del Pew Research Center nos hablan sobre el catolicis-
mo profesado. Sin embargo, estos nimeros no se pueden traducir directamente en un catolicismo practicante.
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seguimos la tesis de Beltran (2012), mas que un abandono, lo que ha sucedido en Latinoaméri-
ca (y especificamente en el caso colombiano) ha sido una constante mutacién que, en ultimas,
reivindica el “caracter dominante de la tradicidn cristiana en la sociedad colombiana” (p. 234).

EL NEOPENTECOSTALISMO COMO UNA FORMA RELIGIOSA NEOLIBERAL

Ahora bien, para entender el fendmeno del neopentecostalismo en Latinoamérica es importan-
te rastrear el desarrollo histérico y politico de los movimientos protestante-evangélicos, para
asi identificar los puntos de cercania y distancia con su tradicién y, ademas, identificar algunas
razones que explican el crecimiento del protestantismo en esta region.

Pérez (2018) nos sefala que existen al menos tres etapas en la historia eclesial del protestantis-
mo en Latinoamérica. En un primer momento, encontramos a los primeros misioneros de me-
diados del siglo XIX. Su enfoque principal era la evangelizacién y suimpacto politico se centrd en
la alianza con politicos liberales y anticlericales, sobre todo en torno a la defensa de la libertad
religiosa, la separacion entre la Iglesia y el Estado, la defensa del matrimonio civil y la educacion
laica. En este grupo encontramos principalmente al Protestantismo Historico. Su labor en la re-
gién se centré en el mantenimiento mas que en el proselitismo. Esto implicé que su nimero de
feligreses era bastante reducido, y entre ellos se encontraban fundamentalmente inmigrantes,
diplomaticos y colonos que habian llegado a Latinoamérica. Debido a su pequefio nimero, su
participacién politica se limitd a ciertas alianzas con algunos politicos afines a la democracia
liberaly al modelo constitucional estadounidense, en especial a los defensores de la libertad de
cultos, asi como con ciertos circulos masones, promoviendo asi la modernizacién de las socieda-
des latinoamericanas’.

En un segundo momento, encontramos a los movimientos protestantes-evangélicos de media-
dos del siglo XX. Este nuevo protestantismo era fundamentalmente anticomunista, antiecumé-
nicoy, varias veces, anticatélico, lo cual los convertia en un movimiento mucho més conservador
en lo politico que sus antecesores. A diferencia de su predecesor historico, este nuevo protes-
tantismo crecié mucho numéricamente a través de la evangelizacién y la difusién masiva de su
religion®. Es en este momento en el que se posiciona oficialmente el término “evangélico”, de-
jandose de lado paulatinamente el término “protestante”.

7 La alianza entre protestantes y masones en el siglo XIX y principios del siglo XX ya se ha investigado para
Espafa, pero no tanto para Latinoamérica. Ver Bastian (2005). Sobre el aporte de los protestantes a la moder-
nizacién politica de las sociedades latinoamericanas, ver Bastian (1981 y 1998).

8 Ahorabien, este tipo de protestantismo, y por ende de su iglesia, se caracterizd, ademas, por una apertura
a la coyuntura local que lo constituia, lo cual posibilita afirmar que: “las nociones de autodefinicién institucio-
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Por ultimo, en la actualidad, los nuevos movimientos evangélicos reducen su anticomunismo
como estandarte politico [segun Pérez (2018), después de la Caida del Muro de Berlin]. A su vez,
tienen unarenovada visidn religiosa, en la cual se reduce el antiecumenismo y el anticatolicismo,
pero aumenta la competenciay la rivalidad en elinterior de las iglesias protestantes.

Como hemos visto al final del capitulo anterior, su nimero ha crecido considerablemente en los
ultimos afios, hasta el punto en que representan un grupo de feligreses-votantes-consumidores
considerable y que pueden jugar un papel considerable en la conformacién de la opinién publica
y las elecciones (locales, regionales y nacionales) de un pais, lo que pone en entredicho la laici-
dad del Estado y sus logros liberales en lo politico.

Ademas del Protestantismo Histérico, que ya tocamos anteriormente, en Latinoamérica tam-
bién encontramos un Protestantismo Evangelical. Este, a diferencia de su predecesor, enfoca su
concepto de misidn en el crecimiento numérico de sus feligreses, fundamentalmente en las po-
blaciones pertenecientes a las clases media y baja. Como una muestra de su alejamiento ciclico
de la institucionalidad, encontramos que su ética politica privilegia la actividad individual sobre
lo colectivo y lo institucional.

Su vision del mundo —que segun Pérez (2018) determina la vision politica de todos los movi-
mientos protestantes— es principalmente conservadora, debido en gran medida a su literalis-
mo y fundamentalismo biblico. Es aqui donde empezamos a vislumbrar una cierta simpatia por
el capitalismo imperante. Esta simpatia y su exaltacion se transformara en un estandarte en el
movimiento neopentecostal.

Ademas de estas dos formas del protestantismo latinoamericano, encontramos también el mo-
vimiento pentecostal. Este comparte con su predecesor evangelical la misidén conversionista,
enfocada en el proselitismo e incremento del numero de feligreses, incluso a aquellos que ha-
gan parte de las vertientes histéricas y evangelicales. Se caracteriza fundamentalmente por la
creencia en el bautismo del Espiritu Santo como la vivencia completa de la fe cristiana, con un
sentido popular y muy emotivo (Bastian, 2006), aspectos que considera les hace falta a sus pre-
decesores protestantes.

nal, asi como los recorridos personales de los creyentes respecto a lo sociopolitico, circulan desde dindmicas
constitutivas a la iglesia, relacionadas con los procesos de diferenciacién interna (sea en el campo de la inte-
raccion como en el ontoldgico), el reconocimiento de la pluralidad constitutiva de lo eclesial (y la necesidad de
mantener abierta esa heterogeneidad como instancia de construccién politica) y los procesos de articulacién
en los mecanismos de intervencion social” (Panotto, 2014, p. 93).
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A diferencia del evangelicalismo y el neopentecostalismo, el movimiento pentecostal centra su
crecimiento fundamentalmente en las clases bajas (Bastian, 2006). Esto se relaciona, a su vez,
con la idea de que la caridad solo se permite en el plano individual, ya que el compromiso social
y politico es minimizado por su vision del mundo. Este movimiento protestante defiende, casi
exclusivamente entre las demas manifestaciones que aqui trataremos, el (pre)milenarismo y un
mesianismo efervescentes. Esto conlleva un alejamiento esencial con el mundo y sus manifesta-
ciones, lo cual se ve reflejado en la inexistencia de una ética social laica y al rechazo a la partici-
pacién en organizaciones sociales y politicas por fuera de la iglesia misma.

Por ultimo, llegamos a la manifestacion protestante-evangélica que mas nos interesa en este
articulo: el movimiento neopentecostal, que

se le caracteriza por combinar elementos litirgicos y practicas “propias” del pentecostalismo, es-
pecialmente dones espirituales, con doctrinas del protestantismo histérico y con la llamada teolo-
gia de la prosperidad y la “guerra espiritual”; estructurar tanto el gobierno eclesial como las prac-
ticas rituales alrededor de un liderazgo carismatico; y reflejar una mejor posicién socioeconémica
con respecto a los pentecostales. (Jaimes, 2012, p. 656)

Pero antes de sequir nuestro estudio hay que reconocer que esta categoria analitica no es facil
de conceptualizar y distinguir de otras corrientes protestantes del momento, tal como lo se-
fiala Jaimes (2012); sin embargo, a pesar de los matices, podria indicarse que este movimiento
sigue una constante desde el evangelicalismo: la conversion del mayor nimero de personas.
Esto incluye, por supuesto, y especialmente, a los miembros de las manifestaciones anteriores.
A diferencia de sus predecesores, su enfoque de una renovacién carismatica (que los separa
parcialmente de los pentecostales) y de crecimiento de feligreses se centra, generalizando, en
aquellos pertenecientes a las clases medias® y altas®®, lo que supone una nueva doctrina mi-

9 Aunque no exclusivamente a esta parte de la poblacién creyente, ya que precisamente la idea del bien-
estar econdmico y de salud, propia de la teologia de la prosperidad, les resulta atractivo a los estratos bajos y
medios, ya que estos bienes hacen parte de objetivos personales que aldn no lo han logrado asegurar: “En la
medida en que sufren mayores niveles de incertidumbre, anomia y precariedad los estratos bajos se aferran
con mayor fuerza a ofertas religiosas magicas que prometen salud y prosperidad, como el catolicismo popular
y el pentecostalismo” (Beltran, 2012, p. 228). Aspecto que también se menciona en Garrard-Burnett (2012):
“Yet, at the same time, it is hard to disregard its basic appeal, especially to people who find themselves at so-
ciety’s margins with few other resources for self-improvement in a world that is changing faster than they are”
(p. 31). Aligual que en Piedra (2005): “El tedlogo Gasque la tilda de engafio para los sectores humildes de la
sociedad que buscan salir de sus miserias materiales: “muchos de los pobres que componen las audiencias de
estos predicadores, estan lamentablemente recibiendo falsas esperanzas, asi como muchos con limitaciones
fisicas estan recibiendo falsas esperanzas de una salud perfecta” (p. 9).

10 Aspecto que resulta interesante si tenemos en cuenta que este grupo socioeconémico, segiin Beltran
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sionera modernizada, pues son clases “doctrinalmente mas abiertas al mundo secular, menos
desordenadas ritualmente y mas inclinadas a una mercadotecnia religiosa (ideolégicamente in-
fluenciadas por el neoliberalismo y el mercado global)” (Jaimes, 2012, p. 669). Por lo que este
protestantismo, a su vez, se muestra como una alternativa religiosa funcional y adaptada a las
creencias de los sectores mas acomodados e influyentes de la sociedad, en la medida en que
adecua la espiritualidad (neo)pentecostal a los intereses de dichas clases, en especial (sin ser lo
Unico) a su animo de éxito en la sociedad del rendimiento (Han, 2012) contemporanea.

A estos se les exhorta a participar en los procesos politicos y sociales, asi como en los medios de
comunicacion, defendiendo posturas que concuerden con sus intereses particulares, los cuales,
en la gran mayoria de casos, coinciden con los intereses del sistema politico neoliberal. Debido a
su creciente numero, al poder econdmicoy a laincidencia politica directa y mediatica que tienen
muchos de sus miembros, tiene un papel politico importante en la sociedad, que es lo que mas
atencién ha merecido de los estudiosos de este movimiento religioso en Latinoamérica (Jaimes,
2012, p. 654).

El neopentecostalismo, o pentecostalismo carismatico®, representa el ingreso protagénico de
los evangélicos en la politica partidaria. Sus diferencias con el pentecostalismo se pueden cata-
logar en cuatro tipos: teoldgica, socioldgica, misionoldgica y escatoldgica.

En el primero de estos casos, para el pentecostalismo clasico, el bautismo en el Espiritu Santo
es el inicio de la vida de santificacién. Este inicio se evidencia en el hablar en lenguas, que se
constituye en un regalo de Dios a aquellos que creen (Jaimes, 2012, p. 652). En cambio, para el
neopentecostalismo, el bautismo no es la experiencia fundante de la creencia (Jaimes, 2012, p.
659). Para estos, lo fundamental radica en la “llenura del Espiritu Santo”, la cual se da de manera
progresiva a través de los dones o los carismas recibidos del Espiritu Santo como bendiciones
otorgadas por Dios.

En el caso de las diferencias socioldgicas, encontramos que el enfoque del pentecostalismo,
como ya habiamos visto, se centra en los sectores rurales y pobres urbanos (Beltran y Cuervo,

(2012), es mas propenso a abandonar la religion y sus practicas: “Los estratos altos, gracias a las ventajas pro-
pias de las seguridades materiales y a la disponibilidad de un mayor capital cultural, logran relativizar con ma-
yor frecuencia las tradiciones religiosas y dependen menos de ofertas religiosas magicas. Por lo tanto, toman
mayor distancia de la religién institucional y se inclinan con mayor frecuencia al ateismo y al agnosticismo, es
decir, estdn mas secularizados” (p. 228).

11 Una salvedad: no todos estén de acuerdo en identificar el neopentecostales y (neo)carismaticos (Jaimes,
2012, p. 654). Dejamos esta discusion teoldgica de lado, pues no afecta las conclusiones de este escrito.
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2016). En cambio, el neopentecostalismo se enfoca en alguna medida en las clases medias y
altas, razén por la cual suele encontrarse entre sus miembros una alta expectativa de ascenso
econdmico.

En el tercero de estos aspectos, el misionoldgico, los pentecostales conservan la tradicion del
mensaje cristiano de la culpa, la cruz y el pecado. El neopentecostalismo, en busqueda de un
mensaje religioso y espiritual que se integre y armonice mejor con las clases medias y altas de la
sociedad, defiende un mensaje de pacto, resurreccion y bendiciones.

Por ultimo, en el plano escatoldgico, recordamos el conflicto con el mundo que caracteriza al
pentecostalismo, lo cual los lleva a plantearse una moral de comportamiento que les garantice
no contaminarse con él. Esto implica, a su vez, rechazo al materialismo, el hedonismo y la laxitud.
El neopentecostalismo no comparte esa vision apocaliptica del mundo, y defiende, en vez de
una huida, un disfrute y reapropiacion del mundo sin sentimientos de culpa. Esto se reflejaen la
redencién y la liberacién de las modas y el sistema de consumo entre sus feligreses. Debido, a
su vez, a que estos movimientos evitan fundamentalmente el exceso de normas o visiones del
mundo, con especial atencidon a aquellas que puedan ir en contra de las aspiraciones econémicas
de sus miembros.

Ademas de las diferencias que acabamos de sefialar, hay dos caracteristicas fundamentales del
neopentecostalismo o pentecostalismo carismatico.

Por un lado, encontramos la teologia de la prosperidad, la cual propone un aprovechamiento de
los recursos que se encuentran en el mundo bajo el sustento del derecho que tienen todos los
cristianos, como hijos del Rey supremo, a disfrutar de todos los bienes de la creacion'?. Esto, a su
vez, implica una propuesta de un mayor involucramiento con la realidad de este mundo, la cual
era rechazada de manera radical por sus predecesores clasicos. Ademas, sefiala Pérez (2018),
su aparicién coincide con la expansion del pensamiento politico neoconservador y globalizado.
No obstante, hay que tener en cuenta algunos matices: Jaimes (2012, p. 659) sefala que este
concepto es demasiado amplio como para que sirva como el principal criterio diferenciador del
neopentecostalismo con otras manifestaciones evangélicas, puesto que no todas las iglesias
neopentecostales interpretan de igual forma la teologia de la prosperidad, a la vez que otras
iglesias no neopentecostales hacen un uso similar de dicho concepto en sus prédicas.

12 Sobre la relacion de la teologia de la prosperidad con el contenido de la Biblia, en especial el Libro de los
Proverbios, recomendamos el texto de Sandoval (2019).
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Por el otro, encontramos el reconstruccionismo, el cual es una tendencia dentro del movimiento
evangélico latinoamericano que busca un acercamiento y entrada activa en la esfera politica, a
través de la incorporacién de las demandas ciudadanas en la agenda religiosa.

Sin lugar a dudas, el aspecto mas importante de este reconstruccionismo es la conquista del po-
der. Esta, mas que una idea original, es una herencia de los calvinistas ultraconservadores, traida
de nuevo a acciéon como unintento de legitimacion teoldgica de la pretension de la conquista de
poder. A su vez, estd fundamentada en dos creencias: primera, la superioridad moral evangélica;
y segunda, la identidad entre ley y moral y, en caso de que choque entre ambas, la supremacia
de las leyes biblicas sobre el sistema juridico estatal.

Desde una teologia politica, este reconstruccionismo busca un replanteamiento de la teocracia
en la sociedad actual. A su vez, encontramos la creencia de la predestinacién de los cristianos
para la ocupacion de los principales puestos de mando del mundo.

Adicional a esto, las iglesias neopentecostales se caracterizan por encontrarse por fuera de
cualquier herencia o continuidad institucional cristiana. En su gran mayoria son fundadas por
pastores o apostoles provenientes de otras denominaciones protestantes, de las que se alejan
bajo la premisa de una iluminaciéon o encomendacién divina.

Estos pastores se caracterizan por ser, a su vez, los duefios Unicos de estas iglesias o “emprendi-
mientos religioso-politicos”, como los llama Pérez (2018) y, a raiz de esta propiedad, estos gozan
de un control casi que absoluto (y a veces) secreto de todos los aspectos econdmicos, religiosos,
espirituales, entre otros, de sus iglesias y sus miembros®.

1 Esto es algo capital si se tiene en cuenta que: “la teologia [especificamente pentecostal] puede ser uti-
lizada para complejizar ciertas categorizaciones analiticas como también percibir, desde otra perspectiva, la
profundidad delimpacto que poseen las practicas institucionales y discursivas a través de la utilizacion de idea-
rios teoldgicos en relacién con experiencias y discursos socio-politicos” (Panotto, 2015, p. 92). En un similar
sentido, Pannotto (2016 y 2020). Para el caso neopentecostal, hay que tener cuanta que: “las instituciones
podrian ser definidas como iglesias independientes o auténomas, identificadas con diversas tradiciones evan-
gélicas latinoamericanas. Iglesias cuyos nucleos religiosos se identifican con el fundamentalismo biblico y que,
en diversos grados, mantienen las practicas carismaticas. Algunas se formarian en megaiglesias, término que
no cambiaria para las que se encuentran en una denominacion. En este sentido, su linaje creyente nos daria
el apellido como una forma de precisar categorias como neocarismaticos, carismaticos y neopentecostales”
(Jaimes y Montalvo, 2019, p. 60).

Revista de
Derecho

EDICION 62: 105-132, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

122



Elneoliberalismo y las manifestaciones Andrés Botero Bernal,
cristianas protestantes en Latinoamérica Javier Aguirre Roméan, Edward Orozco Pereira

RELACIONES DE TENSION O COMPLEMENTARIEDAD

Una vez esclarecidos tanto los sentidos del término “neoliberalismo” como las manifestaciones
protestantes latinoamericanas, podemos buscar la respuesta a la pregunta principal de este ar-
ticulo, y asi identificar la relacién existente entre estos dos fendmenos. Ahora bien, al realizar
este andlisis debemos distinguir que esta relacién se da en varios niveles y que en cada uno de
estos es importante distinguir si la relacién, ya sea de complementariedad o tension, se da en
todas estas manifestaciones protestantes latinoamericanas o en cuéles de ellas en especifico.

En el primero de ellos, el nivel teoldgico, encontramos que la relacion, en un primer momento,
puede remitirnos a las solas protestantes de las que hablamos anteriormente, en especial la Sola
Fide. Cabe aclarar que esta relacion, al remitirse a los fundamentos teoldgicos protestantes,
aplica a la gran mayoria de las manifestaciones que podemos denominar protestantes o evan-
gélicas, incluidas, por supuesto, sus vertientes mas recientes: el pentecostalismo y el neopen-
tecostalismo.

Aqui vale la pena mencionar el especial enfoque que tiene elindividuo y sus acciones en la con-
secucion de sus objetivos. Para el protestantismo, los actos buenos del hombre no implican ne-
cesariamente y por si mismos su salvacion; para estas manifestaciones, la accion principal que
debe desarrollar el individuo-feligrés es creer. Es decir, la fe es la accién fundamental de toda
persona para lograr su salvacion.

Una primera relacion que podemos establecer aqui con el neoliberalismo radica entonces en
la gran importancia que recae en la accion del hombre. No es el hombre mismo por su propia
naturalezay por ser creatura divina quien merece la salvacién, solo aquel que realmente cree en
Dios es quien puede aspirar a ella. Esto deja de lado cualquier esencialismo propio del hombre o
su naturalezay traslada esta importancia a su fe. Algo similar encontramos en el neoliberalismo,
en elque laaccién deliberada del hombre por convertirse y ser él mismo un capital econémico
humano rentable, basado en la creencia de la prosperidad, si se deja llevar por el modelo hege-
manico, es el motor principal de su actual y exitosa participacidon en un marco de interaccion
econdmico y social (Botero et al., 2023).

En este nivel (el teoldgico) es necesario mencionar la reflexion que realiza Spadaro sobre esta
relacién, en este caso, aplicada al neopentecostalismo en general y a la teologia de la prospe-
ridad en especifico. Su tesis radica en que “This theology clearly serves the economic-politi-
cal-philosophical concepts of a neo-liberal model” (Spadaro, 2018). Para Spadaro, la teologia de
la prosperidad es una justificacion teoldgica del neoliberalismo econdmico, aunque reconoce-
mos que esta justificacion, al menos desde nuestra interpretacién de Spadaro, no se limita a la
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acepcion econdmica que anteriormente mencionamos, sino que incluye la acepcién del hombre
como Homo ceconomicus, es decir, aquella que refiere a una racionalidad formadora de sujetos
con un enfoque predominante econémico.

Las razones que expone este autor refieren a puntos que hemos mencionado aqui anteriormen-
te. Para estas variantes protestantes, el bienestar econdémico y la salud son pilares fundamen-
tales, cuyo sustento lo encuentran en la interpretacion de algunos pasajes biblicos que hablan
sobre la riqueza que concede Dios a los verdaderos creyentes:

The pillars of the prosperity gospel, as we have mentioned, are essentially two: economic well-be-
ing and health. This accentuation is the fruit of a literalist exegesis of some biblical texts that are
taken within a reductionist hermeneutic. The Holy Spirit is limited to a power placed at the service
of individual well-being. Jesus Christ has abandoned his role as Lord and transformed into being a
debtor to each one of his words. The Father is reduced to being ‘a sort of cosmic bellhop that res-
ponds to the needs and desires of his creatures’. (Spadaro, 2018)

Es innegable que la inclusion de la riqueza econdmica en el esquema de valores de estas ma-
nifestaciones protestantes representa en si misma un rasgo de relacion complementaria con
el neoliberalismo®. Tal y como lo entendemos en su sentido de formador de racionalidad de
sujetos, el capital financiero que cada individuo tiene y es (recordemos que el sujeto busca con-
vertirse a si mismo en capital financiero) determina su valor en el sistema socioeconémico en
el que se enmarca. A su vez, esta rigueza es la manifestacién material proporcional a la fe del
individuo-feligrés de estas manifestaciones. De tal manera que tanto en el neopentecostalismo
(y con especial énfasis en la teologia de la prosperidad) como en el neoliberalismo, el capital
econdémico financiero del individuo demuestra su éxito como Homo ceconomicus a la vez que
como creyente en Dios y su palabra.

Ahora bien, creemos oportuno matizar esta postura de Spadaro trayendo de nuevo a colacién la
importancia de la accion del hombre, ya que este punto nos permitira ver un aspecto en la que
la relacion que tratamos de mostrar en este texto parece ser mas de oposicion que de comple-
mentariedad.

Como vimos en el primer capitulo de este texto, el éxito de un sujeto en su racionalizacién como
Homo ceconomicus implica una concepcion y transformacion de si mismo en capital econémico
que debe gestionarse buscando el mayor rendimiento, crecimiento y progreso numérico po-

% Alrespecto afirma Medina (2021): “El capitalismo moderno de occidente surge de la experienciareligiosa
protestante del ascetismo riguroso que configura al sujeto como un mero instrumento de trabajo sin descanso
para producir y acumular ganancias asi no se disfruten como una especie de espiritualidad capitalista” (p. 76).
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sible. Esto, por supuesto, implica una decisién voluntaria de este sujeto de transformarse a si
mismo y convertirse, a través del trabajo y el ahorro, en un capital y ocuparse de su constante
mantenimiento y progreso. Ahora bien, una de las razones que nos expone Spadaro como sus-
tento teoldgico de la teologia de la prosperidad, que se profundiza con detalle en el texto de
Rosales (2020), es la deuda que tiene Dios con su pueblo a partir de los pactos hechos con El:

One of the characteristics of these movements is the emphasis placed on the covenant written
by God with his people, his witnesses in the Bible. And above all they look to the alliance with the
patriarchs. So the text of the alliance with Abraham has a central place, in the sense of guaran-
teed prosperity. The logic of this concept of “the God of the covenants” is that, as Christians are
the spiritual children of Abraham, they are also the inheritors of the material rights, the financial
blessings and the earthly territorial lands. Rather than a biblical alliance, it sounds like a contract.
(Spadaro, 2018)

Esto, sin embargo, parece ir en contra de lo que hemos afirmado sobre el neoliberalismo y la
forma en la cual el sujeto se desarrolla dentro de este, ya que, para el neopentecostalismo (a
diferencia de la mayoria de las manifestaciones protestantes), existe un derecho divino e innato
de los seres humanos a poseer y disfrutar los recursos materiales del mundo, y que lo funda-
mental a la hora de obtener estas riquezas es la fe ciega y absoluta en Dios, ya que las realidades
materiales pueden cambiarse a través del pensamiento y la fe (Spadaro y Figueroa, 2019). Esto
implicaria un cierto esencialismo en la obtencién de la riqueza que no solo no encontramos en
el neoliberalismo, sino que va en contra precisamente de su sentido ultimo, en el cual el hombre
solo es un sujeto econdmico en la medida en que decide y trabaja por convertirse en tal.

Otro aspecto expuesto por Spadaro, y que, en efecto, corresponde a una relacién de comple-
mentariedad con el neoliberalismo, es el principio del sembrar (principle of sowing seds). Segun
el cual, la donacidon de bienes materiales o dinero en la teologia de la prosperidad (principalmen-
te a los ministros de estas iglesias, segun el ejemplo del autor) se retribuirad al donante con una
suma hasta cien veces mayor. De tal forma que las donaciones se conciben como inversiones con
una excelente tasa de retorno, cuyo garante, en todo caso, es Dios, lo cual significa que, partien-
do de una fe inquebrantable y una sumisién al pastor (Rosales, 2020), diezmar es una inversién
muy rentable y sin riesgo®. Sin embargo, esto deja en claro que el fiel neopentecostal, en su rol
de Homo ceconomicus (que va mas alla de buscar riqueza personal), pone su confianza en Dios

> Relacién que Medina (2009) expone cuando afirma: “Tema que guarda conexién con el neoliberalismo
en donde la inversién y el crédito son los ejes principales que proporcionan la ganancia y el desarrollo de la
produccién econdmica; es decir, que para producir hay que invertir como en términos religiosos para recibir en
abundancia hay que dar como requisito fundamental de la concepcion de prosperidad” (p. 92).
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para la consecucién de las promesas capitalistas que le darian identidad favorable en los circui-
tos sociales, en vez de ponerla en si mismo, pues como dijo Vargas Llosa (2014), “los hombres se
empefian en creer en Dios porque no confian en si mismos. Y la historia nos demuestra que no
les falta razén pues hasta ahora no hemos demostrado ser confiables” (p. 167).

Esto, por supuesto, no se encuentra en otras manifestaciones protestantes en las que las dona-
ciones a la iglesia o al pastor no son vistas como una inversion econémica, sino como un mero
acto de sostenimiento del culto, ya que lo importante es la fe en Dios, que es contraria a la codi-
cia (dado que no se puede servir a dos sefiores (Mateo 6: 24).

Otro referente desde el que podemos establecer esta relacion entre neoliberalismo y mani-
festaciones protestantes latinoamericanas es la teologia biblica contextual en América Latina.
Kriiger (2010) defiende que varias exégesis que se realizan de la Biblia en Latinoamérica estan
permeadas por las condiciones socioecondmicas y politicas de estos paises. De tal manera que:

La teologia y la exégesis criticas de la situacion socioecondmica y politica, desarrolladas tanto en
América Latina como también en otras regiones del mundo, subrayan enfaticamente que el testi-
monio biblico es totalmente didfano: Dios estd del lado de los débiles, pobres, perseguidos, doli-
dos, marginados, despreciados y necesitados. (p. 203)

Este aspecto podemos verlo en detalle cuando explicitamos algunos de los elementos principa-
les de esta teologia y lo relacionamos con estas manifestaciones y el neoliberalismo:

En primer lugar, Dios liberd a su pueblo para que estos fueran propietarios de si mismos y, por
ende, libres. Y con esto se reivindicaba la dignidad tanto del trabajo como del descanso, conde-
nando asi toda labor forzada, indigna o esclavizante. Esto, sin duda, lo vemos reflejado en mani-
festaciones protestantes que defienden fervientemente los dias de no trabajo y de dedicacién
exclusiva al descanso y la adoracién. Sin embargo, se muestra como una relacién de tensién con
el neoliberalismo, en la medida en que, como lo vimos en el primer capitulo de este texto, es a
partir de una constante tendencia al trabajo y a la sobreexplotacidon de si mismo que el indivi-
duo puede convertirse en capital econdmico-humano valioso para el mercado y para su iglesia.
De tal forma que encontramos un nuevo punto en el que no solo las manifestaciones previas al
neopentecostalismo, sino incluso él mismo se encuentra en tensidn con el neoliberalismo en-
tendido como racionalidad producto de subjetividad.

En segundo lugar, encontramos el deber del hombre en la correcta administracion de los bienes
materiales a raiz de su rol de representante de Dios en la tierra. Esta distribuciéon debe incluir
a toda la comunidad humana, sin discriminacion de ningun tipo, bajo el mandato del cuidado y
trabajo de estos bienes. Este segundo elemento lo encontramos con mayor claridad en los movi-
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mientos protestantes, evangélicos y pentecostales que en los neopentecostales. En los ultimos,
como ya hemos mencionado, es mucho mas comun encontrar la idea del derecho del hombre
sobre los bienes materiales por el hecho de ser hijo y heredero de Dios, sin la norma de que la
distribucion de las riquezas generadas por estos bienes debe beneficiar a toda la humanidad.
Contrario a esto, la riqueza y los bienes materiales solo son otorgados a aquellos que tienen
una fe lo suficientemente fuerte como para atraer hacia si estas riquezas (acompafado, por su-
puesto, de cumplir con un diezmo regularmente cuando se esta en una iglesia que identifica la
donacién al pastor con la inversidon econdémica, como se analizd antes). En general, encontramos
aqui un punto de tensién con el neoliberalismo, en donde impera la légica del mercado para la
distribucion de la riqueza sobre cualquier derecho natural innato sobre ella. En especifico, es
también este un punto de tensién entre neoliberalismo y neopentecostalismo, ya que, como
hemos mencionado anteriormente, la idea de la herencia y derecho innato sobre los bienes no
es compatible ni complementa al neoliberalismo en ninguno de los sentidos que hemos men-
cionado.

Entercer lugar, Kriiger (2010) expone como elemento de la teologia contextual latinoamericana
la necesidad de preservar los recursos materiales del mundo con el fin de asegurar la existencia
de estos para todos y evitar que exista exceso de recursos en unos individuos y escasez en otros.
Esto, sin lugar a dudas, representa un punto de alejamiento con el neopentecostalismo, en el
que se defiende que la acumulacién de riguezas responde siempre a la fe y el poder de atraer a
si estos regalos divinos. Punto que, ademas, es un elemento en la relacién de complementarie-
dad que existe entre este y el neoliberalismo, aunque solo en la medida en que en ambos no se
condena de ninguna forma una distribucion desigual de los recursos, sino que, por el contrario,
es el producto de una correcta fe.

En cuarto lugar, encontramos entre estos elementos una critica social por parte de los profetas
biblicos, reforzada luego por Jesus®®, hacia laidea de la riqueza como bendicién, de tal forma que
el criterio ético para el correcto uso de las riquezas y los bienes es que atienda e incluya a los
miembros mas vulnerables de la sociedad"’. Esto, a primera vista, se nos muestra como un punto

6 Kruiger (2010) menciona este punto sobre Jesus cuando afirma: “La sintesis de la postura de Jesus queda
expresada en dos frases: Miren, gudrdense de toda avaricia, porque la vida del hombre no consiste en la abun-
dancia de los bienes que posee (Lucas 12: 15); y Ninguno puede servir a dos sefiores, porque odiard al uno y
amard al otro, o estimard al uno y menospreciard al otro. No pueden servir a Dios y a las riquezas (o al mamdn,
mateo 6: 24 y también Lucas 16: 13). Multiples palabras de Jesus ensefian que la vida gana profundidad si las
personas comparten lo que tienen, en beneficio del bien de todos y principalmente de los miembros débiles
de la sociedad” (p. 201).

I Medina (2021) menciona como ejemplo de esta critica a la teologia (catdlica) de la liberacion: “La posi-
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de tensidn con el neopentecostalismo, ya que este parte de la idea de que los bienes materiales
y riquezas son bendiciones otorgadas por Dios a cambio de la fe, dando paso a una defensa de la
codicia. Y, por ende, también un punto de tension con el neoliberalismo, en el que, como vimos,
la distribucion de la riqueza solo responde a las dindmicas propias del mercado.

Con todo lo anterior, podriamos llegar a esta reflexién final. La religion, “while it lasts, and on its
own level, gives an apparent meaning to life, provides the framework for a culture, and protects
the mass of humanity from boredom and despair” (Eliot, 1949, p. 32)*. Sin embargo, cuando la
religién no sirve de “paraguas” ante el sistema hegemonico, antes bien, lo ratifica, se multiplica
elriesgo de caer en el nihilismo, propio en el caso del neoliberalismo entendido como subjetivi-
dad en la fatiga crdnica, el estrés disruptivo, la depresion y elinsomnio, entre otros motivos (Han,
2012; Almeyda y Botero, 2021).

CONCLUSIONES

Si bien hemos mostrado que existe una relacion entre el fendmeno del neoliberalismo y las ma-
nifestaciones protestantes latinoamericanas, en especial el neopentecostalismo, podemos con-
cluir que esta relacién no es tan clara y precisa como algunos autores la han querido construir.
Identificamos que requiere de matices y de observacidon a elementos especificos en el interior
de cada una de estas manifestaciones para entender mejor la forma en que se puede comple-
mentar o generar tensién.

No tenemos dudas de que el neopentecostalismo presente en Latinoamérica es la manifesta-
cién protestante que mas se complementa (sin llegar a ser lo mismo) con el neoliberalismo, en
la medida en que ambos conciben al individuo como un Homo ceconomicus, por tanto, el cre-
cimiento de la riqueza y los bienes como un criterio de éxito y progreso social y vital. A su vez,
coinciden en la nocién del mundo material como fuente de riqueza que debe ser explotado; con
el matiz de tensién reflejado en la herencia divina y derecho innato a su explotacién que defien-
de el neopentecostalismo.

cién siempre firme de la teologia de la liberacion es la denuncia de un panorama no tan alentador del medio
ambiente, en donde a precio de las riquezas neoliberales, se vislumbra una tierra agotada y unos recursos
naturales agotados” (p. 66).

8 L areligion, “mientras dura, y en su propio campo, da un sentido aparente a la vida, proporciona el marco
para la culturay protege a la masa de la humanidad del aburrimiento y la desesperacion” (traduccion de Vargas
Llosa, 2014, p. 16).

Revista de
Derecho

EDICION 62: 105-132, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

128



Elneoliberalismo y las manifestaciones Andrés Botero Bernal,
cristianas protestantes en Latinoamérica Javier Aguirre Roméan, Edward Orozco Pereira

Otro punto de complementariedad lo encontramos en la justificacion de la distribucion desigual
de lariqueza, ya que esta determinada por las bendiciones producto de la fe y la atraccién, para
el neopentecostalismo, o por las dindmicas del mercado propias del capitalismo, para el neoli-
beralismo.

Y aqui precisamente encontramos un punto de tension significativo, ya que el neopentecosta-
lismo defiende la idea de que los bienes y las riquezas son productos de la fe y que solo a través
de ellas se logran estas bendiciones divinas. El elemento determinante de la obtencién de las
riquezas en el neoliberalismo es diferente: implica un conocimiento actualizado de las dindmicas
mercantiles y una gestién empresarial eficiente y exitosa del capital tanto humano (él mismo es
capital econdmico) como financiero. Pero esta tension se intenta resolver con una reconstruc-
ciéon del discurso de la ética del trabajo tan propia del calvinismo a inicios de la Edad Moderna®:
creer en Dios y diezmar para obtener la fuerza y la energia que permitan al sujeto rendir y com-
petir econémicamente, para vencer el cansancio que provoca el sistema (Han, 2012; Almeyda
y Botero, 2021), y de esta manera se obtendran las riquezas materiales deseadas. La tension
intenta resolverse haciendo creer que Dios es un medio (lo que ya es problematico teoldgica-
mente) para obtener el éxito material deseado por el sujeto neoliberal.
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Resumen

Los Sistemas de Armas Auténomas Letales (SAAL) son sistemas militares disefiados para ope-
rar de manera auténoma, sin la intervencion humana directa y con la capacidad de seleccionar
y atacar objetivos en el campo de batalla. El desarrollo y uso de los SAAL plantea importantes
debates legales, especialmente sobre la responsabilidad penal por los dafios causados. Por
este motivo, es necesario determinar las consecuencias juridico-penales del uso de los SAAL
en el proceso de seleccion de objetivos militares al momento de desarrollar una operacién
militar. A través de una metodologia descriptiva se puede afirmar que los SAAL perfectamente
pueden llegar a cometer algun ataque indiscriminado en cual iria en contra del DIH lo cual se
puede configurar en un crimen de guerra.

PALABRAS CLAVE

Inteligencia artificial, DIH, intencionalidad, autoria, participacién y crimenes.

Abstract

The Lethal Autonomous Weapons Systems (LAWS) are military systems that are designed to
operate autonomously, without direct human intervention, and with the ability to select and
attack targets on the battlefield. The development and use of LAWS raises important legal de-
bates, especially regarding criminal liability for damage caused. For this reason, it is necessary
to determine the legal-criminal consequences of the use of LAWS in the process of selecting
military objectives when developing a military operation. Through a descriptive methodology,
it can be stated that LAWS can perfectly commit anindiscriminate attack that would go against
International Human Law, which can be regarded as a war crime.
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INTRODUCCION

Unos afos atras la inteligencia artificial (en adelante, IA) parecia ser un tema ajeno a nuestrarea-
lidad. Hoy en dia, una gran parte de la poblacién mundial emplea la IA para resolver problemas
de la vida cotidiana; esto ha generado un mayor ahorro de tiempo y ha facilitado varios procesos
diarios. Sin embargo, la IA plantea una serie de desafios éticos, culturales y juridicos para las
sociedades modernas que se encuentran en una constante evolucién. Ajena a esta realidad no
se encuentran las operaciones militares, pues los escenarios clasicos en donde se desarrollaban
las hostilidades también han evolucionado, lo que ha permitido que la IA también comience a
permear varios sectores y comience a tener un papel trascendental en el desarrollo de las con-
frontaciones nacionales e internacionales.

Para definir la IA se debe partir de que es un concepto polisémico, pues se han propuesto va-
rias definiciones que buscan dar una definicién concreta, sin embargo, no existe un consenso
sobre alguna postura. Partiremos de comprender la IA como la “Capacidad de la maquina para
autoaprender con algoritmos, mediante la estructuracién de informaciones” (Aluja, 2020, p.4).
Estas maquinas se encuentran ubicadas en una posicion privilegiada respecto de los humanos,
pues la capacidad de procesamiento de informacién, la velocidad en el tratamiento de datos, la
toma de decisiones, entre otras acciones, supera las capacidades de los seres humanos. Si bien
es cierto, estas tareas antes eran desarrolladas por humanos, hoy en dia se encuentran en ma-
nos de maquinas que por medio de algoritmos las pueden ejecutar sin mayor problema.

Estas decisiones se han trasmitido también al escenario de las hostilidades militares, especial-
mente en la delimitacién de objetivos militares, de ahi que resulte necesario iniciar una investi-
gacion en torno a verificar si la intencionalidad es un elemento que debe ser tenido en cuenta
al momento de investigar los crimenes de guerra (en adelante, CG) cometidos por Sistemas de
Armas Auténomas Letales (en adelante, SAAL) al momento de seleccionar un objetivo militar, so
pena de un uso ilegitimo de la fuerza que termine en un ataque indiscriminado en el que resulte
afectada la poblacién civil y se pueda investigar como un crimen de guerra que va en contra de
los Derechos Humanos (en adelante, DH) y el Derecho Internacional Humanitario (en adelante,
DIH).

METODOLOGIA

Este estudio parte de una realidad que se vive actualmente debido al creciente desarrollo de
la inteligencia artificial, especialmente en el uso de los Sistemas de Armas Auténomas Letales
(SAAL), que son sistemas militares disefiados para prescindir de la intervencién humana. El di-
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seflo de esta investigacion corresponde a un estudio de caracter descriptivo con un enfoque
doctrinal.

Los materiales utilizados en esta investigaciéon fueron bibliograficos, por cuanto se revisaron
fuentes de informacion como documentos fisicos y digitales, bases de datos, revistas indexa-
das, trabajos académicos, disposiciones legales y jurisprudenciales de cortes internacionales.
Entre los métodos utilizados en esta investigacidn se destaca el método deductivo. Asimismo,
se utilizd el método dogmatico juridico para analizar las diferentes decisiones de los tribunales
internacionales.

Interrogante y justificacion

Para cumplir el anterior objetivo se disefié la siguiente pregunta de investigacion: ;Cudles son
las consecuencias juridico-penales del uso de los SAAL en el proceso de seleccion de objetivos
militares al momento de desarrollar una operacion militar? A partir de este contexto se realizd
un estudio de fuentes de informacién primarias y secundarias con el fin de recopilar informacién
e identificar posibles soluciones a la controversia en torno a la atribucién de responsabilidad de
los SAAL en el contexto del derecho penal, cuando estos cometen errores al momento de selec-
cionar los objetivos militares y como consecuencia cometen CG en contra del DIH.

Los resultados demuestran que los SAAL perfectamente pueden llegar a cometer algun ataque
indiscriminado en contra de la poblacion civil, lo cual se enmarcaria en una grave violacién del DH
y DIH, pues estariamos en presencia de lo que se ha denominado un CG. Ante estas posibles con-
secuencias devastadoras en contra de la poblacién civil, los ordenamientos nacionales e inter-
nacionales siempre han requerido como un elemento subjetivo del tipo penal la intencionalidad
para este tipo de delitos graves, de ahi que, cuando se utilizan SAAL, no se puede evidenciar este
elemento y se va a requerir de una correcta adecuacién de la legislacién que pueda ajustarse a
la nueva realidad en que se desarrollan las operaciones. A su vez, las formas de autoria y partici-
pacion previstas en la legislacion penal deben iniciar un proceso de transformacién que permita
abarcar estos nuevos escenarios delictivos.

APROXIMACION A LOS RIESGOS QUE IMPLICA LA INTEGRACION
DE LOS SAAL EN LA SELECCION DE OBJETIVOS LEGITIMOS
MILITARES EN EL MARCO DE LOS DH Y DIH

Los desafios que trae consigo la cuarta revolucidon industrial fueron objeto de debate en la
Asamblea Anual nimero 46 del Foro Econémico que se llevé a cabo enero de 2016 en Davos
(Suiza); este dejé como resultado el informe denominado The Future of Jobs Employment, Skills
and Workforce Strategy for the Fourth Industrial Revolution. Esntre las principales conclusiones

Revista de
Derecho

EDICION 62: 133-153, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

136



Implementacién de los SAAL: un analisis

, L Yonni Albeiro Bermudez-Bermudez
desde la autoriay participacion

a las cuales se llegaron se resaltd que, en materia de nuevas tecnologias, estas estaran en la ca-
pacidad de determinar el futuro del mundo en los préximos afios. Sin embargo, este informe del
Foro Econémico Mundial fue un llamado de alerta sobre el futuro impacto que pueden tener es-
tas nuevas tecnologias en diferentes escenarios, como los asociados a las tareas administrativas,
del hogar, de fabricacién tradicional, etc.; estos espacios, controlados en un primer momento
por los seres humanos, seran, cada vez mas, reemplazados por una mayor automatizacion que
se estd produciendo a toda velocidad.

Estas nuevas tecnologias no fueron ajenas a la realidad de las operaciones militares que se desa-
rrollan hoy en dia en todo el mundo; de ahi que con el avance de la tecnologia, y especialmente
con la aparicién de la 1A, se hayan logrado desarrollar sistemas que tengan la capacidad de toma
de decisiones, las cuales antes le correspondian a los seres humanos, con los cuales se busca
minimizar los errores que estos ocasionaban en momento de decidir; un ejemplo de este avance
son los SAAL, los cuales vienen siendo empleados en el desarrollo de las hostilidades militares.
Sin embargo, estos pueden llegar a presentar fallas y llegar a cometer determinados comporta-
mientos que en las sociedades posindustriales son denominadas conductas punibles, las cuales
deben ser objeto de reproche por parte del derecho penal.

En la Convencién sobre Ciertas Armas Convencionales (en adelante, CCAC), organizada por la
Comité Internacional de la Cruz Roja (en adelante, CICR) y llevada a cabo en Ginebra en abril de
2016, participaron expertos en SAAL, quienes analizaron los avances tecnoldgicos actuales en el
ambito militar. En esa oportunidad se logré por parte de la CICR arribar a una concepcién amplia
de los SAAL, logrando abarcar algunos sistemas de armas existentes. El CICR afirmé que SAAL
son:

Cualquier sistema de armas con autonomia en sus funciones criticas. Es decir, un sistema de armas
que puede seleccionar (es decir, buscar o detectar, identificar, rastrear, seleccionar) y atacar (es
decir, usar la fuerza contra, neutralizar, dafar o destruir) objetivos sin intervenciéon humana. (CICR,
2016, p.1)

Sin embargo, existen definiciones mas reducidas que buscan diferenciar entre sistemas automa-
tizados y auténomos, tomando como punto de partida el tipo de arma.

Un sistema automatizado se define como aquel que ejecuta una serie de 6rdenes o comandos
previamente programados, en consecuencia, solo esta en capacidad de ejecutar una secuencia
de comandos, los cuales son denominados algoritmos, los cuales, si se llegan a cumplir, daran
como resultado una serie de respuestas conocidas y estables. Estos sistemas automatizados son
utilizados en escenarios militares en su mayoria para la defensa; es asi que encontramos siste-
mas de defensa activa como los denominados C-RAM13 (Counter Rocket, Artillery and Mortar),

Revista de
Derecho

EDICION 62: 133-153, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

137



Implementacién de los SAAL: un analisis

, L Yonni Albeiro Bermudez-Bermudez
desde la autoriay participacion

los misiles antibuques Close-in Weapon Systems (CIWS) y sistemas de defensa aérea como lo son
los Iron Dome. En cambio, un sistema auténomo no estaria solo en la capacidad de ejecutar fun-
ciones automatizadas, sino que seria capaz de tomar decisiones propias, como seria la seleccién
de objetivos militares y atacarlos (Pellerano, 2019).

La doctrina también ha realizado sus acercamientos para lograr definir qué son los SAAL; es asi
como Agreda (2021) sefiala que estos sistemas son aquellos que se encuentran en la capacidad
de “identificar, seleccionar y acometer un objetivo sin que medie control humano significativo”
(p.129). Por su parte, Gutiérrez y Cervell (2013) afirman que los SAAL son aquellos sistemas “ca-
paces de llevar a cabo una misién con intervencién humana limitada o aun sin ella” (p.2 9). Otro
sector afirma que los SAAL son programables, pero que “una vez activadas o lanzadas al entor-
no, no necesitan de la intervencién humana para seleccionar y atacar blancos” (Pérez, 2020, p.
459). A pesar de los diferentes acercamientos de la doctrina, cabe resaltar que el comdn deno-
minador en las definiciones es que los SAAL estan en capacidad de lograr causar dafios letales
en sus objetivos propuestos de forma auténoma, es decir, con la erradicacién total o parcial de
la participacidon humana, lo que ha sido denominado por la comunidad internacional como el
Control Humano Significativo (Horowitz y Scharre, 2015).

En cuanto a los objetivos que estos sistemas pueden llegar alcanzar, para el caso objeto de es-
tudio son militares, los cuales han sido definidos como objetos o blancos que contribuyen al
cumplimiento de las funciones militares del enemigo; de ahi que, cuando se logra su destruccion
total o parcial, se consuma una ventaja legitima para el adversario (Goldman, 2000). Asimismo,
se ha sefalado que los objetivos militares son bienes que por sus caracteristicas, ubicacién y
propoésito permiten el desarrollo eficaz de una accién militar; de ahi que, cuando se logra su
neutralizacion, ofrezca una ventaja; sino se logra la ventaja deseada, no se estara en presencia
de un objetivo militar legitimo (Ejército Nacional de Colombia, 2017).

En toda operacion militar que se lleve a cabo en medio de las hostilidades, independientemente
de su contexto nacional o internacional, se debe tener en cuenta las reglas basicas de la guerra;
para tal fin debemos remitirnos principalmente a lo establecido por la comunidad internacional
por medio de los Convenio de Ginebra de 1949 (en adelante, CGIN), los cuales establecen unas
pautas basicas de obligatorio cumplimiento para el correcto desarrollo de las confrontaciones.
Es asi como desde este momento podemos afirmar que los SAAL deben estar en la capacidad
de cumplir con las reglas preestablecidas so pena de convertirse en sistemas que van en contra
del DIH y los DH. Lo cual traeria como consecuencia la imposibilidad de utilizar estos métodos o
medios para lograr la ventaja militar deseada en medio de un conflicto armado.
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Como los SAAL se hallan plenamente sometidos a los postulados del DIH, resulta necesario ana-
lizar los requisitos exigidos por el DIH para avalar la utilizacién de estos sistemas de armas en las
diferentes operaciones militares. Desde este punto de vista, para que los SAAL se consideren
armas legitimas conforme al DIH se deben aplicar los principios que establecen los CGIN. Tales
principios son limitacion, necesidad militar, proporcionalidad, distincién, precaucién y humani-
dad. El primero de estos hace referencia a que no es ilimitada la potestad que tienen los adver-
sarios en conflicto a elegir los medios, en este caso, hace referencia a las armas que se emplean
en las confrontaciones; de ahi que algunas sean consideradas ilicitas por las graves afectaciones
que pueden llegar a causar. A su vez, este principio también se aplica al momento de emplearlas,
pues existen modos que estan permitidos por el DIH y otros que estan restringidos por ser con-
trarios al DIH.

En relacién con el principio de necesidad, resulta improcedente causar al adversario algun dafio
desproporcionado en comparacion con el objetivo militar perseguido en el conflicto armado;
por este motivo, se busca que los males causados al adversario sean los menores posibles con el
fin de conservar un equilibrio legitimo entre la necesidad de la guerra y los postulados humani-
tarios. Por su parte, el principio de proporcionalidad busca prohibir las armas y los métodos que
estén en capacidad de causar graves lesiones en la integridad de los adversarios que participan
en el conflicto, los civiles y a sus bienes; dafios que van a resultar excesivos respecto de la ventaja
militar que se va a obtener prevista al momento de planear la operacion. A partir de este principio
resulta contrario al DIH lanzar ataques cuando se esté en capacidad de prever que van a causar
graves dafos a la salud, vida e integridad fisica de la poblacién civil, como seria causar muertesyy
heridos innecesarios o que estos superen la ventaja militar que se desea obtener (Sticca, 2017).

El principio de distincion establece una de las principales reglas bajo las cuales se deben desa-
rrollar las hostilidades militares, pues este afirma que las partes en confrontacion deben estar
en capacidad de lograr distinguir en todo momento, en el desarrollo de las hostilidades, a la po-
blacion de los combatientes. Por esta principal razén, los ataques nunca pueden ir dirigidos en
contra de los civiles que no interviniesen en las confrontaciones, es decir, aquella poblacion que
es ajenaa las hostilidades (Bernal-Castro y Moya-Vargas, 2018). A su vez, el principio en mencién
estd muy ligado con el de precaucion, pues este lo que busca en medio de un conflicto armado
es que las partes tomen las precauciones debidas al momento de emplear los medios y métodos
que se van a utilizar en la guerra, para de esta forma lograr evitar o, en tltimas, reducir al maximo
elnumero de afectados, muertes y dafios en bienes que se pudieran causar de manera incidental
(Salmon, 2016).

En cuanto al principio de humanidad, que resulta ser transversal para los principios antes se-
flalados, establece que se deben tratar con respeto en todo momento a las personas que no
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participan activamente en las hostilidades en pro de respetar y materializar la dignidad humana;
pero este principio no solo aplica para la poblacion civil, sino que permite una interpretacion
mas amplia, bajo la cual se resguarda a los que hayan entregado las armas, los combatientes
que se hayan apartado de las hostilidades por motivos de afectaciones a la salud, lesiones fisicas
y/o psicoldgicas, detenciones o cualquier otra causa que genere imposibilidad de sequir parti-
cipando en las hostilidades. Lo que se busca con el cumplimiento de este postulado basico por
parte del DIH es que los adversarios en conflicto puedan desarrollar las confrontaciones sin ser
sometidos a cualquier forma de humillacién, tratos inhumanos o tortura a manos del adversario
(Diaz, 2009).

A pesar de existir los anteriores limites fijados por el DIH para el empleo de los SAAL en medio
de las operaciones militares, desde sus inicios se han planteado posturas a favor y en contra de
su desarrollo; y mas especificamente, sobre su empleo en medio de un conflicto armado. Pues
al dejar en manos de un sistema la toma de decisiones tan complejas como resultaria causar la
muerte a una persona, la identificacion de objetivos militares legitimos, el cumplimiento de las
normas basicas del DIH, la afectacidn de la paz y la sequridad, entre otros escenarios que han sido
objeto de preocupacion y debate. Resulta acorde con los objetivos propuestos en este articulo
lograr aproximarse a los posibles riesgos que traeria consigo el empleo de los SAAL en las opera-
ciones militares, especialmente cuando estos se utilizan para la seleccién de objetivos militares
y posteriormente atacarlos sin el control de los seres humanos.

Uno de los riesgos que se asocian al empleo de los SAAL en la seleccidn de objetivos militares
recae en la posibilidad de que estos sistemas puedan ser objeto de algun ciberataque, el cual
termine empleando el sistema para la comision de delitos en contra de la poblacion civil, causar
dafos inhumanos en el desarrollo de las hostilidades o afectar bienes sujetos a la proteccion del
DIH. Sin lugar a duda, esta posibilidad cada dia toma mas fuerza, pues el niUmero de ciberataques
gue han sufrido ultimamente las infraestructuras criticas del Estado permiten inferir razonable-
mente que los SAAL pueden ser objetos en un fututo de estos ataques, lo cual traeria conse-
cuencias catastréficas para los habitantes del planeta Tierra. A su vez, por la particularidad de
estos ataques resulta complejo lograr identificar los presuntos responsables del mismo, lo cual
generaria un manto de impunidad.

Otro de los riesgos que puede ocasionar el empleo de los SAAL en el desarrollo de las hostili-
dades se relaciona con la alta probabilidad que estos sistemas no logren dar aplicabilidad a los
postulados basicos del DIH, entre estos el de distincidn y proporcionalidad. En cuanto al mo-
mento de realizar la seleccion y atacar un objetivo militar que se presume legitimo conforme las
costumbres de la guerra, termine siendo totalmente desproporcional el ataque, pues la ventaja
militar que se consiguio no se logra justificar en comparacién con los dafios que se pueden ge-
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nerar en contra de la poblacién civil o los bienes protegidos. También, se puede presentar el
caso en el que no se logre distinguir a la poblacidn civil de los adversarios que participan en las
hostilidades y se termine ejecutando un ataque en contra de personas o bienes protegidas por el
DIH, lo cual terminaria siendo una grave violacion a los compromisos internacionales adquiridos
por las partes en conflicto.

Ahora bien, un sector de la doctrina afirma que los SAAL se disefian con sensores de distincion
y algoritmos de proporcionalidad que les permiten reducir ciertos riesgos, como: (i) la discrimi-
nacion de objetivos civiles de militares y (ii) reducir los dafios colaterales (Block, 2017). Asimis-
mo, se sefiala que los seres humanos toman decisiones de acuerdo con sus emocionales, lo cual
ocasiona que sean propensos a cometer atrocidades (Del Re, 2017). Sin embargo, otro sector
afirma que sin la cualidad que poseen los humanos de valorar las intenciones de otro individuo
se podrian llegar a cometer dafios por los SAAL, pues estos no estan en capacidad de determinar
estas intenciones y pueden cometer errores devastadores para la sociedad (Docherty, 2012).

La atribucién de responsabilidad penal por las eventuales vulneraciones del DIH cometidas a tra-
vés de los SAAL es sin lugar a duda, uno de los mayores interrogantes que preocupa a la acade-
mia, y principalmente a los operadores judiciales, pues ante esta nueva realidad se debe revisar
si el ordenamiento juridico vigente interno esta preparado para afrontar un caso en el que se
vean inmersos los SAAL por la presunta comisién de un delito que vaya en contra del DIH. Sin lu-
gar aduda, se debe realizar un estudio a profundidad del ordenamiento que permita realizar una
interpretacion armonica y coherente de las normas y se pueda llegar a una conclusién plausible
a la luz del ordenamiento vigente. Uno de los principales problemas objeto de estudio en rela-
cién con la atribucién de responsabilidad a los SAAL va ligado con la intencionalidad que exigen
este tipo de graves violaciones a los postulados del DIH.

LA “INTENCIONALIDAD” COMO ELEMENTO DE ENJUICIAMIENTO DE LOS
CG A LA LUZ DE LAS DECISIONES DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

ELDIH contiene un cuerpo normativo detallado que busca principalmente proteger a las posibles
victimas que puede dejar un conflicto armado; a su vez, establece restricciones a los métodos y
medios que se emplean en el transcurso de las hostilidades por los adversarios en medio de una
confrontacion. También, define mecanismos por medio de los cuales se puede garantizar de for-
ma efectiva el cumplimiento de ese conjunto de normas. Estas normas disponen que los respon-
sables de violaciones graves sean investigados, enjuiciados y castigados por cometer u ordenar
cometer violaciones contra el DIH. Por ello, los Estados se encuentran en la obligacién de evitar
en lo posible las violaciones que van en contra del DIH, y estan en la obligacién de sancionar con
penas ejemplarizantes a los responsables de las mas graves atrocidades que se pueden cometer
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en contra del ser humano, las cuales reciben el nombre de “infracciones graves” y son conside-
radas a la luz del derecho internacional como los denominados CG.

Los CG son consideradas las primeras manifestaciones de crimenes internacionales, los cuales
han estado en una constante evolucién conforme como avanza el DIH; es asi como se ha defi-
nido por la doctrina que este tipo de comportamientos son cometidos durante una contienda
armaday van en contra de las principales normas del DIH. Es decir, los CG son toda accién u omi-
sion que se puede llegar a cometer en medio de un conflicto armado, independientemente de
que se trate de un conflicto armado internacional (en adelante, CAl) o un conflicto armado no
internacional (en adelante, CANI) y que estd en capacidad de vulnerar de forma grave una de las
normas esenciales del DIH (Martinez, 2015). Por su parte, el CICR establece que “Las violaciones
graves del derecho internacional humanitario constituyen crimenes de guerra” (CICR, 2007, p.
643). Hasta este momento una de las caracteristicas principales de los denominados CG radica
en que son comportamiento que se consideran de extrema gravedad.

La gravedad como elemento caracteristico de los CG no es un elemento que corresponde a la
naturaleza intrinseca de la conducta humana, es decir, como un elemento de incriminacién que
deba ser objeto de valoracion para atribuir responsabilidad, sino que hace referencia a las con-
secuencias que el delito pueda tener en la sociedad y, primordialmente, en la magnitud de los
dafos que pueda ocasionar en el contexto del desarrollo del conflicto armado. De ahi que este
elemento de la gravedad obedezca a una latente preocupacién que tenia la comunidad inter-
nacional respecto de las consecuencias que genera una guerra, como son la tragedia y el horror
que puede llegar a causar los conflictos armados para la poblacién en general, especialmente
para las personas ajenas a las hostilidades y que no participan en ellas de forma directa.

La definicién establecida en lineas precedentes es amplia, pues busca, de cierta forma, abarcar
todos los comportamientos graves que van en contra de lo establecido por el DIH, es decir, aque-
llos bienes juridicos que el derecho internacional pretende proteger de una lesién o puesta en
peligro. Sin embargo, la cuestion sobre si el delito debe ser cometido bajo la modalidad dolosa o
culposa no es nada pacifica; de ahi que resulte pertinente realizar una revision de algunas deci-
siones de la Corte Penal Internacional (en adelante, CPI) para determinar si este maximo tribunal
exige como requisito de los CG que este sea cometido bajo la modalidad dolosa o si, por el con-
trario, admite la modalidad culposa y de plano la intencionalidad como un elemento subjetivo
caracteristico de los cG.

Uno de los casos mas recientes objeto de estudio por parte de la CPl obedece al conflicto arma-
do que se desarrollé en el norte de Uganda durante cuatro décadas, lo que lo convierte en uno
de los conflictos que mas ha perdurado en el tiempo. Los cargos analizados se relacionan con la
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participacién de Dominic Ongwen durante su vinculacién al Ejército de Resistencia (LRA) por los
hechos que tuvieron lugar en el norte de Uganda entre el 1 de julio de 2002 y 31 de diciembre
de 2005. En consecuencia, fue investigado por (i) crimenes cometidos en contra de cuatro cam-
pamentos de desplazados internos; (ii) delitos de violencia sexual y de género perpetrados en
contra siete mujeres; y (iii) reclutamiento de niflos menores de quince afios y su posterior uso en
medio de las confrontaciones internas.

La CPIlogro arribar a la conclusion de que por la conducta que asumié Dominic Ongwen en rela-
cion con los delitos cometidos, sélo podrian haber sido cometidos intencionalmente. De ahi que
afirme que en la consumacion de estos graves atentados en contra de la poblacién civilde Ugan-
da siempre haya existido por parte de este “conocimiento”, lo cual significa conciencia sobre
las circunstancias o consecuencias del curso normal de los acontecimientos. Salvo disposicién
en contrario, la CPI sefiala que los delitos por los cuales fue condenado Dominic Ongwen deben
concurrir dos elementos materiales, los cuales son haber sido cometidos con “intencién” y “co-
nocimiento”. De entrada, la CPI en este primer caso es clara en reconocer que solo se pueden
cometer bajo la modalidad de dolo y reconoce que entre los elementos de este se encuentran
la voluntad y el conocimiento.

Otro de los casos analizados por la CPI se relaciona con Bosco Ntaganda, perteneciente a la etnia
tutsi, a quien se le atribuyeron los cargos ocurridos el 6 de agosto de 2002 al 31 de diciembre de
2003, en la colectividad de Ituri, en la Republica Democratica del Congo. Durante este intervalo
de tiempo cometioé ataques en contra de la colectividad Banyali-Kilo aproximadamente entre el
20 de noviembre de 2002 y el 6 de diciembre de 2002 y un ataque en contra de la colectividad
Walendu-Djats aproximadamente entre el 12 de febrero de 2003 y el 27 de febrero de 2003.
Otro de los cargos que se le atribuyd fue por los delitos cometidos en contra de menores de 15
afnos, los cuales fueron reclutados para participar en las hostilidades en las filas de la UPC/FPLC.

En esta oportunidad, la CPI evalud si Bosco Ntaganda tuvo la intencién de causar las conductas
que se le atribuyeron y si era consciente de las posibles consecuencias de su actuar criminal en
contra de la poblacién que no participaba en el conflicto interno que se llevaba a cabo para esa
época en el Congo. Es decir, la CPI analizé si estos CG se cometieron bajo la modalidad dolosa o,
en su defecto, si los cargos por los cuales estaba siendo investigado admitian otra modalidad.
De los medios de prueba debidamente allegados y con base en los hechos demostrados en el
proceso se logré verificar que en el desarrollo de los ataques siempre existio una clara intencién,
pues el nimero de repeticiones de estos actos en contra de la poblacidn civil se convirtié en un
factor circunstancial que logré demostrar el estado de dnimo de Bosco Ntaganda. A su vez, se
logré demostrar como con su presencia, acciones y directivas establecié cdmo se debian com-
portar las tropas en el campo de batalla.
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En cuanto a los delitos de reclutamiento en contra de menores de 15 afos, se logré demostrar
que este frecuentaba realizar visitas a los campamentos donde se encontraban los menores de
edad. Asimismo, algunos de estos aseguraron su proteccion, mientras que otros participaron en
operaciones militares que él autorizaba. En esta oportunidad, la CPI habla de la presencia de uno
elementos subjetivos del delito como o es el dolo o la intencidn del agente en la consumacién
del CG. En consecuencia, cualquier umbral mas bajo, como el dolo eventual, imprudencia y ne-
gligencia, es insuficiente para establecer la “intencién” y el “conocimiento” en relacién con los
hechos; de ahi que los CG solo se puedan cometer bajo la modalidad de dolo, siempre y cuando
se verifique la presencia de sus elementos subjetivos de intencién y conocimiento.

En el caso de Jean-Pierre Bemba Gombo, quien fue presidente del Mouvement de libération du
Congo (MLC), en el cual se desempefiaba como el comandante de su rama militar, denominada la
Armée de libération du Congo (ALC). Se le relaciona con los cargos que ocurrieron en el periodo
del 26 de octubre de 2002 al 15 de marzo de 2003 en el territorio de la Republica Centroafrica-
na. En este se le atribuyd responsabilidad penal por haber cometido crimenes de lesa humanidad
y CG; los principales hechos que se le atribuyen estan los ataques sexuales en contra de muje-
res, saqueos y asesinatos en contra de civiles. En esta oportunidad, la CPI analizé los elementos
mentales de los delitos para lograr arribar al conocimiento de que estos se habian cometido con
intencién, es decir, bajo la modalidad dolosa.

La violacidon como un CG requiere como prueba mas alla de toda duda razonable de que el per-
petrador actuéd bajo la modalidad dolosa, pues debe probarse que el autor cometié intencional-
mente el acto de violacién. Es decir, que se debe lograr establecer que el autor tuvo la intencidn
de realizar la conducta con la cual logré que produjera el acceso carnal. En cuanto al requisito de
“conocimiento”, debe probarse que el sujeto era consciente de que el acto fue cometido por la
fuerza, coercidn o contra una persona capaz de dar un consentimiento voluntario. Por su parte,
en el delito de homicidio como CG se debe demostrar que el autor tuvo la intencién de causar
la muerte de una o mas personas o de que era consciente que las muertes podian ocurrir en el
curso ordinario de los hechos. En cuanto a los saqueos, este delito requiere de una intencién
especial en el sentido de que el autor debe haber tenido la intencidn de privar al propietario de
la propiedad y apropiarse de ella para uso privado o personal.

Elcaso de Germain Katanga, quien ostentaba la calidad de general de Fuerzas Armadas de la Re-
publica Democratica del Congo (FARDC), cargo que ocupaba en el momento de su detencién, se
le relaciona con los cargos que ocurrieron el 24 de febrero de 2003 durante el ataque a Bogoro,
un pueblo de Ituri, en la Republica Democratica del Congo. Entre los delitos que se le atribuye-
ron se encontraban los CG de homicidio, ataque en contra de la poblacién civil, destruccion de
bienes, saqueoy la utilizacién de niflos menores de quince afios en las confrontaciones internas.
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En esta decisién nuevamente la CPI reitera que los CG en mencidn solo se pueden cometer bajo
la modalidad de dolo, es decir, que debe existir una intencionalidad y conocimiento en el agente
al momento de su consumacion.

En cuanto a la consecuencia del acto cometido, la CPI prevé dos formas de dolo. La primera
aparece cuando se establece que una persona tiene intencién de causar una consecuencia, es
decir, dolo directo o de primer grado. La segunda forma de intencién prevista por la CPI es la
conciencia de que el hecho va a ocurrir por el curso ordinario de los acontecimientos, es decir,
se esta reconociendo el dolo eventual. Asi, esta forma de dolo presupone que la persona sabe
que sus actos traeran necesariamente una consecuencia, salvo una intervencién de un evento
imprevisto o inesperado para evitar su ocurrencia. En otras palabras, es casi imposible para el
autor imaginar que la consecuencia no ocurrird. En cuanto al conocimiento, este implica que el
sujeto este en la capacidad de dimensionar las consecuencias que ocurriran en el curso ordinario
de los acontecimientos.

El caso de Thomas Lubanga Dyilo provocd una reaccién significativa en la comunidad académi-
ca, pues se le ha reconocido importancia para el perfeccionamiento del derecho penal interna-
cional por las lecciones que se pueden aprender de este en el tramite de causas complejas. Se
le relaciona con los cargos que ocurrieron dentro del periodo principios de septiembre de 2002
hasta el 13 de agosto de 2003 por los delitos de reclutar nifios menores de quince afios en las
FPLCy utilizarlos para participar activamente en las confrontaciones internas. Por medio de esta
decisién, la CPI nuevamente revisa si estos CG requieren la intencionalidad; es asi como afirma
gue cuando el acusado trata de convencer a la poblacién civil para que proporcionara comiday
hacer que los jovenes estén disponibles para incorporarse y formarse con el ejército de la UPC/
FPLC, se logra evidenciar una clara intencién de reclutar niflos menores de quince afos.

A su vez, se logré demostrar que el acusado visité los campos de entrenamiento de la UPC/FPLC,
y especificamente en el campamento de Rwampara pronuncié un discurso para levantar la mo-
ral de los reclutas que incluia a niflos menores de 15 afios, de ahi que se evidencia el elemento
mental de laintencionalidad. En estaimportante decisién para la comunidad internacional, la CPI
sefala que los CG se deben cometer bajo la intencién y conocimiento del autor; por esta razoén,
se puede afirmar que en las diferentes decisiones analizadas de la CPI esta solo admite para es-
tos graves atentados en contra de la poblacién civil la modalidad de dolo; de ahi que de manera
automatica rechaza de plano la comisién de estos delitos bajo la imprudencia o negligencia.

De las decisiones de la CPI se logra evidenciar que todas tienen un punto en comun, pues exigen
en la realizacidon de los CG que estos se lleven a cabo bajo el knowledge, es decir, debe tener el
sujeto conocimiento de la conducta e intencién de llevarla a cabo; de ahi que se pueda afirmar
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que en los CG se exige la intencionalidad como un elemento subjetivo del delito que debe ser
valorado. En términos generales, para la configuracién de los denominados CG se requiere que
estos se lleven a cabo bajo la modalidad dolosa, es decir, que no admiten de modalidad culposa,
como lo manifestd la CPI en los casos objeto de estudio.

Entonces, varias han sido las propuestas para atribuir responsabilidad por los dafios que pueda
cometer un SAAL. Una de estas corrientes propone que el ser humano que tiene bajo su dominio
el mando del SAAL deberia tener algun grado de responsabilidad por las decisiones de este sis-
tema, del mismo modo que actualmente se considera reprochable la conducta del comandante
por las faltas que puedan llegar a cometer sus subordinados en contra del DIH (Margulies, 2016).
Ahora bien, otra corriente propone que los SAAL, independientemente si son robots, drones,
etc., estos son armas o maquinas de las cuales los Estados que hacen uso de ellas son responsa-
bles por los dafios causados (Melzer, 2013).

A partir de este contexto resulta necesario analizar si resulta posible aplicar las reglas existentes
sobre la autoria y participaciéon en Colombia en torno a la comisién de los CG relacionados con
los SAAL. Pues estos sistemas de armas podrian seleccionar y atacar objetivos sin participacion
humana, de la cual resulta relevante entrar a determinar la responsabilidad penal.

ESTUDIO DE LA AUTORIA Y PARTICIPACION EN
LOS CG COMETIDOS POR LOS SAAL

Envirtud de la ratificacion del Estatuto de Roma (en adelante, ER) el 6 de enero de 2002, que en-
tré en vigor el 1 de noviembre de este mismo afo bajo la ley 742 de 2002, a partir de esta fecha,
la CPI adquiere competencia para investigador y condenar los delitos mas atroces que ocurran
en elterritorio colombiano, siempre y cuando el Estado de Colombia no haya iniciado las respec-
tivas investigaciones de los presuntos responsables de estos graves atentados o, habiéndolas
iniciado, estas no se ajusten a los lineamientos definidos por los estandares internacionales. Sin
embargo, Colombia adoptd una clausula de exclusion de competencia de la CPI sobre los CG por
un lapso de 7 afios; de ahi que los CG que se comentan desde la entrada en vigor del ER hasta el 1
de noviembre de 2009, la CPI no podra conocer de los CG que ocurran en el territorio colombia-
no, quedando esta potestad en la legislacidn nacional.

Colombia incorpord de manera parcial las disposiciones sustanciales del ER en el Cédigo Penal
(en adelante, CP); de ahi que se haya establecido un titulo denominado “Delitos contra personas
y bienes protegidos por el DIH”, dentro del cual se establecen como CG las Infracciones graves de
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, violaciones graves de las leyes y usos aplica-
bles en los conflictos armados de indole no internacional e internacionaly las violaciones graves
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del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, entre los cuales encontramos la utili-
zacion de medios y métodos de guerra ilicitos; tratos inhumanos y degradantes y experimentos
bioldgicos en persona protegida; la toma de rehenes, entre otros.

Desde que comenzé el debate sobre el empleo de los SAAL se han logrado identificar riesgos
reales como el empleo indebido de estos sistemas por grupos armados al margen de la ley, los
cuales por intermedio de los SAAL logren poner en grave peligro la seguridad nacional e interna-
cional. A partir de este escenario, resulta necesario entrar a determinar si la legislacion penalin-
terna de Colombia esta preparada para hacer frente a estas nuevas realidades en que se puedan
desarrollar las hostilidades en un futuro cercano e imponer las respectivas sanciones cuando los
SAAL cometan algun CG. Uno de los principales puntos neuralgicos de debate se relaciona con la
autoria y participacion; esto es, de presentarse un hecho delictivo en el cual se vea inmerso un
SAAL en la comisién de un grave CG, en qué calidad este puede responder o, en su defecto, quién
responderia penalmente por este hecho, a saber: el fabricante, el proveedor, etc.

En la legislacidon interna se dejo previamente definido por el legislador que la conducta punible
se puede llegar a cometer bajo tres modalidades: dolosa, culposa y preterintencional. En cuanto
a la calidad que se le puede atribuir al victimario de la conducta, se precisd que existen dos gru-
pos: los autores y los participes. Entre los autores se ubican el autor inmediato, el autor mediato,
la coautoria, en su clase de propia e impropia, y el que actie en representacion de otro, esto
segun lo contemplado en el articulo 29 del CP. En cambio, los participes son el determinador
y el cémplice, en los términos del articulo 30 del CP. No obstante, al final del citado articulo, el
legislador consagroé una forma bajo la cual se puede participar en la conducta punible, la cual fue
denominada “elinterviniente”.

Elautor inmediato, en los términos del articulo 29 del CP, se presenta cuando este lleva a cabo la
ejecucioén de la conducta por si mismo descrita en el tipo penal, es decir, cuando este ostenta las
riendas de la conducta punible. En contraposicion, aparece la autoria mediata, pues esta se pre-
senta cuando se utiliza a otro como medio para cometer el delito o en los términos del articulo
en mencién como “instrumento” para la ejecucién de la conducta punible. Entre la legislacién
penal interna de Colombia se partié de la hipdtesis que no todos los delitos son cometidos por
solo una persona, sino que pueden llegar a concurrir varias, de ahi que se haya establecido la
coautoria. En los términos del articulo 29 del CP, estamos en presencia de una coautoria cuando
existe o media un acuerdo previo a la comision del delito, cada uno de los que interviene en la
gjecucién de la conducta punible ostenta un rol dentro del objetivo comun que en este caso se-
ria el delito y el aporte que cada uno realice debe tener cierto grado de importancia.
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A pesar de que expresamente pareciera que el legislador no hubiese contemplado la coautoria
propia, el desarrollo doctrinario y jurisprudencial han establecido que esta se presenta cuando
varios sujetos llevan a cabo en un mismo momento el verbo rector descrito en el tipo penal. En
cuanto a la ultima forma de autoria consagrada en elinciso final del articulo en mencioén, esto es,
al actuar por otro, esta forma de autoria se presenta cuando una persona actla en representa-
cién de una persona juridica y/o natural, es decir, en nombre de la representada puede llegar a
cometer una conducta punible descrita en la norma, de las cuales pueden ser delitos comunes.

Dentro de los participes se encuentra consagrado el determinador y el complice. El primero se
encuentra en la capacidad de generar en otro la idea criminal de cometer una conducta punible.
Sin embargo, no solo basta con incitar a cometer un delito, sino que debe estar en la capacidad
de acompafarlo a que cometa esta conducta contraria a la ley. Por su parte, el cdmplice es aquel
sujeto que presta una ayuda, bien sea previa a la realizacién de la conducta punible o posterior.
Dentro de larevisidn preliminar a las calidades bajo las cuales se puede participar en la conducta
punible, no existe figura alguna a partir de la cual se le pueda endilgar responsabilidad penal a
los SAAL. Sin embargo, se puede proponer una regulacién para la IA a partir del ordenamientoy
lograr dar un sentido armonico al derecho penal vigente en Colombia.

Partimos de considerar que los SAAL, al no estar permeados de la natural subjetividad que iden-
tifica a los seres humanos, es decir, la intencionalidad como elemento subjetivo del tipo penal,
existe unalto grado de probabilidad que algiin humano le proporcione a los SAAL informacion in-
oportuna, inadecuada e ilegal y sean programados estos sistemas para cometer CG en contra de
personas y bienes protegidos por normas internacionales y nacionales. Esta es, sin lugar a duda,
una de las principales barreras que se puede presentar al momento de querer reconocer como
sujetos de responsabilidad penala la A, y especialmente a los SAAL, cuando cometen graves CG,
pues este seria el primer elemento necesario para debatir sobre la probable responsabilidad de
la IA en materia penal.

A partir de lo antes mencionado se evidencia una necesaria y obligada actualizacion de la nor-
ma penal ante las nuevas demandas de las nuevas tecnologias en un mundo globalizado, don-
de ante la imposibilidad de atribuir responsabilidad penal de forma directa a la IA, es necesario
explorar otras posibilidades para no generar impunidad cuando se utilicen estos sistemas para
cometer graves atentados; de ahi que a la luz del articulo 29 del CP ya existe la posibilidad de que
una persona pueda ser responsable penalmente si esta utiliza a otra como instrumento (autoria
mediata) o actuando en nombre de otra (actuar por otro), siempre y cuando haya logrado iniciar
actos ejecutivos o consumativos para la comisién de una conducta punible.
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La autoria mediata seria aplicable cuando se utilicen los SAAL para la seleccion de objetivos mili-
taresy se terminen cometiendo CG; en este caso, perfectamente un ser humano puede emplear
un SAAL como instrumento para cometer algin CG en medio de las hostilidades. Al haber tenido
la posibilidad el ser humano de disefiar y/o programar un SAAL para que este lleve a cabo una
conducta punible, este seria un autor mediato, pues se estaria valiendo de otro, que para el caso
seria un SAAL. Ante la imposibilidad de atribuir responsabilidad al instrumento por una causal
de ausencia de responsabilidad penal o atipicidad, en este caso la falta del elemento subjetivo
que requieren los CG, que seria el dolo, como se sefalé en lineas precedentes, no es razon sufi-
ciente para generar impunidad, pues por intermedio de la autoria mediata resulta viable atribuir
responsabilidad al hombre de atrds, que seria la persona que disefie o programe un SAAL para
cometer algun delito.

Una aproximacion similar para lograr atribuir responsabilidad seria el actuar por otro; en este
caso resulta necesario reconocerle a la IA la calidad de una persona juridica. Con este reconoci-
miento, resulta viable que cuando un SAAL actia en nombre de una persona natural o juridica se
le pueda atribuir responsabilidad penal. Si bien es cierto, estas son aproximaciones que conside-
ra pertinentes el autor para suplir los vacios normativos que se pueden llegar a presentar en un
futuro, si es necesario que se comiencen a hacer modificaciones a la politica criminal y normati-
vidad, que permitan en un futuro cercano, cuando se presente algun hecho similar, imponer las
sanciones respectivas en contra de los presuntos responsables de estos delitos.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que existen desafios tedrico-practicos para lograr
imputar un CG causado por un SAAL a la luz del derecho penal internacional. Pues existen tres
bases para atribuir responsabilidad, a saber: (i) un vinculo causal entre elacto de un individuo y el
resultado, (ii) un deber legal de actuar o abstenerse de un acto, y (iii) un deber moral de actuar o
abstenerse de realizar un acto (Krupiy, 2018). A pesar de lo complejo que resultaria en la practica
demostrar este vinculo con los SAAL, este hecho no puede quedar impune; de ahi que exista una
fuerte postura en torno a que la responsabilidad penal la debe asumir el individuo que programa
el sistema, el encargado de la custodia y/o uso del SAAL, o, en su defecto, el disefiador o el fabri-
cante (Noone y Nadia,2015; Marauhn, 2014).

Reconocerle personalidad a la IA seria uno de los primeros pasos que se deben dar en Colombia,
esto con la finalidad de lograr atribuir responsabilidad penal. Si bien es cierto, es un tema que
actualmente genera bastante polémica y discusion en varios sectores, debemos dar este primer
paso para lograr articular nuestro ordenamiento juridico y cerrar las lagunas juridicas que se
puedan llegar a presentar cuando estos hechos ocurran. Para este tipo de situaciones en las que
se pueden llegar a ver inmersos dafios en la poblacidn civil, es necesario adoptar medidas pre-
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viasy no esperar que los dafos se consumen para adoptar medidas que resarzan posteriormente
los dafios causados.

La anterior propuesta es adecuada para los sistemas automatizado en los cuales el humano in-
troduce algoritmos en los SAAL y debe responder por los dafios que estos causen. Sin embargo,
a esta misma postura no se puede arribar para los sistemas auténomos, pues como se sefiald
atrés, estos sistemas si pueden llegar a gozar de autonomia y toma de propias decisiones. Ante
la falta de reconocimiento de personalidad juridica a la IA, es imperiosa la regulacién penal que
supla estos vacios legales que se pueden llegar a presentar en un futuro cercano, cuando se lo-
gren desarrollar sistemas autbnomos que estén en capacidad de seleccionar objetivos militares
y atacarlos sin intervencién del humano.

CONCLUSIONES

Elempleo de la IA en las hostilidades es una realidad que se vive hoy en dia y de la cual no nos
podemos alejar. Esta ha traido consigo grandes avances para los seres humanos, pero a su vez ha
traido grandes interrogantes sobre las consecuencias negativas que pueda ocasionar en contra
de la poblacién civil. Uno de los aspectos mas neuralgicos y de debate se relaciona en medio de
los conflictos bélicos nacionales o internacionales que se puedan presentar en un futuro cerca-
no, pues el empleo de los SAAL en medio de la seleccién de objetivos para posteriormente ser
atacados puede tener consecuencias nefastas para la poblacién, cuando estos sistemas termi-
nan cometiendo CG. De ahi que surge una necesidad de determinar responsabilidad penal de
estos sistemas.

La atribucién de responsabilidad penal por las eventuales vulneraciones del DIH cometidas a tra-
vés de los SAAL es, sin lugar a duda, uno de los mayores interrogantes que ha generado discusién,
pues ante esta nueva realidad se debe revisar si el ordenamiento juridico vigente interno esta
preparado para afrontar un caso en donde se vean inmersos los SAAL por la presunta comision
de un delito que vaya en contra del DIH. Tomando como punto de partida los pronunciamientos
de la CPIse arribé a la conclusién de que los CG para su consumacion requieren de un elemento
subjetivo como lo es la intencionalidad; en este escenario, los SAAL carecen de este elemento
subjetivo, por tal razén no podrian cometer este tipo de delitos, lo cual puede llegar a generar
impunidad.

Una aproximacién a la autoria y participacién para lograr encontrar un sentido armdnico y que
estos graves atentados en contra del DIH no queden en la impunidad cuando se empleen los
SAAL evidencia que nuestro ordenamiento juridico no esta preparado para afrontar estos nue-
ves escenarios en los cuales se pueden desarrollar las operaciones militares. Pues una vez re-
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visada la legislacion interna de Colombia, especialmente en el articulo 29 del CP, no existe una
calidad bajo la cual se le pueda atribuir responsabilidad directa a los SAAL. Sin embargo, aparece
la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a quien utilice a otro como instrumento o actue
en nombre de otro, pero esta solucién se podrd emplear en sistemas automatizados més no en
sistemas que gocen de total autonomia.

Desde que se comenzaron a disefar, construir y poner en funcionamiento los SAAL se han lo-
grado identificar riesgos reales sobre el empleo de estas nuevas tecnologias, pero lo que mas
preocupa a los Estados es que estos sistemas sean utilizados de manera indebida por grupos ar-
mados al margen de la ley, los cuales por intermedio de los SAAL puedan poner en grave peligro
la seguridad nacional e internacional. Ante el inevitable hecho de que los SAAL pueden llegar a
cometer CG al momento de seleccionar objetivos militares y atacarlos, resulta importante que
se le reconozca personeriajuridica alalA con el fin de lograr adecuar a los SAAL, especialmente a
los sistemas auténomos, en una de las formas en que se puede participar en un comportamiento
tipico descrito en la norma.

Esto con la finalidad de suplir el vacio juridico que ha traido consigo la cuarta revolucién indus-
trial, la cual no debe ser satanizada sino, por el contrario, debe ser vista como una oportunidad
de mejorar; por lo tanto, debemos comenzar a preparar a la justicia especialmente al derecho
penal ante las nuevas demandas de las sociedades posindustriales. Pues estd demostrado que
La IA puede desempefiar un papel importante en la automatizacién de tareas complejas de for-
ma auténoma, lo cual trae como consecuencia que se minimicen los riesgos y se logre aumentar
la eficiencia en las operaciones militares. No obstante, es fundamental regular y establecer li-
mites claros en el uso de la IA en contextos militares, para garantizar su aplicacion responsable.

Mientras no se adopte una legislacion fuerte en torno al uso de los SAAL, se debe partir del pre-
supuesto que se debe responsabilizar a un ser humano cuando se violan los principios del DIH; de
ahi que la investigacion deberd determinar si el dafio causado por el SAAL de culpa del humano
que empled el SAAL o el programador que lo disefid, pues este debe garantizar un correcto de-
sarrollo (DelRe, 2017). Es decir, alguno de los anteriores debera asumir la responsabilidad dolosa
o culposa, pero esta responsabilidad no encajara facilmente en el DIH. De manera similar, resul-
ta poco probable que los Estados acepten su responsabilidad por una violacién del DIH (Gerry,
2016).
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Resumen

Este estudio se propone analizar e interpretar el papel de la gobernanza armada y los conflic-
tos armados en Colombia, con especial atencién a las teorias existentes, las dindmicas de po-
der involucradas y su impacto en la seguridad ciudadana, esto en aras de proporcionar un en-
tendimiento mas profundo de estos fendémenosy al fragor de sus implicaciones. Se responde a
la pregunta ;Cémo interactuan las dinamicas de gobernanza armada y los conflictos armados
con la seguridad ciudadana en Colombia y cudl es el papel de los actores no estatales en estas
interacciones? A través de un enfoque cualitativo se descubre que estos conflictos, impulsa-
dos por desigualdades profundas y luchas territoriales, reconfiguran el panorama del poder y
la seguridad. Los actores no estatales emergen como desafiantes del tradicional monopolio
estatal del poder. Este trabajo es un punto de partida para futuras investigaciones y debates
sobre cémo lograr una paz duradera.
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Abstract

The present study aims to analyze and interpret the role of armed governance and armed con-
flicts in Colombia, with special attention to existing theories, the dynamics of power involved,
and their impact on citizen security, in order to provide a deeper understanding of these phe-
nomena and their implications. It addresses the question: “How do the dynamics of armed go-
vernance and armed conflicts interact with citizen security in Colombia, and what is the role
of non-state actors in these interactions?” Through a qualitative approach, these conflicts are
found to be driven by deep inequalities and territorial struggles, and to reshape the landscape
of power and security. Non-state actors emerge as challengers to the traditional state mono-
poly of power. This work serves as a starting point for future research, and it debates on achie-
ving lasting peace. The aforementioned is mediated by a qualitative methodology.
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Armed governance, Human Rights, citizen security, non-state actors, Colombia, sustainable
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Gobernanza armada y conflictos armados: dinamicas,

poder y sequridad ciudadana en Colombia Alejandro Blanco Zufiga, Linda Elena Nader Orfale

INTRODUCCION

La gobernanza armada, en términos practicos, se refiere a una forma de organizacién del or-
den politico en la cual actores armados —que pueden incluir desde delincuencia comun hasta
grupos rebeldes o de naturaleza paramilitar— desempefian un papel central en torno a la ges-
tion y aprovisionamiento de servicios publicos, tales como la seguridad o el mantenimiento de
distintas dindmicas sociales, en determinadas areas geograficas o comunidades. Este concepto
resalta cdmo el poder y la distribucion de la autoridad se ejercen a la luz de situaciones donde
la presencia del Estado es débil o estd siendo disputada, permitiendo a estos actores establecer
un conjunto de sistemas normativos como administrar justicia e incluso asumir funciones gu-
bernamentales, en algunos casos, bajo la venia o el amparo de la institucionalidad formalmente
establecida.

El objetivo de este estudio es analizar e interpretar el papel de la gobernanza y los conflictos
armados en Colombia, con especial enfoque en las teorias existentes, las dindmicas de poder
involucradas y su impacto en la seguridad ciudadana. Mediante este analisis aspira a proporcio-
nar una comprension mas profunda de estos fendmenos y sus implicaciones. Partiendo de esta
l6gica, se busca también explorar el papel de los actores no estatales en estas interacciones y
como estas dindmicas de distinta indole afectan los procesos de paz en el pais.

Ahora bien, tal como proponen Guerrero et al. (2021), esta realidad no es una casualidad ni una
fatalidad, sino el producto de una serie de factores estructurales. En particular resaltan el rol de
la falta de acceso a servicios basicos y de la pobreza extrema como catalizadores de la violenciay
lainseguridad en la regidén. En este contexto, paises como Brasil, Colombia, México y Venezuela
se destacan como ejemplos de esta lamentable realidad, en gran medida, debido a las fallas y
deficiencias de sus respectivos sistemas penales que coartan las posibilidades de desarrollo. La
conexion entre estas problematicas merece un andlisis mas profundo para poder esbozar solu-
ciones viables y sostenibles a largo plazo.

Colombia ha sido el escenario de un turbulento conflicto armado que ha socavado a la sociedad
y las instituciones durante mas de medio siglo. Este conflicto, plagado de luchas intestinas por
poder (en todas sus manifestaciones), de campante impunidad y un abanico multicolor de resis-
tencias, ha dejado huellas insondables en el tejido social colombiano y se ha convertido en un
trenzado tema de analisis critico a nivel global. Quifiones et al. (2022) plantean que:

El conflicto armado en Colombia remonta sus raices a las luchas campesinas y a la necesidad de
una reforma agraria; desde entonces, la historia del pais ha estado marcada por millones de victi-
mas, muertes, desplazamiento forzado y violaciones a los derechos humanos y al derecho interna-
cional humanitario. (p. 278)
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En el espeso escenario de los conflictos y la gobernanza armados en Colombia, la seguridad ciu-
dadana emerge como un pilar fundamental para el orden social. No se trata solo de un estado de
calma, sino de una construccion social que refleja las dindmicas de poder y las relaciones entre
los diferentes actores involucrados. Como sefiala Quintero (2020):

En otras palabras, se establece que esta forma de seguridad es una construccion social entendida
como una practica cultural, ya que implica poder implementar formas igualitarias en la estructura
y las relaciones sociales, en las que se entiendan los espacios como un bien comun de todos los
ciudadanos. (p. 9)

Los protagonistas de este conflicto son multiples: fuerzas gubernamentales, facciones rebeldes,
grupos paramilitares, bandas criminales y organizaciones narcotraficantes. Surampante presen-
cia ha desembocado en una desestabilizacion sociopolitica y econdmica del pais, con un saldo
de violencia, desplazamientos forzado y violaciones a los derechos humanos, violencia sexual, y
un largo y doloroso etcétera de victimizaciones. De acuerdo con el Centro Nacional de Memoria
Histdrica de Colombia (2013), el conflicto armado en Colombia ha causado la muerte de aproxi-
madamente 220 000 personas entre 1958 y 2013, el 81 % de estas muertes eran civiles.

La longeva y cruenta naturaleza del conflicto colombiano, sin duda, ha desembocado en una
serie de dinamicas algidas desde las ldgicas propias de las gobernanzas armadas. Diversos acto-
res armados no estatales han asumido roles de gobierno, estableciendo su propio orden, nor-
matividad y practicas en las areas que controlan por medio del uso de las armas. “El concepto
de conflicto armado es un concepto juridico central en el derecho internacional humanitario, su
existencia determina su aplicacion y las obligaciones juridicas de las partes en él involucradas”
(Carrillo, 2019, p. 11).

Este estudio aborda algunas de las repercusiones significativas de las dindmicas entre la go-
bernanza armada y la seguridad ciudadana, no solo en el marco del conflicto colombiano, sino
también en las dificultades y oportunidades que la construccién de la paz representa. Las inte-
racciones entre la seguridad ciudadana y la gobernanza armada son elementos claves para com-
prender la naturaleza inmanente de la seguridad en el &mbito ciudadano y la paz en contexto
socialy politico de Colombia. Por otro lado, la seguridad ciudadana es vista como un pilar decisi-
vo en la estructuracion del orden social, conformandose como una intensa red de interacciones
en constante movimiento dindmico y delineando.

Sin duda alguna, en Colombia existe una relacion inherente entre seguridad ciudadana y con-
flicto armada. Para Gonzales y Barbaran (2021): “La seguridad ciudadana como politica guber-
namental abarca una serie de mecanismos y herramientas planteadas en funcion a los conflictos
que se presentan dentro de un contexto determinadoy enfocados a resolver los mismo” (p. 423).
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La justificacion de este estudio radica en la imperante necesidad de entender las complejas in-
teracciones entre la gobernanza armada, los conflictos armados y la seguridad ciudadana en
Colombia, pais con un prolongado historial de violencia y desafios en la construccién de la paz.
Ademas, al abordar las brechas existentes en la literatura, especialmente en lo que respecta al
papel de los actores no estatales, este estudio contribuye a un entendimiento mas holistico y
matizado de los fendmenos que continian moldeando la realidad sociopolitica y humana en
Colombia.

Por otro lado, cabe resaltar que, en el escenario internacional contemporaneo, las dindmicas de
poder y suinfluencia en la seguridad global son temas que acaparan la atencion de académicosy
profesionales porigual. Ahora bien, una de las facetas mas intrigantesy a la vez desconcertantes
de este espectro es la gobernanza armada y los conflictos armados. De acuerdo con Corcione
et al. (2021).

Existe, por tanto, un vacio general en cuanto a las particularidades de la produccién de conoci-
miento sobre el conflicto armado y la paz en Colombia, en especial con un enfoque geopolitico,
gue ubique las tematicas investigadas y sus aportes, las tendencias de produccion académicay sus
geografias. (p. 2)

En cuanto a la metodologia, este estudio adopta un enfoque cualitativo, considerando que este
permite una mayor profundidad y una comprensién mas rica de las realidades complejas y con-
textuales asociadas con la gobernanza armada y los conflictos armados. A través de la revisién
de literatura, andlisis de documentos, estudio de casos y entrevistas con expertos en el campo,
este estudio explorard estos fendmenos desde diversas perspectivas y angulos. Ahora bien, la
pregunta central que guia y ambienta este estudio es: ;Como interactuan las dindmicas de go-
bernanza armada y los conflictos armados con la sequridad ciudadana en Colombia y cudl es el
papel de los actores no estatales en estas interacciones?

Este estudio representa un paso hacia un mayor entendimiento mas holistico de las relaciones
entre la gobernanza armada, los conflictos armados y la seguridad ciudadana. A través de este
esfuerzo esperamos contribuir al cuerpo de conocimientos existente y ayudar a formular politi-
cas publicas y estrategias mas efectivas para abordar estos retos cruciales.

SOBRE EL CONCEPTO DE GOBERNANZA ARMADA:
REPASOS Y APROXIMACIONES TEORICAS

La gobernanza armada se situa en lainterseccion de diversos terrenos de estudio, que van desde
la ciencia politica, la historiografia y el campo de la sociologia, dibujando en términos cientificos
los limites convencionales entre el orden y el caos, entre el Estado y los actores no estatales.
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En términos del aparataje epistemoldgico y de orden conceptual, la gobernanza armada puede
ser vislumbrada al tenor de la gestidon de asuntos en las esferas de lo publico por parte de ac-
tores armados no estatales, en ausencia de una autoridad estatal efectiva bajo el amparo de un
conflicto armado. Este espeso fendmeno abarca una serie de practicas que van mas alla de la
mera anarquia o la violencia desaforada y desorganizada, pues implica un cierto grado de orden
y relaciones de poder determinadas, aunque se base casi de manera exclusiva en la coerciény el
uso de al fragor de la fuerza.

El término “gobernanza armada” refleja un cambio en la lente con la que los académicos y los
profesionales ven a los grupos armados. Estos ya no son vistos meramente como agentes de
destruccién, sino también como constructores de un tipo de orden determinado, aunque este
orden pueda ser analogo o paralelo, alternativo o incluso inminentemente antagénico al Estado.
Este cambio de perspectiva nos permite abrazar las ideas de que los grupos armados desplie-
gan un conjunto funciones que tradicionalmente han estado bajo la batuta del Estado, como
la provisién de seguridad, servicios basicos, e incluso la administracion en clave del monopolio
de lajusticia, o el recaudo exclusivo de la carga en el marco de lo tributario. Segun Nifio (2020):
“La aparicién de estructuras de para-seguridad, son producto tanto de los vacios institucionales
como de las sinergias y convergencias entre la corrupcién, los mercados ilegales y la administra-
cién de seguridad” (p. 216).

Para una comprensidon mas profunda de este fendmeno, es esencial distinguir la gobernanza
armada de otros conceptos similares. La gobernanza armada involucra la provisién de bienes
publicos y la gestidon de asuntos comunitarios. A diferencia de los Estados paralelos, que operan
en competencia directa con el Estado, la gobernanza armada puede surgir en contextos donde
el Estado estd ausente o por distintas razones se ha retirado.

El estudio de la gobernanza armada es, por lo tanto, una via critica para entender la naturaleza
cambiante de las tipologias de violencias armadas en el plano de lo contemporaneo, las relacio-
nes de poder y las formas atipicas de gobierno. A través de este enfoque podemos desentrafiar
la complejidad de las sociedades erosionadas y afectadas por conflictos armados y encontrar
formas mas eficaces y humanas de abordar sistematicamente la violencia y la inseguridad.

Ahora bien, el progreso del concepto de seguridad ciudadana hacia un paradigma que lo visua-
liza como un derecho humano fundamental refleja un avance significativo en la comprensién de
las responsabilidades estatales y las expectativas ciudadanas. Este cambio de enfoque implica
una mayor responsabilidad y compromiso por parte de las autoridades estatales, y requiere una
colaboracién estrecha con la sociedad civil y otros actores relevantes para asegurar una imple-
mentacion efectiva de politicas y estrategias que se alineen con los principios de los derechos
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humanos, promoviendo asi una cultura de paz y respeto mutuo. Pdez et al. (2018), comentan
que:

El concepto de seguridad ciudadana ha evolucionado y se ha expandido en la region, siendo ac-
tualmente considerada como un derecho humano que debe ser garantizado y protegido por el
Estado. Este reconocimiento ha sido respaldado por diversos organismos y entidades de gobierno
tanto a nivel regional como nacional, asi como a nivel internacional. (p. 22)

La reflexion sobre estos fenédmenos no solo enriquece el discurso académico, sino que propor-
ciona herramientas valiosas para la construccion de politicas mas humanas y efectivas en la bus-
queda de una convivencia pacifica y una democracia robusta.

LOS ACTORES EN LA GOBERNANZA ARMADA: UN ANALISIS
DE LAS ENTIDADES POR FUERA DEL PLANO ESTATAL

La gobernanza armada, en su singularidad multifacética, y a veces conceptualmente impreci-
sa, constituye una anomalia profundamente arraigada en los circulos de la existencia humana.
Desde los origenes de la historia hasta nuestro presente, la gobernanza armada ha emergido de
las sombras como una presencia ambigua y desestabilizadora de la seguridad ciudadana, evo-
lucionando desde la esfera local para dejar una huella indeleble en la dindmica de las relaciones
internacionales. Este gobierno ejercido por medio de la violencia, perpetrado por actores no
estatales y sustentados por el poder que proviene del uso de las armas, representa una lucha
enconada por el control, la autoridad, los recursos e incluso la lealtad de los sometidos.

El estudio de la gobernanza armada es clave tanto desde una perspectiva académica como
pragmatica, bajo el entendido de que ayuda a desentrafiar las complejas dindmicas de poder
y estructuras sociales, especialmente en contextos de conflicto o fragilidad estatal. Desde una
Optica académica, permite una indagacion profunda de los mecanismos que rigen las interac-
ciones entre actores armados, el Estado y la sociedad. En una dimensién mas pragmatica, el en-
tendimiento de la gobernanza armada puede informar politicas y estrategias mas efectivas para
abordar los retos de seguridad ciudadana y construccién de paz. Ademas, cada esfuerzo inves-
tigativo en este dmbito afade valiosas perspectivas al conjunto de conocimientos que tenemos
sobre la naturaleza humanayy las interacciones sociales, enriqueciendo asi el didlogo académico
y practico sobre como abordary resolver los desafios inherentes a los escenarios de gobernanza
y conflictos armados.

En un plano aun mas practico, el estudio de la gobernanza armada se transforma en un instru-
mento esencial para la formulacion de politicas eficaces y estrategias de intervencion. Al desen-
trafar las raices, las manifestacionesy las repercusiones sombrias de esta gobernanza, podemos
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trazar caminos mas efectivos hacia la transformaciony la resolucion dialogada y pacifica de con-
flictos y la construccion de una cultura de paz.

Asi las cosas, la necesidad de estudiar la gobernanza armada, defendida por murallas de urgen-
cia e importancia, es indiscutible e insoslayable. No solo es un asunto de interés exclusivamente
epistemoldgico, sino una inevitable necesidad en un mundo donde la gobernanza armada sigue
configurando nuestras vidas y nuestro futuro como sociedad. En este sentido, la complejidad y
la turbulencia social que rodean a la gobernanza armada no son barreras, sino desafios punzan-
tes a nuestra habilidad para comprender de diversas formas la realidad que nos envuelve.

Como hipétesis general podemos afirmar que la seqguridad ciudadana es un paradigma de alta
complejidad, que requiere un manejo equilibrado por parte de todos los actores involucrados.
No se trata Unicamente de la ausencia de violencias, sino de la presencia activa de justicia, equi-
dady paz social. Es un pilar neuralgico para el desarrollo sostenible y la calidad de vida de todos
los ciudadanos.

UNA MIRADA POSIBLE AL CONCEPTO DE CONFLICTO ARMADO

Los marcos tedricos que se trenzan alrededor del conflicto armado intentan descifrar las l6gi-
cas de accion y reaccién de los actores involucrados, asi como las dindmicas de poder que se
establecen en los margenes de los hechos propios de los conflictos armados. Las reflexiones en
torno al conflicto armado también abordan la gobernanza en contextos de violencia, exploran-
do cdmo los actores armados no estatales asumen, en ocasiones, roles gubernamentales en la
gestién de territorios y poblaciones, desafiando la soberania constitucional, democraticamente
establecida, y redefiniendo, en este sentido, las estructuras tradicionales de poder.

Inmersos en la trama enmarafada del pensamiento académico que rodea los estudios de con-
flictos, nos enfrentamos con la tarea herculea de desvelar el intrincado concepto de conflicto
armado. Este fendmeno, cuyas raices se hunden en el abismo de la historia humanay cuyos ecos
reverberan en los matices de las dindmicas contemporédneas, nos sitla frente a un escenario
estremecedor. Simultdneamente, nos reta a desenredar los hilos de la madeja que constituyen
las profundas complejidades de nuestra sociedad. Segun Mampilly (2011), “los grupos rebeldes
pueden llegar a establecer formas de gobernanza durante conflictos armados” (p. 54). El con-
flicto armado, en su esencia académica, se interpreta como una disputa violenta entre actores
—estatales o no estatales—en la cual se recurre al uso de la fuerza armada. Este recurso bélico se
utiliza en la lucha por el poder, la justicia, los recursos, la identidad o el territorio.
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La percepciony comprensién de este concepto, ademas, debe ser considerada dentro del marco
de la legalidad internacional y los Derechos Humanos, campos que también proporcionan defi-
niciones operativas del término. Un punto importante de estos estudios fue la firma del Acuerdo
de Paz con las fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC EP), sin embargo, segun el
informe de la Misidn de Verificacion de la ONU en Colombia de 2020, 42 excombatientes de las
FARC fueron asesinados en el primer semestre de ese afio. Desde la firma del Acuerdo de Paz en
2016 hasta 2020 se registraron 271 asesinatos de excombatientes.

Este intricado fenédmeno —un verdadero nudo gordiano en el corazén de los estudios de conflic-
tos—no sélo convoca a un examen profundo y reflexivo, sino que también desafia nuestras per-
cepciones existentes y requiere de una reevaluacién constante en vista de la naturaleza cam-
biante de los conflictos armados en el mundo contemporaneo. La eterna espiral de violencia es
uno de los nudos mas complejos de la sociedad colombiana,

Sin embargo, el proceso de paz ha enfrentado numerosos desafios y la violencia aun persiste en
algunas regiones del pais. Grupos disidentes de las FARC y otros grupos armados ilegales, como
el Ejército de Liberacién Nacional (ELN), siguen operando. Desde el punto de vista de Rojas-Gra-
nada y Cuesta-Borja (2021), “estos procesos estan amenazados por las dificultades e incumpli-
mientos del Gobierno nacional en la implementacién de los acuerdos de paz, y por el asesinato
de lideres sociales y firmantes de paz que no ha cesado hasta el momento” (p. 223).

LA ARQUITECTURA TEORICA DEL CONFLICTO ARMADO:
IMPERATIVO ACADEMICO Y TRASCENDENCIA PRACTICA

La arquitectura tedrica del conflicto armado se dibuja en la confluencia entre el imperativo aca-
démicoy la trascendencia practica, entrelazando un puente entre el andlisis cientifico y la reali-
dadtangible. Enelambito académico, el estudio del conflicto armado nos convoca a desentrafar
las complejas dindmicas que lo sustentan, explorando las causas profundas, las manifestaciones
y las consecuencias de estas confrontaciones bélicas. Es un campo de estudio que demanda una
incursion interdisciplinaria, en el que la ciencia politica, la sociologia, el derecho internacional y
los estudios de paz y conflicto se entrelazan para ofrecer una comprensioén holistica

En su arquitectura tedrica, el concepto de conflicto armado se forja en la fragua del derecho
internacional y los derechos humanos. Ambos campos proporcionan definiciones operativas
que dibujan los contornos de este fendmeno, delineando asi su esencia y sus implicaciones en
el drama humano. La comprensién de estos conflictos armados se vuelve alin mas esotérica
cuando nos adentramos en los confines de sus dimensiones politicas, econdmicas, socioldgicas
y psicoldgicas.
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Al situarnos en el andamiaje de la interseccidn de estas multiples disciplinas, el estudio de los
conflictos armados se revela como un imperativo académico y una necesidad préactica. Desde
la academia, estos estudios contribuyen a nuestra comprensién de las dindmicas de poder, las
identidades, las estructuras sociales y las relaciones internacionales. Cada investigacion, cada
teoria, cada analisis que surge de este esfuerzo intelectual se convierte en una pieza més en el
vasto mosaico de nuestro conocimiento sobre la naturaleza humana y la sociedad. De acuerdo
con Corcione et al. (2021):

Existe, por tanto, un vacio general en cuanto a las particularidades de la produccién de conoci-
miento sobre el conflicto armado y la paz en Colombia, en especial con un enfoque geopolitico,
que ubique las temdticas investigadas y sus aportes, las tendencias de produccién académicay sus
geografias. (p. 2)

Desde un plano mas practico, el estudio de los conflictos armados se convierte en una herra-
mienta vital para la formulacion de politicas efectivas y estrategias de intervencién en lo refe-
rente a la seguridad ciudadana. Al entender las raices, las manifestaciones y las sombrias conse-
cuencias de estos conflictos, podemos esbozar rutas mas eficaces de cara a la transformacion y
resolucién dialogada y pacifica de conflictos y la construccion de una cultura de paz. Cada per-
cepcioén profunda, cada hallazgo, cada descubrimiento es una guia que nos ayuda a navegar por
el laberinto y la edificacion de la realidad geopolitica y nos acerca un paso mas hacia el objetivo
de un mundo mas seguro.

Por ende, la amurallada necesidad y la revestida importancia de estudiar los conflictos armados
son indiscutibles. No solo es una cuestion de mero interés al tenor de lo académico, sino tam-
bién una amplia necesidad inaplazable en un mundo donde los conflictos armados contindan
moldeando nuestras vidas. En este sentido, la enmarafiada complejidad y la turbulencia social
gue circundan a los conflictos armados no son un dique, sino un espinoso desafio a nuestra ca-
pacidad para comprender y transformar diametralmente el mundo.

CLAVES QUE RODEAN LAS GOBERNANZAS ARMADAS, LA
GUERRA EN COLOMBIAY LA SEGURIDAD CIUDADANA

El conflicto armado colombiano, que puede ser explicada o entendida desde distintas areas del
conocimiento, emerge como un enigma entrelazado en la trama de la narrativa histérica colom-
biana. Desde mediados del siglo pasado hasta la actualidad, este conflicto se ha materializado
como una fuerza constante y disruptiva, brotando desde las profundidades de la sociedad co-
lombiana para golpear la estructura politica, econdmica y social del pais con estrépito. Este en-
frentamiento beligerante, perpetrado por un conglomerado de actores estatales y no estatales,
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y apoyado por el poder militar, configura un enfrentamiento visceral por la justicia, la autoridad,
los recursos y la identidad.

Desde este dngulo, la gobernanza armada, fendmeno presente en este escenario, se ha fundido
en elyunque del conflicto y la necesidad. Un espectro de actores no estatales, que abarca desde
grupos insurgentes, milicias, bandas del crimen organizado hasta organizaciones narcoterro-
ristas, han practicado formas de gobernanza armada, ostentando dominio sobre territorios y
poblaciones, dispensando (o imponiendo) servicios y, en ocasiones, instaurando normativas y
sistemas judiciales alternativos. Estas entidades, aunque diversas en sus propésitos y metodolo-
gias, han incidido de manera contundente en el rumbo y las secuelas del conflicto colombiano.
Senala el Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz (INDEPAZ) (2021):

Entre 2008y 2020 los grupos narco paramilitares han afianzado sus areas de accién afectando de
manera continua 200 municipios de 24 departamentos; en 107 municipios pueden estar en proce-
so de consolidacion o en disputa con otras fuerzas armadas (legales e ilegales); y, con respecto al
ultimo afio de analisis, 90 municipios presentan accionar ocasional o hacen parte de proyectos de
expansion de control territorial. (p. 20)

“Weinstein (2007) argumenta que la politica interna de los grupos insurgentes puede afectar
su comportamiento hacia la poblacion civil, incluyendo su papel en la gobernanza” (p. 34). La
seguridad ciudadana y las gobernanzas armadas constituyen dos pilares fundamentales en la
conformacion de sociedades pacificas. Ambos conceptos, aunque comunmente asociados con
el discurso politico convencional, en realidad encapsulan fendmenos complejos y multidimen-
sionales, intrinsecos del mantenimiento del orden, la paz y el desarrollo sostenible.es necesario
destacar las sinergias y tensiones existentes entre ellos, destacando, en este sentido, laimpor-
tancia de las intervenciones estratégicas para garantizar tanto la seguridad ciudadana como la
gobernabilidad efectiva de las fuerzas armadas.

La exploracion de la gobernanza armada, en conjunciéon con el conflicto armado en Colombia
se revela como un mandato académico y una exigencia practica ineludible. Desde la perspectiva
académica, la investigacién en este campo profundiza nuestro entendimiento de las dindmicas
de poder frente a la seguridad ciudadana, las identidades, conocimiento sobre el conflicto co-
lombiano y sus distintos impactos en la sociedad.

Como sefala Arjona (2016): “Los grupos armados a menudo asumen funciones de gobernanza
en areas donde el estado es débil o inexistente” (p. 23). Este fendmeno pone de manifiesto la
imperiosa importancia de entender cémo los vacios de poder que deja el Estado en ciertas re-
giones son llenados por actores de naturaleza armada. Estos grupos no solo utilizan la fuerza en
virtud del control, sino que también establecen sistemas de administracion que pueden incluir
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la provision de seguridad, justicia y otros servicios basicos que en teoria reposan de manera ex-
clusiva sobre la soberania del Estado. La compleja relacién entre la ausencia estatal y la apari-
ciéon de formas alternativas de autoridad demuestra que la debilidad del Estado no solo fomenta
conflictos, sino que también permite la reestructuracién del orden social bajo nuevas normas 'y
liderazgos.

Desde un enfoque més pragmatico, el examen de la gobernanza armada y el conflicto armado
en Colombia se transfigura en una herramienta indispensable para la elaboracion de politicas y
estrategias de intervencién eficientes. Al comprender las raices, las manifestaciones y las con-
secuencias lébregas de este conflicto, podemos trazar rutas mas efectivas hacia la resolucién
de conflictos y la construccion de un futuro mas pacifico. Cada percepcién aguda, cada hallaz-
go, cada descubrimiento es un faro que nos ayuda a orientarnos en el laberinto de la realidad
geopolitica y nos acerca un paso mas hacia el objetivo de un mundo mas seguro y pacifico. En
Colombia, los procesos son una urgente necesidad (Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados [ACNUR], 2021). Mas de 5 millones de personas fueron desplazadas interna-
mente debido al conflicto, lo que ha causado una de las crisis de desplazamiento mas grandes
del mundo.

BACRIM Y LA GOBERNANZA ARMADA: EL LEGADO
INTEMPESTIVO DE LA POST-DESMOVILIZACION DE LAS AUC

Elteldn del proceso de desmovilizacidn de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) en 2006,
al amparo del gobierno de Alvaro Uribe Vélez, prometia una era de paz y estabilidad para la na-
cién. Sin embargo, en la sombra de este aparente amanecer emergié una nueva constelacion de
actores armados no estatales, conocidos como las Bandas Criminales (BACRIM). Segun Amaya
(2019): “El pos-acuerdo traeria consigo un cambio en el escenario estratégico donde la sequ-
ridad de los colombianos deberia enfrentar nuevos retos, reflejados, entre otras amenazas, en
la criminalidad organizada” (p. 239). Estos grupos, conformados en gran medida por antiguos
miembros excombatientes de las AUC, se reciclaron el vacio de poder criminal que la desmovi-
lizacién habia dejado atras, e insinuaban un nuevo episodio en el paradigma de la gobernanza
armada en Colombia.

Con la firma del Acuerdo de Paz entre Gobierno de Colombia y la guerrilla de las FARC-EP y el in-
cumplimiento por parte del Gobierno, en especial en los puntos 4 y 3, abren un escenario en el
gue se puede repetir la historia de la desmovilizacién de las Autodefensas Unidas de Colombia
iniciada en 2003, el surgimiento de nuevas estructuras armadas ilegales comandadas por sus anti-
guos miembros y un escenario ambientado por la incapacidad del Gobierno para ocupar las zonas
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abandonadas por los grupos que ahora se encuentran en proceso de reincorporacion a la vida civil.
(INDEPAZ, 2020, p. 9)

De igual manera para Garcia y Méndez (2019):

Este fendmeno estd siendo identificado por la justicia como Bandas Criminales (BACRIM). A Los
delitos ejecutados por los miembros de estas estructuraciones se les ha dado un incorrecto acon-
dicionamiento tipico debido a si los delitos son por causa, con ocasién o en relacién directa con el
conflicto armado. (p. 167)

Por ejemplo, con grupos de notable relevancia medidtica como Los Rastrojos, Los Urabefios y El
Clan del Golfo han ejercido una autoridad de facto sobre amplias zonas del territorio colombia-
no, y han cumplido muchos de los roles tradicionalmente asumidos por el Estado.

Su control se ha traducido en la ejecucién de sistemas de “justicia” paralelos, la recoleccién de
“impuestos” en forma de extorsiones y la provision de seguridad, convirtiéndose en prototipos
de la gobernanza armada. En este entramado de poder y autoridad se encuentra también la
explotacion de recursos naturales y el narcotrafico, actividades econdmicas que sustentan la
maquinaria de la gobernanza armada y perpettan un ciclo de violencia y coaccion. Los intentos
estatales por desmantelar estas estructuras han enfrentado obstaculos significativos, y a menu-
do han resultado en un juego de “gato y ratén” que pone de manifiesto la rampante adaptabili-
dad de estos actores no estatales.

Las bandas de crimen organizado (BACRIM) o como se les llama ahora Grupos Armados Organiza-
dos (GAO), dejando como ejemplo el “Clan USUAGA”, son actores participes del conflicto armado
en Colombiay a diferencia de las guerrillas tradicionales (FARCy ELN), no se oponen al Estado, salvo
cuando este ultimo interfiere con sus actividades criminales, disputandose militarmente el poder
localy regional a las guerrillas, mientras ejercian simultdneamente las conductas delictivas propias
de su razén de ser criminal y la posibilidad de ser sujetos del Derecho Internacional Humanitario
(DIH). (Mendoza y Ramirez, 2019, p. 235)

La existencia y persistencia de las BACRIM en el escenario post-desmovilizacion ilustra la com-
plejidad y el desafio que supone la gobernanza armada para la seguridad y la consolidacion de
la paz en Colombia. Estos grupos, que operan en las sombras de la legalidad y en las grietas del
poder estatal, son testigos de la dificultad de desmantelar las estructuras de gobernanza arma-
day de construir un Estado de derecho inclusivo y eficaz.

La concepcién natural del término “Bandas Criminales Emergentes” (Bacrim), acufado por pri-
mera vez por el expresidente Alvaro Uribe Vélez al concluir el proceso de desmovilizacién de las
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AUC (Hernandez, 2015, p. 17), ha evolucionado significativamente desde su origen. Este término
nuevo para el panorama criminal colombiano, describe a los grupos armados que brotaron tras
la desmovilizacién de las Autodefensas Unidas de Colombia, y que han mantenido su presencia
en el panorama delictivo del pais. Las Bacrim han llenado (de distintas maneras) el vacio dejado
por las antiguas y extintas AUC, perpetuando dindmicas de violencia y control territorial.

El estudio de las BACRIM y su papel en la gobernanza armada post-desmovilizacién es de gran
relevancia para entender las dindmicas del conflicto en Colombia. El andlisis de sus estructuras,
su modus operandi y sus estrategias de supervivencia y adaptacién proporciona una vision de-
tallada de las raices y consecuencias de la gobernanza armada en un contexto de posconflicto.
Al mismo tiempo, ofrece valiosas lecciones para la formulacion de estrategias de intervencién
y politicas publicas destinadas a promover la paz y la seguridad en una sociedad marcada por el
conflicto y la violencia.

En ultima instancia, las BACRIM y la gobernanza armada post-desmovilizacion representan un
desafio inaplazable para la seqguridad ciudadana en Colombia. La forma en que el Estado colom-
biano y lacomunidad internacional enfrenten este desafio serd determinante en la construccion
de un futuro de paz y estabilidad para la nacién. Solo al desentrafiar y comprender plenamente
la complejidad y las contradicciones inherentes a la gobernanza armada, podemos esperar co-
menzar a trazar un camino hacia una resolucion sostenible del conflicto armado en Colombia.

Para 2020, el Informe sobre el conflicto armado en Colombia del Centro de Recursos para el
Analisis de Conflictos (CERAC) indicaba que los grupos sucesores de las Autodefensas Unidas de
Colombia (AUC), cominmente conocidos como BACRIM, tenfan una presencia en al menos 167
municipios del pais. Aunque este dato puede haber cambiado desde nuestra Ultima actualizacién,
brinda una idea de la extensa presencia territorial de estos grupos. Ademas, las BACRIM han sido
protagonistas de una parte significativa de la violencia en Colombia en la Ultima década. Segun
la Unidad de Victimas del Gobierno de Colombia, hasta 2020 mas de 9 millones de personas en
el pais eran victimas del conflicto armado. Aunque no todas estas victimas son atribuibles a las
BACRIM, su contribucién a la violencia y la inestabilidad es considerable (CERAC, 2021). Estos da-
tos proporcionan una visién de la magnitud y la gravedad del problema de la gobernanza armada
post-desmovilizacion en Colombia. Sin embargo, reitero que para obtener las cifras mas recien-
tes y precisas, se debe consultar directamente a las fuentes oficiales o a las organizaciones de
investigacién especializadas.

En lo que respecta al narcotréafico, se estima que estos grupos tienen un papel predominante.
La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) informd que en 2019 Co-

Revista de
Derecho

EDICION 62: 154-174, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

167



Gobernanza armada y conflictos armados: dinamicas,

poder y sequridad ciudadana en Colombia Alejandro Blanco Zufiga, Linda Elena Nader Orfale

lombia produjo unas 1137 toneladas de cocaina, y las BACRIM se cree que estan detrads de una
porcién significativa de esta produccién (UNODC, 2021).

ACERCA DE LOS IMPACTOS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS
EN LA SEGURIDAD NACIONAL: UN ANALISIS CRITICO

En el vasto tablero de ajedrez geopolitico, los conflictos armados son una constante inquietan-
te. Suincrustacion en eltejido de las sociedades nos obliga a considerar sus consecuencias sobre
uno de los pilares fundamentales de la estabilidad estatal: la seguridad nacional. Los conflictos
armados, por su propia naturaleza, pueden desestabilizar la seguridad nacional de manera direc-
ta e indirecta. En términos directos, la violencia armada puede socavar la integridad, seguridad
territorial y la soberania en el espectro de lo nacional, desafiando la capacidad del Estado para
mantener el orden y proteger integramente a sus ciudadanos.

Actualmente el conflicto en Colombia ha sido reconocido tanto juridicamente como socialmente,
en primer lugar por la importancia y valor que se ha dado a la calidad de victima pues si bien los
principios de justicia restaurativa, es decir verdad, justicia y reparacién, no se han cumplido a ca-
balidad, debido a las manifestaciones de los mismos afectados, el Estado Colombiano ha realizado
grandes esfuerzos para cumplir con estos fines, como la implementacién de unidades investigati-
vas y judiciales que han dado resultados positivos en cuanto a la busqueda de las personas desapa-
recidas. (Rodriguez, 2020, p. 30)

En consecuencia, los conflictos armados pueden minar la confianza de los ciudadanos en las
instituciones estatales y la legitimidad de las mismas, alimentando un ciclo de inseguridad y con-
flicto. En un nivel mas indirecto, los conflictos armados pueden exacerbar las tensiones propias
de las sociedades, agudizando con ello la polarizacién existente y creando nuevos puntos de
friccion. Este efecto desestabilizador puede desatar una espiral de violencia, debilitando aun
mas la seqguridad nacional y comprometiendo la estabilidad a largo plazo del Estado.

Luego entonces, los conflictos armados pueden tener implicaciones para la seguridad nacional
que trascienden las fronteras nacionales. Segun Rodriguez et al. (2019), “La criminalidad y la
seguridad ciudadana son conceptos asociados y dependientes” (p. 9). La proliferacion de ar-
mas, el desplazamiento forzado de personas y la creacién de espacios vacios de poder pueden
tener efectos desestabilizadores en la regién y en la comunidad internacional en su conjunto.
Es evidente, por tanto, que los conflictos armados constituyen una amenaza significativa para
la sequridad nacional. Sin embargo, es crucial recordar que la seguridad nacional no se puede
garantizar simplemente a través de respuestas militares o coercitivas.
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En ultima instancia, la seguridad nacional también depende de la capacidad multidimensional
de un Estado para satisfacer el conjunto de necesidades basicas de sus ciudadanos, para oficiar
eficazmente los desasosiegos sociales, es decir, existe una relacion imbricada entre seguridad y
democracia. En este sentido, la construccién de paz y la resolucién de conflictos deben ser con-
sideradas como elementos concomitantes de la seguridad nacional, mas alld de su importancia
para laresolucién de los conflictos armados. Por tanto, los conflictos armados tienen unimpacto
intenso en las madejas de la seguridad nacional, desafiando la capacidad del Estado para man-
tener la paz desde una mirada constitucional. Abordar estos desafios exige una comprension
inexorable de las mecanicas de los conflictos armados y una vision estratégica que reconozca la
conveniencia de la construccion de paz y la resolucién de conflictos para la seguridad nacional.

DISCUSION

Cuatro premisas para el debate académico

1. Elconflicto armado de larga duracién en Colombia ha impactado la seguridad ciudadana. En
Colombia, diversas fuerzas, incluyendo grupos rebeldes, paramilitares y bandas criminales,
han desestabilizado la nacién y a la ciudadania durante mas de medio siglo. Este caos no solo
afecta a Colombia sino también a la seguridad internacional. El conflicto genera flujos de
migracion, tensiones regionales y cambia la dindmica de poder, extendiendo asi su influencia
mas alla de las fronteras colombianas.

2. La “gobernanza armada” por actores no estatales en Colombia desafia los esfuerzos de paz.
En medio del conflicto, actores no estatales en Colombia han asumido roles de gobierno en
ciertas areas. Han establecido su propio orden y normas, creando una “gobernanza armada”.
Este control a nivel local desafia las iniciativas de paz, ya que estas entidades pueden resistir-
se a ceder su poder. La persistencia del conflicto armado en Colombia se debe a problemas
socioecondmicos profundos y disputas territoriales.

3. Elconflicto colombiano no es solo un flujo y reflujos de luchas armadas, sino también un refle-
jo de desigualdades socioecondmicas y conflictos territoriales. Estos problemas subyacentes
son tanto causa como efecto del conflicto, creando un ciclo dificil de romper. Por ejemplo,
seguin el Registro Unico de Victimas (RUV, 2021), tiene un acumulado histérico de casi 8 219
403 victimas de desplazamiento forzado por eventos ocurridos desde 1985 hasta el 31 de
diciembre de 2021.

4. La comprension de la gobernanza armada y los conflictos en Colombia puede informar es-
trategias de paz efectivas. Al estudiar de cerca la complejidad del conflicto en Colombia, po-
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demos obtener una visién detallada de la gobernanza armada y cémo influye en la seguridad
ciudadana. Este conocimiento puede iluminar el camino hacia estrategias de paz efectivay
politicas publicas bien encaminadas.

CONCLUSIONES

Este estudio se sumerge en las agudas tramas de la gobernanza y los conflictos armados en
Colombia, eshozando un retrato critico de sus implicancias en la sequridad ciudadana. A través
de un enfoque cualitativo se exploraron las dindmicas de poder y la participacién de actores no
estatales, revelando un escenario donde las desigualdades y luchas territoriales moldean el teji-
do de seguridad y poder. Los hallazgos reflejan cémo la gobernanza armada, en un espectro de
actores que desafian el monopolio estatal, reconfigura la esfera de seguridad, a la vez que ilustra
la vital necesidad de promover una interaccion positiva entre la gobernanza armada y la seguri-
dad ciudadana para abonar el terreno hacia una paz sostenible. A pesar de las limitaciones en-
frentadas, este estudio contribuye a una comprension mas matizada de los fendmenos en juego,

A través de nuestra exhaustiva ruta por la obscura marafia de la gobernanza armada y los con-
flictos armados, hemos invitado a una mirada critica y abierta de las dindmicas de poder y su
impacto en la seguridad nacional. Nuestra travesia nos ha llevado desde los angulos tedricos de
estos conceptos hasta su personificacion en actores no estatales, demostrando la volatil versa-
tilidad y profundidad de este arbéreo campo de estudio. La gobernanza armada, en sus varia-
das manifestaciones, emerge como un espectro omnipresente que desafia las convenciones de
podery el manto tradicional de la autoridad. Se ha presentado como una adversa paradoja, un
fendmeno que se desdobla en las entrafias de la guerra y los espasmos del conflicto y la sequri-
dad ciudadana, y que se anida en la infraestructura de sociedades que se ven obligadas a convivir
con los horrores de las violencias.

El conflicto armado, por su parte, se nos revela en su vasta complejidad como una tormenta,
tejiéndose en los paisajes del escenario y el concierto internacional. Esta tempestad despliega
sus rafagas no solo en el espectro de lo militar, sino también en las esferas econdmica, politica
y social, sembrando la devastacién y despojando de su tranquilidad a comunidades, naciones y
regiones. Al explorar con sistematicidad los diversos actores que participan en la gobernanza
armada, nos encontramos con un elenco variado y dindmico de entidades que desafian la nocién
estataltradicional de podery control. Larelacidén entre la seguridad ciudadanay las gobernanzas
armadas es un elemento bésico en la construccién de sociedades seguras y pacificas. Enfrentar
este desafio requiere de una comprension profunda de los multiples matices que conllevan es-
tos conceptos, asi como de la creacidon de politicas publicas que fomenten la cooperaciony la
sinergia entre ellos. Asegurar el equilibrio adecuado entre estos dos pilares.
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Desde las milicias y grupos rebeldes hasta las bandas criminales y las organizaciones terroristas,
todos ellos juegan un papel en la reconfiguracién de la cartografia de poder en las regiones
afectadas.

La seguridad ciudadana, paradigma tanto escurridizo como contemporaneo, ha evidenciado su
imbricacién con estos temas. La seguridad, lejos de ser un concepto monolitico y unidimensio-
nal, se revela como una red de interconexiones y relaciones que se extienden mas alla de las
fronteras fisicas. Hemos serpenteado por las realidades tedricas de la gobernanza armaday los
conflictos en Colombia, pais que ha sido profundamente marcado por estos fenémenos. Aqui,
la lucha en el escenario de la postdesmovilizacion y el legado de las BACRIM han dejado huellas
indelebles en el paisaje sociopolitico del pais.

A través de este aporte hemos buscado no solo entender sino también desvelar las dindmicas
subyacentes a la gobernanza armada y los conflictos armados. Nuestra tarea, lejos de terminar,
continua siendo la busqueda incansable de nuevas perspectivas y conocimientos. Es una titanica
labor que se desenvuelve en el constante balance entre la erudicion tedrica y la aplicacién prac-
tica, en el entendimiento de que cada revelacién, cada descubrimiento, nos acerca un paso mas
a la construccién de un mundo mas pacifico y seguro. En este sentido, este estudio no marca un
final, sino el inicio de nuevas rutas de comprensién que nos esperan por explorar.

Elimpacto de conflictos prolongados y complejos como el colombiano va més allé de las fronte-
ras del pais directamente afectado. Se puede generar una desestabilizacién que afecta a la se-
guridad nacional a través de la migracidn, la desestabilizacién regional y el cambio de dindmicas
de poder. Por lo tanto, es imperativo adoptar una perspectiva internacional para comprender y
abordar estos conflictos. Los actores no estatales (organizaciones al margen de la ley) ocupan
un lugar vertebral en los conflictos armados y las dindmicas de gobernanza, a veces asumiendo
roles gubernamentales en las reas que controlan. Este fendmeno, conocido como “gobernanza
armada”, plantea desafios significativos para los esfuerzos de construccion de cultura de paz.

Frente la posibilidad de acariciar una paz sostenible, es menester comprender los desarrollos de
las gobernanzas armada y encontrar maneras de incorporar, disuadir o neutralizar a estos acto-
res en los marcos de los procesos o didlogos de paz. Las raices del conflicto armado en Colombia
encuentran su nucleo duro en las profundas desigualdades socioecondmicas y oscuras luchas
territoriales. Estos problemas subyacentes perpetuan el ciclo de violencia y deben abordarse de
manera integral para alcanzar una solucion duradera.

Un enfoque cualitativo que involucre la revision de literatura, analisis de documentos, estudio
de casos y entrevistas puede proporcionar valiosas perspectivas sobre la interaccion de la go-
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bernanza armada, los conflictos armados y la seguridad nacional. Este enfoque holistico puede
ayudar a consolidar estrategias efectivas para abordar estos desafios y contribuir a un debate
académico mas robusto y politicas publicas bien fundamentadas.

La grave situacion en Colombia requiere un enfoque multidisciplinario que aborde tanto la raiz
del conflicto como las dindmicas pendulares actuales de gobernanza armada. Al hacerlo, es mas
probable que podamos avanzar hacia una paz duradera y a una dindmica mas segura para Co-
lombia, todo esto en aras de apostar a mejorar nuestra comprension de cémo los conflictos ar-
mados y la gobernanza armada afectan los flujos de la sequridad ciudadana.
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Resumen

La metodologia y las herramientas utilizadas para la ensefianza y el aprendizaje del derecho
no pueden dejar a un lado, aspectos, situaciones, sensaciones y perspectivas propias de las
personas que interactUan en contextos educativos (estudiante, profesor, tutor etc.) lo que se
traduce no solo en la transmision de informacién, sino en compresion y uso de esta. En lo que
a la transmisién y creacién del conocimiento juridico concierne, no es pacifica la linea que de-
termina cudl es “la mejor manera de ensefar o aprender derecho”, mucho menos aquella que
define cual es el método indicado para ensefar derechos humanos y derecho internacional
humanitario, pues en este uUltimo campo no se trata Unicamente de trasmitir contenidos teori-
co-juridicos, sino de cultivar una sensibilidad y humanizacion, pues de nada sirve comprender
conceptos como la dignidad humana si se desconoce su esfera emocional y afectiva.

El estudio de caso, entendido como una herramienta sensibilizadora que aborda cierta tema-
tica a través de situaciones problema o problematizadoras, se caracteriza por ser una técnica
propia de la investigacion empirica de un fendémeno contemporaneo, cuyas perspectivas de
analisis varian segun el niumero de participantes en el estudio; esta herramienta, al concebir
una pluralidad de puntos de vista, fortalece las capacidades y competencias del investigador,
tales como la induccidn, la intuicién, el razonamiento, el didlogo, la retérica y la persuasion.

PALABRAS CLAVE

Pedagogia, método de enseflanza; derechos humanos, derecho internacional humanitario,
aprendizaje.

Abstract

The advantages and disadvantages of teaching and learning law is permeated by various inter-
nal and external components of both the student and the teacher. Regarding the transmission
and creation of legal knowledge, the line that determines what is “the best way to teach or
learn law” has not been settled, much less, if it is about defining the appropriate method to
teach human rights and international humanitarian law, since, the latter field is not only about
transmitting theoretical-legal contents to students, but also about cultivating their sensitivity
and humanization, because it is useless to understand concepts such as human dignity if their
emotional and affective sphere is unknown. This component can be approached via case stu-
dies as a sensitizing tool.
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Pedagogy, teaching method; human rights, international humanitarian law, learning.
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INTRODUCCION

Actualmente, la ensefianza del derecho debe enfrentarse a diferentes situaciones que hacen
mas dificil el aprendizaje de esta area del conocimiento; pese lo anterior, no es menos cierto
que estas adversidades pueden verse incrementadas dadas las caracteristicas particulares del
estudiante, asi como del drea del derecho que se pretende ensefar.

Bajo tal afirmacién, se advierte que la ensefianza de los derechos humanos y del derecho inter-
nacional humanitario

resulta ser un drea del derecho que al no ser tan cercana a la cotidianidad del estudiante, mas aun
cuando su existencia solo se percibe en el desarrollo jurisprudencial y doctrinario de tribunales e
instancias internacionales; el conocimiento juridico transmitido a través de métodos formalistas
guiados por un docente (en su mayoria abogados) persigue como finalidad proveer de un clmulo
de normas propias del conocimiento juridico, que este docente ha adquirido a través de sus expe-
riencias personales, o a través de la investigacion que ha desarrollado; lo que se traduce en el man-
tenimiento dentro de un campo de lo juridico y relegando herramientas y técnicas heuristicas’.

Adicionalmente, el campo de la ensefianza y aprendizaje del drea de conocimiento mencionado
resulta ser mas exclusivo o limitado que otras areas del derecho; esto teniendo en cuenta que
al profundizar el conocimiento en materia de derecho internacional humanitario (en adelante
DIH), esta area juridica suele estar relegada a las personas y sectores cuya cotidianidad se rela-
cionan con escenarios en conflicto armado (internacional o no internacional), o en el mejor de
los casos, el objeto de estudio es aplazado hasta alcanzar niveles de estudios de posgrado.

De este modo, la educacién juridica y en lo que atafie a los derechos humanos (en adelante
DD.HH.) y del DIH se ha convertido, por regla general, en un campo exclusivo para docentes abo-
gados, que priorizan el componente conceptual de la ensefianza del derecho sobre la técnica o
la “manera adecuada para ensefar derecho”, en consecuencia, determinar la mejor herramienta
de pedagogia juridica y el disefo metodoldgico para la ensefianza de los DD.HH. y del DIH, se
convierte en una herramienta que cierra la brecha entre el conocimiento que se transmite y el
que efectivamente se aprende.

1 El método heuristico se caracteriza como un método de ensefianza mediante el cual se le plantean a los
alumnos impulsos que facilitan la busqueda independiente de problemasy de soluciones, donde el maestro no
les informa a los alumnos conocimientos terminados, sino que los lleva al redescubrimiento de las suposiciones
y reglas correspondientes, de forma independiente ( http://eprints.uanl.mx/661/1/1020125499.PDF).
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Este documento de investigacién toma como punto de partida el siguiente cuestionamiento:
iQué técnicas resultan eficaces para la ensefianza de los DD.HH. y del DIH? Esto tomando como
hipotesis que el estudio de casos es una herramienta dotada de grandes aportes para el apren-
dizaje significativo de los DD.HH. y del DIH.

La metodologia de la investigacidn planteada se aborda desde un enfoque cualitativo de corte
hermenéutico, basado en la recoleccion, andlisis, filtracion y sintesis de informacion y experien-
cias documentadas; la problematica plateada serd abordada en tres partes:

En el primer apartado se examinaran los diferentes métodos aplicados a la ensefianza del dere-
cho; en el segundo se sintetizaran las técnicas aplicadas en punto a la instruccion juridica de los
DD.HH.y del DIH; los dos apartados mencionados comparten fuentes de informacién, tales como
libros, informes y articulos de revistas especializadas. Finalmente, el tercer apartado expondra
las ventajas de esta técnica pedagdgica sobre otros métodos, y su relacién con la ensefianza
activa y el aprendizaje significativo en materia de DD.HH. y DIH; para esto se hara uso de los re-
sultados obtenidos en los dos apartados anteriores.

MARCO TEORICO

Sibien la comunidad juridica estd compuesta por una gran variedad de actores (tedricos, docen-
tes, abogados, jueces, fiscales, estudiantes de derecho, etc.), uno de los elementos esenciales
que incide de manera significativa a la sociedad y sus instituciones estéa relacionado directa-
mente con el contexto; de ahi que el conocimiento, el aprendizaje y la ensefianza juridica no son
aspectos estaticos, sino que, por el contrario, evolucionan conforme las nuevas necesidades,
dindmicas y exigencias sociales.

La ensefanza, entendida como el conjunto de decisiones, actividades y medios que se organizan
sistematicamente para facilitar el aprendizaje de los estudiantes (Vargas, 2011), y la ensefianza
de la profesion juridica como una actividad esencial para formar abogados acordes con las nece-
sidades sociales actuales, sea en la peticién del derecho, en la procuracion o en la administracién
de justicia (Espinoza, 2009), vale la pena preguntarse jqué técnicas resultan eficaces para la
ensefianza de los DD.HH. y del DIH?

Lo anterior, teniendo en cuenta que con ocasion de los cambios sociales y contextuales pro-
pios de una sociedad en continua evolucién, las técnicas, métodos y dindmicas de transmision
y apropiacién de conocimiento o informacién deben ir a la par de dichos cambios. Lo anterior
cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que la pretension del profesor de derecho esta
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encaminada a lograr que el estudiante evalué situaciones concretas a fin de identificar y aplicar
soluciones juridicas a casos concretos.

De tal suerte que no es suficiente en la actualidad perpetuar la ensefianza tradicional; en la
gue se exponia como insignia de una “correcta” capacitacién y muestra de aprendizaje, la mera
transmisién de conocimiento a través de una exposicion magistral, en la que el docente com-
partia sus experiencias o informacién en abstracto, con la falsa idea de que el estudiante hiciera
abstraccion de estas experiencias ajenas y usara estas como herramientas para enfrentarse a las
diversas situaciones en que se presentan, analizan, interpretany resuelven los problemas juridi-
cos que llegaran a su conocimiento.

Por consiguiente, uno de los principales aspectos para tener en cuenta para el ejercicio de la
ensefianza del derecho radica en la capacidad y la oportunidad que tienen los estudiantes en
escenarios controlados donde pueden enfrentarse a los problemas del diario vivir, con lo que se
fortalece la capacidad activa y participativa del dicente alintegrarlo en la solucion de la realidad
contextual.

Al realizar un analisis del paradigma cognitivo, se tiene que el alumno deja de ser un receptor
de experiencias y se transforma en un sujeto activo, procesador de informacién, con compe-
tencia cognitiva para aprender y solucionar problemas; haciendo que su participacién activa en
el desarrollo de los contenidos curriculares que se pretenden ensefiar sea un aspecto relevante
(Espinoza, 2009).

En oposicién a la afirmacién planteada anteriormente, mantener la catedra magistral tradicional
como Unica herramienta de capacitacion perpetua la falsa idea del discente que considera que
para conocer el sentido de las normas juridicas basta con la sola lectura del enunciado juridico,
relegando otros aspectos importantes propios del ejercicio juridico, tales como la argumenta-
cién o, incluso, alejandolo de una situacion real y actual (Espinoza, 2009).

METODOLOGIA

Este resultado de investigacién centra su interés en identificar cual el mejor método o técnica
aplicable para la ensefianza de los DD.HH. y del DIH. Para lo anterior, el desarrollo de esta inves-
tigacién se fundamenta en los lineamientos y directrices del enfoque cualitativo, basada en la
aproximacion conceptual a partir de aproximaciones-empiricas relacionadas con una problema-
tica planteada, y con el propésito de realizar una aproximacién a una teoria coherente, que se
origina a través de procesos inductivos y ldgicos.
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De lo anterior resulta necesario abordar posturas tedricas de varios autores en la materia, a fin
de obtener perspectivas y puntos de vista diversos, con los cuales se pueda hacer una compara-
ciéon de las bondades y dificultades propios de las diferentes técnicas aplicables para la ensefian-
zajuridica de los DD.HH. y del DIH.

La metodologia cualitativa resulta ser la mas ajustada a esta investigacion, pues se deriva de la
interpretacion de un aspecto de la realidad o fenoménico, sin marcar o etiquetar una sociedad
en continuo cambio, bajo pardmetros rigurosos que no se ajustan a la flexibilidad y dinamismo
del aprendizaje.

Adicionalmente, la investigacion cualitativa, ademas de identificar el universo tedrico relaciona-
do con el tema de andlisis, también permite comparar posturas, opiniones y teorias a partir de
situaciones empiricas propias del observador, pues existe bastante informacién respecto de los
métodos de enseflanza del derecho, mas no respecto de aquella que apunta a la ensefianza de
los DD.HH. y del DIH.

Asi las cosas, la primera variable identificada es aquella que diferencia la metodologia pedago-
gica que aborda el derecho como objeto de ensefanza y aquella que comprende la capacita-
cién en materia de los DD.HH. y del DIH; en segundo lugar es importante entender el enfoque
pedagdgico como un aspecto bidireccional que comprende tanto el rol de estudiante como el
docente, y finalmente, con el propésito de determinar la efectividad o no del estudio de caso
como herramienta metodoldgica, es imprescindible conocer las ventajas y dificultades de aque-
llos métodos pedagdgicos usados mayormente en contextos educativos.

En suma, una vez analizados todos los aspectos mencionados con anterioridad, se logré concluir
las caracteristicas y ventajas del estudio de caso como herramienta pedagdgica para la ense-
flanza de los derechos humanos y del DIH.

RESULTADOS

Bajo los pardmetros del aprendizaje significativo y de una ensefianza integral, en un contexto
académico, rico por su diversidad cultural, contextual y vivencial, propio de las aulas de clases,
no puede supeditarse los modelos y métodos de ensefianza- aprendizaje exclusivamente a un
unico modelo metodoldgico. Pues si se trata de ensefiar DD.HH. y el DIH, tanto el aprendizaje
como la enseflanza no se ven satisfechos con el componente tedrico y practico, pues también
debe abordarse un componente relacionado con la sensibilidad emocional y la capacidad de po-
nerse en la situacion del otro, a fin de entender la situacion de las victimas, agresores e incluso
de las instituciones, todo esto en contextos de violaciones de DD.HH. e infracciones al DIH.
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Con base en lo anterior es valido sostener que la relevancia de la ensefanza de los DD.HH. y el
DIH para los abogados, no solo permite que estos construyan una postura juridica respecto a
las situaciones contextuales y de los escenarios en los que se afectan los DD.HH. y el DIH, sino
también el reconocimiento y reafirmacién del sujeto, como personay como actor juridicamente
activo, bajos los roles que el ejercicio profesional conlleva, bien sea como defensor de victimas,
agente estatal, juzgador, etc.

En consecuencia, el aprendizaje integral y multidimensional debe comprender la articulacion
y conjugacién de varios modelos pedagdgicos, pues la aprehensién y uso del conocimiento no
solo depende de las diferentes formas de aprendizaje de los estudiantes, sino también de las
dindmicas y capacidades de captar la atenciéon y hacer atractivo el objeto de estudio por parte
del docente; mas aun si se tiene en cuenta que las areas del conocimiento objeto de analisis en
este caso son de naturaleza abstracta y tedrica, conceptos que en algunos casos resultan ser
propios de escenarios al que muy pocas personas tienen acceso como es el caso del DIH, lo que
tiene como consecuencia que algunos escenarios de aprendizaje contextual poseen mayores
barreras para su conocimiento .

Talcomo lo afirma Espinoza (2009), actualmente existe la necesidad de adecuar las instituciones
juridicas a las cambiantes condiciones y segun las exigencias que acontecen en las relaciones
humanas, entendiendo que estas necesidades sociales son el impulso del proceso de creacién,
reformay aprendizaje del derecho.

Metodologias tradicionales aplicadas a la ensefanza del derecho

Los procesos de ensefianza y aprendizaje, y especificamente aquel relacionado con el derecho,
por regla general estan supeditados a una gestacién que se da en el interior del saldén de clases,
caracterizado por el esfuerzo del docente que busca que los estudiantes comprendan, manejen
y se apropien de manera completay exitosa del contenido tedrico que este provee, sin embargo,
y acorde con lo planteado por Cabrera et al. (2020), la ensefianza no puede ser entendida como
una actividad unilateral, pues tanto el docente como los estudiantes deben articularse para que
el conocimiento circule de forma dialéctica y dialdgica entre ellos; esto con el fin de que el estu-
diante, y en algunos casos el docente, no solo garanticen la transmisiéon de conocimientos, sino
también el desarrollo de habilidades, la formacién de actitudes, valores y comportamientos.

Y es que la problematica que suscita la ensefianza del derecho no esta supeditada Unicay exclu-
sivamente a definir qué o cuél es el contenido temético que se debe transmitir, pues desde una
perspectiva metodoldgica y pedagdgica, no basta con saber qué es lo que se quiere ensefiar,
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sino que también es indispensable saber cémo llegar a un aprendizaje real, y es aqui donde jue-
gan un papel preponderante los métodos de la ensefanza del derecho.

La metodologia es entendida como aquella actividad que desempefia el docente apoyado en
ciertas estrategias, instrumentos en ciertas circunstancias concretas, todo esto aplicado de for-
ma coherente y coordinada a unos objetivos especificos.

Pese a las diferentes metodologias aplicables en la ensefianza del derecho, una perspectiva ge-
neral tiende a sostener que en estos escenarios se privilegia la clase magistral. Lazo Gonzalez
(2011) describe esta metodologia en donde, el docente expone un discurso y los estudiantes se
limitan a la toma de apuntes, y la comprobacién de la apropiacion de contenidos se hace a partir
de preguntas.

Sin embargo, y dado que la ensefianza del derecho no puede sujetarse a las mismas dindmicas
con las cuales se ensefa otras areas del conocimiento, resalta a la vista que encasillar y enaltecer
aquella practica en la que se presiona al estudiante a memorizar, evocar y repetir en el momento
requerido la norma, la jurisprudencia o la fuente del derecho necesitada a fin de contar con la
herramienta para brindar una solucion juridica (Becerra, 2015), no es una metodologia efectiva
para asegurar el aprendizaje del derecho.

La anterior afirmacion tiene mayor sustento si se tiene en cuenta que con la actualizacion, re-
vocatoria o modificacién de norma, con el cambio de interpretacion o postura jurisprudencial, la
metodologia descrita anteriormente necesariamente debe replantearse; esto a fin de asegurar
un mayor dinamismo y respuesta frente a la solucién del caso.

A continuacidn, se realiza un analisis de las metodologias de ensefianza aplicadas en la carrera
del derecho, entre las cuales se encuentran:

Clase o leccion magistral

Varios autores? coinciden en que la clase magistral se ha constituido a través del tiempo como
el método la ensefianza del derecho mayormente utilizado, especialmente en la educacién uni-
versitaria, cuyo protagonismo esta concentrado en el profesor, quien es el encargado de realizar
una presentacion oral ante los estudiantes de una determinada tematica.

2 Entre los autores que coinciden en afirmar que la clase magistral es la metodologia més utilizada se en-
cuentran Roberto Gémez Lépez, Bruno Caprile y Carlos Vargas.
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Asise le denomina ala metodologia en la que el docente expone sininterrupciones una tematica
determinada. Vargas (2011) sostiene que esta metodologia ha sido la tradicionalmente utilizada
en las clases de derecho, y pese a los frutos que esta ha significado para la educacion, no se pue-
de desconocer el caracter pasivo que tiene el estudiante en este escenario; el que en algunos
casos se ha considerado de igual connotacidon que el de la conferencia (Vargas, 2011).

Esta metodologia se concibe como una estrategia propia de los sistemas juridicos cuya principal
fuente es la regla general y obligatoria (Caprile, 2000). La utilidad de esta metodologia gira en
torno a determinados objetivos, como la facilitacién de diversas fuentes actualizadas y organi-
zadas, sin embargo, se queda corta frente a la adquisicion de destrezas y habilidades, es decir,
resulta Util para el estudiante a fin de responder objetivos tedricos e insuficiente para el desa-
rrollo de objetivos practicos.

En la leccién magistral, el profesor selecciona, organizay sistematiza los contenidos de la materia,
de modo que sean comprensibles para el alumno, y presenta las ideas e informacion sobre el tema
de estudio de modo que el estudiante pueda organizar su propio conocimiento. Esta leccién cons-
tituye el procedimiento que supone mas trabajo para el profesor y el que menos tiempo consume,
por lo que, si se aflade el elevado nimero de estudiantes que suele haber y los escasos medios
humanos, resulta un recurso imprescindible en la programacién de la asignatura Estructura Eco-
némica. (Gémez Lopez, 2002, p.5)

Zolezzi (2017) confirma que el rol pasivo del estudiante en el desarrollo de esta metodologia,
pues, pese a la capacidad que debe tener el estudiante para comprender y almacenar la infor-
macién que transmite eldocente, el papel del estudiante en este método de ensefianza - apren-
dizaje se limita a recibir la informacion que ante él es presentada.

Adicionalmente, la exposicién tematica, de una u otra tematica juridica, conlleva a que el estu-
diante se sustraiga a memorizar la informaciéon compartida, y en ocasiones obstaculizada por
aspectos particulares del estudiante, como son la pérdida de concentracién o atencion, la falta
de analisis critico de los conceptos y tematicas dispuestas en clase, o en otros casos que la clase
sea dirigida Unica y exclusivamente por el docente.

Elobjetivo de la clase es que el alumno comprenda un instituto legal e identifique la normativa que
lo regula. Con esta finalidad, la estrategia basica que se adopta es la “clase magistral”, en la que el
docente explica los conceptos claves de la unidad bajo estudio y luego desarrolla la normativa que
entiende pertinente. (Redcozub, 2014)

Pese a las criticas que se pueden establecer en esta metodologia, no se desconoce que en cier-
tos casos, la clase magistral suele ser necesaria; por ejemplo, en la exposicion de la introduccion
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o de las conclusiones de un determinado tema, pues el gran valor que representa esta técnica se
concentra en es su poder de sintesis, ahorrando tiempo en la exposicion de elementos relevan-
tes, y soporte a las ideas e investigaciones de los estudiantes que requieren de una profundiza-
cién externa, asi como también su funcién motivadora.

Entre algunas variables de la clase magistral se tiene a los grupos de discusion, entendidos como
la deliberacién de un grupo de estudiantes respecto de determinado tema, siempre que se esté
bajo la coordinacion del profesor; las tutorias, caracterizadas por la orientacion intelectual rea-
lizada por el profesor a un grupo mas reducido de estudiantes, y por un lapso mas corto que el
de la clase magistral (1 hora) y de forma mas recurrente (semanalmente) (Gémez Lépez, 2002).

Andlisis de sentencias o andlisis jurisprudencial

Vargas (2011) sostiene que, en esta metodologia, el docente previamente recopila una serie de
casos judiciales resueltos, a fin de explicar los contenidos tematicos de la clase; esta metodolo-
gia (afirma Vargas) suele estar acompafada del método Socratico, para que el dicente llegue al
conocimiento juridico a través de sus propios razonamientos en aplicacién de la mayéutica.

Elandlisis jurisprudencial es entendido como “un espacio de reflexion que se da entre un investi-
gador o intérprete frente a un grupo de sentencias emitidas por las altas cortes o instancias me-
nores dentro de la jerarquia de produccion de jurisprudencia en determinado contexto judicial”
(Rhenals Turriago, citado en Gémez, 2021, p.28).

Sibien elanalisis de sentencia puede limitarse al estudio de apartes de la misma o de su totalidad,
también permite la identificacién de la problematica o controversia que suscita la cuestion en
particular, es decir, se analiza un caso concreto y real desde la experiencia que ha desarrollado el
juzgador; el analisis de la sentencias ha sido considerado como “un puente entre la argumenta-
ciény lateoria” (Hernandez, 2017); con esto se establece que la jurisprudencia es un mecanismo
que acerca de forma real al dmbito del ejercicio profesional que pretende la resolucién de casos
concreto a partir del andlisis de sentencia.

Este tipo de ensefianza del derecho se circunscribe a una metodologia que se relaciona con
el aprendizaje significativo, esto es, la interpretacién y acceso a nuevo conocimiento teniendo
como base la aplicacion de un conocimiento previo ya adquirido.

Elaprendizaje por medio de la jurisprudencia permite que el estudiante construya su propio saber,
por ello podemos enfocarlo en el modelo pedagdgico de aprendizaje significativo entendiendo
gue es un método que permite que el estudiante sea protagonista de su propio proceso, se moti-
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ve hacia la busqueda de informacion, lectura analitica e interpretativa de sentencias. (Hernandez,
2017,p.7)

Desde otra perspectiva, Sonia Pedroza (2011) sostiene que el analisis de sentencia como ins-
trumentos para la ensefianza del derecho permite conocer las instituciones juridicas, asi como
las dindmicas del sistema juridico; entre las ventajas que este método de ensefianza propone
se identifica la capacidad de identificar los principios empleados por el tribunal para resolver el
caso concreto, el andlisis interpretativo y laforma de abordar el problema juridico (Vargas, 2011).

Por otra parte, las desventajas o criticas planteadas para esta metodologia se circunscriben a
que el analisis del estudiante aprenda netamente y de memoria el fallo para su reproduccion,
limitando una mirada o una comprension amplia y generalizada del derecho.

La relevancia que ha tenido el estudio del derecho a partir del analisis de sentencias ha sido de
una magnitud tal que en la mayoria de las universidades de Colombia se concibe una asignatura
gue aborda la técnica, la interpretacién y tratamiento del andlisis de sentencias.

Gdmez (2021) sostiene que universidades como la UDI, La Gran Colombia, la Universidad Auto-
noma del Caribe y la Universidad Mariana contemplan un espacio dentro de su maya curricular
destinada al analisis de jurisprudencia y hermenéutica juridica.

Tal es la importancia de esta metodologia, que el tratadista Eduardo Diego Lopez Medina, con-
centré parte de sus estudios en el andlisis de esta metodologia, tomando como objeto de estu-
dio el analisis del alcance de del precedente jurisprudencial, mas adn si se tiene en cuenta que

... el papel de la jurisprudencia es importante y a lo largo de la historia ha denotado que es a tra-
vés de las decisiones judiciales que el derecho evoluciona, reconoce derechos y se adapta a las
realidades sociales y culturales de una determinada era, haciendo que su estudio sea necesario
durante la formacién de las competencias necesarias para realizar un correcto andlisis de caso en
el marco del enfoque jurisprudencial dado a los espacios académicos que desde el punto de vista
interpretativo reciben gran atencién, y muestra de ello son los fallos emblematicos proferidos por
la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado en Colombia, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el Tribunal de Justicia Europea el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, la Corte Penal internacional, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos.
(Goémez, 2021, p. 45)

Finalmente, se debe resaltar que, tal como lo sostiene Natalia Bernal (2013), que la funcién de la
jurisprudencia como fuente de derecho depende de la época, con lo que resulta evidente que el
analisis de la jurisprudencia evoca una obligacion de constante actualizacidn, en tanto que, si los
contextos cambian, la decision judicial también lo debe hacer.
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Andlisis de textos legales

De otra parte, una concepcién de la ensefianza del derecho es aquella entendida generalmen-
te como el estudio de la norma escrita, que centra su interés en la ley y la jerarquia de normas,
identificando su alcance y consolidacion como un elemento propio del sistema juridico y con
efectos en la sociedad.

Lafinalidad de este método se circunscribe a cultivary fortalecer las capacidades del estudiante
para manejar, interpretar y aplicar la ley, herramientas de las cuales debe apropiarse para re-
solver el caso o situacion planteada, realizado un acercamiento a la labor que desempefian los
jueces sobre el estudio, andlisis, interpretacién y aplicacién del derecho, ademas favorece para
la apropiacion conceptual y terminoldgica en el argot del estudiante.

Este tipo de metodologia por regla general debe apoyarse en conjunto con otras fuentes, tales
como con la utilizacion de textos normativos, doctrinarios y jurisprudenciales, que de manera
conjunta permitan la construccion de una alternativa de solucién razonaday argumentada (Var-
gas, 2011).

Entre los distintos aspectos de interés que pueden destacarse en la aplicacién de esta metodo-
logia se expone:

i) Elanalisis de la norma, en el que es relevante identificar los argumentos y contrargumen-
tos de constitucionalidad normativa.

ii) Eldesarrollointerpretativo sobre lanorma, através de los diferentes modelos de interpre-
tacion (taxativo, subjetiva, objetiva, teleoldgico, literal etc.).

iili) La aplicacion de la norma al caso concreto (real o ficticio), a fin de identificar la viabilidad
de aplicacién de la norma.

iv) Permite que el estudiante decida empiricamente la aplicacion de la norma, para que pos-
terior a realizar la seleccion y aplicacién de la misma confronte los métodos, criterios de
interpretacion y sustentacion con las orientaciones del docente.

Por otra parte, dentro de la metodologia de la ensefianza del derecho no es suficiente concen-
trarse exclusivamente en el analisis de textos legales si no se combina este analisis con una lec-
tura critica y comprensible, concebida esta ultima como una técnica de analisis de informacion
de textos, cuya finalidad es la evaluacién de la informacién leida, lo que para Juan Ureta (2006)
presenta una gran relevancia, dado que, bajo estos parametros, se le permite al estudiante pro-
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cesar lainformacién, interpretarla, racionalizarla y tomar la fuente como una poyo a su criterio, y
evitar, de esta manera, la mera y simple repeticiéon de contenido de informacién legal.

Cabrera, Laray Vela (2020) sostienten que este metodo de estudio y de ensefianza del derecho
puede tener mayor acogida en los estudiantes, segun las didacticas impartidas en la actividad
gue busca dicho andlisis; dicho de otro modo, para que el andlisis de textos legales tenga una
relevancia y un éxito en el estudiantado, no es suficiente con que el docente haga una lectura
de la norma, pues ademas:

Requiere que los estudiantes lean los articulos de la ley en serio y con cuidado. Este método no es
la lectura del docente para los alumnos, sino que los alumnos leen cuidadosamente en clase por si
mismos. Es necesario que los docentes ensefien las disposiciones de acuerdo con sus propias ideas,
que expliguen la situacion real y que expliquen de manera exhaustiva los puntos de conocimiento
relevantes, con el fin de garantizar que los estudiantes puedan aprender y absorber estos puntos
de conocimiento de manera completa y sistematica. (Cabrera et al., 2020, p. 5)

Y es que resulta necesario recordar que el nivel de abstraccion de la normay su impersonalidad
hacen que su estudio sea en ciertas circunstancias un aspecto dificil de digerir, pues si bien la
norma, la ley, la regla, es una construccion derivada de las realidades y las necesidades sociales,
una vez creadas pierden la conexion con la realidad que las cred, asi que no es suficiente con la
satisfaccién de la preocupacién del docente de derecho, que procura que estudiantes asimilen
de forma precisa el conjunto de normas (Castro, 2001), sino el manejo de la misma.

Estudio de casos

El aprendizaje basado en casos problematicos fue desarrollado e implementado en los afios 60
en la escuela de medicina de la Universidad de Mc Master en Canada (Tecnoldégico de Monte-
rrey, 2000). Este tipo de metodologia se deriva de la naturaleza y finalidad que represente el
abogado en la sociedad, pues como lo sostiene Zolezzi (2017), casi todas las cosas que hace un
abogado tienen que ver con problemas (p. 174).

De la misma manera que en el analisis de sentencia, al estudiante esta provisto previamente de
herramientas (interpretacién, analisis y aplicacién de la ley) para resolver un caso concreto, que
en este caso no es el que se presenta en una resolucién judicial, pues este puede ser real, o hipo-
tético, resuelto judicialmente o sin haber pasado por el analisis de un juez.

Esta metodologia trata de resolver problemas y encontrar la solucion acertada sobre una infor-
macion proporcionada previamente. La resolucion de un caso o problema se suscita a la vista de
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una determinada situacion factica cuyos datos relevantes deben ponerse en conocimiento de los
alumnos. Sin caso, sin problema no hay dictamen ni resolucién. (Vargas, 2011, p.78)

Conforme lo define Francisco Espinoza (2009), se considera como una metodologia que pre-
tende identificar la razén juridica en la resolucidn de casos o situaciones juridicas; en este tipo

de casos, los estudiantes son parte de la construccion del aprendizaje a través del analisis de

experiencias, y la identificacion de lecciones aprendidas.

El método del caso se comenzé a utilizar en Harvard hacia 1914 para la ensefianza de leyes en el
area de Negocios. Este método pretendia que los estudiantes buscaran la solucién a una historia
concretay la defendieran. Con el tiempo, la Universidad de Harvard prepard investigadores y pro-
fesores expresamente para elaborar casos, no sélo para ser aplicados en esa universidad, sino para
ser editados y utilizados en todo el mundo. A partir de estas experiencias, el método ha sido am-
pliamente desarrollado en la formacién de profesionales. (Tecnoldgico de Monterrey, 2000, p.12)

El estudio de casos pretende buscar la solucion de casos problema de manera optimas, a través
del entendimiento de problema, sus caracteristicas y las posibles soluciones del mismo.

En este método, los estudiantes tienen la oportunidad de poner en practica basicamente sus habi-
lidades analiticas, la observacion, el diagnéstico y la argumentacion, pero tomando en cuenta, que
los estudiantes parten de los conocimientos adquiridos para alcanzar la solucidn, es decir, van de la
teoria a la practica. (Espinoza, 2009, p. 17)

Otra definicion del estudio de casos plantea esta metodologia como:

La técnica de estudio de casos consiste precisamente en proporcionar una serie de casos que re-
presenten situaciones problematicas diversas de la vida real para que se estudien y analicen. De
esta manera, se pretende entrenar a los alumnos en la generacion de soluciones. (Estrada & Alfaro,
2015)

Por su parte; en el libro denominado “El estudio de casos: una estrategia didactica siempre vi-
gente”, el concepto de estudio de caso planteado por Flores Barbosa es definido de la siguiente

manera:
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... el analisis de una corta historia descriptivo-narrativa (real o ficticia) que encierra un conflicto
entre personas o grupos. Para la interpretacién de los hechos, es necesario, de acuerdo a los ob-
jetivos que persigue el docente y el tema que tratan el caso, poner en juego teorias, principios o
prescripciones de orden legal, ético, cultural, psicoldgico, econdmico, histérico o administrativo,
etc. (Flores, 2007, p. 14)
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Elestudio de casos, como método de ensefianza, se caracteriza por su interacciéon y dinamismo,
pese a que se concentra principalmente en el trabajo del estudiante, pues el rol del profesor es
de facilitador; el estudio de caso “... es un enlace entre la teoria y la practica” (Sosa et al., 2011);
el estudio de casos se caracteriza por proveer de informacién y formacién en un area del cono-
cimiento.

El estudio de caso del derecho inglés, the case method, refiere al objeto de la ensefianza. En
donde lo que se va a exponer como objeto de debate en la clase y lo que el alumno va a estudiar
no se concentra en los principios y las reglas aplicables en las distintas ramas del derecho for-
mulados en términos mas o menos generales y abstractos y ordenados de forma mas o menos
sistematica, sino en la posibilidad de introducir y aplicar tales principios y reglas (Lavilla, 1988).

Las ventajas del estudio de caso en la ensefianza del derecho se conciben como una de las mas
eficaces, pues permiten que los estudiantes vinculen los conceptos abstractos, dispositivos le-
gales, valores y teorias con el mundo real y concreto, pues como se ha mencionado en parrafos
anteriores, pretende que el estudiante implemente sus operaciones intelectuales en un caso
concreto.

Metodologias de la pedagogia juridica aplicable
a la ensenanza de los DD.HH. y del DIH

Antes de abordar la metodologia aplicable en la ensefianza de los DD.HH. y del DIH, Fernando Gil
Cantero (1991) invita a plantearse la pregunta ; qué efectos se buscan alcanzar con la ensefianza
de estos derechos?, pues de tratarse de impartir una clase en la materia a efectos de cumplir
con las cargas que un curriculo académico conlleva, solo reduciria el valor de esta materia a una
asignatura sin mayor trasfondo social y personal.

Bajo esta perspectiva, se aborda en primer lugar el caracter transformador que tiene la catedra
de DD.HH. y DIH en las aulas, en las que los estudiantes logran concebir el alcance del valor del
ser humano, y en segundo lugar, advertir la necesidad de adquirir un compromiso humanizador
en los actos de las personas.

Resalta el autor precitado que tanto la Unesco como el Consejo de Europa han adoptado la pos-
tura de considerar que el mecanismo ideal para la educacién en materia de DD.HH. es la en-
sefianza no formal; esto por considerar que la ensefianza de este asunto trasciende el ambito
académico y corresponde también a un componente moral, social y juridico.

Haciendo hincapié en la anterior, no basta con preguntarse ;para qué ensefiar derechos huma-
nos y derecho internacional humanitario?, sino también es importante identificar el contenido
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o aspecto por desarrollar, pues al tratarse de un aporte que humaniza la perspectiva del estu-
diante, no es suficiente con abordar contenidos netamente tedricos y mucho menos aquellos de
corte tedrico-juridicos, pues debe hacerse uso de una metodologia que sintetice las diferentes
formas de transmitir conocimientos, y a su vez garantizar que no se pierda de vista el componen-
te humanizador que debe abordarse en el asunto, pues

Los derechos humanos, como ya vimos, son insuficientes para proporcionar un contenido de todas
las obligaciones morales que tenemos con nuestros semejantes, sin embargo, si son suficientes
para justificar que el derecho a ser hombre es el derecho a ser tratado siempre humanamente, a
gue se nos reconozca el valor individual de nuestras vidas y proyectos. (Gil, 1991, p.19)

Ahora bien, dentro de las corrientes del realismo juridico, una de las criticas mas interesantes
que se realiza a las decisiones judiciales es aquella que considera que la decisidn judicial no es el
resultado exclusivo de la aplicacion de la norma, pues tal como lo concibe Jerome Frank, uno de
los puntos centrales del litigio se concentra en los hechos (Reyes, 2016), mas alld de entrar en la
discusién de los jueces de conciencia, lo cierto es que la interpretacidn de la norma estd intima-
mente ligada con el pensamiento delintérprete.

En consecuencia, pueden coexistir diferentes decisiones respecto de la aplicacién de una nor-
ma, decisiones que de ser el caso pueden ser decididas de una manera mas amplia o suficiente,
solo en caso de que el estudiante, antes de ser juez, esté familiarizado con el estudio de casos, la
metodologia para su abordaje y los pardmetros para su decision.

Asi las cosas, y conforme se expuso en el apartado anterior, la herramienta pedagdgica que
aborda de manera integral las necesidades, expectativas y diferentes dimensiones cognitivas
tanto del estudiante como del docente es el estudio de caso, pues esta herramienta pedagdgica
no solo permite la identificacion de problemas, la aplicacién del conocimiento tedrico para la
solucion de la controversia, sino también, en contextos de DD.HH. y de DIH, fortalece la sensibili-
zacién de aquel que analiza el caso.

Sin embargo, y pese a las ventajas que conlleva el analisis o estudio de caso, es importante re-
saltar que no todos los casos, por similares que resulten, su resolucion es igual, pues la analogia
no es aplicable en algunos casos judiciales (Jurisdiccion penal), y mucho menos en contextos de
vulneraciones a los DD.HH. e infracciones al DIH, pues existen aspectos que hacen que el estudio
de casos varie, bien sea desde el enfoque de las victimas, los victimarios y mas aun en la resolu-
cién del caso.
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Los anteriores aspectos se ven afectados en mayor medida si su analisis se realiza a partir de as-
pectos adicionales, como son las formas y mecanismos de reparacion, afectacién, obligaciones
generales de los Estados, o participacion de los actores en los hechos victimizantes.

En este sentido, se tiene que el estudio de caso no solo se consolida como un nuevo paradigma
gue rompe no solo con los pardmetros de la pedagogia tradicional, pues puede considerarse
como una mixtura de varios métodos de ensefianza, pues al ser necesario el conocimiento pre-
vio de los estudiantes a partir de la clase magistral, o el andlisis de textos legales, lo cierto es
que la aplicacion de este conocimiento se ejecuta al enfrentar un caso concreto, con lo que se
logra consolidar el transito de un modelo de aprendizaje de la recepcién a un aprendizaje por
descubrimiento, dejando atras laimagen o el rol del docente como una fuente de conocimiento
y convirtiéndolo en un orientador.

La ensefanza y el aprendizaje significativo en materia
de DD.HH. y DIH a través del estudio de caso

Elaprendizaje significativo, entendido como aquel proceso en el cual el estudiante busca resol-
ver una situacién actual a partir de los conocimientos previos aprehendidos, de tal suerte que
puede entenderse que este tipo de aprendizaje- ensefianza debe comprenderse como la con-
juncién del aprendizaje por receptacion y el aprendizaje por descubrimiento.

El aprendizaje significativo, se refiere a que el proceso de construccién de significados es el ele-
mento central del proceso de ensefianza-aprendizaje. El alumno aprende un contenido cualquiera
cuando es capaz de atribuirle un significado. Por eso lo que procede es intentar que los aprendi-
zajes que lleven a cabo sean, en cada momento de la escolaridad, lo mas significativo posible, para
lo cual la ensefianza debe actuar de forma que los alumnos profundicen y amplien los significados
gue construyen mediante su participacion en las actividades de aprendizaje. (Romero, 2009, p. 2)

En consonancia con los pardmetros que establecen una imposibilidad de ensefianza y, mas aun,
de aprendizaje a través de los contenidos meramente tedricos, se identifica la alternativa de un
aprendizaje y ensefianza basados en la sensibilizacion no solo del estudiante, sino también del
docente de derechos humanos; tal afirmacién tiene sustento al parafrasearse a Paulo Freire,
quien palabras mas, palabras menos, sostiene que el proceso educativo no puede realizarse “sin
fe en los hombres, en su capacidad de hacer y rehacer, de creary recrear™.

3 Paulo Freire, “Pedagogia del oprimido”.
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Pues al tratarse de la educaciéon en derechos humanos, debe replantearse la dinamica educativa
planteada, en la que se cree ciegamente que el conocimiento es una transmisiéon que ocurre de
todo aquello que estd afueray entra al entendimiento del estudiante, olvidando que el verdade-
ro aprendizaje es aquel que aflora desde adentro de la personay se transmite hacia su exterior;
basta recordar que la palabra “educacidon” proviene del latin e-ducere, que significa ‘aflorar, lle-
var o conducir desde dentro hacia fuera’, y es que:

El aprendizaje es significativo, cuando la persona construye un significado propio o personal para
un objeto de la realidad o contenido que pretende aprender. El aprendizaje de un nuevo conteni-
do es, en ultimo término, el producto de una actividad constructiva mediante la cual, la persona
incorpora a su experiencia, los significados y representaciones referidos a un nuevo conocimiento.
(Mujica, 2022, p.6)

De lo anterior se puede concebir que el estudio de casos, como metodologia de ensefianza y
aprendizaje de los DD.HH. y del DIH, comprende diversos aspectos que permiten la construc-
cién de un criterio humanista y humanizador del estudiante, a través del fortalecimiento de los
aspectos personales como la sensibilidad y la compasién, desbordando la dependencia de un
contenido tedrico y normativos, y acercandose a la experiencia de las personas.

De otra parte, cuando se trata de la aplicacién de la metodologia del estudio de casos como un
medio para la ensefianzay el aprendizaje de los DD.HH. y DIH, se debe destacar que en la actuali-
dad existen diferentes escenarios en los cuales se propician las herramientas para suimplemen-
tacion, asi como también la siembra de un conocimiento.

Los escenarios donde afloran estas oportunidades van desde las aulas de clase o aquellos en los
que se realizan los concursos Moot Court, donde agrupaciones interdisciplinarias (conformadas
por docentes, abogados, investigadores, jueces, etc.) promueven el estudio de los DD.HH. y del
DIH a partir de casos hipotéticos, con una gran riqueza problematizadora, para lo que los con-
cursantes (en su mayoria estudiantes de pregrado) deben valerse del conocimiento que tienen
sobre sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos, procedimientos del trami-
te y decisiones de los tribunales internacionales, a fin de establecer y desarrollar una posturay
una carga argumentativa, justificando o defendiendo el rol asignado (Estado o representacion
de victimas).

En este sentido, la catedra de los DD.HH. y del DIH logra tener un mayor alcance en su introduc-
cién en la materia, afianzamiento tematico y, sobre todo, en el andlisis del caso concreto, pues
antes de iniciar con el andlisis del estudio de casos, el docente debe definir los objetivos concre-
tos para saber qué es lo que quiere que los estudiantes aprendan, interpreten y apliquen.
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Elprimer paso es delimitar el marco conceptual, tedrico y normativo de los DD.HH. o del DIH que
se quiere exponery propagar en los estudiantes; y aqui hay que destacar que transferir informa-
cidon normativa, o realizar un acercamiento sobre la norma en si misma suele ser densa para los
estudiantes, mas aun si se tiene en cuenta aspectos particulares, que los estudiantes no tienen la
disposiciony la dedicacion para leer, o tienen desinterés de la historia; esto si se tiene en cuenta
que el conocimiento de los derechos humanos de alguna u otra manera estd vinculado con estos
dos aspectos (historia y norma).

Y es que, en el 50° aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Alta Co-
misionada para los Derechos Humanos sostuvo que la declaracion de los derechos humanos es
un documento en el que se plasman las mas altas aspiraciones de la historia, el cual se comple-
menta posteriormente con los diversos instrumentos internacionales (normas) que surgen de
manera posterior (Naciones Unidas, 2004).

El estudio de caso en el aula permite no solo la apropiacion de los contenidos en materia de
DD.HH. y DIH, sino que desde la concepcion pedagdgica aumenta la brecha entre el adoctrina-
miento y la ensefianza, garantizando que el escenario académico donde se ensefian derechos
humanos no sea un escenario donde se vulneran derechos humanos.

Lo anterior se concibe bajo la premisa de que el estudiante una vez alimenta sus contenidos te-
maticos y tedricos, con la orientacion del docente se enfrenta a la resolucion del caso, en la que
va a depositar su andlisis y conclusiones, garantizando no solo la creatividad del estudiante, sino
adicionalmente cumpliendo de manera indirecta las obligaciones del Estado en esta materia,
como es la Promocidén y difusién de los derechos humanos.

CONCLUSIONES

1. Elestudio de caso por si solo y como metodologia de estudio y aprendizaje no certifica una
ensefanza y aprendizaje del ciento por ciento de la poblacién estudiantil, mas adn bajo mo-
delos de aprendizaje por competenciasy el aprendizaje significativo (saber, saber hacer y sa-
ber ser).

2. La educacion en materia de DD.HH. y DIH no puede limitarse a la transmision de contenidos
y componentes tedricos; de ahi que se deben abordar diferentes situaciones que, si bien no
pueden dar una solucion al caso concreto, si pueden dotar de las herramientas necesarias
para que el estudiante alcance y proponga una alternativa de solucién garantizando la satis-
faccion de estos derechos.
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3. Lametodologia aplicada a la ensefianza-aprendizaje del derecho no puede supeditarse a una
sola metodologia, pues el aprendizaje del estudiante depende de sus cualidades y situacio-
nes personales, con lo que pretender que una diversidad de estudiantes aprendan de manera
significativa un drea del conocimiento en aplicacion de un solo modelo educativa o haciendo
uso de una Unica herramienta de aprendizaje, se contrapone a la diversidad poblacional asi
como a la adaptabilidad de la educacién a las particularidades del estudiante; razén por la
cual la metodologia aplicada debe verse reforzada con la interaccién con otras metodologias
en respuesta a la diversidad poblacional y las capacidades de aprendizaje de los estudiantes.

4. Una de las principales dificultades que presenta la metodologia del estudio de caso, tanto
para la ensefianza del derecho como para la ensefianza de los DD.HH. y del DIH, es que puede
tender a la solucién del caso a partir de la analogia, desconociendo que los casos pueden ser
sutilmente diferentes y que, en consecuencia, requieren una solucion particularizada segun
el caso, el contexto, las victimas, etc., haciendo que la riqueza del estudio de caso no sea la
solucion en si misma, sino la decision del caso como un pardmetro de interpretacion.

La eficacia del método de ensefianza del derecho, y especificamente de los DD.HH. y del DIH, es
proporcional al niUmero de estudiantes que asisten a las clases; esto teniendo en cuenta facto-
res como es el tiempo destinado para la clase, la participacion de los estudiantes, el contenido
tematico que se quiere dar a conocery, sobre todo, el conocimiento previo que tienen los estu-
diantes y que deben aplicar dentro del analisis del caso particular.
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Abstract

The legitimacy of protest in Latin America during the last years has created a new scenario in
the region, regarding the lack of recognition from the governments of Chile and Colombia, in
terms of validity and political participation. The core of social and political actions in the last
mobilizations had the influence of social and syndical movements, rural workers, indigenous,
afro population, and civil society, rejecting political decisions from authorities, resulting in the
stigmatization of the protest and the systematic violation of human rights. This descriptive pa-
per addresses how the political repression (with the influence of the media) distorts the social
movement’s agenda into a violent repertoire, without considering the context, and reducing
its validity. The analysis of case studies Chile and Colombia was conducted through a qualitati-
ve examination of variables repression-mobilization, considering a theoretical approach to the
different characteristics of social movements, during the 2015-2021 period, stating that, des-
pite the vast legislation and the extend characteristics of social movements in both countries
on social protest, it is still a risk to protest legally on the streets.

KEYWORDS

Legitimation, protest, repression, mobilization, human rights, Latin America, social move-
ments.

Resumen

Las movilizaciones en Latinoamérica durante los Ultimos afios han creado un nuevo escenario
en la regidn, en cuanto al poco reconocimiento de gobiernos como Chile, y Colombia, en tér-
minos de validez y participacién politica. El centro de las Ultimas acciones politicas y sociales
de las ultimas movilizaciones han tenido la influencia de movimientos sociales y sindicales, tra-
bajadores del campo, los indigenas, comunidad afro y la poblacion civil en general, rechazan-
do las decisiones politicas de sus dirigentes, generando como resultado la estigmatizacién de
la protesta y la violacién sistematica de Derechos Humanos. Este articulo descriptivo aborda
como la represion estatal y mediatica tergiversa la agenda de los movimientos sociales en un
repertorio de violencia, sin tener en cuenta los contextos y reduciendo su validez. El analisis
de los casos de estudio Chile y Colombia tuvo un enfoque cualitativo de las variables represion
-movilizacion, considerando las perspectivas tedricas de las diferentes caracteristicas de los
movimientos sociales, en el periodo 2015-2021, concluyendo que a pesar de la vasta legisla-
cién de la protesta y las diferentes caracteristicas de los movimientos sociales, sigue siendo un
riesgo protestar legalmente en las calles de estos paises.
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Legitimacion, protesta, represion, movilizacién, derechos humanos, Latinoamérica, movimien-
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INTRODUCTION

In Latin America, social movements have been delineated as assemblies of agrarian workers,
scholars, or laborers. The region’s political and social agendas have historically been subservient
to the moral and historical obligations owed to these groups, which have valiantly opposed gov-
ernmental authorities in pursuit of Human and Labor Rights.

These groups have persistently voiced their demands, encompassing education, healthcare,
transportation infrastructure, tax policies, and Human Rights, underscoring their significant nu-
merical and social impact.

A social movement constitutes a coordinated and organized collective of individuals united by
shared objectives aimed at effecting societal change. Oftentimes, these groups orchestrate
their efforts over time, to effectuate meaningful action. Tarrow (1998) characterizes social
movements as “cooperative disputes embraced by individuals with aligned objectives, mobiliz-
ing against elite or authoritative entities. Specifically, they employ collective action repertoires
comprising a defined set of practices acquired, shared, and enacted through a deliberate pro-
cess of selection”, as noted by Tilly (1995, p. 26). These repertoires amplify protest effectiveness,
utilizing strategies such as barricades, chants, attire, banners, graffiti, theatrical performances,
or contemporary digital platforms.

During periods of dictatorship or authoritarian rule in Latin America, such social groups spear-
headed movements to galvanize the masses toward social and agrarian rights advocacy, seeking
to disrupt political and social norms entrenched by governing bodies (Lopez, 2017). Some of
these groups evolved their strategies toward more forceful means, transitioning from ideologi-
cal to confrontational tactics.

Colombia serves as a poignant example. Amidst the era of violence in the mid-20th century,
historical occurrences like forced displacements or protests were systematically suppressed
through repression. Legal frameworks such as the “Heroic Law”, which curtailed the right to
strike in the late 1920s, along with tragic events like the 1928 banana massacre, and targeted
assassinations of activists such as Guadalupe Salcedo, also recognized politicians as Jorge Eliécer
Gaitan, and Luis Carlos Galan, underscore a systemic intolerance toward dissent and opposition,
as noted by Arana et al. (2013).

Conversely, Chile’s experience during the Pinochet dictatorship illustrates the fragmentation of
social movements due to governmental repression. This environment compelled certain organi-
zations or civil society entities to shoulder the brunt of human rights advocacy in Chile. Iglesias
(2005, p.228) delves into this subject, remarking on the military’s rupture of societal cohesion,
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a process achieved through political alienation and the imposition of a terror regime that aimed
to subdue societal forces, dismantling traditional socio-political structures, and altering the es-
tablished modes of political engagement.

Considering the aforementioned, Repression itself is a concept intensely explored from a psy-
chological perspective, determining the emotional conditions, thoughts, and reasoning of in-
dividuals involved in an act typically driven by a hunt for justice. However, from a political view-
point, repression constitutes a crucial aspect of this very significance and of what the State
represents. This is more effectively explained by Demeritt (2016, p. 2), which reference authors
such as Weber, who argued, in 1919, that “the defining concept of the State is its monopoly on
the legitimate use of coercion or physical force, including repression.” This argument posits, in
one way or another, that the State, as conceived, has the democratic mandate to exercise its
power and influence through the forces of its own institutional apparatus.

This implies that the population, even at its most basic level, is subject to this exercise of force,
capable of acting violently to minimize politicalrisks to the exercise of power that may arise from
protests.

Another argument on repression was stated by Goldstein in 1978, who expresses that Repres-
sion, although a type of coercion, does not encompass all forms of coercion. Governments might
employ coercion, such as to discourage societal violence like rape or murder. However, coercion
transforms into repression under specific conditions: when it infringes upon rights parallel to the
First Amendment in the United States, when it disregards due process in legal administration
and adjudication, and when it jeopardizes the physical safety or security of citizens.

Contrasting repression from mobilization, the latter denotes a dynamic process characterized
by widespread coordination and active engagement towards a shared goal or cause. SBC Unicef
guidance (2024) defines a social mobilization as a “coordinated actions and processes designed
to engage and involve all relevant segments of society to create an enabling environment and ef-
fect positive behavior and social change. It is an integrative process where stakeholders are stim-
ulated to become active participants in social change, using diverse strategies to meet shared
goals. Social mobilization seeks to involve many sectors of society, creating networks and coali-
tions. It considers community members as key change actors and not as beneficiaries, provides
means to collectively advocate for social change and stimulates long term systemic change”.

That implies the imperative of creating platforms for protests vis-a-vis those in positions of au-
thority, fostering a collective impetus within society wherein individuals, irrespective of their
cultural, social, economic, and occasionally political disparities, unite in their search for restoring
rights through political institutions.
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Considering all the historical and conceptual perspectives about the conditions of social protest
in Chile and Colombia, the legitimization of the protest has been distorted by Latin American
governments, turning them into manifestations of violence that have no place in the political
system. For that reason, the present article aims to examine, from a descriptive outlook, how
political repression has distended the social movement’s agenda in Latin America, and the pro-
cess of legitimacy itself is analyzed with reference to the participation of social movements,
organizations, social activist, student mobilizations, and civil society in the cases of study: Chile
and Colombia, in the 2015 - 2021 time frame.

Following, we will examine the correlation between social movement and repression/mobili-
zation, pointing further to the legislation in terms of social movements in Colombia and Chile,
ending with the analysis of repertoires and collective actions, and the result of this analysis.

SOCIAL MOVEMENTS IN A PERSPECTIVE OF REPRESSION

Through history, there have been many authors who have synthesized the struggle of social
movements for the achievement of rights, many of these linked to labor, social, civil, and politi-
calrights.

Foucault, in his work, Surveiller et Punir (1976), contends that social institutions function as
apparatuses of disciplinary power, regulating the conduct and behaviors of individuals. Social
movements, parallel to reactions against punitive measures, emerge as responses to liberate
themselves from these mechanisms of regulatory power. This notably occurs within societies,
such as those in Latin America, where governance structures connoted on power imposition re-
press the populace’s aspirations to self-determine their future. Furthermore, political represen-
tatives, although ostensibly embodying societal interests, frequently fail to accurately discern
the fundamental needs of the electorate they serve.

Following this author’s line of thought, in his work, The Microphysics of Power (Tomei, Santis,
2022), that the idea that there are subtle expressions of power within society that do not solely
emanate from state power is posited. In our societal framework, power is entwined with rela-
tions of oppression and subjugation, ingrained in societal behavioral norms. This suggests a dis-
persion of power across various social and political realms, impacting the social progression of
the populace in diverse ways. From the perspective of social movements, it can be understood
that repression by those in positions of power often engenders discontent among the marginal-
ized, leading to the emergence of a protest repertoire aimed at demanding new forms of inter-
action that are less oppressive for the oppressed, particularly concerning government actions.
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Hence, the numerous scholars who scrutinize the theme of repression through a spectrum of
lenses, spanning from the psychological scrutiny of Foucault, to the socio-political analysis of
Gloria Anzaldua, renowned for her seminal work “Borderlands: The New Mestiza” (1987), delv-
ing into facets of identity, gender dynamics, and the nuanced experiences of borderland com-
munities; Simone de Beauvoir’s The Second Sex (1949) offers an intricate examination of gen-
dered social relations, while Angela Davis, through works like Women, Race and Class (1981),
significantly contributes to the discourse on intersectionality within social movements. Frantz
Fanon’s seminal works The Condemned of the Earth (1961) and Black Skin, White Masks (1952)
delve deep into the intricacies of colonialism, racial dynamics, and resistance strategies; Howard
Zinn’s A People’s History of the United States (1980) presents a critical vantage point on Amer-
ican historical narratives, focusing on the perspectives and contributions of social and populist
movements; and Edward Said’s Orientalism (1978) critically dissects the cultural and political
representations of the “East” vis-a-vis Western hegemonic power structures, among myriad
other scholars who substantively contribute to this discourse.

SOCIAL MOVEMENTS AND THE MOBILIZATION OF PROTESTS

Social movements exhibit a conceptual and expressive nexus with protest mobilization. Pro-
test, often conflated with a singular social movement, does not invariably align with a distinct
movement. In Latin America, social movements developed throughout the twentieth century
in response to the infringement of social and political rights perpetuated by extremist establi-
shments, which leveraged governmental machineries for personal gain and that of their allies.
Many of these movements originated from grassroots initiatives, defending the rights of labo-
rers, students, marginalized groups, including indigenous and African descendant communities,
women, and the LGBTQIA+ populace, with contemporary movements increasingly focusing on
environmental advocacy.

Some authors on mobilization of the protest established this link between social movement and
mobilization:

Arturo Escobar is known for his criticism of the predominant Western development paradigm,
which has been used in Latin America and other parts of the world for a long time. Escobar ar-
gues in his work “Encountering Development: The Making and Unmaking of the Third World”
(1995) that this approach to development has contributed to inequality, environmental degra-
dation, and the marginalization of local communities.

Applying a predominant Western model within a marked social culture such as Latin American
is synonymous with repression, as suggested by the Colombian author in his conclusions. And
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it can be inferred, within this logic, that this type of repression led to the emergence of various
socialmovements in Twentieth Century Latin America, which led to significant mobilizations and
protests, especially in countries like Chile and Colombia, where movements of students, of unio-
nists and minorities have taken place in the last century and in the current one, in search of the
recognition of rights.

Now, as Escobar mentioned, different types of social movements arose from different social
experiences emanating from the exercise of governmental power in Latin America:

Cultural Traditions on Protest and Social Movements

In Latin America, protest and its main actors, social, student, indigenous, peasant, worker move-
ments, and, lately, victims and women, have been rooted in the cultural values of the region,
regarding the pursuit for rights, among which education, labor, and rural reforms stand out; the
inclusion to the indigenous and LGBTIQ+ community and, ultimately, to women as it relates to
their minority rights.

Being the region cradle of demands justified by the failure of local and national rulers (led by,
among others, the corruption that absorbs the public coffers of these countries), it has become
a cultural factor that these actors are the ones that demonstrate against this lack of national
compliance. However, these main actors, in addition to having marked historical struggles, also
present repertoires of collective action intrinsic to their struggle, which may be, as Tarrow (1997)
explains, in structural and cultural forms.

Thereafter, we will demonstrate how these protest actors work in Latin America, taking as ref-
erence our case studies:

Student Movements

Student movements in Latin America have demonstrated resilience in protesting and mobiliz-
ing for their rights as a minority. Many times, these have been heard by national governments,
others, they have been massacred by security forces, carried out by the already justified crim-
inalization of the protest analyzed in the previous chapter. They have used several repertoires
of collective action throughout history that have accompanied them in their resilient process.
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Although, in the past, a repertoire of confrontation?, and even violence?, was usually used, what
is seen today is that the repertoires are more contained?, using social networks to carry them out
(the modern repertoires will be analyzed in Chapter 4).

In the Chilean case, student movements have accompanied the dynamics of protests in the
country’s recent history. From the protests in 1968 for university reform*, against the military
dictatorship of Pinochet for its violation of Human Rights, to the most recent protests in 2011
and in 2019-2020 against the reforms of neoliberal governments.

In 1968, the collective action repertoires at the time focused on the search for an improvement
in the quality of higher education, through worktables at the main universities in the country.
However, given the impossibility of reaching stages of agreement, the university faculties, such
as the philosophy of the Universidad de Chile, were taken by the students as a containment
measure. “The student movement of the Faculty of Philosophy and Education responded to the
University Council with the occupation of the academic premises and with a call to the rest of
the faculties to show solidarity with the movement. From May 3, 1968, the rest of the faculties
followed their example, occupying their teaching and research premises” (Cancino, 2012, p. 9).

Before the taking of the faculties by the reformist students, contention turned into confronta-
tion. This was the case of the Universidad de Chile, where “the taking of faculties led to a violent
confrontation as was the case of the Faculties of Sciences Legal and Engineering School, whe-
re the reform sector had to physically confront strong groups of students and teachers from

1 These are actions that carry a certain risk of disruption of public order or the use of violence (damage to
property), and they involve organization, benefits, and costs. (Revilla, 2010) See: Sydney Tarrow: The Power
in Movement: Social Movements, the Collective Action, and Politics. Cambridge University Press, 1994. ISBN:
84-206-2877-8.

2 The use of violence against people as a means of collective action, which allows us to distinguish this ac-
tion from the use of violence without political ends (that is, that associated with common or organized crime)
(Revilla, 2010). See: Sydney Tarrow: The Power in Movement: Social Movements, the Collective Action, and
Politics. Cambridge University Press, 1994. ISBN: 84-206-2877-8.

3 It constitutes a generally known, understood, and accepted repertoire. It is based on routines that people
know and that are accepted by the authorities, who can even facilitate them. For this reason, these actions
predominate numerically, and their institutionalization is explained. (Revilla, 2010) See: Sydney Tarrow: reper-
toire Cambridge University Press 1994. ISBN: 84-206-2877-8.

% As, for example, its connection to workers and social struggles through the student-worker committee
at the beginning of the 20th century. see: Frank Bonilla: “The Student Federation of Chile: 50 Years of Political
Action” in Journal de Interamerican Studies, No.3, July 1960, pp. 311-334: Frank Bonilla & Myron Gonzélez: Stu-
dent Politics in Chile. Basic Books, Inc. Publisher, New York, 1971.
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the extreme right and... Against taking, that is, takes organized by Christian Democrats and ri-
ght-wing elements to defend the premises and facilities of attempts at occupation by left-wing
students: this was the case of the Central House of the Universidad de Chile, taken by the Chris-
tian Democratic University Group” (Vasconi/Reca, 1970:366-368).

The student conflict concluded with a reform, and a referendum on the reform, and the election
of the new dean of Universidad de Chile.

As for the Pinochet dictatorship in Chile, the student movements showed a broader repertoire
than that already shown in their previous struggles. These, in addition to taking over the buil-
dings of the universities, carried out marches, hunger strikes, barricades, and the use of resour-
ces such as propaganda and megaphones.

This was how several of its participants related it: “This is how we arrived at the famous day in No-
vember ‘80, which meant a three-week stoppage at the Pedagogical School. We took the Peda-
gogical together with other faculties, to reflect on what was happening, because the movement
only went out on the street with a lot of strategy, “said Canales.” The leaders were on a hunger
strike for 7 days, “added Valdivieso,” we were 1 Faculty leader. That caused national tension, we
had a lot of press. We demonstrated that it was possible to associate. It was an important foun-
dation that later led to the first mass protests in 1983. “ Things were happening in Chilean socie-
ty - adds the academic - “the social fabric was regenerating. NGOs also had an important role in
raising awareness.” One year they made an inn for September 18 called “El Chuncho Proletario”.
“With the money we earned we bought a mimeograph and a megaphone, to say what we thou-
ght strongly. We made statements permanently, there were permanent shots and barricades in
the Pedagogical”, said Valdivieso. (Villafaiie, 2011, p. 1).

Many of them were detained, disappeared, or expatriated from the country by the dictatorship,
as the interviewees say®, but the objective of ending the dictatorship and reforming education
as their way of fighting, would bear fruit years later. In addition, the importance of these new
forms of collective action, innovative at that time in our region, had in that fight, since they
served as tools for dissemination and call for attention and help in a society frightened by the
atrocities of the dictatorship.

In the Colombian case, research on student movements have been rooted in university expe-
riences, the context of the struggles of these masses in need of political and social reforms. As

5 To see the entire interview of participants in 70-80’ student movements, click on the link: http://www.
facso.uchile.cl/noticias/74693/movimiento-estudiantil-del-70-80-otros-escenarios-y-una-misma-lucha
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in the Chilean case, they took place over time, in the years of 1929, 1954, 1957, 1964, 1968, and
1971. However, the analysis of the student movement in Colombia has focused more on those of
the sixties, as there is no historical memory to back up previous years (Acevedo; Samaca, 2011).

What little was known about the student movements in 1929 was their participation in demons-
trations in Bogota, against the departure of the mayor of Bogota at the time, organizing them-
selves over the Departmental Student Center of Cundinamarca® and the National Student As-
sociation’. In addition to this, this discontent rested in getting rid of the Minister of War, Ignacio
Rengifo, and the Director of the Police, General Carlos Cortés Vargas, involved in the massacre
of the workers in the bananeras zone in December 1928, a situation that until today has been
one of the most painful massacres for Colombians (Diaz, 2012).

By the middle of the 20th century, organized in the Colombian Student Federation®, they par-
ticipated in the overthrow of the Rojas Pinilla dictatorship, earning the admiration of traditio-
nal parties®. Later, several student organizations would be created, such as the National Union
of Colombian Students®®, independent of any political party, and the Colombian Association of
Private Universities*. During the Frente Nacional, student organizations had a more radical dis-
tancing from the traditional parties, going more to the left and communism, filled with ideals of
the Cuban revolution. During the 1960s, the periodization of student protests worsened?*?, using
various repertoires of collective action:

“Their mobilizations would have a military treatment, such as disturbances of public order, es-
pecially after 1960 when the repertoire of action emerged based on the student strike or stri-
ke (Jiménez, 2001: 67), against the appointment of university authorities and demanding the
departure of the rector Mario Laserna at Universidad Nacional (Le Bot, 1979: 88) [...] Although
student protests grew significantly in the 1970s (Archila, 2003: p. 133), in the 1960s his actions

6 Department near Bogota.
T First association of students in Colombia.

8 FEC foritsinitials in Spanish. Created by the radicalization of Colombian students by the murder of several
of them in previous years, by the dictatorship.

9 Colombian Conservative Party and Liberal Party. These would then form a Bipartisan government called
the National Front, in which they would take turns every four years.

10 UNEC por sus siglas en espafiol.
11 ASCUN Por sus siglas en espafiol.

12 To specifically know the student mobilizations of the time, see: Cruz, E. (2016). La izquierda se toma la
universidad. La protesta universitaria en Colombia durante los afios sesenta, Izquierdas, 29:205-232.
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they had a notable role, [...] in such a way that university conflicts spread to the urban space
and society no longer only knew students by university carnivals but also by their proposals and
demands (Ruiz, 2002: 108-109) . In the mid-sixties, both the “crowd” and the repression and
criminalization were typical repertoires in student struggles” (Cruz, 2016, p. 209).

Even still, several of the members of the Colombian student movement of 1964 were partici-
pants in the creation of the Colombian armed group ELN, thanks to their inclusion in more labor
than student affairs (Vargas, 1996). The Colombian student movements, although they have
been maintained over time, in modern times, do not have the same strength that the one they
were admired for in the mid-20th century. This is due to the appearance of factors such as the
Colombian internal armed conflict, drug trafficking, and the appearance of new social move-
ments such as peasants, victims of the conflict, and teachers, analyzed in the following chapter
on social movements.

Workers Movements

The labor movements in Latin America were one of the movements that have been the most
in the struggle in search of equity and better social conditions. These have been supported for
other social movements such as students and peasants. For this reason, this analysis will be fo-
cused not only on labor rights, but also on social and political rights.

The labor movements in Chile had as context the growth of the markets, the technification of
industries, and the different labor regulations that these had, such as the entry of the middle
class and the most intervening State in labor matters. In the period that goes from 1910 to 1940,
unionism appears, autonomously, although it had its reforms leading to its institutionalization®®.
The mobilizations in that time were also due to the poor quality of life of the workers, the eco-
nomic crisis of 1929, and deficient industrialization, resulting in the appearance of movements
of workers complaining about this situation and the increase in strikes, reaching one hundred in
a single year (Sato, 2018).

Faced with the great repression of the labor movements by the governments in office’, they
suffered a decrease in their operations, leaving the command of workers with communist inter-
mediation to workers in the public sector, creating the Central Unitaria de Trabajadores in 1953.

13 The holding of the Union Unity Congress, which would later form the Chilean Confederation of Workers
in 1936, in response to a government crackdown on a railway strike.

% As Gonzalez Videla's government and its “ley maldita”.
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In subsequent years, an increase in union activity was seen®, through the achievement of union
laws, and the increase of community strikes and command in the neighborhoods (Sato, 2018).

Before the arrival of the Pinochet dictatorship in the country, the union movements began to
fade, given the conditions of protest that were imposed in this Chilean social period. However,
it was the reorganizations of union movements such as the Confederacién de Trabajadores del
Cobre and the Comando Nacional de Trabajadores, which along with other social movements,
underwent a transformation in their forms of struggle, as they were in search of democratic and
political stability in the country. Thanks to this transformation, the forms of agreement with the
dictatorship, in addition to its end, led to social movements, including trade unions, behaving
more “democratic” when it came to their actions, including the repertoires of collective action
(Nunez, 2012).

Table 1. Strikes in Colombia during the mid-20th century

Collective Action

Year Type of Strike Repertoire

Struggle

Better remuneration and medical
assistance, given their precarious
conditions, strenuous working
hours and difficult conditions
housing

Unemployment of the machinists
1912 and stokers of the Antioquia and
Caldas railway

Contained repertoire

Serious disagreements between the

Strik the Atlanti t, .
ries on the Atiantic coas workers of the Santa marta Railway

191 i Vi i
918 (:Acauréz?elr?a(lartagena and Company, together with the jolent repertoire
9 workers of the port and managers
1920 - 1925 Strikes against the Tropical Oil CO. Claim better wages Repertoire of confrontation

Inhumane conditions in health
ik ) h ited Frui
strikes against the United Fruit services or the right of decent

1928 Repertoire of confrontation

c
ompany treatment
Strikes against the persecution and L ) .
A t f El Gait
1930-1950 assasination of Liberal and leftist ssasination of Jorge Eliecer Gaitan Violent repertoire

(Bogotazo)

leaders

Own elaboration besed on Gonzales, R. & Molinares, I. (2012). Movimiento obrero y protesta social en Colombia
1912-1950.

In the Colombian case, workers struggles were inherited from 19th century artisans. The fo-
llowing table shows the different strikes until the mid-20th century, their struggles, and the type
of collective action repertoire:

5 Reaching anincrease of 6502 unions and 934355 membership number in 1973. For more information see
Sato, A. (2018). El movimiento sindical en Chile, una perspectiva histérica y sistémica. Fundacion sol. http://
www.fundacionsol.cl/wp-content/uploads/2018/02/24-01-18-CONFUSAM.pdf

Revista de
Derecho

EDICION 62: 197-222, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

208



Legitimacy of the Protest in Chile and Colombia: Between

Political Repression and the Validity of the Mobilization Martin Jose Vergara Barrios

What the table shows us is: first, the struggles of workers during the middle of the 20th century
in Colombia were in favor of better working conditions that foreign companies did not provide
them, with the advent of national governments with conservative majorities. Second, the co-
llective action repertoires started in a contained manner, but as the demands were not complied
with by foreign companies, these repertoires became violent. Third, at that time, most govern-
ments were conservative, which had the support of the Catholic Church, which used its dogma
to discredit the development of protests against these foreign companies (Gonzalez, Molinares,
2012). Fourth, the Colombian left, and the most liberal line of the Liberal party, had more con-
tact and support with the Colombian social movements at that time, which were persecuted by
the Conservative party and a right-wing line of the Liberal party, which led the murder of leaders
as Jorge Eliecer Gaitan and the extermination of organizations and movements in opposition.

Faced with the flare-up of protests over the murder of Gaitan, the government took measures
against the collective action of company employees®. Subsequently, during the dictatorship of
General Rojas Pinilla in Colombia, the government elected after the excesses of the “Bogotazo”,
the Central Nacional de Trabajadores was created to unite the workers at a national level in a
single union. However, this had the dismemberment of a part of workers who in the sixties would
create independent organizations such as the Confederacion Sindical de Trabajadores de Co-
lombia (CSTC), and Sindicalismo Independiente y Clasista (SIC), guided by the Communist Party
of Colombia (ADIDA, 2012).

The struggles that would take place in the seventies, given the government’s measures of res-
triction to the people, where the workers’ unions joined the Consejo Nacional Sindical, protes-
ting in the country, confronting the public force, and leaving several dead. In the eighties, in view
of the weakening of the CSTC, the solidarity and protests coordinator began, where all the wor-
kers’ centrals were attached. This was not received by most unions, with the creation in Bogota,
months later, of the Union Nacional de Sindicatos de Colombia (UNSC). Within this committee
the Central Unitaria de Trabajadores will be created, in which its principles and organization will
be agreed upon (ADIDA, 2012). This center has accompanied all the demonstrations and mobi-
lizations against Colombian governments, which have been of liberal and neo-liberal ideology
until then, and that, as in Chile after 1991, its repertoire has been more of contention or con-
frontation than violent.

16 Decrees 2663 and 3743 of 1950 and the norms that were condensed in the book workers’ struggles and
politics in Colombia. Likewise decree 904 of 1951 specifies that there cannot be more than one collective
agreement by company. To see more visit the Association of Institutions of Antioquia: http://adida.org.co/pdf/
doc051012/filminas_chucho.pdf

Revista de
Derecho

EDICION 62: 197-222, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

209



Legitimacy of the Protest in Chile and Colombia: Between

Political Repression and the Validity of the Mobilization Martin Jose Vergara Barrios

What can be agreed regarding the labor movements in the case studies is that they were un-
doubtedly the first to speak out against the decisions, not only of labor, but also of the eco-
nomic, political, and social decisions of the governments in power. For this reason, it should be
noted that they did not transcend their culture of protest (Traditional, linked to violence) as well
as the students, but they helped to forge that culture of protest to the students, who received
their support for much of the 20th century.

Indigenous Movements

The indigenous movement in Latin America was born as the reconfiguration of the region occu-
rred between the 1980s and 1990s, moment in which the world had as its characteristic, the end
of communism and the arrival of neoliberalism in Latin America. Two events bring indigenous
movements to the region: first, the indigenous uprising in Ecuador in 1994, and the indigenous
uprising in Mexico against free trade with the United States (Davalos, 2005).

In Chile, the most important indigenous movement is that of the Mapuche, an indigenous group
located in the Araucania region. With the advance of the development and industrialization of
the country, they have maintained a fight to protect their lands for decades. There are currents
of thought that do not consider this movement as legitimate (as to whether it is not a social mo-
vement). However, considering authors such as Mario Diani, who assures that a social movement
is a “network of informal interaction between a plurality of individuals, groups or organizations,
involved in a cultural or political conflict, on the basis of a clear shared collective identity “(Diani
1992: 1-25), the opposite could be assured (Klein, 2008).

Although the repertoire of collective action of the Mapuche in Chile has been known for its
members and the search for political and social recognition, there are within the community
more radical branches, such as CAMY, which has been involved in violent actions against public
forces and the society of this region of Chile, which they prophesy their dominion. They attack
forest companies, especially through sabotage, attacks on their machinery, attacks on the truc-
ks of these companies, in addition to dispossessing the lands of the Araucania region from peo-
ple who are not part of their community. All this collective action process has been carried out
since the nineties (Infobae, 2017).

In Colombia, the indigenous organization came from the Colombian national indigenous orga-
nization, backed by the United Nations, and with a broad agenda such as its autonomy, the re-

I Coordinadora Arauco-Malleco.
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covery of land, the defense of its culture and history, and the control of its natural resources.
(ONIC?8, 2020).

This activism had its most important moment during the eighties, when they were recognized
as a political actor in search of their interests as a community. in the 1990s, they also achieved,
through their repertoire of collective action (resistance and mobilization) their presence at the
Constituent National Assembly of 1991, pressing for Colombia to be recognized as a multicultu-
ral country (Jimenez, 2017). Since the 1991 Constitution, indigenous movements had more acti-
vism in the political and social decisions of Colombia, even within the peace agreement reached
by the Santos administration and FARC-EP in 2016, and in the current demonstrations against the
Duque administration.

LEGISLATION ON SOCIAL MOVEMENTS IN LATIN AMERICA

To know how the process of mobilization and consolidation of social movementsin Latin America
have been made, we must understand, analytically, the development of the legislation regarding
the subject in the region. As we know, Latin America differs on legislature from one country to
another. For that reason, it is indispensable to analyze the cases of study according to its process
of developing laws concerning protest and social movements.

Chile and its Legislation on Protest

The Chilean constitution establishes, within its normative framework, essential rights not impli-
cit regarding protest, but rather, to meeting, to free expression, and dissemination:

Article 19: The Constitution assures Citizen (BCN, 2019):

[..]

13°. The right to assemble peacefully without prior permission and without weapons.
Meetings in squares, streets and other places of public use will be governed.

by general police provisions.

8 Organizacion Nacional Indigena de Colombia.

19 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.
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This article had a supreme Decree n° 1086, September 16" of 1983 regulatory of public mee-
tings in the following terms (Hernandez, 2014 p350):

No. 1.086. Considering: the provisions of article 32 N° 8 of the Political Constitution and what is
established in Decree-Law number 575, of 1974 and in No. 22, of 1959, of Interior, and Conside-
ring:

1. That the Political Constitution of the State, inits article 19, No. 13, assures all people, the right
to assemble peacefully without prior permission and weapons.

2. That the same Constitution establishes that in the streets, squares and other places for public
use, meetings will be governed by general police regulations. 350 Parameters on the right to
social protest and guarantees ... | Domingo Herndndez Emparanza

3. That the exercise of these rights is limited by the protection of a third party and its use cannot
go as far as to harm another person’s freedom or the convenience of the society.

4. That it is a duty of the authority to exercise vigilance and take care of the integrity of people,
and the conservation of squares, streets, promenades, and public goods and that they are res-
pected in the use for which they are intended

Decree:

Article 1. People who wish to meet may do so peacefully, without prior permission from the au-
thority, provided it is without weapons.

Article 2. For meetings in squares, streets, and other places of public use the following provisions
shall govern.

a) The organizers of any meeting or public demonstration must give at least two business days,
notice to the mayor or governor respective. The Public Order and Security Forces can prevent or
dissolve any manifestation that has not been notified within the established period and with the
requirements of letter b).

b) The indicated notice must be in writing and signed by the organizers of the meeting, indica-
ting your address, profession, and your identity card number. You must express who is organizing
the meeting, what is its purpose, where it will begin, what will be its route, where it will take the
floor, what speakers they will do and where the demonstration will dissolve.
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c) The mayor or governor, if applicable, may not authorize the meetings or parades on busy
streets and on streets that disrupt the traffic public.

d) The same faculty will have concerned the meetings that are held in the squares and walks in
the hours that they are usually used for leisure. or rest of the population and those that are held
in parks, squares, gardens, and avenues with planted sectors.

e) If any meeting that violates the above provisions is held, it may be dissolved by the Public Or-
der and Security Forces.

f) Itis considered that the meetings are verified with weapons, when the attendees carry sticks,
canes, iron, tools, metal bars, chains and, in general, any element of a similar nature. In such a
case the Forces of Public Order and Security will order the carriers to deliver those utensils, and
if factual situations are denied or occur, the meeting will be dissolved.

Article 3. The mayors or governors are empowered to designate, through a resolution, the
streets, and places where meetings are not allowed public, following the provisions of letters c)
and d) of article 2.

Regarding this regulatory framework, implicit rights are not established on the protest, but a
right to meetings, where there are no clear rules that regulate the process of a protest, even
more so, in a country where protests have been important in the search for civil liberties and
human rights. In addition, a controversial law promoted in the Chilean Senate, and approved and
ratified by the Presidency of the Republic, has caused a stir in Chile, after prohibiting any act of
obstruction with violence, intimidation and looting of public and private property, seen by social
movements, of protest and government opposition as a mechanism of repression of the protest
(BCN, 2019):

Law no. 21,208

Changes the criminal code to type actions that attack against the freedom of movement of per-
sons in the public route through violent and intimidatory media and sets the penalties applicable
to punchin the circumstances that it indicates.

This implies that in Chile, there is no constitutional right on protest, and the anti-protest rights
are extended, when civil society expresses itself by not finding a solution to the demands requi-
red from the national government.
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Colombia and its Legislation on Protest

Contrasting Chile, the Colombian constitution emphasizes the social right to protest, free ex-
pression, association, and strike, but, as in Chile, it does not typify the forms or mechanisms in
which the right to protest can be exercised (FIP?°, 2018):

Article 37: Any part of the people can meet and demonstrate publicly and peacefully. Only the
law may expressly establish the cases in which may limit the exercise of this right.

Article 38: The right of free association for the development of the different activities that peo-
ple carry out in society.

Article 56: The right of strike, except in essential public services defined by the legislator.

Article 107: It is guaranteed to all citizens the right to found, organize, and develop political par-
ties and movements, and the freedom to join or withdraw from them. (...) Social organizations
are also guaranteed the right to demonstrate and to participate in political events.

However, there is a legal normative to avoid and control protests: legal, police, and adminis-
trative scope. The above means a legal control of the protest, but a lack of organization of it at
the constitutional level. At the same time, we must add that with the peace process carried by
Santos government and FARC-EP leaders, one of the essential points of the agreement was the
“Politic participation: open democracy to build peace”, bringing participation of left or oppo-
sition groups, social and student movements or any association in political and social decision:

“Building peace is a society issue that requires the participation of all the citizens without dis-
tinction, and for that reason, is necessary to summon the participation and decision of the Co-
lombian society as a whole in the achievement of that goal, which is right and duty of mandatory
compliance, as a solid base to straighten the road of peace with social justice and reconciliation,
attending to the clamor of peace population” (Acuerdo final, 2016, p. 49).

20 Fundacion Ideas para la Paz.
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SOCIAL MOVEMENTS ELEMENTS IN LATIN-AMERICA: STRUCTURE
OF MOBILIZATION - FRAMING PROCESS - POLITICAL
OPPORTUNITY STRUCTURE - RESOURCE MOBILIZATION

Knowing how traditional movements act in our case studies, now, as an analytical exercise, we

will collect information to classify these movements according to their structure of mobilization,
framing process, political opportunity structure, and resource mobilization, in the context of the
late twentieth Century.

Table 2. Social movement elements

Time Case of Structure of Framing brocess Resource of Political opportunity
frame+B3:G5 | Study mobilization gp mobilization structure
Attracting resources Systemic: opening of the
such as volunteers, regime by having changed
Social mobilization Based on the students and workers from a political system to
from below, based claim of rights to cases to formal social a more democratic one;
on aformalcolective | the less favored movements; adaptation | Rational: instability of
channel structure classes through of emblematic the elite, which allowed
through the different | arevolutionary places such as new allies for social
1970-1990 Chile social movements identity, influenced | university buildings or movements; International:
outlined common by the Marxist headquarters of trade greater repression in
objectives as a form of | winds, unified inthe | union organizations; use | the face of weakening
struggle: cases of the | social movements of propaganda through left-wing politicalideals
students-workers and | of the time as the mass media; support | (end of communism)
indigenous-peasants | collective action of social movements and | less facilitation which
organizations from other | created the slowdown of
countries traditional movements
A )
ttracting resources Systemic: closure of the
such as volunteers, regime in the absence of
Social mobilization Based on the students and workers 9 . e
) . 4 a change in the political
from below, based claim of rights to cases to formal social . ) L
) ) system; Rational: instability
on a formal colective the less favored movements; adaptation . )
) of the elite, which allowed
channel structure classes through of emblematic ) )
. ) new allies for social
through the different | arevolutionary places such as )
. . . L . . . movements; International:
1970-1990 Colombia | social movements identity, influenced | university buildings or S
) . Greater repression in
outlined common by the Marxist headquarters of trade )
L ! ) ) ) L the face of weakening
objectives as a form of | winds, unified in the | union organizations; use ) o
) left-wing political ideals
struggle: cases of the | social movements of propaganda through )
) ) (end of communism)
students-workers and | of the time as the mass media; support e .
. . ; . less facilitation which
indigenous-peasants | collective action of social movements and
L created the slowdown of
organizations from other .
) traditional movements
countries

Own elaboration based on the information obtained from previous chapters of the article, organized in theories of social
movements by Tilly (1978), McAdam (1982), Tarrow (1989-1994), McCarthy and Zarld (1973-1977), Snow (1988).

From this table we can get several statements:

First, social movements, from the 1970s to the 1990s, had a formal mobilization structure from

below, that is, the intention or pressure to mobilize came from the local or national level, but not
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from an international call that would be from above (Tilly, 2002). In Latin America, mobilization
structures move in fervor for the local masses, in search of acommon goal. This is the case of co-
llective action between students and workers for a common good, or peasants and indigenous
people alike.

Second, social struggles in the region were influenced by a Marxist and revolutionary identity, by
demanding policies in favor of the collective, which led to the stigmatization of the protest with
this type of left-wing ideology.

Third, the use of resources in the region occurred in a unified way, that is, social movements had
an almost unison response when referring to the achievement of civil and human rights. It can
be stated that the forms of struggle were similar, but the processes and results of these were
largely different.

Fourth, the opportunities for action in each case were different. For example, in Chile and Ecua-
dor (similar cases), there was an increasing opportunity to change the system, as the political
regime weakened, the instability of the political elites, even though there was more repression
and less facilitation. However, in Colombia and Venezuela, there was no opportunity to change
the political system despite the instability of the political elites, with which there was more re-
pression and less facilitation.

NEW REPERTOIRES OF COLLECTIVE ACTION AND SOCIAL MOVEMENTS

As a first statement, social movements since the 1990s have been transformed, in terms of the
type of struggle they seek, and the repertoires of collective action. Although the struggles over
labor, education, and minority rights, such as those of the indigenous peoples and peasants,
have continued. Alongside the arrival of the new century, the struggles became those of wo-
men’s social movements, the LGBTIQ+ community, and victims of conflict such as the case of
Colombia.

Instead, the collective action repertoires have also undergone transformations as technology
has been incorporated into social life.

Women have been immersed within social movements in general and have been participants in
the processes of consolidation of civil and human rights (for example, the right to vote). There
have been women’s organizations, like Pro-emancipacién in Chile in 1936, to achieve their po-
litical and social freedom. Later, the movements of mothers who fought for truth and justice
were also important in times of dictatorships, such as in Argentina. We see how new forms of
communication have led to the influences of feminist movements in Europe and the United Sta-
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tes beginning to form affiliations of these in Latin America, such as the “Ni una menos” or “Me
too” movement in Chile, or “Viejas Verdes”, “Siete Polas”, and “Estamos listas” in Colombia, who
have participated in the recent mobilizations in these countries with the aim of ending sexual
harassment.

As for the movements of the LBGTIg+ community, in Argentina and Brazil, the first homosexual
movements emerged in the 1970s, seeking the establishment of a new ethical model of identi-
ty towards them, generating violent protests and accompanied by various student movements
(Figali, 2010). For the 1990s, the gay, lesbian, transsexual, and transgender community, joining
ILGALAC in Latin America and international coordinators such as the International Lesbian and
Gay Association (ILGA). Their struggles currently focus on legal recognition of same-sex marria-
ges, inheritance of same-sex couples’ pensions, and tolerance towards this community.

These groups and others that have been created or reorganized in the 21st century have brou-
ght globalization to its field of struggle. The new dynamics of our society have incurred in having
amore interconnected world. In the same way, social movements seek, within this new techno-
logies, mobilization of resources and repertoires of collective action that, in one way or another,
help them visualize their struggles to make them more striking before public opinion. The use
of social networks such as Facebook, Instagram or Twitter have been effective tools in the mo-
bilization or demonstration process. These new repertoires seem weak in the first instance, but
in the end, they reach mass society, making a domino effect on traditional political structures,
as was the case of the Arab Spring, where the use of these new repertoires of collective action
achieved bring down several dictatorial governments in North Africa and the Middle East.

RESULTS

Considering the conceptual and political root of repression, it is indispensable to highlight the
correlation that has existed in Latin America between repression and mobilization, specifically
referred to social movements, which have been the most profoundly impacted by the coercive
measures of state authority in response to the diverse protests they have staged from the twen-
tieth century to the present day. In countries such as Chile and Colombia, social movements
flourished in response to the systematic infringement upon social, civil, and political rights per-
petrated by successive governments. Additionally, stigmatization, the excessive use of public
force against the repertoires of collective action, often developed in a peaceful way, finishing
in the repression of social mobilizations. This has often resulted throughout recent history in
murders, massacres, irregular judicial processes, and minor attacks that undermine the identity
of social movements.
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Pondering the historical analysis of social movements in the case studies, and the new scenarios
for the practice of protest given by new technologies, we perceive how, even though progress
has been made in the rights of protest, in legislation and politics about mobilizations in Chile and
Colombia, there is still a marked rejection and stereotyping of the social movements that take
to the streets or use the media and social networks to show their disagreement with neoliberal
policies. The protests that took place in Chile, Colombia, from 2015 to the present, have exposed
the power that emanates from the presidential authority and the legislative branch are exclusi-
ve, outdated, and intolerant.

In the case of Chile, in this period, there were mobilizations of students from the Confederacion
de Estudiantes de Chile (CONFECH), Communist Youth of Chile, and the Coordinadora Nacional
de Estudiantes de Secundaria (CONES) in response to the Bachelet government’s educational
reform. Fishermen, students, and citizens in the lakes, Chiloé region, were also mobilized against
the effects on their activities due to the phenomenon of red tides. There were feminist move-
ment demonstrations such as “not one less”, “me too”, and feminist student movements against
sexual harassment and the massive mobilization against the measures of the price of public

transport by the Pifiera government, which generated the convulsion of the country in general.

The above supposes a joint social outbreak in favor of the negligence of the policies of govern-
ments such as the Pifiera administration, which use violence to return “the state of siege” to the
country. By using repression, governments distort the forms of struggle of social movements,
turning them before public opinion into violent movements.

In Colombia, protests started in rejection of the result of the plebiscite that vetoed the peace
agreement between the government and the FARC-EP, a national strike in allusion to govern-
ment reforms and assassinations of social leaders, agrarian strikes against the non-complian-
ce of Duque’s government with the farmers and indigenous, student protests for an educative
crisis (social movements as Acrees — Unees — FECODE), and a national strike against Duque’s
political, economic, and social reforms?, as well as, the assassination of social leaders, the enfor-
ced disappearance of protesters, and the non-compliance of government in terms of the peace
agreement.

The rejection of social movements and their mobilizations goes from the national government,
the political elites, and various sectors of civil society. The Colombian case is special, in the sense
that the mobilizations have been linked to left-wing ideologies, and, in a more worrying sense, to
illegal armed groups such as FARC and ELN. The general characteristic is that these groups infil-

2L Such as tribute, health, and police reform.
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trate the social movement marches to attack the government without showing their intentions.
That is why, since the 1990s, the mobilizations in Colombia have been marked by this phenome-
non. However, the government represses social protests even when they use restraints, and this
was demonstrated in the latest mobilizations, with the murder of students and teenagers by the
hands of public forces.

Consequently, notwithstanding the requlatory efforts in these nations aimed at integrating pro-
tests into the societal and political dynamics and fostering their inclusion as a form of politi-
cal participation, there remains a moderate risk of social and personal movements among the
populace experiencing stigmatization, violence, repression, physical mutilation, and even fatal
sequels.

CONCLUSIONS

We see how state repression is historically linked to social mobilization in Latin America. National
governments have sought to unorthodoxly silence the legitimate manifestations of Latin Ameri-
can societies. We have perceived the historical passing of social movements in the region, which
has had episodes of massacres, violence, and repression, but that struggle, although it has cost
many lives, has served to dignify the people.

Despite the legislative developments favoring protests and the emergence of organized social
movements, the operational methods, processes, and modalities of these movements within
the constitutional framework of Latin America are highly lamentable. Consequently, when co-
llective action repertoires are manifested, and governments, via their law enforcement agen-
cies, often resort solely to confrontation, and, in numerous instances, violence against demons-
trators, thereby perpetuating a status quo that undermines the fragile state of our democracies.

Finally, we have realized how social movements have transformed and have initiated the use of
new forms of mobilization with the help of technology, which have fostered more contained
than confrontational repertoires, as they were used in past decades. However, what remains
untransformed are the mechanisms and forms of treatment of these social demands by the na-
tional governments, which continue to use violent instruments to co-opt the right to protest,
even if it has legal and constitutional support.

For this reason, it is necessary for national congresses or parliaments to legislate in favor of pro-
test treatment mechanisms that are less vehement, and, furthermore, what ought to be the
prescribed course of action for national governments in response to legitimate social demands.
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The correlation repression-mobilization must be discarded from the context of the social mo-
vements in Latin America, and must start from the government, passing through the legislative
chambers, and reaching civil society, which is the one that has benefited from the social, politi-
cal, and economic achievements ofsocial movements.
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Resumen

Este articulo tiene como objeto seguir con un trabajo que se ha venido realizando desde hace
mas de cinco afios que da cuenta de una linea de trabajo respecto de las masculinidades en
Bogotd, D.C.y Ciudad de México. En este se hace un acercamiento a disertaciones respecto de
los cambios de la familia 0, mas bien, las nuevas reconfiguraciones que se han tenido a lo largo
de las décadas, y para este particular se centra en el escenario de la pandemia y la pospande-
mia; lo anterior, atravesado por los discursos de hegemonia y patriarcado que siguen siendo
relevantes. El objetivo general de esta investigacion es determinar cual es la reconfiguracion
de la familia, las violencias de género, la hegemonia y el patriarcado en el contexto de la pos-
pandemia en Bogota y Ciudad de México. La metodologia utilizada para el desarrollo de esta
investigacion es documental, por medio de la revision de fuentes bibliograficas recogidas de
diversos medios y, posteriormente, clasificada, revisada y comentada para poder hallar la in-
formacién necesaria para este texto.

Los resultados obtenidos evidencian como, en efecto, las familias tradicionales se han venido
deconstruyendo y, el confinamiento fue denotar las fracturas que estas siempre han tenido y
gue por muchos afios los discursos tradicionales han querido vedar para que los individuos no
se problematicen sobre una institucién que a todas luces se ha modificado con ocasién de las
practicas sociales.

PALABRAS CLAVE

Familia, patriarcado, violencias de género, masculinidades, pandemia, pospandemia, Bogota,
Ciudad de México.

Abstract

The purpose of this article is to continue a work that has been carried out for more than five
years, which is part of a line of work on masculinities in Bogota D.C. and Mexico City. Thus, we
approach dissertations regarding the changes in the family, or, rather, the new reconfigura-
tions that have taken place over the decades, and, for this particular case, it focuses on the
scenario of the pandemic and post-pandemic, intersected by the still relevant discourses of
hegemony and patriarchy. The general objective of this research is to determine the recon-
figuration of families, gender violence, hegemony, and patriarchy in post-pandemic Bogota
and Mexico City. The methodology used for the development of this research is documentary,
through the review of bibliographic sources collected from various media and subsequently
classified, reviewed, and commented in order to find the necessary information for this text.
The results obtained show how, in effect, traditional families have been deconstructing, and
what the confinement did was to denote the fractures that this has always had, and that, for
many years, the traditional discourses have wanted to avoid, so that the individuals do not pro-
blematize an institution that has clearly been modified due to social practices, in this case, the
pandemic, which managed to make decisive changes that are still evident today.

KEYWORDS

Family, patriarchy, gender violence, masculinities, pandemic, post-pandemic, Bogotd, México
City.
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INTRODUCCION

Las familias necesariamente como coyuntura de la pandemia se vieron abocadas a cambios sus-
tanciales porque se hicieron evidentes las fisuras que se habrian producido en ella a lo largo del
siglo XXy en lo que va del XXI. Finalmente, el escenario de la pandemia y la pospandemia logra
mostrar las fracturas que tenian las familias y se impone como el escenario perfecto para de-
mostrar los conflictos vedados en elinterior de estas. Las violencias de género se incrementaron
y los Estados no estaban preparados para asumir la responsabilidad frente a estas, entre otras
cosas, porque el patriarcado sigue imperando por mas que se estén proponiendo acciones para
gue no siga teniendo tanta injerencia.

Para desarrollar el tema de investigacién es determinante hacer una revisiéon del patriarcado,
porque este concepto es el que engloba la mayoria de los comportamientos que van en contra
de las mujeres y en algunos casos de hombres. Fue Gerda Lerner (1990) quien le dio nombre al
patriarcado; por medio del estudio de situaciones coyunturales en las sociedades evidencié que
esos comportamientos estaban ligados a practicas hegemdnicas que seguian reproduciendo
esquemas y discursos que discriminaban a los menos favorecidos. Entonces, con ese abordaje
se revisard cdmo en escenarios como Bogota y Ciudad de México se aplica directamente esa
categoria, por cuanto son sociedades que estan bajo el dominio del machismo, las violencias
simbdlicas, las religiones, y todo ello repercute directamente en instituciones como la familia y
la educacion. Estas dos instituciones son las mas importantes en los Estados y es en las que se
van forjando los ciudadanos que van replicando estos modelos. Asi las cosas, el objetivo de esta
investigacién es: Determinar cudl es la reconfiguracion de la familia, las violencias de género, la
hegemonia y el patriarcado en el contexto de la pospandemia en Bogotd y Ciudad de México.

Resulta interesante que los dos escenarios elegidos para realizar la investigacién cumplen con
las caracteristicas necesarias para poder desarrollar la pregunta de investigacién. Lo anterior,
porque son sociedades que no han podido sustraerse del esquema patriarcal; de hecho, las
normas morales y las normas juridicas estan atravesadas por esas concepciones. De otro lado,
reproducen esas ideologias decimondnicas. De este modo, se podra develar sistematicamente
como ha sido el desarrollo de las violencias de género en el escenario dado por el confinamiento
como coyuntura de la pandemiay la pospandemia.

Elsiglo XIX fue relevante en México porque se logré separar la Iglesia del Estado, aunque no con-
siguieron separar la religion de las practicas sociales. No obstante, como refiere Esteinou (2020),
con el gobierno actual de Lépez Obrador se hace alusién a una nueva transformacién con rela-
cién al Estado laico. En el contexto colombiano, esta separacion se produjo a finales del siglo XX,
situacion coyuntural que permitio, al igual que en México, que las concepciones de mundo y los
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modos de vida estuvieran ligados a preceptos religiosos que, como se sabe, han copiado discur-
sos represivos y sesgados, todo con el objeto de seguir reproduciendo esas practicas machistas
y patriarcales.

En los aflos ochenta R.W. Connell (2005) se pregunta por estos entramados sociales ligados al
patriarcado y se da cuenta de que muchos hombres, posterior a la eclosién de los feminismos,
denotan que no estan realizados con los estandares que les exigian las sociedades y problema-
tizan su situacion. De esas inquietudes surgen toda una categoria de andlisis y reflexiones que
no paran hasta el dia de hoy. En el escenario mexicano, autoras como Marcela Lagarde y Mar-
tha Lamas abrieron el escenario de las discusiones dadas por los feminismos, y por ese mismo
camino los hombres empezaron a hablar de masculinidades. Del mismo modo, Yang (2020) se
sigue preguntando desde la Universidad de Chicago sobre la hegemonia de esta masculinidad
hegemdnica y cémo sigue inmersa en las sociedades; refiere cémo esta relacién es mas que
pertinente y actual dadas las coyunturas de los contextos sociales.

Garcia (2015) hace un excelente trabajo al reflexionar sobre el proceso de los hombres en La-
tinoamérica y cémo llegan a ese escenario de las nuevas masculinidades. Asi también, pone en
el contexto esas practicas antipatriarcales de los hombres, que a fin de cuentas son las que les
han permitido abrirse camino en ambientes tan duros y normativos a los que siempre estuvieron
ligados. Ejercer las nuevas masculinidades en el contorno latinoamericano no es sencillo, debido
a su componente ideoldgico mas fuerte, el machismo. Este autor aborda otros lugares de Amé-
rica Latina en los que se han trabajado estas proclamas, y ello permite hacer una valoracién mas
racional con fundamento en diversas sociedades en las que ese machismo ha sido un referente
muy marcado.

En el escenario colombiano, en la década de los noventas, la investigadora Mara Viveros Vigoya
(2002) fue la pionera en introducir en el escenario académico las discusiones en torno a los va-
ronesy las nuevas masculinidades; asi, elabord un panoramay abrié el camino para que los hom-
bres, algunos a través de colectivos, tomaran la fuerza necesaria para problematizar su situacion
patriarcal y, de este modo, abrir la compuerta a las nuevas masculinidades y todos los trabajos
investigativos a los que ha dado lugar.

Espinosa (2021) hace una lectura de los aportes de Viveros denotando suimportanciay la contri-
bucion que hacen desde la interseccionalidad, categoria de analisis que se sigue trabajando con
mas vigencia con relacién a las necesidades sociales y culturales.

En la actualidad, son varios los colectivos de hombres en Bogot3, al igual que en Ciudad de Mé-
xico, que se han unido para ejercer presion hacia las practicas antipatriarcales y antihegemo-
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nicas, que les permitan hacer una resemantizacion del papel de los varones en las sociedades.
También, desde escenarios académicos se han empezado a preguntar por sus roles dentro de
los contextos en los que se encuentran y han iniciado trabajos de investigacién que dan cuenta
de estos procesos y que se extienden no solo en los contextos de Ciudad de México y Bogota,
sino que abordan otros espacios latinoamericanos. En este sentido, Rodas et al. (2022) revisan
las masculinidades subjetivas y toman como referentes algunos colectivos de hombres que han
promovido la alternatividad de masculinidades no hegemadnicas, rompiendo con las tradiciones
y los modelos que habian sido determinados desde las concepciones patriarcales.

De otro lado, es pertinente y necesario evidenciar que esas practicas se trasladaron a las institu-
ciones mas importantes y relevantes de las que se puede dar cuenta: la familia y la educacion,
estas dos como las principales replicadoras de los discursos que pueden cambiar los problemas
sociales y que, en la mayoria de las veces, no lo hicieron por no ponerse en contra de lo estable-
cido por las disertaciones propias de sistemas hegemdnicos, patriarcales, heteronormativos y
heterocentrados.

Asi las cosas, este tema, que surgié como coyuntura de los estudios de género, ha ido toman-
do fuerza y se puede manifestar, sin temor a equivocaciones, que va a seguir siendo objeto de
estudio porque pasaron muchos siglos en que los hombres, al igual que las mujeres, fueron ob-
jeto de normas imperativas que solo beneficiaban a los que se matriculaban en esos escenarios
ideoldgicos y, por el contrario, los que estaban fuera de ellos eran y siguen siendo considerados
abyectos; situacion que hasta el dia de hoy no ha cambiado y que pasaran otras décadas para
que se hagan mas evidentes y efectivos estos cambios.

Bard Wigdor (2023) analiza la masculinidad hegemodnica como la génesis de violencias que se si-
guen evidenciando hacia hombres y mujeres, y en este caso, hacia los hombres cisgénero, como
una forma de naturalizar comportamientos propios de la masculinidad hegemaonica como dis-
positivos de poder inmersos en las sociedades y que se acercan a violencias heteronormativas
determinadas por el patriarcado.

En este sentido, Robles et al. (2021) sefialan cdmo las masculinidades no hegemdnicas estan
dadas por estandares establecidos por el mandato heterocispatriarcal, que perpetia estos com-
portamientos y que ve con sospecha otras maneras de construccion no solo de los hombres sino
de las mujeres, es decir, es mas cémodo seqguir repitiendo los patrones de conductas conocidos
gue hacer una revision de esos otros discursos y practicas disruptivas que promueven otras for-
mas identitarias de las masculinidades no hegemonicas.
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Las familias hacen parte de una de las instituciones mas fuertes no solo desde categorias socia-
les, antropoldgicas, socioldgicas, psicoldgicas, sino desde el derecho, y es precisamente desde
esta disciplina que se han hecho algunos cambios sustanciales. Hay que decir que las practicas
sociales siempre se imponen frente a las normas, y es por ello por lo que los discursos norma-
tivos deben accionar su representacidén y empezar a gestionar normas que sean vinculantes y
que logren tener apropiacion en todos los sectores sociales, que son finalmente los encargados
de dar vida a las normatividades, de lo contrario, ni existirian o serian simples lineas dentro del
ordenamiento positivo.

Este texto esta pensado desde una revision a esas nuevas narrativas que se producen con oca-
sion de las violencias de género que se evidenciaron con mayor fortaleza y las cifras se incre-
mentaron de manera no pensada. Muchas de las personas que fueron victimas de esas violen-
cias no encontraron mayor apoyo en las instituciones y tuvieron que limitarse a perpetuar los
vejdmenes porque no habia rutas claras de atencion por falta de informacién hacia las victimas.
Otro aspecto es que la pandemia tomé por sorpresa a las sociedades y, por lo tanto, no habia
protocolos que estuvieran de acuerdo con los nuevos requerimientos.

Uninforme de la ONU Mujeres Colombia refiere que las violencias domésticas se incrementaron
en el primer semestre de 2020, no obstante, la mayoria de los casos eran en contra de las muje-
res. Alrespecto:

En un informe del observatorio colombiano de las mujeres se presentaba, que en los indicadores
de marzo y abril del 2020 se registré un aumento de llamadas efectivas a la linea de atencién de
violencia en un 142% con respecto al afio 2019, esto independiente que la victima fuera hombre o
mujer; sin embargo, llama la atencién que el observatorio sefala, que tanto en los datos del 2019
como en los del 2020, mas del 90% de las llamadas por violencia intrafamiliar fueron realizadas por
mujeres (Medicina Legal, 2021, parr.2)

En otro estudio, Infante y Salazar (2021) sefalan que las cifras tuvieron un aumento del 228 %
con relacién a las violencias en contra de las mujeres, con base en las llamadas realizadas a la li-
nea 155 en un periodo de dos meses, por lo que la Alcaldia de Bogotd, por medio de la Secretaria
de la Mujer, implementé la Linea Pdrpura y fortalecio la gestion de las Casas para la igualdad de
las mujeres para atender y mitigar los casos de violencias. Asimismo, se generaron otras campa-
fias bajo el lema de Espacios seguros, para que las mujeres que estuvieran en situacion de riesgo
pudieran tener atencién oportuna.

En este sentido, hay que decir que estas cifras son la consecuencia directa del patriarcado y de
las malas practicas que este ha incentivado en las sociedades; estas no solo incluyen a los hom-
bres, sino que las mujeres también son reproductoras de estos discursos en muchos escenarios,
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porqgue no han tenido la oportunidad para evaluar y determinar que algunos comportamientos
no son apropiados y les hacen dafio y, por otro lado, porque no son capaces de ir en contra de lo
gue hegemodnicamente se les ha impuesto.

Ahora bien, elinforme de la ONU Mujeres México (2020) delinicio de la pandemia denota que las
cifras de violencia en contra de las mujeres aumentaron asf:

Por su parte, de acuerdo con la Red Nacional de Refugios en México, en los dos meses de cua-
rentena han aumentado las atenciones brindadas en casos de violencia contra las mujeres, lo que
representa un aumento de mas de 70% en comparacién con el mismo periodo en 2019.

Infante y Salazar (2021) refieren que en 2020 no habia tantas denuncias de las mujeres con oca-
sion de las violencias de género, no obstante, sabiendo que las cifras eran altas, y mas aliin cuan-
do desde 2003 el Gobierno implementd politicas y programas de prevencion como el Programa
de Prevencién y Atencién de la Violencia de Género (PPAVG).

La informacién de Colombia y México evidencia el incremento de las cifras de violencia debido
a que muchas de las victimas, debido al confinamiento, debian permanecer en el mismo lugar
fisico de sus agresores. En los momentos mas fuertes del confinamiento no se podia salir y, de
este modo, eraimperativo quedarse en los hogares a merced de seguir siendo objeto de diversas
violencias. En este escenario no hay que dejar de lado a los hombres quienes también fueron
victimas de estas violencias, sin embargo, hay que aclarar que estas cifras no son tan altas, por
lo tanto, no se tiene certeza real, porque la mayoria no presentan denuncias o piden ayuda a las
lineas de atencion que fueron establecidas para ello. Y esto tiene una logica, es decir, mostrarse
vulnerables no es conveniente en constructos machistas, donde a diario deben poner a prueba
su masculinidad.

Ahora bien, en Bogotd y Ciudad de México hubo otro aspecto que no se puede ignorar cuando
se empezd a controlar la pandemia, muchas personas victimas de las violencias eligieron salir a
trabajar para evitar seguir siendo maltratadas. Preferian correr el riesgo de contagiarse antes
que estar con sus maltratadores en el mismo lugar.

Para muchas sobrevivientes de violencia doméstica, acudir al trabajo es un respiro necesario frente
a la imprevisibilidad del abuso de sus parejas y pueden enfrentar peligros mas inmediatos dentro
de casa que fuera de ella. (ONU Mujeres, México, 2020)

Los abusos fisicos, econdmicos y psicoldgicos en contra de las mujeres eran objeto de noticias,
sin embargo, no habia infraestructura, mas alla de lineas de atencion telefénicas, porque no se
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podia salir del confinamiento en un principio y, de otro lado, los funcionarios publicos no tenian
el conocimiento ni los protocolos necesarios para saber qué hacer frente a estas actuaciones.

Nateras y Valencia (2023) denotan lo ocurrido en la pandemia y el confinamiento con relacion
a la criminalidad y las violencias en contra de las mujeres en México y Colombia, y lo contrasta
con cifras que toman desde 2019 hasta 2021, lo que nominan como prepandemia, pandemiay
pospandemia. Llegan a la conclusién de que las cifras no son mayormente significativas, debido
a que las mujeres siempre han estado en situacién de vulnerabilidad. Con relacién a la criminali-
dad en general, las cifras disminuyeron, en contraposicién con elaumento de los casos en contra
de las mujeres.

METODOLOGIA

La metodologia utilizada para la investigacién que da cuenta de este articulo es de corte cua-
litativo, con un enfoque documental por medio de la exploracion de diversos textos, asi como
su descripcién y analisis. Se hizo una revision de textos, podcast, videos, noticias, portales de
noticias, entre otros. Se utilizé la técnica del fichaje para obtener la informacion pertinente que
condujo a hallar los resultados de investigacién, que en este caso serian la identificacion, re-
visién y prevencioén de las violencias de género y violencia intrafamiliar debido a las practicas
hegemonicas y patriarcales y su relacion directa con las masculinidades en Ciudad de México y
Bogot4, D.C., con ocasion de la pandemia y la pospandemia. Se aclara que no se limita a un es-
tado del arte sino una revision y anélisis de datos originados de fuentes oficiales para triangular
la informacidén y con ello contrastar informacién y realizar inferencias que permitan identificar
algunas categorias de analisis que ayuden a analizar el comportamiento de los fenédmenos de
violencia intrafamiliar y de género durante la pandemia y pospandemia.

El proyecto se desarrollé en cinco fases: preparatoria, descriptiva, trabajo de campo y la fase de
interpretacion y construccion tedrica global, que finaliza con la elaboracion de este documen-
to. La primera fase, preparatoria, mediada por la exploracion preliminar de bibliografia; contex-
tualizacion del problema de investigacion segun los contornos espacio temporales escogidos;
lecturas previas al abordaje de fuentes. Dentro de un barrido exploratorio de fuentes probables
y pertinentes para la investigacion se tuvo en cuenta textos que mostraran el perfil cultural y
social de las violencias de género y su relacién con las masculinidades. Otro punto revisado fue-
ron las cifras en las lineas de atencién y las campafas de prevencidn que se generaron, asi como
publicidad y algunos podcasts que referencian el cuidado y autocuidado en casos de violencia
intrafamiliar.
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También, la revisién de los protocolos de atencidn que surgieron con ocasién de estas violencias
y que fueron implementados de manera inmediata para tratar de mitigar las cifras. Entonces,
también se tuvo presente la fuente nacida desde los &mbitos juridicos, y no juridicos en tanto
cifras de organismos estatales y no estatales en documentos de politicas publicas y cifras de
violencias registradas fueron la clave para ver la relacion entre las violencias de género y las
masculinidades en los dos escenarios sociales y geograficos determinados para la investigacion.
Se utilizaron videos, podcast y la fuente iconografica, en tanto desde la publicidad o desde un
discurso visual también se pueden rastrear las violencias de género y las masculinidades y su
entronizacion en las sociedades.

En la fase dos, el cuestionamiento fundamental de la investigacion fue develarlo por medio de
técnicas de fichaje de documentos posterior a su recoleccién y clasificacion para luego pro-
ceder al andlisis y discusién de la informacién. La documentacién requerida giré en torno a la
reconfiguracién de la familia, las violencias de género y las masculinidades en Bogota y Ciudad
de México con ocasion de la pandemia y la pospandemia, las formas de identificaciony la posible
prevencién de estas.

El centro metodoldgico de andlisis del discurso y de la discusion fueron las categorias “machos”
y “varones”, la cercania o distancia de los discursos sociales y culturales en la representacion o
en la construccién de estas categorias de masculinidades tipicas y su incidencia en las violencias
de género en los espacios capitalinos de México y Colombia.

La tercera fase de trabajo de campo fue posible por medio de la revisién de los documentos y
fuentes que posibilitaron la recoleccién de informacién en los dos escenarios, Bogota y Ciudad
de México. La cuarta fase estuvo dada por la interpretacion y construccion tedrica mediada por
los temas a documentar con perspectivas desde de la investigacion social con referente en el
derecho, la psicologia, la sociologia, los estudios sociojuridicos, la historia y de los estudios en
clave de género para que el conocimiento sea holistico e interdisciplinar y, también, para que se
pueda develar en contextos socioculturales concretos.

RESULTADOS

Reconfiguracién de la familia en Bogota y Ciudad de México

No hay institucién mas antigua y a la vez mas nueva que la familia, como se reconoce en la ac-
tualidad. Esta vision diacrdnica se ha visto en la necesidad de hacer cambios y de orientarse a las
nuevas formas y maneras de los individuos en los escenarios sociales. Se han nominado nuevas
tipologias familiares que tienen por objeto el reconocimiento de esas otras estructuras que han
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surgido y que han cambiado necesariamente las estructuras sociales y que, en efecto, han de-
terminado otras realidades que son objeto de revisién por varias disciplinas en la actualidad.

Entonces, la reconfiguracion de la familia estd dada por varias circunstancias en el escenario
colombiano y mexicano. Un primer abordaje se hace desde la situacion que vivié el Estado co-
lombiano. Hay que decir que el siglo XX fue fundamental para poder hablar de los cambios de la
familia, no solo por la inclusion del articulo 42 en el ordenamiento constitucional sino también
por las variaciones dadas con ocasién a las violencias que atravesaron el escenario nacional.

Segun Palacio (2003), citado por Lépez, los diferentes cambios y transformaciones que se han
dado en las familias se encuentran entrelazados en las dindmicas econdmicas, politicas y cultu-
rales, es decir, la familia es una caja de resonancia de lo social, de modo que lo que ocurre en este
ambito la afecta directamente. En este sentido, de las nuevas configuraciones familiares es nece-
sario entender las logicas familiares de forma holistica para desentrafar las situaciones dificiles
que padecen las familias victimas de desplazamiento forzado, pobreza, desarraigo, vulneracion,
estigmatizacion, invisibilizacion de problemas, aparicién de nuevas problematicas como el desem-
pleo, la desescolarizacién, la migracidn, la violencia, la desaparicion (todo ello en plural). Con esta
intencion se analizaran a continuacion cinco procesos de configuracion de la dindmica familiar, re-
tomados de las pautas de transformacion a partir del desplazamiento forzado: adaptacion, desin-
tegracién, dispersién, cohesion concentracién y reconfiguracién. (Lépez y Rodriguez, 2012, p. 272)

La cita anterior denota la reconfiguracién de la familia en uno de los diferentes contextos en
los que se puede evidenciar; en este caso a partir de los cambios abruptos con ocasién de los
acontecimientos producidos por la guerra en el escenario colombiano y cémo esta ha obligado a
gue surjan nuevas configuraciones familiares debido a la problematica social que ha afrontado el
Estado a lo largo de mas de setenta afios. Entonces, en principio se vieron familias monoparen-
tales, las cuales en su totalidad estaban conformadas por las mujeres y los hijos e hijas, dejando
de lado el modelo anterior de familias extensas que incluian a varios miembros. Asi las cosas, las
mujeres tuvieron que empezar a tener roles mas activos que permitieran sacar adelante sus ho-
gares porque al quedar viudas o al no saber de sus esposos o parejas, segun sea el caso, debian
responder frente a la progenie, ademas de salir a trabajar para poder sostener el hogar.

Esta situacién fue o sigue siendo determinante hasta la actualidad, porque las cifras de violen-
cias no bajan, al contrario, se incrementan y las instituciones gubernamentales no pueden hacer
mucho porque desborda su capacidad. Es importante manifestar que las anteriores pautas si-
guieron latentes en el periodo de la pandemia y pospandemia.

Otro aspecto para revisar tiene que ver con los procesos de violencia que se han venido pro-
duciendo en los ultimos afios en los dos escenarios revisados; por un lado, en Colombia se ha
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venido de un proceso de conflicto armado interno que ha hecho que las familias deban adap-
tarse a nuevas situaciones y que se identifiquen con otras tipologias antes no aceptadas por el
patriarcado. Con respecto a México, si bien no se habla de conflicto armado interno, si hay un
problema de violencia generalizada que con el paso de los dias se estd haciendo mas fuerte, y es
pertinente denotar que el narcotrafico tiene mucho que ver en estos dos contextos. Asi las co-
sas, hay muchos tipos de violencias que atraviesan las familias, y una de ellas tiene que ver con:

(...) la desaparicién forzada, la cual provoca una reconfiguracion de la familia en su vida cotidiana,
de modo que debe asumir nuevas funciones, nuevos roles y una reorganizacion del espacio fisico
en el que habita. La reconfiguracién va acompafiada de redes parentales que se hacen eficientes
para realizar la recomposicion hacia nuevas formas familiares. Este proceso consiste, en general,
en acudir a la familia extensa como pie de apoyo para la convivencia adecuada, lejos de los recuer-
dos del pasado. (Lépez y Rodriguez, 2012, p. 273)

Respecto de la cita precedente, hay que decir que el problema de la desaparicién forzada no
solo es hacia las mujeres, los hombres también son victimas de esta practica. Entonces, esta
situacion hace que la familia se reorganice, es decir, se reconfigure de acuerdo con las nuevas
narrativas que van surgiendo de las practicas sociales, practicas que, por demas, en muchos es-
cenarios son obligadas. En la actualidad, esas desapariciones siguen siendo una constante que
es necesario examinar y evaluar.

Entonces, en la mayoria de las situaciones en las que se hace obligatoria una reconfiguracién de
la familia, los roles se subvierten y se empiezan a denotar nuevas formas de aceptacién y des-
envolvimiento social. Esto quiere decir que surgen nuevos patrones, muchos de los cuales no
son aceptados por el patriarcado y los discursos hegemdnicos que son los que se imponen en la
mayoria de los escenarios sociales.

Conrelacién alo anterior, Veloza et al. (2023) confirman que la familia ha tenido cambios, no solo
por algunas de las situaciones referidas como en el contexto de situaciones beligerantes, sino
también determinados por otras formas de percibirse como familia, lo que acentUa estas trans-
formaciones y la redefinen con base en aspectos socioculturales mas actuales. En este caso, se
puede incluir la reconfiguracion del concepto acorde con familias conformadas por personas
con orientaciones diversas y que han tenido que peticionar el reconocimiento de sus derechos
por medio del ordenamiento juridico y la validacién social.

Violencia, conflicto, masculinidades y reconfiguracién de la familia

Garcia (2015) realizé un excelente trabajo al reflexionar sobre el proceso de los hombres en La-
tinoamérica y como llegan a ese escenario de las nuevas masculinidades. Asi mismo, pone en el
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escenario esas practicas antipatriarcales de los hombres que, a fin de cuentas, son las que les
han permitido abrirse camino en escenarios tan duros y normativos a los que siempre estuvieron
ligados. Ejercer las nuevas masculinidades en el contexto latinoamericano no es sencillo, debido
a su componente ideolégico mas fuerte: el machismo. Este autor aborda otros contextos de
Ameérica Latina en los que se han trabajado estos discursos, y ello permite hacer una valoracion
mas racional y con fundamento en diversas sociedades en las que ese machismo ha sido un re-
ferente muy entronizado.

Asi, Bogota y Ciudad de México hacen parte de esos lugares en los que se puede evidenciar de
manera tangible las violencias con ocasién de la problematizacién que se hace de la masculini-
dad. En Colombia, como se menciond parrafos atras, la investigadora Mara Viveros Vigoya fue la
pionera en introducir en el escenario académico las discusiones en torno a los varones y las nue-
vas masculinidades; asi, elabord un panoramay abrid el camino para que los hombres, algunos a
través de colectivos, tomaran la fuerza necesaria para problematizar su situacién patriarcaly, de
este modo, abrir la compuerta a las nuevas masculinidades y todos los trabajos investigativos a
los que ha dado lugar.

En la actualidad, son varios los colectivos de hombres; al igual que en Ciudad de México, se han
unido para ejercer presion hacia las practicas antipatriarcales y antihegemaénicas, que les per-
mitan hacer una resemantizaciéon del papel de los varones en las sociedades. De otro lado, es
pertinente y necesario evidenciar que esas practicas se traslaparon a las instituciones mas im-
portantes y relevantes de las que se puede dar cuenta: la familia y la educacion; estds dos como
las principales replicadoras de los discursos que pueden cambiar los problemas sociales y que,
en la mayoria de las veces, no lo hicieron por no ponerse en contra de lo establecido por las dia-
tribas propias de sistemas tradicionales y machistas.

Pantoja et al. (2023) evaluan la deconstruccion de las masculinidades hegeménicas por medio
del acceso de los hombres a organizaciones sociales y colectivos que se centran en el estudio y
practicas sociales de los hombres en contextos y escenarios de transformacion real, es decir, re-
conociendo las estructuras y promoviendo un cambio focalizado en derechos sexuales y repro-
ductivos, violencias en contra de las mujeres, la resignificaciéon de la identidad masculina como
ejes de performativos, entre otros.

En sintesis, esta coyuntura, que surgio de los estudios de género sigue mas que vigente; las des-
igualdadesy la proliferacién de comportamientos machistas avalados por las practicas hegemé-
nicas son y seguiran siendo la génesis de estas discusiones, que, sin importar el escenario geo-
grafico, se constituyen como problematicas perfectibles propias de estudiar para que generen
cambios sustanciales.
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Hegemonia y patriarcado como replicadoras de machismos y violencias

Los discursos familiares a través de los afios han sido los encargados de reproducir las diserta-
ciones que tradicionalmente han sido las encargadas de perpetuar las practicas hegemodnicas
que reproducen los machismos, que no son otra cosa que la repeticién de modelos de com-
portamiento y de actuaciones que han manipulado no solo a varones y mujeres dentro de las
sociedades, sino que se convierten en el pardmetro aceptado socialmente para poder seguir
replicando estos modelos que se han vuelto problematicos en la actualidad, en razén de la dife-
rencias sustanciales que han empezado a surgir.

Diaz (2023) reflexiona sobre elimperativo de construir una conciencia de género que involucre a
los hombres y sus masculinidades desde una perspectiva pedagdgica para poder problematizar
practicas que involucran violencias, comportamientos de riesgo, corresponsabilidad en el hogar,
la escuela, el trabajo, la sexualidad y las relaciones afectivas, como espacios de cambio y de de-
construccion de estandares establecidos y vinculados a las practicas hegemaonicas.

Violencias de género

Hablar de violencias de género tiene que ver con las variadas formas de vejacion hacia las muje-
res en principio; sonincontables los escenarios en los que las mujeres son victimas de comporta-
mientos machistas que se hacen visibles en el maltratoy en violencias desde varias perspectivas.
Las violencias simbdlicas también hacen parte fundamental de estas, y se puede decir que en
algunos espacios son mas fuertes. Los hombres se han encargado de perpetuar estos tratos
indignos hacia las mujeres y se han enfocado en seqguir su imperio hegemadnico, en el que la
generalidad es minimizar a las mujeres debido a las varias circunstancias que les sean posibles.

Salinas Garza et al. (2023) exponen aspectos decisivos con relacidon al género y a las violencias
que se manifiestan dentro de esta categoria. En principio sefialan la génesis de las violencias y la
manera en la que se van incluyendo otros aspectos que se vuelven determinantes para su estu-
dio y evaluacion. No obstante, refieren que se debe diferenciar de lo sexual y examinar desde la
construccion social.

En muchos lugares, los hombres aun creen que son duefios de las mujeres y se empefian en
acrecentar los maltratos. La violencia sexual por parte de los esposos es en muchos casos un
factor definitivo; el hombre pretende tener la potestad de tomarla cuando lo desee porque in-
fiere que es “suya”; el discurso hegemaonico y patriarcal le ha hecho creer que es de su propiedad
y que tiene el derecho de maltratarla y cosificarla a su acomodo.
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Del mismo modo, las violencias econémicas estan a la orden del dia, muchas mujeres son victi-
mas debido a que se dedicaron al hogar y dejaron de lado su realizacién personal, situacién que
con el paso de los afos las hace vulnerables a los esposos, y debido a ello, son objeto de estas
violencias.

Se entiende “violencia contra la mujer” como todo acto de violencia basado en la pertenencia al
sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacién arbitraria
de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada. (ONU, Art. 1°, 1993)

Las violencias econdmicas en contra de las mujeres son de las mas efectivas para lograr tener
control de estas, no solo son las emociones, el cuerpo fisico, sino que en muchos casos se pro-
cede al chantaje econémico para que no tengan posibilidades fuera de los circulos de agresién
o lejos de sus agresores. Al respecto Calsin et al. (2023) refieren la importancia de sequir ge-
nerando politicas publicas para disminuir las violencias en contra de las mujeres en el contexto
latinoamericano. Denotan que estas van ligadas a la falta de posibilidades y reconocimiento de
Derechos Humanos, asi como por las desigualdades y problemas de poder que se ven en las
sociedades. Estos factores, en lugar de disminuir incrementan cada dia porque las condiciones
y normas no son suficientes para garantizar el derecho y respeto de las mujeres en los muchos
escenarios de vulneracion.

Violencia intrafamiliar

Las violencias han sido naturalizadas diacronicamente y no se habian problematizado hasta el
siglo pasado. No se puede decir en qué momento se empezaron a dar cuenta de que esos com-
portamientos en contra de las mujeres no eran los mas acertados; asimismo, que las sociedades
debian empezar a hacer gestiones para minimizar dichas maneras de actuar; a su vez,y de mane-
ra mas vedada, se pueden ver esas violencias de los varones. Lo que es importante manifestar es
que los Estados han tenido que ejercer acciones para mitigar las violencias y elimpacto de estas.

Previo a abordar el tema de violencia de género es necesario indicar que esta ha sido parte de la
historia de la humanidad, por lo que las violaciones a los derechos humanos que sufren las mujeres,
en torno a su género, roles y estereotipos que la sociedad histéricamente les ha atribuido, han re-
querido que los sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos las identifiquen y
amparen con mas precisién. (Mejia, 2021, p. 2)

En la actualidad hay una gran variedad de normatividad que se especializa en la prevencion y
estudio de las violencias de género, es decir, es una problematica coyuntural que tuvo gran in-
cidencia con el confinamiento que se produjo con ocasién de la pandemiay sus consecuencias
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que se siguen viendo en este momento de pospandemia. Basta con hacer un rastreo a fuentes
como periddicos y noticias en las que se informaba cémo se habian incrementado las cifras de
violencias de género. Al respecto, el informe de la Comisién Nacional de Derechos Humanos de
México (CNDH, 2020) refiere:

La violencia contra las mujeres constituye un grave problema de salud publica y una violacién a los
derechos humanos de las mujeres. Casi 7 de cada 10 mujeres de 15 aflos y mas que hay en el pais ha
enfrentado violencia de cualquier tipo y de cualquier agresor alguna vez en su vida. Una violencia
que trastocaba la realidad mexicana desde antes de la pandemia del COVID-19 y donde las institu-
ciones del Estado tienen una clara responsabilidad por la falta de prevencién, atencién y sanciéon a
la violencia contra las mujeres. (p.4)

Al respecto, hay que decir que la situacién, en lugar de disminuir, las cifras se han incrementa-
do de manera alarmante; en este sentido, hay que manifestar que se unen otros aspectos de
coyuntura como el narcotrafico en zonas en las que la presencia estatal no se hace presente o
en las que el mismo Gobierno esta involucrado. Basta con hacer una revisién y todos los dias se
encuentran noticias que informan estas violaciones.

En México, cada dia mujeres de todas las edades viven en riesgo constante de vivir algun tipo de
violenciay, practicamente todas en algun momento de su vida han sido victimas de violencia, o se
les ha amenazado por el simple hecho de ser mujeres. La simultaneidad y el entrecruce de diversas
formas de violencia en contra de las mujeres, ya sea familiar, sexual, psicoldgica, laboral, politica
o por preferencia sexual, étnica, religiosa, institucional, etcétera, responde a la multiplicidad de
opresiones sociales que aun se ejercen sobre las mujeres. (CNDH, 2020, p. 17)

Esta problematica ha permanecido a lo largo de los afios, es decir, independientemente del con-
finamiento y la pandemia ya se habia identificado como una contrariedad de grandes proporcio-
nesy que no tiene solucién aparente de manera efectiva. En este sentido, por mas politicas pu-
blicas y campafias en contra de estas violencias, no se logra que disminuyan las cifras. Entonces,
el escenario de la pandemia solo vino a mostrar que:

De este modo, no se puede analizar la pandemia por COVID-19 sin considerar la violencia contra
las mujeres como otro problema que se acentuta durante el confinamiento que tiene implicaciones
sociales, politicas y econémicas.

La violencia contra mujeres, nifias y adolescentes es una violacion a los derechos humanos de
proporciones pandémicas. Frente al contexto de confinamiento por la pandemia del COVID-19 la
violencia contra las mujeres ha aumentado desproporcionadamente dentro del hogar, llegando a
causar cientos de muertes por el hecho de ser mujeres. (CNDH, 2020, p.18)
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No puede ser mas esclarecedor este informe de la Comision Nacional de Derechos Humanos de
México, que a su vez toma informacién de la ONU Mujeres y de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, que logran mostrar con cifras y casos reales como es la situaciéon y como
por el hecho de ser mujeres ya tienen una carga que las condena a desigualdades y maltratos en
algunos sectores de la sociedad. En otros casos puede que no sean tan evidentes las desigualda-
des, pero si los problemas a los que se ven abocadas o el peligro que pueden correr en diversos
escenarios, es decir, normalmente, siempre tienen una impronta que las hace mas vulnerables
respecto de acciones nominales o concretas.

En el caso de Bogota, el panorama no es diferente; al igual que en Ciudad de México, las cifras
se incrementaron de manera notoria, y se puede decir que era una situacion predecible, no solo
por el contexto machista y patriarcal en el que aln se vive, sino porque el estrés generado por el
confinamiento, la falta de certeza sobre lo que iba a pasar propiciaba que tanto mujeres como
hombres estuvieran en constante alerta frente a lo que podia acontecer. Al respecto Chaparro
y Alfonso (2020) refieren:

El aumento de la violencia contra las mujeres (VcM) en el marco de la pandemia era predecible.
Existe evidencia del incremento de dicha violencia en desastres naturales, guerras y crisis huma-
nitarias. Las epidemias del zika y ébola sugirieron una transformacién de la VcM, pues se escalé su
impacto y demostraron que no incorporar en la respuesta las desigualdades de género profundizo
aun mas esta problematica.

En Colombia, la cuarentena se decreté el 24 de marzo de 2020 y desde esa fecha hasta el 22 de
junio se registraron 107 feminicidios. En Bogota, donde el confinamiento inicié el 20 de marzo, se
recibieron hasta el 15 de junio, 2,627 llamadas por VcM, en su mayoria por violencia psicoldgica,
este dato demuestra un incremento del 187% en atencién por lineas telefénicas y del 774% en
lineas virtuales, respectivamente. Respecto al afio anterior, los feminicidios en Bogota aumentaron
8,6 %. (p.2)

Es preocupante como en algunos sectores se sigue actuando en contra de las mujeres y, en es-
pecial, cémo cada acontecimiento que pasa en las sociedades pareciera ser el pretexto perfecto
para que se sigan incrementando las cifras; al respecto, se puede decir que las medidas que se
han tomado no son del todo efectivas porque las mujeres siguen teniendo miedo de denunciar
en la mayoria de los casos y en otros, como estan tan arraigadas esas practicas en las socieda-
des, piensan que esos comportamientos son naturales y que esa es la manera en la que han cre-
cido en sus entornos, entonces, al naturalizar esas violencias, es mas dificil que disminuyan las
cifras. Lo que se evidencié con el confinamiento y en la pospandemia es solo la punta deliceberg
porque la problematica es mas compleja de lo que se puede percibir a simple vista.
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Con la pandemia, muchas mujeres y hombres debian seguir con sus vidas y aceptar que los veja-
menes que se cometian eran parte de la nueva realidad del confinamiento. No todas las perso-
nas que sufrieron violencias sabian que podian acudir a las diferentes instancias para denunciar.
Si bien es cierto, las oficinas cerraron, se articularon mecanismos por medios electrénicos para
poder hacer las denuncias pertinentes, sin embargo, muchas personas no se dieron por entera-
das de dichos mecanismos y seguian siendo objeto de abusos. En otros escenarios, ademas de la
falta de informacién se suma que muchas mujeres no tienen medios electrénicos para hacerlo
0 no saben cémo. Las lineas telefdnicas que se propusieron no podian dar soluciéon a todos los
casos o no tenian protocolos claros para las rutas de atencion.

Cifras de violencia intrafamiliar en la pospandemia

Como se ha venido manifestando a lo largo de este texto, durante los primeros meses del con-
finamiento y pandemia las cifras de violencia intrafamiliar se incrementaron significativamente
debido a que las familias debian compartir el mismo espacio fisico con los agresores. La violencia
intrafamiliar es una de las formas mas robustas de violencia en contra de las mujeres. Es una
situacion que se da en dmbitos privados y que trasciende a la esfera publica y los gobiernos
por medio de sus normativas deben dar cuenta de estos comportamientos, generar politicas
publicas que favorezcan la proteccién de las mujeres en sus territorios, asi como contribuir en
la formacion de personal que esté en condiciones para atender a la poblacion que es victima de
estas conductas.

Asi las cosas, es prioridad para los Estados hacer campafas de prevencién que cuenten con per-
sonal capacitado para llevar a cabo estas experiencias, es decir, que estén preparados con un
enfoque de género que permita dar cuenta de las situaciones de violencia que atraviesan las
mujeres. Cabe denotar que en muchos de los estamentos gubernamentales no hay personal
que esté capacitado vy, al contrario de contribuir con buenas practicas, en muchas ocasiones
revictimizan a las mujeres y las hacen sentir culpables por los actos de sus agresores. Estos fun-
cionarios no generan empatia con las victimas y a veces, con ocasion del patriarcado imperante,
se ponen a favor de la persona que causd los problemas como un sintoma de ese pensamiento
patriarcal enraizado en las sociedades. Entonces, acercarse a una oficina a presentar una denun-
ciase convierte en todo un acto burocratico y el desgaste para las personas implicadas es tal que
muchas veces dejan de lado las denuncias y regresan a sus hogares con sus agresores con una
sensacion de impotencia frente a la falta de accion del Estado con relacion a sus situaciones de
violencia intrafamiliar. A continuacién, Chaparro y Alfonso (2020) manifiestan:

Para el caso de Bogot3, las respuestas a la VcM se han dado en tres niveles: 1) desde normas exis-
tentes antes del inicio de la pandemia; 2) desde normas nacionales decretadas luego de la pan-
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demia; y 3) desde normas distritales. Todas ellas, aunque pertinentes, siguen siendo insuficientes
para enfrentar un fenémeno que adquiere dimensiones pandémicas. En relacion con las normas
ya existentes, la Ley 1257 de 2008 y sus decretos reglamentarios ya presentaban obstaculos antes
de la pandemia y se vieron profundizados por el confinamiento. Ejemplo de ello es la dificultad
de las mujeres, por las restricciones a la movilidad, para acceder a casas de refugio a fin de lograr
proteccién. (p. 117)

Con respecto a lo expuesto por Chaparro y Alfonso (2020) se puede decir que no todas las mu-
jeres que estaban inmersas en estas violencias sabian que podian acceder a las casas refugio,
para el caso del confinamiento por las restricciones que se tenian para la época, y en el caso de la
pospandemia, porque falta informacion clara, asequible y menos burocratizada para que logren
acceder a estasy a otros escenarios en los que se les puede brindar proteccién.

ANALISIS DE RESULTADOS

Después de la revision, reflexion y andlisis de la informacién recolectada por medio de diversas
fuentes se puede decir que se evidencia el incremento de las cifras de violencias de género con
ocasién de la pandemia acaecida en 2020 y que se prolongd hasta 2022, denotando un incre-
mento de las cifras. Elencierroy la falta de posibilidad de salir de las casas incrementé los niume-
ros, ademas que las victimas convivieron con sus victimarios debido a no tener la posibilidad de
poder casa; esto ocasiond que las violencias aumentaran de manera no imaginada.

La humanidad no estaba preparada para un acontecimiento como el acaecido durante 2020 y
2021, por lo tanto, ninguna disciplina social tenia entre sus planes cémo se podia actuar frente
a esta coyuntura. Asimismo, el Derecho tampoco estaba habilitado para hacer frente a todas las
situaciones de coyuntura que se presentaron con ocasion del encierro. Hay que recordar que
las practicas sociales siempre van pasos adelante de las normas, entonces, en estas situaciones
limite, los Estados, por medio de sus entes, deben accionar los mecanismos para hacer frente a
estas eventualidades.

Ahora, si bien es cierto en Bogota como en Ciudad de México se accionaron mecanismos y se
habilitaron lineas de atencién para hacerle frente a la coyuntura y de paso a las violencias de
género, no fue suficiente para evitar que las cifras incrementaran y, a su vez, se cometieran al-
gunos feminicidios. Asi las cosas, como resultado de lo anterior se accionaron mecanismos que
posibilitaran la atenciéon tempranay en emergencia de las personas que estaban siendo victimas
de estos abusos; sin embargo, no eran lo suficientemente conocidos y las campafias de preven-
cién no fueron tan efectivas, de modo que por mas que se traté de mitigar la situacién, en la
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realidad las situaciones de las mujeres que estaban siendo vulnerables no podia cambiar porque
la situacidn critica no lo permitia.

De esta manera, la pandemiay la pospandemia dieron origen a una reconfiguracién familiar de-
bido a que el confinamiento mostré las fracturas que tenian las familias; muchas no lograron
superar estas fisuras y terminaron en divorcios apenas se presentd la oportunidad. Y es que con-
vivir todo el tiempo con el esposo, pareja e hijos, en algunos casos mostré que la configuracion
familiar a la que estaban acostumbrados los hogares era de rutinas claras: cada uno salia de casa,
o al menos uno, y tenian roles especificos, asi como unas fronteras invisibles del espacio fisico,
fronteras que se vieron rotas o franqueadas al tener que compartir dias sin poder salir de casa.

Escenarios como estos se volvieron la nueva normalidad en 2020, que provocd desenlaces en
2021 y 2022 que se siguen evidenciando. Lo que se puede afirmar es que ese confinamiento
cambid las practicas familiares; no obstante, mostré las estructuras mas arraigadas del patriar-
cadoy del machismo de las sociedades, en este caso, la de los dos contextos elegidos, sin perjui-
cio de que no sean validos para hacer lecturas de otros conglomerados y latitudes.

CONCLUSIONES

Las violencias de género y la violencia intrafamiliar se incrementaron con la pandemia y la pos-
pandemia con ocasién del confinamiento obligado, debido a lo cual las victimas y victimarios
debian convivir en el mismo lugar sin posibilidad de mejorar sus circunstancias durante varios
meses; sumado a lo anterior, el panico social, porque no se sabia cudliba a ser el desenlace.

Las masculinidades, o nuevas masculinidades, como se les reconoce en algunos espacios, han
tomado vida propiay se han ido abriendo camino. Este camino sigue siendo objeto de explora-
cion por diversos sectores, no solo académicos y sociales, sino también politicos y econdmicos.
Hacer la revisidon de esta categoria enfocada a dos instituciones tan relevantes como la familia
y la educacién, mas que pertinente es necesario en el contexto latinoamericano. Se espera que
este trabajo sea la puerta a futuras investigaciones que involucren mas paises de la region.

Las instituciones estatales no contaban con la infraestructura necesaria para hacer frente alin-
cremento de denuncias por parte de las mujeres y algunos hombres con ocasién del confina-
miento. Las cifras se incrementaron y los funcionarios no tenian protocolos actualizados que
dieran cuenta de la situacién y que ademas ayudaran a disminuir los nimeros de manera signifi-
cativa. Asf las cosas, no se sabia qué hacer frente a los agresores, y mas en momentos en los que
el confinamiento no permitia salir de los hogares y buscar proteccién en otros circulos.
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Las lineas de atencién que habia no eran suficientes en algunos momentos y, ademas, tampoco
eran suficientemente publicitadas para que mujeres con menos posibilidades tuvieran la opor-
tunidad de buscar proteccién efectiva que lograra mitigar los dafios y que las hiciera sentir mas
seguras. Algunas preferian salir de sus hogares y exponerse al contagio del virus antes que se-
guir siento objeto de agresiones por parte de sus esposos 0 comparfieros permanentes, sin con-
tar cuando tenian mas familia extensiva en el mismo espacio fisico, como se logré evidenciar que
pasé dentro de la pandemia.

Finalmente, hay muchos componentes que se juntaron para que estas violencias se incremen-
taran; uno de ellos tiene que ver con factores econdmicos, que hicieron que las familias se aco-
modaran a nuevas circunstancias y que dieron lugar a esa nueva reconfiguracion. Este aspecto
puede ser objeto de estudio en otra investigacion.
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