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Los eventos académicos en la divulgacién Karen Cabrera Pefa,
y creacion del conocimiento juridico Laura Pérez Arteta

Las universidades, como centros de formacidn y reflexion critica, juegan un papel fundamental
en el desarrollo del conocimiento, especialmente en dreas como el derecho, en el que la inter-
pretaciony actualizacién de las normas y principios estan en constante evolucion (Fernandez et
al., 2023). En este contexto, los eventos académicos —conferencias, seminarios, congresos y jor-
nadas— se presentan como espacios esenciales para la construccion de saberes, el intercambio
de ideas y la proyeccion de nuevas perspectivas juridicas. La realizacién de estos eventos, por
tanto, no es solo un complemento a la formacién universitaria, sino una pieza clave en el avance
del conocimiento juridico y la vinculacion entre la academiay la sociedad.

Los eventos académicos fomentan la actualizacion del conocimiento. El derecho, como profe-
sion relacionada a los cambios sociales, requiere de una constante renovacion y reflexién critica.
En las conferencias y seminarios, los académicos y profesionales del derecho tienen la opor-
tunidad de presentar y recibir retroalimentacién de sus investigaciones recientes, compartir
estudios de caso innovadores, debatir sobre las implicaciones juridicas de nuevas normativas y
decisiones judiciales. Esto no solo mantiene a los participantes al tanto de los desarrollos mas
recientes, sino que también propicia un aprendizaje que va mas alla de la lectura de texto tra-
dicionales, permitiendo un contacto directo con el estado del arte en la materia (Garcia, 2022).

Ademas, estos espacios promueven el didlogo interdisciplinario. El derecho esta intrinseca-
mente conectado con otras areas del saber, como la economia, la sociologia, la ciencia poli-
tica e incluso la tecnologia. Los eventos académicos permiten que expertos de diferentes
disciplinas interactlen y debatan, favoreciendo el analisis de problemas complejos desde mul-
tiples enfoques (Lopez y Ramirez, 2021). Esto es particularmente relevante en temas contem-
poraneos como el derecho ambiental, los derechos humanos o la regulacién de nuevas tec-
nologias, en los que se requieren soluciones juridicas integrales que solo pueden surgir de la
colaboracién interdisciplinaria.

Asimismo, los eventos académicos ofrecen una plataforma ideal para la vinculacion entre aca-
demia y practica profesional. En muchas ocasiones, las universidades son percibidas como es-
pacios aislados de la realidad cotidiana. Sin embargo, los seminarios y congresos permiten a los
estudiantes y académicos entrar en contacto directo con jueces, abogados, legisladores y otros
profesionales que trabajan en el campo. Este es el caso de las Il Jornadas de Derecho Privado,
llevadas a cabo por tres destacadas universidades colombianas: la Universidad del Norte, en
alianza con la Universidad de Ibagué y la Universidad del Atlantico, en las que se fortalecié la
interaccidon entre la teoriay la practica, enriqueciendo la difusion de ideas, la discusidn de temas
de actualidad y la construccion de redes de colaboracidon entre estudiantes, docentes y profe-
sionales (Rodriguez y Torres, 2020) en temas de derecho privado.
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Los eventos académicos en la divulgacién Karen Cabrera Pefa,
y creacion del conocimiento juridico Laura Pérez Arteta

Por ultimo, es innegable que los eventos académicos contribuyen al fortalecimiento de la comu-
nidad universitaria y al posicionamiento de la universidad en el panorama nacional e internacio-
nal. Las universidades que organizany participan activamente en congresos, jornadas y semina-
rios no solo fomentan un ambiente de aprendizaje dindmico y colaborativo, sino que también se
consolidan como referentes de excelencia académica (Pérez, 2019).

En resumen, los eventos académicos en las universidades son un motor indispensable para el
desarrollo del derecho. A través de ellos se actualiza el conocimiento, se promueve el didlogo
interdisciplinario, se estrecha la relacién entre academia y practica profesional, y se posiciona
a las universidades como lideres en la produccion de saberes juridicos. En esta era de cambios
acelerados y desafios complejos, la promocion de estos espacios debe ser una prioridad en las
agendas académicas y una oportunidad invaluable para todos aquellos que buscan contribuir a
la evolucién de nuestro orden juridico.
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Resumen

Este articulo analiza el tratamiento que le ha dado el Consejo de Estado colombiano a la cul-
pa exclusiva de la victima como causal de exoneracion de responsabilidad en los procesos de
reparacion directa por privacion injusta de la libertad en los ultimos afios. La investigacion,
realizada por el Grupo Conciencia Juridica a través del semillero Ratio luris, tiene como pro-
posito dar respuesta a la pregunta ;cual ha sido el tratamiento que le ha dado el Consejo de
Estado Colombiano a la culpa exclusiva de la victima en los procesos de reparacién directa por
privacion injusta de la libertad en los ultimos afios? Ello a través de una metodologia cuanti-
tativa-descriptiva que comprendid la descripcidn, el registro, la cuantificacién, el andlisis y la
interpretacion de las sentencias absolutorias relacionadas con responsabilidad por privacién
injusta de la libertad; por ultimo, se identificé en cudles de dichas sentencias se empleé la cau-
sal de exoneracién denominada “culpa exclusiva de la victima”.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad estatal, reparacion directa, privacién injusta de la libertad, eximentes de res-
ponsabilidad estatal, culpa exclusiva de la victima.

Abstract

This article analyzes the treatment given by The Council of the State of Colombia to the exclu-
sive fault of the victim as grounds for exoneration of liability in direct reparation proceedings
for unjust deprivation of liberty in recent years. The research, conducted by the group Con-
ciencia Juridica through the seedbed Ratio luris , aims to answer the question: what has been
the treatment given by The Council of the State of Colombia to the exclusive fault of the victim
in the processes of direct reparation for unjust deprivation of liberty in recent years. The men-
tioned above was carried out through a quantitative-descriptive methodology that included
the description, registration, quantification, analysis, and interpretation of the acquittals rela-
ted to liability for unjust deprivation of liberty in recent years; finally, it was identified in which
of these judgments the exoneration ground called “exclusive fault of the victim” was used.

KEYWORDS

State responsibility, direct repair, unjust deprivation of liberty, exemptions from state liability,
exclusive fault of the victim.
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Culpa de la victima en la responsabilidad Mario Cesar Tejada Gonzalez
estatal por privacion de libertad Lizeth Vargas Sdnchez

INTRODUCCION

La culpa exclusiva de la victima se determina por la conducta que aquella despliega, y que tiene
incidencia en la respectiva actuacién penal, no por la que origina la investigacién, la cual, por
lo demas, no termina en condena. De manera que corresponde al juez de lo contencioso ad-
ministrativo comprobar comportamiento doloso por parte de la persona o el actuar a titulo de
culpa grave.

Esta Ultima se concibe, en el marco de la responsabilidad administrativa, como el incumplimien-
to de las obligaciones a las que esta sujeto el administrado, de tal forma que puede dar lugar a
la exencidn total o parcial de la responsabilidad administrativa, seguin la gravedad y el grado de
implicacion del perjudicado o de las victimas en la ocurrencia del dafo.

En tal sentido, la conducta de la victima puede ser la causa Unica y segura del dafio, evento por
el cual existiria absolucion total de responsabilidad del Estado y, en consecuencia, no podria ser
condenado. Por otro lado, si las acciones de la victima contribuyen al dafio, junto con las accio-
nes del demandado (actos especificos, suficientes y efectivos para causar el dafio tedrico), se
puede reducir la evaluacion de los dafios, pues habria una concausalidad de culpas.

Elarticulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia (en adelante Constitucion Politica) previo
una cldusula general de responsabilidad estatal, estableciendo que las personas solo estan obli-
gadas a soportar los dafios juridicos del Estado. Es decir que la Administracion publica debera
responder por aquellos dafios, infringidos a las personas, que resulten antijuridicos, esto es, que
no tengan la obligacién de soportarlos.

De esta clausula de responsabilidad se puede concluir que el Estado tiene la facultad de instau-
rar juridicamente dafos que el conglomerado esta en obligacion de soportar, como es el caso
de los impuestos o los trabajos publicos, con el fin de mejorar el entorno. Sin embargo, existen
otros eventos, como la privacidn injusta de la libertad, que las personas no estan en obligacién
de soportar, teniendo la posibilidad de reclamar del Estado, en caso de que ello suceda, una in-
demnizacién por el tiempo que estuvieren detenidos.

En 2011 se expidié el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo, a través de la Ley 1437 de 2011, que entrd en vigencia el 2 de julio de 2012. En el
articulo 10 de esta nueva norma se establecié como obligacién de las entidades publicas aplicar
de manera uniforme las sentencias de unificacién jurisprudencial dictadas en virtud del articulo
270 (Congreso de la Republica de Colombia, 2011).
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Culpa de la victima en la responsabilidad Mario Cesar Tejada Gonzalez
estatal por privacion de libertad Lizeth Vargas Sdnchez

La Constitucion Politica establece, a su vez, en el articulo 230 que la jurisprudencia es una fuente
mediata para el juez al momento de proferir sus sentencias (Asamblea Nacional Constituyente
de Colombia, 1991). Por talrazdn, el juez administrativo tiene como fuentes de obligatorio cum-
plimiento las sentencias de constitucionalidad y de unificacién expedidas por la Corte Constitu-
cionaly las sentencias de unificacién jurisprudencial emitidas por el Consejo de Estado.

Con esta nueva obligacion procesal para el juez surge la posibilidad de que se reviva la contro-
versia sobre los motivos de absolucién, sin tener en cuenta que esta valoracién corresponde Uni-
camente a la jurisdiccion penal, pasando por alto que la persona ya fue absuelta por el aparato
judicial estatal y que tuvo que soportar la privacion injusta de su libertad, situacion totalmente
indeseable en un Estado social y democratico de derecho como el colombiano.

Se abre, entonces, la posibilidad de que, en cumplimiento de los fallos de unificacién de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, el operador judicial administrativo reabra el debate de
culpabilidad penal, ya superado en razén de la declaratoria de inocencia del demandante. Y, con
base en ese nuevo debate, se concluya que la privacién de la libertad de que fue victima por
parte del Estado se encuentra justificada por su culpa exclusiva.

Por ultimo, teniendo en cuenta que en la actualidad no todos los procesos de responsabilidad
por privacion injusta de la libertad son de conocimiento del Consejo de Estado, debido a las
competencias asignadas a jueces y tribunales administrativos regionales, resulta de suma im-
portancia establecer parametros claros y aplicables al momento de invocar la culpa exclusiva
de la victima, en aras de evitar que la subjetividad del operador judicial conlleve a condenas
absolutorias.

SENTENCIAS DE UNIFICACION EN MATERIA DE
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

Enlos ultimos afos, el Estado colombiano ha sido condenado en numerosas ocasiones por priva-
ciones injustas de libertad; cientos de ciudadanos fueron apresados y posteriormente absueltos
tras cumplir varios afios detenidos, lo que dio lugar a una serie de procesos judiciales cuya fina-
lidad era obtener una compensacién econdmica ante el error cometido.

La responsabilidad patrimonial del Estado colombiano es un tema relativamente nuevo, no exis-
tia un principio general de responsabilidad extracontractual del Estado en la Constitucion Poli-
tica de 1886 ni en la Ley Nacional, por lo que su desarrollo, segun la jurisprudencia de la Corte
Supremay el Consejo de Estado, ha tenido un tinte pretoriano.
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Solo hasta 1991, con la entrada en vigor de la Constitucién Politica actual, se consagré el princi-
pio general de la responsabilidad del Estado por accién u omisién, estipuldndose que este debe
responder por dafios antijuridicos causados a las personas. Asi, cuando las acciones u omisiones
del Estado causan dafo a las personas, puede ser declarado econdmicamente responsable.

Sobre el tema de responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad, el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional han proferido multiples pronunciamientos, desde 2013 has-
ta la fecha, estableciendo pardmetros de interpretacién al momento de fallar este tipo
procesos contenciosos.

Sentencia de Unificacion - Expediente 25022 del 28 de agosto de 2013

En este proceso se demanda a la Fiscalia General de la Nacidn, el Ministerio de Defensa, la Policia
Nacional y el Consejo Superior de la Judicatura por la privacion de la libertad del sefior Rubén
Dario Silva Alzate, quien permanecié detenido del 21 de diciembre de 1992 al 14 de abril de
1994, por hechos ocurridos el dia 21 de diciembre de 1992, cuando fue detenido por su presunta
participacién en los delitos de secuestro y homicidio.

En esta sentencia, la Seccidon Tercera reconocio el valor de la prueba documental que intervie-
ne durante el proceso judicial, en aplicacion del principio constitucional de buena fe y el deber
procesal de lealtad, unificando la jurisprudencia, en relacién con el valor probatorio de las copias
simples y la tasacion de los perjuicios inmateriales en escenarios de privacién injusta de la liber-
tad, en los siguientes términos:

UNIFICASE la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en relacién con el va-
lor probatorio de las copias simples y la tasacion de los perjuicios inmateriales en escenarios de
privacion injusta de la libertad, conforme a los lineamientos expuestos en la parte motiva de esta
sentencia. (Consejo de Estado, 2013a)

Respecto a la tasacidn de los perjuicios morales se preceptud que cuando la privacién hubiese
superado los 18 meses procedia un reconocimiento de 100 SMLMV, estableciendo rangos de
meses en salarios segun los meses de detencién, para un minimo de 15 SMLMV cuando tal pri-
vacioén fue inferior a 1 mes.

Sentencia de Unificacion - Expediente 23354 del 17 de octubre de 2013

Demandada la Fiscalia General de la Nacién por la detencién de que fuera objeto el sefior Luis
Carlos Orozco Osorio, desde el 23 de junio de 1992 hasta el 15 de agosto de 1995, al haber sido
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acusado de participar en el hurto de alcaloides en la sede de la Fiscalia General ubicada en el
municipio de Puerto Asis (Putumayo).

Dicha sentencia unificé la aceptacion de la valoracion de los documentos aportados en copia
simple en cuanto han hecho parte del expediente, toda vez que frente a estos “[...] se ha surtido
el principio de contradiccién y defensa de los sujetos procesales ya que pudieron tacharlas de
falsas o controvertir su contenido” (Consejo de Estado, 2013b), en los siguientes términos:

UNIFICASE la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en relacién con el va-
lor probatorio de las copias simples y la tasacion de los perjuicios inmateriales en escenarios de
privacion injusta de la libertad, conforme a los lineamientos expuestos en la parte motiva de esta
sentencia. (Consejo de Estado, 2013b)

De igual manera, establece la Seccidn Tercera que, para el caso de absoluciones penales por
aplicacién del principio de la duda en favor del sindicado o in dubio pro reo, el régimen de res-
ponsabilidad aplicable era el Objetivo, en aplicacion del titulo de imputacién de Dafio Especial
por la ruptura flagrante del principio de igualdad de cargas publicas de que es objeto el detenido
alno poder el Estado demostrar su culpabilidad en la comision del delito investigado.

Sentencia de Unificacion - Expediente 36149 del 28 de agosto de 2014

En esta ocasidn, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado resuelve la demanda de responsabili-
dad estatal por privacién injusta de la libertad presentada en contra de la Direccién Ejecutiva de
Administracién Judicial.

Eldemandante permanecié privado de la libertad desde el 1 de diciembre de 1998 hasta el 18 de
agosto de 1999 acusado de cometer el delito de peculado por apropiacién en provecho propio.

Con esta sentencia se unificd la jurisprudencia en relacidn con los pardmetros que se deben te-
ner en cuenta para la tasacién de los perjuicios morales en caso de privacidn injusta de la libertad
y el criterio para reconocer indemnizacion de perjuicios en la modalidad de lucro cesante a la
persona que fue privada injustamente de su libertad.

UNIFICAR la jurisprudencia en relacion con los parametros que se deben tener en cuenta para la
tasacion de los perjuicios morales en casos de privacion injusta de la libertad y el criterio para re-
conocer indemnizacién de perjuicios en la modalidad de lucro cesante a la persona que fue privada
injustamente de su libertad. (Consejo de Estado, 2014)De forma especifica establece el Consejo de
Estado que, para efectos del reconocimiento de perjuicios inmateriales a titulo de dafio moral, se
acogia lo expuesto en la Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2013 y se ampliaba, segun
el avance jurisprudencia, el reconocimiento de perjuicios morales a parientes del sequndo, tercer
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y cuarto grado de consanguinidad, ademas de toda clase de terceros damnificados, estableciendo
para ellos un porcentaje de los perjuicios reconocidos a la victima.

Respecto de las reglas para el reconocimiento del dafio material a titulo de lucro cesante, se es-
pecificé que la victima debia demostrar que se encontraba en edad productivay que, en caso de
no demostrarse el ingreso en el trdmite procesal, debia acogerse a lo ya planteado por el Con-
sejo de Estado en fallos precedentes, presumiendo que quien se encuentra en edad productiva
devenga por lo menos el salario minimo legal vigente, valor al cual debe agregarse un 25 % por
concepto de prestaciones sociales.

En este mismo sentido, se reiteré que al tiempo de duraciéon de la detencién deben sumarse 8.75
meses almomento de hacer los calculos de indemnizacién, entendido como el tiempo promedio
que tarda una persona en conseguir trabajo luego de salir de la carcel.

Sentencia de Unificacion - Expediente SU 072 del 5 de julio de 2018

La Corte Constitucional al revisar varios fallos de tutela instaurados por la Fiscalia General de la
Nacién en contra del Consejo de Estado, respecto de sentencias que establecian responsabili-
dad estatal por casos de privacion injusta de la libertad, introdujo una nueva interpretacién al
tema, distanciandose de la postura que venia manejando hasta la fecha el supremo érgano de la
jurisdiccién contenciosa.

Ratifica la Corte que el articulo 90 de la Constitucidn Politica no establecié ningun régimen de
responsabilidad, esto es, subjetivo u objetivo, ni titulo de imputacion especifico. Tampoco lo
hizo la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, cuando en el articulo
68 tratd el tema de la responsabilidad de la administracién de justicia por la privacion injusta
de la libertad.

No se puede, continta afirmando la Corte, instaurar una férmula rigurosa o inflexible cuando
el juez administrativo se encuentre en frente de estos casos, aplicando de manera genérica el
régimen objetivo de responsabilidad, pues se estaria actuando en contra del articulo 90 consti-
tucionaly del articulo 68 de la Ley 270 de 1996.

Se impone, entonces, que en aplicacion del principio iura novit curia, aceptado sin discusiones
por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, cada juez al momento de estudiar los casos
concretos establezca el régimen de responsabilidad que se adecue a la realidad de los hechos
puestos bajo su experticia.
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Tampoco se puede seguir aceptando, expuso el ente, que se aplique la responsabilidad objetiva
a titulo de dafio especial y se acepte la responsabilidad estatal cuando la absolucién penal ha
sido consecuencia de la aplicacién de la duda en favor del procesado o in dubio pro reo, pues
al concluir que la privacién fue arbitraria, desproporcionada, irrazonable o inapropiada, sin que
medie un andlisis previo, vulnera flagrantemente el principio erga omnes de la Sentencia C- 037
de 1996.

Le corresponde, por tanto, al juez administrativo establecer si estd frente a un caso de duda
acerca del valor demostrativo de la prueba allegada al proceso penal o si, en cambio, se en-
cuentra frente a la inexistencia absoluta de prueba para incriminar al investigado, escogiendo
en cada caso si aplica la responsabilidad objetiva o la subjetiva porque encuentra una falla en la
actuacién de la Administracion.

Esta sentencia ordend al Consejo de Estado, finalmente, fallar nuevamente los procesos con-
tenciosos administrativos por haber aplicado una regla contraria a la expuesta en la Sentencia
C-037 de 1996 (Corte Constitucional, 2018).

Sentencia de Unificacion - Expediente 46947 del 15 de agosto de 2018

El Consejo de Estado, una vez conocidos los parametros de la Sentencia SU 072 de la Corte
Constitucional, emite sentencia de unificacién estableciendo claros pardmetros para los jueces
administrativos al momento de fallar procesos por privacion injusta de la libertad.

En esa medida, la primera verificacion que debia realizar el juez era si la privacidn a la que fue
objeto el demandante constituia un dafo antijuridico en aplicacion del articulo 90 de la Carta
Suprema, sequida de la constatacién del dolo o culpa grave, en la actuacién de quien fue pri-
vado, que pudiera haber conllevado a la imposicién de la medida privativa, ya fuese por solici-
tud de la entidad demandada o de oficio en caso de no haberse solicitado en la contestacién
de la demanda.

También debia identificar la legitimacidn por pasiva, clarificando cudl era la autoridad que debia
reparar el dafio ocasionado con la privacidn de la libertad; por ultimo, bajo el principio de jura
novit curia, debia establecer el régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto, esto es,
el subjetivo en caso de avizorar una falla o el objetivo en caso de percatarse de un exceso de
cargas publicas.

Asi las cosas, el objeto de unificacién establecid que, ante tales casos, en lo sucesivo el juez
debera verificar si el dafio (privacion de la libertad) fue antijuridico o no, a la luz del articulo 90
de la Constitucion Politica; si quien fue privado de la libertad actud con culpa grave o dolo, des-
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de el punto de vista civil, analisis que hara, incluso de oficio; y si con ello dio lugar a la apertura
del proceso penaly a la subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento de detencién
preventiva (articulos 70 de la Ley 270 de 1996 y 63 del Cédigo Civil); cudl es la autoridad llamada
a reparar el dafo. En virtud del principio iura novit curia, el juez podra encauzar el analisis del
asunto, siempre en forma razonada, bajo las premisas del titulo de imputacién que, conforme
al acervo probatorio, considere pertinente o que mejor se adecua al caso concreto (Consejo de
Estado, 2018).

Sentencia de Unificacion - Expediente 44572 del 18 de julio de 2019

La Sala Plena de la Seccién Tercera resuelve la demanda presentada por el sefior Orlando Correa
Salazar, quien estuvo detenido durante 23 meses y 20 dias, en ocasidn de su presunta participa-
cién como coautor de los delitos de hurto calificado y tentativa de extorsion por hechos ocurri-
dos el 16 de diciembre de 2004 en la ciudad de Ibagué, departamento del Tolima.

En este proceso, siguiendo las directrices de la Sentencia de Unificacion del 15 de agosto de
2018, se hace un pormenorizado analisis sobre la culpa de la victima en su detencion, llegdndose
a la conclusion de que la responsabilidad de la detencidn injusta recaia en la Fiscalia General de
la Nacién al haber proferido las decisiones y medidas que afectaron al demandante y que no se
presentaba en la capturay privacién de la libertad dolo o culpa grave como causal eximente de
la responsabilidad.

De igual manera, se unifica la jurisprudencia en materia de reconocimiento y liquidacién de per-
juicios materiales en relacién con el lucro cesante y el dafio emergente que pueden ser recono-
cidos en los procesos por privacién injusta de la libertad.

Asi, el primer tema objeto de unificacién hace referencia al reconocimiento por pago de hono-
rarios profesionales por defensa legal en que incurren las victimas en el proceso penal. Sobre
este particular se precisd que la procedencia de este reconocimiento dinerario podia autorizarse
siempre y cuando se presentara la factura o documento equivalente exigido por el Estatuto Tri-
butario a nombre del demandante, acompafada del recibo de pago del profesional del derecho.
Se dijo también sobre este punto que, en caso de que los valores de la facturay el recibo de pago
allegados al proceso no coincidieran, debia condenarse al menor valor de ellos.

En materia de reconocimiento de lucro cesante se precisé que solo es dable reconocer los va-
lores pedidos en la demanda, debidamente probados en el debate judicial, sin que exista la po-
sibilidad de reconocimientos oficiosos. Debe allegarse, por tanto, prueba suficiente de que la
persona detenida dejo de percibir ingresos o perdio la posibilidad cierta de percibirlos.
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Cuando la detencién recae en amas de casa o personas encargadas del cuidado del hogar, se
ratifico la postura de presumir o inferir como ingreso mensual el salario minimo legal mensual
vigente al momento de la sentencia.

Respecto del periodo indemnizable, se constituird de acuerdo con el tiempo de duracion de la
detenciény elingreso para tener en cuenta la cantidad probada fehacientemente proveniente
de actividades licitas dependientes o independientes. En caso de no obtenerse certeza de losin-
gresos, se acudird a la férmula de presumir como ingreso el salario minimo mensual establecido
por el Gobierno nacional.

El Consejo de Estado hace también la distincidn entre ingresos que se hubieran podido obtener
como consecuencia de actividades dependientes o independientes, pues cuando se demues-
tren relaciones laborales subordinadas deberd reconocerse también al demandante un valor
adicional del 25 % por concepto de prestaciones sociales dejadas de percibir, quedando veta-
do este reconocimiento dinerario cuando las actividades se ejercieron de forma independiente
(Consejo de Estado, 2019a).

Sentencia de tutela del 15 de noviembre de 2019

Producto de la controversia generada con las sentencias de unificacion SU 072 de 2018, expe-
dida por la Corte Constitucional, y SU 46947 del 15 de agosto de 2018 de la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado, la Subseccion B de la Seccion Tercera, en virtud de la accién de tutela inter-
puesta por la sefiora Martha Lucia Rios Cortés y otros, se ordend dejar sin efectos la Sentencia
del 15 de agosto de 2018 proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado dentro del pro-
ceso 46947, concediendo un plazo de 30 dias para que se dictara un nuevo fallo.

En pocas palabras, la misma Seccién Tercera decidid, por medio del control constitucional, dejar
sin efectos la Sentencia de Unificacion 46947, expedida 1 afio atras, que habia acogido los para-
metros establecidos por la Corte Constitucional el 5 dejulio de 2018, en especial sobre el analisis
obligatorio que debian hacer los jueces sobre la culpa exclusiva de la victima como eximente de
la responsabilidad estatal.

Resultan importantes los argumentos utilizados por la Seccién para revocar la providencia de
unificacion. Argumenta la Sala que en el fallo del 15 de agosto de 2018 se violé de manera di-
recta el derecho de presuncién de inocencia de la accionante, al exonerase al Estado por la
culpa exclusiva de la victima, sin tener en cuenta que la justicia penal la habia absuelto de su
responsabilidad penal.
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En este caso particular, la sefiora Rios habia sido exonerada por atipicidad de la conducta penal,
mas no por la aplicacién del in dubio pro reo en su favor, situacién que indicaba, claramente, que
el Estado la detuvo por conductas que no constituian delitos.

La Sala expone que, para el andlisis de la culpa de la victima, se deben identificar dos lineas inter-
pretativas: la primera de ellas pregona que esta causal de exoneracion solo se presenta cuando
una conducta de la victima posterior a los hechosy, especialmente, ligada a la marcha del proce-
so penal puede atribuirse como motivo de la detencion. La segunda linea considera que la culpa
de la victima se configura cuando el sindicado se comporté como sospechoso del delito que se
le imputé para detenerlo, incluyendo conductas preprocesales del sindicado. Asi, se expuso, en
este caso, el siguiente problema juridico

iPuede el Juez de la responsabilidad exonerar al Estado con base en la culpa de la victima, cons-
truida a partir de su conducta preprocesal sin violar directamente su derecho al debido proce-
so y sin vulnerar su presuncion de inocencia, cuando la Fiscalia precluyé la investigacion por ati-
picidad de la conducta en una decisién ejecutoriada que hizo transito a cosa juzgada? (Consejo
de Estado, 2019b)

Cuestionamiento del que se concluye que sieljuez procede de estaforma viola sus derechos fun-
damentales, basado en que la valoracidon de la conducta preprocesal es competencia exclusiva
delproceso penal, de tal suerte que se estarianinvadiendo las competencias de otra jurisdiccion.

Con esta decision la Seccion Tercera reitera que la linea jurisprudencial adecuada, para los casos
de responsabilidad por privacién injusta de la libertad, debe ser la que analice la culpa de la vic-
tima durante el curso del proceso y no por conductas preprocesales que son objeto de estudio,
exclusivamente, de la jurisdiccion penal.

Una vez expedido este fallo de tutela, todas las miradas viraron a la expedicién del nuevo fallo
dentro del proceso 46947, con el cual se creia que se mantendrian los pardmetros de unificacién
dictados en concordancia con la sentencia de unificacién de la Corte Constitucional.

Elfallo llegd el 6 de agosto de 2020, con ponencia del magistrado José Roberto Sachica Méndez,
pero, para sorpresa de la comunidad académica, la Seccién Tercera no efectdo ningun pronun-
ciamiento de unificacion que siguiera los pardametros de la Corte Constitucional.

De manera escueta la Sala se limita a manifestar que no se pudo demostrar que las entidades
demandadas hubieran incurrido en falla alguna del servicio, debido a que la detencién de la de-
mandante no fue arbitraria o irracional, de acuerdo con los pardmetros impuestos por la Corte
Constitucional en Sentencia C-037 de 1996 cuando analizé el articulo 68 de la Ley 270 de 1996.
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En relacion con la posible culpa de la victima en su detencion, se afirmé que no era procedente
ningun analisis, debido a que no se acreditd en el proceso ningun titulo de imputacion (Consejo
de Estado, 2020).

Sentencia de Unificacion - Expediente 46681del 29 noviembre de 2021

Como precepto de unificacion reciente se tiene la Sentencia del 29 de noviembre de 2021, en la
que se establecieron nuevos preceptos para la indemnizacion de los perjuicios morales deriva-
dos de la privacién injusta de la libertad.

En tal sentido, en relacidon con la victima directa de la privacion se deja de aplicar lo establecido
en la Sentencia de Unificacidén 36149 del 28 de agosto de 2014. Se establece una nueva tabla en
la que solo se reconoceran 100 SMLMV cuando la duracién de la privacion haya durado 20 meses
o mas, fijando el estandar de 5 SMLMV por cada mes y 0.166 SMLMV por cada dia de detencién.

En cuanto a la victima directa de la detencidn, tanto si se trata de detencién en establecimiento
carcelario como de detencion domiciliaria, la sola prueba de la privacion de la libertad constituye
presuncion de perjuicio moral para ella.

Respecto a los parientes en el primer grado de consanguinidad del detenido, su cényuge,
compafiero o compafiera permanente, la prueba de tales calidades constituye presuncion del
perjuicio moral para ellos, pudiendo la parte demandada desvirtuar tal presuncién en el curso
del proceso.

En lo que tiene que ver con las demas victimas indirectas, la prueba del parentesco no es una
presuncion del perjuicio moral. En tales casos, el juez determinara si el demandante cumplié la
carga de acreditar la existencia del perjuicio moral derivado de la existencia de una relacién es-
trecha coneldetenido, de la cual puedainferirse la existencia de un perjuicio moralindemnizable.

Para las victimas indirectas, los topes maximos de indemnizacién se determinan a partir del
monto reconocido a la victima directa, de la siguiente manera:

o Alos parientes en el primer grado de consanguinidad del detenido, su cényuge o su compa-
flero o companfera permanente, el cincuenta por ciento (50 %) de lo que le corresponda a la
victima directa.

o A los demdas demandantes, cuando acrediten los perjuicios morales, el treinta por ciento
(30 %) de lo que le corresponda a la victima directa.
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Para la determinacion del monto final de la indemnizacion de las victimas indirectas, dentro de
los topes maximos antes sefialados, la cuantificacion deberd estar fundamentada en las pruebas
que obren en el expediente y ser motivada segun lo probado en cada caso.

Se reitera lo sefialado en las anteriores jurisprudencias de unificacion en lo relativo a que todos
los topes establecidos podran ser superados cuando se acrediten circunstancias que evidencien
una gravedad e intensidad excepcional en el perjuicio moral sufrido por el detenido o las victi-
mas indirectas de la detencidn, las cuales podran estar relacionadas con la gravedad del delito
por el cual el sindicado fue investigado o acusado y las circunstancias particulares afrontadas
con ocasion de la detencidn. En estos eventos, la decisidon y las razones que justifican tal deter-
minacion deberan motivarse detalladamente.

En consecuencia, la formula para determinar la cuantia de los perjuicios morales de la victima
directa es: PM = (nimero de meses x 5 SMLMV ) + (fraccion adicional de dias x 0,166 SMLMV ).
En casos de detencion domiciliaria, a cuantia de los perjuicios morales sufridos por la victima
directa se disminuird en un 50 %.

Finalmente, se establece que enninglin caso laindemnizacién podra superar los trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes para la victima directa (Consejo de Estado, 2021).

EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EN COLOMBIA

La imputacion a las entidades estatales se presenta en la medida en que pueda vincularse a la
accién u omisién de un organismo gubernamental. Por tanto, debe existir un titulo que permita
atribuirlo a su accién u omision. Dentro de los titulos de imputacién mas comunes se encuentran
la Falla del Servicio, el Dafo Especial y el Riesgo Excepcional.

Existen diversas diferencias entre la responsabilidad subjetiva y objetiva, ya que si bien en la pri-
mera el factor determinante es la culpa, para en la segunda, la culpa no influye en la imputacién.

Para su configuracion, la responsabilidad subjetiva requiere la presencia de la culpa, en tanto la
responsabilidad objetiva no la necesita. No se puede configurar la responsabilidad subjetiva sin que
se pruebe la presencia de la culpa o se demuestre la falla del servicio. (Arenas, 2018, p. 37)

Bejarano (1998), por su parte, expone que “[...] laresponsabilidad civil es la obligacién de respon-
der por un dafio, reparando sus consecuencias mediante la indemnizacion al afectado” (p. 88).
Surge, entonces, de la necesidad de indemnizar a otros por los dafios causados por actos ilicitos
o riesgos creados y es la designacién de las obligaciones de indemnizar por los mismos.
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Para Villegas (como se cita en Ovalle, 2001), “[...] los elementos de la responsabilidad civil son el
dafo, la culpay la relacién de causalidad entre hecho y dafio” (p. 2). Por su parte, Galindo (como
se cita en Ovalle, 2001) sefiala tres elementos de la responsabilidad civil: el acto ilicito, la presen-
ciade dafio y larelacién de causalidad entre la accion y el dafio.

Autores como Gullén y Diez-Picazo (como se cita en Ovalle, 2001) afladen otro elemento a la
responsabilidad: la existencia de un criterio que permite imponer tal responsabilidad al imputa-
do. Criterio que puede ser la culpa, el dolo, la nocién de riesgo o la responsabilidad automatica
o ex lege.

Por tanto, se puede decir que los elementos de la responsabilidad civil son: hecho ilicito; dafios o
lesiones; un nexo de causalidad entre un acto ilicito, un acto contrario a las buenas costumbres
o unriesgo creado y el dafio causado; y el criterio que permite la imposicién de responsabilidad
alinfractor.

En el campo de la responsabilidad estatal, por otro lado, para que se pueda condenar a las enti-
dades publicas deben concurrir varios elementos, a saber: (i) la existencia de un dafo, que este
sea cierto y que afecte el patrimonio de la victima; (ii) que la victima del dafio no esté en la obli-
gacion constitucional o legal de soportarlo, esto es, que el dafio se constituya antijuridico; (iii)
que exista una relacién de causalidad o nexo causal entre la accién, omisidn o extralimitacién de
la entidad y la generacién del dafio y; (iv) que exista un titulo de imputacidn objetivo o subjetivo
para atribuir tal dafio al Estado.

El nexo de causalidad se rompe cuando aparecen en la comisién del dafio agentes externos a la
Administracién que la doctrina y la jurisprudencia han denominado eximentes de responsabili-
dad. Sobre la aplicacién de los eximentes de responsabilidad en Francia, Morand-Deviller (2007)
expresa que unas causas extranas a la Administracion pueden ser eximentes, susceptibles de
exonerarla total o parcialmente de su obligacion de reparar.

Se trata de la culpa de la victima, ya sea delictuosa, intencional o analizada como una simple im-
prudencia o negligencia. Por otro lado, se tiene el hecho del tercero, ya sea una persona natural
ojuridicay/o lafuerza mayor, que en lajurisprudencia francesa exige para su materializacion tres
elementos, a saber: la exterioridad, la imprevisibilidad y la irresistibilidad (Morand, 2007).

Fuerza mayor

Enneccerus (como se cita en Concepcién, 1999) define la fuerza mayor como un evento conoci-
do. Asi, lo inesperado no surge de la actividad en cuestién, surge de externos, y sus efectos no-
civos no pueden evitarse con medidas preventivas que razonablemente se hubieran esperado.
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En cuanto a la fuerza mayor, solo se demuestra mediante la prueba de un hecho externoy con-
creto. Lo que debe ser imprevisible e irresistible no es el fendémeno como tal, sino sus conse-
cuencias. En sintesis, para poder argumentar la fuerza mayor, se ha de consultar la Sentencia de
15 de junio de 2000, Exp. 12423, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

[...] elefecto del fendmeno no sdélo debe serirresistible, sino también imprevisible, sin que importe
la previsibilidad o imprevisibilidad de su causa. Ademas de imprevisible e irresistible debe ser ex-
terior del agente, es decir, no serle imputable desde ningin &mbito. (Corte Constitucional, 2016)

Otra caracteristica distintiva de la fuerza mayor esta relacionada con su origen. Los hechos son
el resultado de algo extraordinario y natural donde no interfiere la voluntad del hombre. En el
entorno en el que actian los agentes, este evento es completamente extrafio y convincente.
Los jueces, en esa medida, analizan si la causa alegada cumple con los requisitos de lanormay la
jurisprudencia: imprevisibilidad e inevitabilidad.

Para prever y superar los hechos generados por las circunstancias es necesario probar las ver-
daderas imposibilidades, es decir, distinguir entre lo dificil y lo imposible. Ambas condiciones
deben cumplirse para que se declare la fuerza mayor, pues una no es suficiente para mitigar la
responsabilidad de las partes.

Elementos de la fuerza mayor

Hecho externo

Elrequisito de este elemento es la fuerza mayor sobre la verdadera naturaleza de una causa ex-
terna. El acto constitutivo de fuerza mayor no debe estar relacionado con la actividad causante
deldafio; en otras palabras, un evento de fuerza mayor se define como un evento que no depen-
de de las acciones de ninguna de las partes involucradas en el suceso adverso, no es atribuible a
la persona que causé el evento o al responsable del mismo.

Hecho impredecible

Un evento inesperado significa que, en circunstancias normales, serad absolutamente imposible
que las personas tomen precauciones contra este. De manera que, aun cuando el evento puede
ser previsto por humanos, llega de manera repentina e irresistible. Desde este punto de vista,
es muy dificil configurar un evento de imprevisibilidad como fuerza mayor, porque, en sentido
estricto, casi cualquier evento o circunstancia en la vida puede ser imaginado por el hombre, lo
que significa previsto, lo que anularia la alegacion de la causa de este indulto, pues casi nunca se
configurara como un evento impredecible.
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Hecho irresistible

Cuando se habla de irresistibilidad se hace referencia a la imposibilidad objetiva del sujeto para
evitar consecuencias derivadas del hecho imprevisto. Este factor de la fuerza mayor consiste en
la imposibilidad de evitar el hecho o acontecimiento, a pesar de los medios. También significa la
incapacidad de superar la realidad para evitar sus efectos.

Por ultimo, se debe entender como irresistible un elemento de fuerza mayor evaluado en térmi-
nos de abstraccion, es decir, el juez no debe revisar si el imputado tuvo la capacidad de superar
el evento, sino si un individuo comun, colocado en las mismas condiciones, podria resistir ordi-
nariamente tal evento.

Efectos de la fuerza mayor

Unavez acreditada la existencia de un hecho constitutivo de fuerza mayor, este puede tener, por
efecto, la exclusidon total o parcial de la responsabilidad, segun la medida en que se haya produ-
cido el dafio, asi como el propio hecho extrafio, el comportamiento de la victima o la conducta
delimputado.

En efecto, se ha dicho que la fuerza mayor tiene el efecto de inmunidad completa; sin embargo,
el Consejo de Estado ha sostenido que:

[...] puede sorprender que la fuerza mayor tenga un efecto parcial sobre la justificacion. Estos
efectos tienen una explicacion. Se desprende claramente de la circunstancia que las consecuen-
cias perjudiciales de un evento de fuerza mayor resultante de las acciones del demandado son
mas graves. Por ejemplo, los efectos catastréficos de las lluvias torrenciales se ven especialmen-
te exacerbados los defectos en estructuras destinadas al drenaje de aguas pluviales. (Consejo de
Estado, 1956)

Caso fortuito

Si bien es comun equiparar fuerza mayor y caso fortuito como sinénimos, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha intentado distinguir entre ambos en el dmbito de la responsabilidad por
riesgos privados y sustento de un argumento paralelo. Sobre el particular el Consejo de Estado
afirma que:

La distincion que hace la doctrina y la jurisprudencia entre fuerza mayor y caso fortuito, que es la
de mayor beneficio, en el marco de la responsabilidad por riesgo excepcional. Se dice que la fuerza
mayor es una causa ajena a la realidad deseada; Es un hecho notorio, irresistible e imprevisible,
externoy periférico a la actividad o servicio que causé el dafio. Por el contrario, el evento aleatorio
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que subyace a la activacion del primero puede ser desconocido y aun oculto y, como se identifica,
no constituye una causa realy probable de supresidn de dafios. (Consejo de Estado, 2000)

Para 2007, el Consejo de Estado, asimismo, expone como diferencias las siguientes:

(i) el caso fortuito es un suceso interno, que por consiguiente ocurre dentro del campo de activi-
dad del que causa el dafio; mientras que la fuerza mayor es un acaecimiento externo ajeno a esa
actividad; (ii) hay caso fortuito cuando la causa del dafio es desconocida; (iii) la esencia del caso
fortuito estd en la imprevisibilidad, y la de la fuerza mayor en la irresistibilidad, y (iv) el caso fortuito
se relaciona con acontecimientos provenientes del hombre y la fuerza mayor a hechos producidos
por la naturaleza. (Consejo de Estado, 2007)

Para que el caso fortuito sea tenido como eximente de la responsabilidad, se debe tener pre-
sente el régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto, pues mientras para la responsa-
bilidad subjetiva el Consejo de Estado ha aceptado que tanto la fuerza mayor y el caso fortuito
puedenromper el nexo de causalidad, frente a la responsabilidad objetiva se ha considerado que
el caso fortuito no resulta aplicable (Arenas, 2017).

Hecho exclusivo y determinante de un tercero

El hecho de un tercero es la hipdtesis mas comun en que la participacion de un extrafio al actor
y al demandado es la verdadera causa del dafio y, en este sentido, no existe relacién de causa-
lidad. No obstante, existen casos en los que el imputado causa facticamente los hechos, cuya
conducta se vio determinada por la actuacion de un tercero, haciendo el dafio exclusivamente
imputable a este, como en el caso de la legitima defensa cuando el dafio causado por la misma
fue provocado por otra personay es, precisamente, al repeler el ataque que se ocasiona el dafio.

Laintervencién del tercero debe establecerse como exclusiva en la causacién del dafio, pues de
comprobarse la injerencia o participacion de la Administracion en su comision, ya no se hablaria
de exclusion de responsabilidad, sino de la presencia de culpas compartidas o concausalidad,
donde bajo los preceptos de la figura de la solidaridad puede cobrarse al Estado la totalidad de
los perjuicios generados por el dafio antijuridico causado a la victima.

Culpa exclusiva de la victima

La culpa exclusiva de la victima esta determinada por las acciones u omisiones que despliega la
victima del dafio. Asi, para que se pueda hablar de este tipo de eximente, se debe probar la con-
ducta maliciosa o culpa grave de la persona.
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Fue concebida en el marco de la responsabilidad administrativa como el incumplimiento de las
obligaciones a las que esta sujeto el administrado, de tal forma que dicho incumplimiento puede
dar lugar a la exencién total o parcial de la responsabilidad administrativa, segun la gravedad y el
grado de implicacion del perjudicado o de las victimas en la ocurrencia del dafo.

El Consejo de Estado ha reiterado que no todo comportamiento de la victima puede ser invoca-
do como factor que destruye la conexién causal entre el hecho y el dafo. Para que la culpa de
la victima libere de responsabilidad a la Administracion, esta debe cumplir algunas condiciones,
a saber: a) Una relacidon de causalidad entre el hecho de la victima y el dafio, b) El hecho de la
victima debe ser extrafio y no imputable al ofensor, y c) Que el hecho de la victima sea ilicito y
culpable, caracteristicas indispensables y necesarias para que tal conducta configure un delito
(Consejo de Estado, 1999).

Sobre la aplicacion de la culpa en Francia, la Sentencia del 14 de mayo de 1996, expedida por
el Consejo de Estado francés, denominada “Commune de Cilaos”, expone que cuatro menores
internos de un colegio de la comuna de Cilaos, ubicada en la Isla de Reunién, region de ultramar
francés, se ausentaron del establecimiento educativo para regresar a pie a sus casas.

Durante el trayecto, los nifos deciden cruzar un paso sumergido a causa del ciclén que habia
azotado a laisla y murieron en el intento. En ese asunto, el Consejo de Estado francés declara
la concausalidad de culpas, descontando 1/3 de la condena en razdn de la culpa de las victimas,
debido a laimprudenciay riesgos tomados al querer atravesar un paso sumergido por un torren-
te crecido (Morand-Deviller, 2007).

Saavedra (2018) expone, también, cdmo el Consejo de Estado francés, en ocasiones, ha atenua-
do la responsabilidad de la Administracion por la falta de previsién de la victima. Tal fue el caso
del conductor de una motocicleta, victima de un accidente mortal provocado por una enorme
depresion de la calzada, quien no circulaba por la derecha en una via de una sola direccidn, ni
llevaba casco.

En lajurisprudencia espafiola, los tribunales mantuvieron durante varias décadas la posicion de
exonerar totalmente la responsabilidad de la Administracion cuando se presentaba la culpa de
la victima o de un tercero, asi no fuera la causa exclusiva del dafo.

Sin embargo, esta postura ha sido paulatinamente abandonada, aceptando que la intervencién
de un tercero o de la victima puede llevar a la exoneracién parcial del Estado, cuando se ha po-
dido demostrar que la intervencion de este Ultimo concurrié de manera directa en la causacién
del dafio.
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Por esta razén, en la actualidad los tribunales en Espafa han acogido la teoria del concur-
so de causas, pudiéndose, asi, atribuir parte de la condena a un tercero o a la propia victima
(Saavedra, 2018).

Efectos de la culpa exclusiva de la victima

Se entiende, entonces, que la actividad de la victima tiene dos efectos: en primer término, ten-
dra la capacidad de exonerar totalmente las consecuencias del dafio, o en algunos casos produ-
cird la renuncia parcial de tales consecuencias (Consejo de Estado, 1999).

La conducta de la victima puede ser la causa Unica del dafio, existiendo inmunidad total de la
responsabilidad estatal, ya que la entidad publica no puede ser imputada, pues, desde el punto
de vista causal, es la victima la que ha dado lugar a que los dafios en su contra se generen. Asi las
cosas, quien ha causado el dafo no tendra derecho a reparacién alguna, debido a que la causa
de sus perjuicios son el exclusivo resultado de sus propias acciones.

Las acciones de la victima pueden haber contribuido al dafio junto con las acciones del deman-
dado, que son dos actos especificos, suficientes y efectivos para causar el dafio tedrico. Se aplica
el caso previsto en el articulo 2357 del Cédigo Civil, lo cual quiere decir que en este caso se pue-
de reducir la evaluacién de los dafios.

Para los defensores de la teoria subjetivista, el hecho o la conducta de la victima debe carac-
terizarse para saber si cumple con la calificacion de culpabilidad; a menos que la accion de la
victima sea negligente, no exonera la causa alegada. Y hay mas problemas cuando la victima
puede actuar, pero no cometer culpa, como es el caso de los menores de 10 afios y los enfermos
mentales, que no son penalmente responsables, tal y como prevé el Cédigo Civil.

RESULTADOS

En el desarrollo de la investigacidn se identificaron de los procesos de reparacién directa en los
cuales el Consejo de Estado profirid sentencias entre 2017 a 2021. Posteriormente, se revisa-
ron los procesos de reparacién directa relacionados con responsabilidad por privacién injusta
de la libertad.

Finalmente, se analizaron las sentencias absolutorias proferidas por el Consejo de Estado, enre-
lacién con la responsabilidad por privacién injusta de la libertad en 2017 a 2021, donde se aplico
la causal de exoneracién denominada “culpa exclusiva de la victima”.
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Figura 1. Procesos absolutorios

s CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA (35,85%): 450

= OTRAS CAUSAS (64,14%): 821

Almomento de revisar los procesos absolutorios se observé que 821 (64,14 %) fueron por otras
causas; no obstante, de acuerdo con el eje de la investigacidn se tuvieron en cuenta los 459
(35,85 %) restantes, en los que la causa de absolucién fue por la culpa exclusiva de victima, bajo
el entendido de que esta se determina por la conducta que la misma despliega y que tiene inci-
dencia en la respectiva actuacién penal y no por la conducta que origina la investigacion.

Figuras 2. Procesos absolutorios por culpa exclusiva de la victima — aplicaciéon

= DE OFICIO POR EL JUEZ: 144 (31%)

= POR SOLICITUD DE ENTIDAD DEMANDADA 326 (69%)

Revisados los procesos absolutorios por culpa exclusiva de la victima y la aplicacion dada a los
mismos, se observd que 326 (69 %) habian sido por solicitud de la entidad demandada y 144
(31 %) de oficio por el juez.
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Figura 3. Duracién del proceso penal

MAYOR DE 6 ANOS
(13,50%): 62 MENOR DE UN ARO

(21,13%) : 97

446 A0S
(12,07%) : 60

2 A4 AROS (27 88%)
1128 1A 2 AROS (24,40%)
s 112

En cuanto a la duracién del proceso penal, se halléd que un 21,13 % (97 procesos) duraron menos
de 1 aflo; de 1 a2 aflos un 24,40 % (112 procesos); de 2 a 4 afios un 27,88 % (128 procesos); de
4 a6 afos un 12,07 % (60 procesos), y, por ultimo, con una duracién mayor a 6 aflos un 13,50 %
(62 procesos).

Figura &4. Tipo de victima de la conducta penal

PERSONA NATURAL MENOR DE
ESTADO
EDAD (5,86%): 26 (50.98%): 234

PERSONA NATURAL
MAYOR DE EDAD
(42,70%): 196

PERSONA JURIDICA
(0,65%): 3
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Al analizar el tipo de victima que se presenté en la conducta penal ejecutada, se pudo observar
que el Estado fue la mayor victima, con 234 procesos, es decir, un 50,98 %, de forma descen-
dente; sigue la persona natural mayor de edad, en 196 procesos, representando un 42,70 %; en
menor medida se encuentra la persona natural menor de edad, en 26 procesos, un 5,66 %;y, por
ultimo, la persona juridica, en 3 procesos, que significan un 0,65 % del total de los procesos con
relacidn a la culpa exclusiva de la victima.

Figura 5. Origen de la culpa de la victima

= ABUSO DE AUTORIDAD (0,65%)
= CONDUCTA DOLOSA (13,94%)
= CONDUCTA GRAVEMENTE CULPOSA (81,91%)

= CONDUCTA ILICITA O IRREGULAR (0,65%)

= CONDUCTA IMPRUDENTE (0,65%)

= CONDUCTA NEGLIGENTE

= FALTA DE COMPARECENCIA AL PROCESO (0,21%)

= [NCUMPLIMIENTO DE FUNCIONES PUBLICAS (0,65%)

La culpa exclusiva la victima se configura cuando esta da lugar causalmente a la produccién del
dafio. Bajo este entendido se discrimind, con base en el origen de la misma, dando como resul-
tado que los procesos se absolvieron por las siguientes causas: abuso de autoridad, en un 0,65 %
(2 procesos); conducta dolosa, en un 13,94 % (64 procesos); por una conducta gravemente cul-
posa, con el 81,91 % (376 procesos); por conducta ilicita o irregular, con un 0,65 % (3 procesos);
por conducta imprudente, con un 0,66 % (2 procesos); por conducta negligente, un 1,74 % (8
procesos); por falta de comparecencia al procesos, en 0,21 % (1 proceso), y por elincumplimien-
to de funciones publicas, en un 0,65 % (3 procesos).

CONCLUSIONES

La entidad mas demandada fue la Fiscalia General de la Nacién, con un 76,69 %, encargada de
investigar y acusar ante los juzgados y tribunales competentes a quienes se presuma han come-
tido algun delito que atente contra la vida, la seguridad o los bienes de otro.
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La mayoria de los procesos, un 73,27 %, tuvo como origen de la privacion injusta de la libertad
una medida de aseguramiento. En orden descendente sigue el origen por orden de captura, con
un 16,46 %; por medio de sentencia, con un 5,16 %; y por otro medio, con un 5,10 %.

Se hizo un andlisis del tiempo en que durd la privacion de la libertad, dando como resultado que
de 2829 procesos, un 37,76 % durd menos de 6 meses; de 6 a 12 meses, 21,62 %. Por ultimo, el
40,59 % presentd una privacion mayor a 12 meses. Esta, a su vez, se divide en diferentes tiem-
pos:de 12 a18 meses, 12,71 %; de 18 a 24 meses, 6,84 %; y de manera preocupante se corroboro
gue un 21,04 % de privacion fue mayor a 24 meses.

De los 2820 procesos de privacion injusta de la libertad, el 45,24 % fueron procesos absoluto-
rios. De este Ultimo se partié para dar como resultado el 36,71 %, que fueron absueltos por culpa
exclusiva de la victima.

Ante los procesos condenatorios, el Estado tiene que reparar a la victima de la detencién y a sus
familiares —segun sea el caso—; por este concepto, el erario tuvo que asumir ST 823 079 336,01
pesos por dafio emergente, $20 509 375 190,64 pesos por lucro cesante, $352 147 898 487,40
pesos por perjuicios morales, $723 686 733,00 pesos por perjuicios convencionales y $2 460 362
014,60 pesos por perjuicio a dafio a la salud. Estas reparaciones le costaron al Estado $383 664
401761,65 pesos, dinero que pudo ser invertido en otros campos, tales como mejorar el sistema
de salud o de educacion.

En cuanto al comportamiento de la victima, correspondié al juez determinar, en cada caso par-
ticular, en qué medida las acciones de esta fueron activas o inactivas para causar el dafio. De
acuerdo con estas lineas de pensamiento, para que la actuacién de lavictima tenga el pleno efec-
to de eximir de responsabilidad al Estado, su actuacion debe ser causa independiente, es decir,
exclusiva de la misma. Esto es lo que constituye la fuente definitiva del dafio, la causa adecuada.

Una critica a la aplicacién del eximente en el contexto de la privacion injusta de la libertad radica
en que se reestablecen los actos de la victima que los jueces penales han desestimado como re-
levantes para la condena; es decir, no es base suficiente para iniciar un proceso penal en térmi-
nos de dafios y perjuicios. Sin embargo, los jueces contenciosos logran quebrantar la imputacion
factica de la responsabilidad al atribuirle un contenido culposo, que resulta siendo mas gravoso
que el aplicado en materia civil.

Sobre los hechos que pueden constituir culpa exclusiva de quien fue privado de la libertad, se
observa que existen dos posiciones al respecto: una que pregona que debe analizarse la con-
ducta del procesado, no solo en el desarrollo de la investigacion, sino las desplegadas de manera
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previa al inicio del proceso penal, posicién con la que estamos en total desacuerdo, pues signi-
ficaria revivir el proceso ordinario, dejando de lado que ya se profirié una sentencia absolutoria.

La segunda posicién, un poco mas moderada, que tampoco compartimos, establece que la culpa
de la victima como eximente, debe analizarse Unicamente por las conductas realizadas en el de-
sarrollo del proceso penal, siendo esta ultima la tesis que el Consejo de Estado viene aplicando
desde 2020.

Una vez analizados los pronunciamientos de unificacion de la Seccién Tercera se observa, con
gran preocupacion, que la responsabilidad por privacion injusta de la libertad migré de un régi-
men objetivo, en el que se condenaba al Estado cuando la absolucidn penal se presentaba por
que el hecho investigado era inexistente; elinvestigado no habia cometido el delito; la conducta
investigada no constituida un delito; se habia aplicado la duda en favor del procesado bajo el
principio del in dubio pro reo; o se habia fallado un habeas corpus en favor del sindicado, a un
régimen subjetivo, en el que el operador judicial, en cada caso particular, debe constatar la fa-
lla de la administracion de justicia, para demostrar la arbitrariedad o injusticia en la detencion
del procesado.
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Resumen

Este escrito tiene como objetivo analizar el desarrollo del enfoque diferencial en la ley
de contratacion publica colombiana, con el propdsito de vislumbrar los aportes de esta
practica al principio de participacion democréatica. Se muestra que el principio de parti-
cipacién democrética tiene un fuerte fundamento jurisprudencial, el cual con el pasar
del tiempo y en desarrollo de la igualdad y el pluralismo se ha logrado decantar el con-
cepto de enfoque diferencial, que permite una aplicacién mas especifica del derecho
conforme los principios y fines constitucionales, por lo que el mismo se ha aplicado en
la contratacion estatal. Se concluye que el enfoque diferencial, en sus distintas modali-
dades, es garantia para que los procesos de contratacion estatal sean mas incluyentes
con poblaciones histéricamente excluidas, lo que es una materializacién del principio de
la participacién democrética.

PALABRAS CLAVE

Constitucion, participacion politica, contratacion estatal, enfoque diferencial, inclusion.

Abstract

The purpose of this paper is to analyze the development of the differential approachin
the Colombian public contracting law and to glimpse the contributions of this practice
to the principle of democratic participation. For this purpose, a qualitative approach
was used followed by hermeneutic approach with bibliographic and jurisprudential
review. The results showed that the principle of democratic participation has a strong
jurisprudential foundation, which with time and in the development of equality and
pluralism has been able to decant the concept of differential approach, which allows a
more specific application of the law according to the constitutional principles and pur-
poses, so that it has been applied in state contracting. It is concluded that the differen-
tial approach, in its different modalities, is a guarantee for state contracting processes
to be more inclusive with historically excluded populations, which is a materialization of
the principle of democratic participation.

KEYWORDS

Constitution, political participation, government contracting, differential approach,
inclusion.
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INTRODUCCION

El derecho a la participacion democratica, entendido como un derecho, tiene su origen en los
distintos instrumentos internacionales gestados a través del tiempo en materia de derechos hu-
manos. Podemos encontrar entre los primeros antecedentes modernos de estos la Declaracién
de Independencia de los Estados Unidos de Américaen 1776y la Declaracién de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano en 1789, cada una de ellas con una carga argumentativa tendiente a le-
gitimar al pueblo como verdadero soberano. Ya se lee en la primera Declaracion citada: “(...) que
para garantizar estos derechos se instituyen los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos
del consentimiento de los gobernados(...)” (p. 209). Por su parte, la Declaracién de los Derechos
delHombre y el Ciudadano representa un hito trascendental en la historia de Occidente, al mar-
car el fin del antiguo régimen, el paso a la modernidad y el nacimiento del Estado de derecho.
En su primer articulo establece la igualdad de los hombres ante la ley. Posteriormente, en su
articulo sexto: “Todos los ciudadanos tienen derecho a contribuir a su elaboracion [de la ley]
personalmente o a través de sus Representantes” (Declaracién de los Derechos del Hombre y
el Ciudadano, 1789, p. 2). Los principios desarrollados en este documento representaron el ger-
men del constitucionalismo, y aun hoy siguen siendo la guia fundante de muchas instituciones
politicas. Al respecto dice Tunnermann (1997):

Con la declaracion francesa culmina la etapa tedrica o doctrinaria de los derechos naturales y se
inicia (...) la etapa de su incorporacion a los textos de las constituciones politicas, elevados asi a la
categoria de preceptos de maxima jerarquia dentro del ordenamiento legal. (...) (p. 21)

Estos primeros avances en materia de derechos humanos, sintetizados en las dos declaraciones,
vendrian a ser lo que afios después —desde un enfoque historicista— se identificarian como los
derechos de primera generacion® o derechos civiles y politicos, cuya caracteristica principal es la
defensa del ciudadano o ser humano, individualmente considerado, frente al Estado, mediante
la imposicién de limites a este (Solis, 2006; Bailén, 2009). Empero, el avance de los derechos
humanos no se detuvo en estas prerrogativas de corte individual negativo, entendidas en un
sentido de no interferencia del Estado (Berlin, 2005), sino que siguieron evolucionando y ya en
el siglo XX, mas exactamente el 10 de diciembre de 1948, la Organizacion de las Naciones Unidas
promulga la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos”. Esta carta de derechos también
consagra laigualdad ante la ley y el derecho a la participacién en su articulo 21, incluyendo, ade-

1 Sobre una vision critica de la division en generaciones y sus consecuencias en el ambito de su aplicacion
puede consultarse el trabajo de Bonet de Viola (2016).
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mas, el derecho de toda persona a acceder “en condiciones de igualdad, a las funciones publicas
de su pais”.

Adicionalmente, representa otro avance: los derechos de sequnda generacion o derechos eco-
ndmicos, sociales y culturales, cuyo enfoque principal no radica en la proteccién del individuo
a través de la imposicién de limites al Estado, sino en darle preponderancia al rol activo de este
para la garantia de derechos.

Estas dos generaciones tuvieron un mayor desarrollo posteriormente con la promulgacién, por
parte de las Naciones Unidas, de otros dos instrumentos, esta vez con caracter vinculante? el
“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” y el “Pacto Internacional de Derechos Eco-
ndmicos, Sociales y Culturales”. Al tener estos un caracter vinculante, los Estados suscriptores
se comprometieron a adoptar las medidas necesarias para la plena materializacion de los dere-
chos dentro de la realidad propia de cada nacién. Asi, el derecho a la participacién democréatica,
laigualdad ante la ley y los demas estipulados en la primera y sequnda generacién tendrian que
ser desarrollados en su conjunto por la legislacion interna. Ahora bien, asi como de los derechos
de primera generacién se dio un paso hacia adelante en procura de alcanzar los derechos de
segunda generacion, estos tampoco se quedaron atras y gracias a los cambios en las sociedades
del siglo XX y XXI se gestaron los llamados derechos de tercera generacion (que incluyen el de-
recho a un desarrollo sostenible, la paz, el medio ambiente sano, entre otros), sobre los cuales
nos limitaremos a hacer esta pequefia mencién.

Ya aterrizando en nuestra regién, podemos observar que el principal instrumento internacional
para el avance en materia de Derechos Humanos lo representa el Pacto de San José o Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, el cual en sus articulos 23 y 24 también consagra el
derecho a la participacion democréticay la igualdad ante la ley, derechos que en todo momento
deben ir de la mano para su completa materializacién y son abrazados por nuestro ordenamien-
tojuridico con la Carta Politica.

Con todos los antecedentes ya mencionados en materia de derechos humanos ve su nacimien-
to la Constitucién Politica de 1991, la cual representd un cambio paradigmatico, dado que el
texto, por un lado, reconocié una gran gama de garantias que ya circulaban en el dmbito interna-

2 Cabe recordar que, en el caso de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, su alcance es debati-
ble, pues existen multiples perspectivas frente al caracter vinculante o no del instrumento. Al respecto, “hay
tres opciones: a) la que sostiene que la Declaracién tiene Unicamente valor moral, b) la que le reconoce algun
valor juridico, y ) la que la considera un desarrollo o0 anexo a la Carta Constitutiva de las Naciones Unidas (...)”
(Tunnermann, 1997:27). Para una postura mixta sobre el caracter de ius cogens de la Declaracion; puede con-
sultarse el trabajo de Acosta-Lépez y Duque-Vallejo (2008).
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cionaly, por otro, las irradié de una fuerza vinculante necesaria para ser exigidas directamente,
toda vez que el texto donde se desarrollan es “norma de normas” (Constitucién Politica, 1991).
Asi las cosas, laigualdad y la participacién democratica tomaron una fuerza inusitada en la Carta
Politica, que no solo se limitd a reconocerlos de manera formal, sino que impuso como respon-
sabilidad social el dar pleno cumplimiento a estas garantias.

Adicionalmente, el texto reconocié a comunidades histéricamente excluidas e instauré lo que
podriamos denominar, siguiendo a Pineda (1997), “multiculturalismo”, dando cuenta de la nece-
sidad de imprimir a los derechos a laigualdad y a la participacién democratica perspectivas que
los adapten a estos nuevos paradigmas del Estado. Al respecto menciona este autor: “En con-
traste con la anterior Constitucién, caracterizada por una comprension de la nacién colombiana
sobre la base de la tradicion histérica, catdlica y castellana, la nueva carta considera al pais (...)
como una nacion pluriétnica y pluricultural” (p. 10T7).

De este modo, podemos identificar que la Carta Politica establece multiples garantias ante-
riormente ignoradas: en el articulo 1, que el Estado colombiano es democratico y participativo,
fundado en el respeto de la dignidad humana; el articulo 2 establece como fines, entre otros,
facilitar la participacion ciudadana en las decisiones que los afectan; el articulo 7 reconoce la
diversidad étnicay cultural; el articulo 13 laigualdad ante la ley y la proscripcién de la discrimina-
cién por razones de “sexo, raza, origen nacional o familiar, religién, opinion politica o filoséfica”
(Constitucién Politica, 1991); el articulo 63 reconoce las tierras comunales de grupos étnicos y
las de resguardo como “inalienables, imprescriptibles e inembargables”; el articulo 93 establece
el bloque de constitucionalidad, y asi se encuentran otras normativas tendientes a la ampliacién
de la titularidad de los derechos.

Estas prerrogativas, gracias al fendmeno del constitucionalismo?, pasan a ser guia de todo el
gjercicio legislativo y judicial, requiriendo de estos que en todo momento tengan presente las
realidades identificadas por la Constitucién. Asi, en multiples aspectos en los que anteriormente
no se tenian en cuenta a poblaciones, grupos étnicos y culturales especificos —tradicionalmente
excluidos—, la proteccion que irradia la Carta Magna implica que necesariamente se den trans-
formaciones en las maneras en cémo es comprendido el derecho, como es redactada la ley o
modificaday como es aplicada por los jueces de la republica. En ese sentido, es relevante y vale

3 Lamaneraen cémo se ejerce el poder politico se vio modificada con el advenimiento de este fenémeno:
en Europa, durante los siglos XIX y XX la preponderancia estuvo en la rama legislativa del poder publico. Por su
parte, en Colombiay otros paises latinoamericanos tal preponderancia se vio reflejada en larama ejecutiva. Sin
embargo, con el constitucionalismo, la importancia paso a la rama judicial, a través de los administradores de
justicia, especialmente a la Corte Constitucional (Carrillo et al., 2018).
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preguntarse cuales han sido los pasos dados por el Estado para que en el derecho publico vy,
especialmente, en la contratacion estatal, se asuma el reconocimiento de estos nuevos paradig-
mas constitucionales. Esto es importante, pues lo que se pretende es el establecimiento de una
igualdad material y el reconocimiento de multiples culturas que permita un correcto desarrollo
del principio de participacién democratica.

Por lo anterior, este escrito tiene como objetivo analizar el desarrollo del enfoque diferencial
en la ley de contratacion publica colombiana, con el propésito de vislumbrar los aportes de esta
practica al principio de participacién democratica. Para alcanzarlo, se han fijado una serie obje-
tivos especificos, que, a su vez, son los que marcaran la estructura de este trabajo. Por lo tanto,
en primera instancia se identificara los elementos de la participacidon democratica decantados
por lajurisprudencia de la Corte Constitucional; segundo, se determinara el concepto del enfo-
que diferencial y sus distintas modalidades; y tercero, se analizara la aplicacion de este enfoque
dentro de las normas de la contratacion estatal.

LA PARTICIPACION DEMOCRATICA EN COLOMBIA

La Real Academia Espafiola nos dice que el verbo “participar” tiene multiples acepciones, entre
las cuales podemos mencionar aquella que lo define como “Dicho de una persona: Tomar parte
de algo”. Ese tomar parte de algo es el factor mas importante del fenémeno de la participacion
desde la politica, en la que ese algo termina siendo la sociedad misma y el Estado, como gran
mediador de esta. Al mismo tiempo, la participacién no puede ser entendida por fuera de la de-
mocracia. Toda democracia implica, a su vez, participacidn, por lo que en esta relacion indisolu-
ble también se hace necesario entender qué es la democracia. Etimolégicamente, “democracia”
viene del griego kratos, poder, y demos, pueblo, dando como resultado el ya clasico significado
de “gobierno del pueblo” (Hurtado Mosquera et al,, 2016). En ese sentido, y siendo un gobierno
del pueblo, se observa la ya mencionada indisolubilidad de participacion-democracia, pues seria
imposible gobernar sin la posibilidad de poder tomar parte de ese algo que se gobierna. Dentro
de otras definiciones de democracia mas recientes podemos encontrar la de Bobbio (como se
cita en Hurtado Mosquera et al., 2016), en la que se establece que toda democracia requiere la
existencia de tres momentos: el primero es que “los llamados a tomar las decisiones colectivas
[sean] una parte muy elevada del grupo poblacional”; el segundo, que la “regla fundamental
de la democracia es la de la mayoria” y, tercero, que “aquellos que estan llamados a decidir o a
elegir a quienes deberan decidir, se planteen alternativas reales y estén en condiciones de se-
leccionar entre una u otra”(p. 62).

Por su parte, al fendmeno de la participaciéon también se le han endilgado una serie de caracte-
risticas que la vinculan directamente con la idea de democracia. De este modo, se expresa que
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estoda actividad de los miembros de una comunidad derivada de su derecho a decidir sobre el
sistema de gobierno, elegir representantes politicos, ser elegidos y ejercer cargos de represen-
tacion, participar en la definicion y elaboracién de normas y politicas publicas y controlar el ejer-
cicio de las funciones publicas encomendadas a sus representantes. (Thompson, 2001, p. 84)

De estas definiciones dadas se observa la carga procedimental que se les impone a los dos con-
ceptos, pues la democracia termina siendo un conjunto de procesos para la toma de decisiones
y solucién de multiples controversias*. Esta cuestion, de una u otra manera, se presenta como un
limitante para entender la democracia de una manera mas amplia. Asi, siguiendo a Castoriadis
(1998), se puede afirmar que las visiones de democracia como un mero procedimiento les res-
tan importancia a las reflexiones politicas que la entienden como un régimen politico, en el que
existen unos fines sustantivos y, de hecho, una vision de ser humano especifica. De este modo, el
fendmeno democraticoy la participacién inherente a este no pueden ser entendidos solamente
desde la perspectiva del cumplimiento de procedimientos, verbigracia, para eleccién de repre-
sentantes o para la promulgacion de leyes especificas, sino que se debe ir mas alld y entender la
participacién como un fendmeno amplio, que invita no solo a la hacer parte en el ambito politico
—como se ha venido entendiendo, por ejemplo, con la Ley 1757 de 2015, sino en las diferentes
esferas de la sociedad, como bien lo dice nuestra Constitucion Politica en su articulo 2°.: “Son fi-
nes esenciales del Estado (...) facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan
y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién”.

Entendida de esta manera, la participacién democratica es vista en este trabajo no solo como un
principio politico dirigido a la eleccidon de representantes o el ejercicio de acciones tendientes al
cambio y regulacién del Estado, y la organizacién politica, sino también como la posibilidad de
ser parte activa de este como ciudadano y poder participar en todas las instancias, teniendo en
cuenta criterios suficientes que permitan incluir a la “diversidad de sujetos, pueblos, origenes y
contextos, [buscando] reflejar la variedad y riqueza de etnias, lenguas, perspectivas y culturas
(...)” (Thompson, 2001, p. 86).

Todas estas concepciones, si bien han sido desarrolladas desde ambitos doctrinarios, también
han sido ampliamente desarrolladas desde el &mbito jurisprudencial de la jurisdiccién constitu-
cional en cabeza de la Corte Constitucional. Asi, podemos mencionar distintas sentencias en las
que este concepto es definido. La Sentencia C-180 de 1994 establece que el fundamento de la
participacién democratica se encuentra en “los principios de pluralismo, tolerancia, protecciéon
de los derechos y libertades”, lo cualimplica “(...) que el ciudadano puede participar permanen-

4 Véase Habermas (2005).
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temente en los procesos decisorios no electorales (...)”; en consonancia con lo anterior, en la
C-021 de 1996, la participacion democratica es tomada como un principio constitucional que
“no se agota en el terreno de las decisiones politicas y que (...) se extiende a los mas diversos
campos (...)"; por otra parte, la Sentencia T-637 de 2001 manifiesta que la democracia parti-
cipativa® representa un cambio en la manera en como se entiende al ciudadano que integra el
Estado, y afade que es “(...) una extension del concepto de ciudadania y un replanteamiento de
su papel en una esfera publica que rebasa lo meramente electoral y estatal”.

Mas recientemente, en la Sentencia C-150 de 2015, respecto a la participacion, la Corte Consti-
tucional establecié que entre los deberes que tiene el Estado colombiano frente a esta tematica
se encuentra “(...) el deber de implementar medidas que procuren optimizar el desarrollo de las
diversas formas de participacion (...) y, en consecuencia, la obligacién de proteger el pluralismo
(...)"; la C-379 de 2016 entiende que la participacién democratica no es solo un derecho en ca-
beza de los ciudadanos, sino que, a voces del articulo 95-5 de la Constitucion Politica, también
es un deber, pues se tiene la “(...) responsabilidad de hacerse presente en la dindmica social que
involucra intereses colectivos”.

Por ultimo, en la Sentencia C-065 de 2021 se insiste en el caracter no limitado de la partici-
pacion, entendiendo que esta no se agota en el campo electoral, sino que debe permitirse el
“acercamiento de la ciudadania a las decisiones que en general afecten su vida”. En esa medida,
es evidente el amplio desarrollo desde lo jurisprudencial con principios que tienen origen en
el texto constitucional, estableciendo asi una relacion directa de la participacién democratica
como un derecho inherente de los ciudadanos con su caracter de deber de los mismos para la
proteccion culturaly social propia del territorio en que ejercen dicha fuerza mediante los meca-
nismos establecidos o a través de la contratacién estatal.

Tabla. Resumen sentencias

Sentencia Tema
C-180 de 1994
C-021de 1996
T-637de 2001
C-150de 2015
C-379 de 2016
C-065de 2021

Pluralismo, tolerancia, proteccién como fundamentos de la participacion.

Participacién democrética extensiva.

Extensién del concepto de ciudadania

Deberes del Estado frente a la participacion

Participacién como deber en cabeza de los ciudadanos

Participacidn en decisiones que afecten la vida del ciudadano

Fuente: elaboracién propia.

5 Eneste trabajo entenderemos “participacion democratica” y “democracia participativa” como equivalentes.
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De todos estos pronunciamientos se puede rescatar el caracter eminentemente amplio que
asumid la categoria analizada. La democracia participativa implica que la misma estructura esta-
tal se configure de tal forma que esta participacién en sentido amplio pueda irradiarse en la to-
talidad de los ciudadanos, teniendo en cuenta el pluralismo y la igualdad, como ejes fundamen-
tales del Estado social de derecho. Asi las cosas, no bastard con modificar nuestras leyes para
que la participacion pueda —formalmente— estar en cabeza de todos, sino que se hace necesario
aplicar una serie de enfoques que permitan realizar distinciones entre los diversos ciudadanos
gue componen el Estado, pues, pese a que todos sean iguales ante la ley, no es dable deducir
que las situaciones facticas sean las mismas. Habra, de este modo, aspectos en los que tenga que
intervenir el legislador —realizando las distinciones pertinentes mediante leyes— o el mismo juez
constitucional —aplicando criterios de igualdad.

Elcampo de la contratacion estatal, entonces, no tiene que ser ajeno a este fendmeno, y se hace
necesario que también en él se apliquen las distinciones pertinentes, decantadas en enfoques,
para que de esta manera se les permita participar a los grupos tradicionalmente excluidos que,
con el advenimiento de la Constitucidn Politica, pasaron a ser reconocidos por el Estado y la so-
ciedad. Sobre este tema se profundizard en el tercer apartado de este escrito.

EL ENFOQUE DIFERENCIAL

El término “enfoque” posee diversos significados, entre los que se encuentra la accion de “Di-
rigir la atencién o el interés hacia un asunto o problema (...) para tratar de resolverlo acertada-
mente” (Real Academia Espafiola, 2021). Tal definicion cobra importancia en el contexto de un
Estado social de derecho como el colombiano, en el que se ha dado un reconocimiento cada
vez mas amplio a las ideas de pluralismo, participacion e igualdad, generando la proteccién de la
“diversidad étnica y cultural de la Nacion” a través de “medidas diferenciadas que reconozcany
afirmen los procesos identitarios (...)” (Arteaga, 2012, p.15). Este reconocimiento se circunscribe
a lo que se ha denominado enfoque de derechos, el cual toma una serie de principios y deriva
de ellos “acciones preferenciales y diferenciales hacia los grupos vulnerables o excluidos de la
sociedad” (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2021, p.15). Quiere decir lo anterior que se
reconocen las situaciones de marginalizacién y vulnerabilidad de distintos grupos, y se establece
eldeber estatal de ejercer acciones positivas para lograr satisfacer las diferencias que se presen-
tan almomento de ejercer los derechos.

Aqui'la vulnerabilidad es identificada como “(...) una situacién de desventaja en el gjercicio pleno
de los derechos y las libertades. Los hechos ponen en evidencia que la vulnerabilidad distancia
el ejercicio de los derechos de las personas mas débiles de la sociedad (...)” (Ministerio de Salud
y Proteccion Social, 2021, p. 17). Dicho esto, el rol del Estado, a diferencia del Estado clasico li-
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beral, pasa a ser mas activo, pues se comprende que, ante la existencia de una vulnerabilidad, el
gjercicio pleno de los derechos no puede ser posible sin la intervencién del Estado, en procura
de equilibrar las cargas negativas en cabeza de estas personas. Tal funcién activa se desprende
de realizar hermenéutica constitucional, pues la misma Carta Magna se ha encargado de realizar
ciertos reconocimientos que, a su vez, la Corte Constitucional ha ampliado y reforzado, dando
cuenta de sujetos de especial proteccion constitucional (Forero-Salcedo, 2019).

Es precisamente en este contexto de trato diferenciado donde se inicia a hablar de la necesidad
del enfoque diferencial®, como una manera mas especifica de ahondar en las problematicas par-
ticulares de determinados sectores poblacionales: “confluyen la necesidad de reconocery tener
en cuenta la identidad, la diversidad y las diferencias individuales y de colectivos como titulares
de derechos, con el fin de adoptar medidas que hagan realy efectiva la igualdad” (Ministerio de
Salud y Proteccién Social, 2021, p. 18). Por lo tanto—y como ya se dijo previamente—se constitu-
yen obligaciones en cabeza del Estado de adoptar politicas publicas especificas para solucionar
las diferencias que generan desigualdad y laimposibilidad de acceder a derechos en condiciones
iguales. Al respecto, Figueroa et al. (2020) mencionan: “El Estado debe (...) generar condiciones
que faciliten a las poblaciones mas vulnerables un nivel de igualdad sustantiva con el resto de la
poblacion” (p. 232).

Elenfoque no se limita Unicamente a un intento de solucionar situaciones negativas a priori, sino
gue va un paso adelante y se instituye como un método de analisis que interpreta las realidades
sociales de las personas afectadas por distintas razones, como puede ser el género, el sexo, la
etnia, las creencias religiosas, politicas y, en general, cualquier caracteristica especial. De ahi que
ante la identificacion de una vulneracién se haga necesario tomar acciones tanto desde las poli-
ticas publicas, pasando por la promulgacién o modificacién de leyes, hasta la aplicacidon e inter-
pretacion que dan los jueces’ sobre estas. De igual forma, el enfoque diferencial, en desarrollo
de esa especificidad propia, se ha encargado de identificar distintas vulneraciones y, derivado
de ello, distintas modalidades de enfoque que permiten abordar los temas problematicos desde
otras perspectivas. Asi, existen enfoques diferenciales tales como étnico, de género, de disca-

6 Tan aceptada ha sido esta categoria que varias entidades estatales hacen uso constante de ella, inclu-
yéndola en las politicas y métodos que aplican en el ejercicio de sus funciones. Asi, podemos encontrar tra-
bajos como el del Ministerio de Salud y Proteccidn Social (2021) o del Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE, 2020), que realizan analisis amplios de la categoria y sobre los cuales se recomienda su
lectura.

7 En materia judicial, tanto a nivel constitucional como civil, por ejemplo, se han comenzado a
aplicar enfoques diferenciales para la toma de decisiones. Véase la Sentencia SC2719 de 2022 de
la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en la que se aplica la perspectiva de género.
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pacidad, de ciclo de vida, campesino (DANE, 2020), territorial, poblacional (Ministerio de Salud
y Proteccidn Social, 2021) y, en los casos en los que se presentan varias dimensiones de vulne-
racion u opresion, se habla de interseccionalidad (Viveros, 2016). Definamos cada uno de ellos.

El enfoque diferencial étnico hace referencia a la proteccion especial que se les da a las pobla-
ciones étnicas®, obligacién que se desprende de la pluralidad y el multiculturalismo propio de la
Constitucidn Politica, asi como de instrumentos internacionales®. Este

(...) [c]onlleva el conocimiento y reconocimiento de las identidades diferenciadas, individuales y
colectivas, las cosmovisiones, usos, costumbres y tradiciones de las comunidades (...) propendien-
do por la adopcién de medidas afirmativas de acuerdo con los derechos colectivos y sus necesida-
des de inclusién social (...) (Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2021, p. 23)

Podemos mencionar dentro de este enfoque y como sujetos de especial proteccién a las comu-
nidades indigenas, negras, raizales, palenqueras, entre otras.

Por su parte, el enfoque diferencial de género™ es definido como aquel que tiene en cuenta las
distintas relaciones de poder que existen (De la Hoz et al,, 2019) y los estereotipos que se crean
con base en los idearios de género. En ese sentido, se parte de la idea de que sexo y género son
categorias distintas, en la que esta Ultima se sitla como una construccién social (Unicef, 2017).
Asi las cosas, las distintas acciones desarrolladas por el Estado estan dirigidas a la implementa-
cién de mecanismos que faciliten la eliminacidn de estereotipos dafiinos y creen un ambiente de
igualdad real para hombres y mujeres®.

Elenfoque diferencial de discapacidad se refiere a la “necesidad de identificar y caracterizar a las
personas con discapacidad y sus factores contextuales para contribuir a la visibilizacion de esta
poblacién y en la focalizacidn de acciones afirmativas orientadas a la inclusién y garantia de sus
derechos” (DANE, 2020, p. 19). Un ejemplo de la aplicacién de este enfoque lo encontramos en

8 Sobre el concepto de grupos étnicos, Figueroa et al. (2020), citando a la ONU, expresa que es “Un grupo
numéricamente inferior al resto de la poblacién de un Estado, que se encuentra en una posicién no dominan-
te y cuyo miembros, que son nacionales del Estado, poseen caracteristicas étnicas, religiosas o linglisticas
diferentes de las del resto de la poblacién y manifiestan, aunque sélo sea implicitamente, un sentimiento de
solidaridad para preservar su cultura, sus tradiciones, su religion o suidioma”. (p. 234) )

9 Verbigracia, el ConvencidnInternacionalsobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial.

10 Alrespecto también se habla de transversalidad de género. En este escrito se hablara indistintamente
de las dos categorias.

11 Para mas informacion se recomienda leer la “Cartilla de Género” del Ministerio de Justicia (s. f.).
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la promulgacion reciente de la Ley 1996 de 2019%, la cual representd el reconocimiento general
de la capacidad de las personas con discapacidad mayores de edad.

Elenfoque diferencial de ciclo de vida se refiere a la diferenciacion entre las distintas etapas que
viven las personas a lo largo de su existencia, reconociendo el hecho de que en cada una de ellas
los intereses, gustos, expectativas y relaciones cambian o pueden llegar a cambiar (Ministerio
de Salud de Colombia, s. f.). Dentro de este tipo de enfoque podriamos mencionar las medidas
dirigidas especialmente a los nifios, nifias y adolescentes o a los adultos mayores, los cuales son
sujetos de especial proteccién constitucional®.

Otro de los enfoques diferenciales que podemos abordar es el llamado poblacional, el cual pue-
de ser entendido como una “orientacion analitica que (...) les imprime caracteristicas propias a
los diferentes grupos poblaciones, los transforma'y les permite generar o no condiciones de vida
(...)" (Garcia et al, 2013, p. 41). En ese sentido, se muestra como una especie de macroenfoque,
pues dentro del concepto de poblacién pueden incluirse multiplicidad de categorias emergen-
tes'* (Alcaldia Mayor de Bogotd, Secretaria Distrital de Salud, 2012), sobre las cuales ya se han
creado otros enfoques.

Por ultimo, analicemos conjuntamente el enfoque diferencial territorial y el enfoque dife-
rencial campesino, pues consideramos que ambos tienen una relacién directa. El primero de
ellos se refiere

(...) tanto a una aproximacion de analisis —para lograr una mejor comprensién de los fenédmenos
que atraviesan el mundo rural- como una propuesta de accidn para reducir la pobreza rural, lo que
posteriormente se ampliaria hacia la reduccion de la desigualdad el avance hacia un desarrollo
sostenible y con cohesidn territorial (...) (Fernandez et al., 2019, p. 16)

En vista de ello, la relacion se hace evidente, pues el enfoque anteriormente definido tiene una
especial incidencia en el mundo rural, de donde, precisamente, proviene el campesino como

12 Por medio de la cual se establece el régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las personas con
discapacidad mayores de edad.

13 Véase, entre otras, T-252 de 2017, T-498 de 2018 o la reciente y ampliamente divulgada T-262 de 2022.

14 Al respecto este escrito identifica como categorias: i) ciclo vital y generacion, incluyendo dentro de
esta la nifiez, la juventud, la adultez y la vejez; i) condiciones y situaciones, incluyendo desplazados, personas
con discapacidad y habitantes de calle; iii) identidad y diversidad, donde se incluyen etnias, género, diversidad
sexualy al campesinado (Alcaldia Mayor de Bogotd, Secretaria Distrital de Salud, 2012, p. 17).
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titular de una proteccién diferenciada (Constitucion Politica, 1991, art. 64)%, tanto por la ampli-
tud en los conflictos politicos por la tierra que se han presentado en el pais, como por el olvido
estatal al que se ha visto sometido.

Se observa, entonces, que los diversos enfoques diferenciales analizados tienen la finalidad de
identificar problematicas especificas y luego aplicar acciones estatales de distinta naturaleza
para tratar de solucionarlas de la mejor manera posible. Es un hecho, de igual forma, que las
obligaciones del Estado para con estos sujetos de especial proteccion deben verse reflejadas en
distintos aspectos del ordenamiento juridico, no solo desde el desarrollo de politicas publicas,
sino también mediante la promulgacion de leyes nuevas y la modificacién de anteriores, que
reflejen directamente las aplicaciones del enfoque sin la intervencion del juez constitucional. Tal
aspecto no es ajeno a los procesos de contratacion publica, en los que la aplicacién de enfoques
también se hace necesaria para un acceso real a laigualdad material de las partes que participan
en los procesos.

LA CONTRATACION ESTATAL DESDE EL ENFOQUE DIFERENCIAL

El Estado tiene una amplia gama de fines que debe satisfacer, para lo cual debe realizar ac-
tuaciones que permitan concretizarlos en la vida real. Una de las ramas del Estado encargada,
precisamente, de ejecutar esas finalidades es la Administrativa, la cual desarrolla una serie de
actividades que se manifiestan a través “(...) de actos juridicos y de operaciones materiales”
(Fandifio, 2014, p. 11), encontrandose dentro de las primeras —entre otros— el fenémeno del
contrato estatal.

En este contrato concurren una serie de elementos comunes a todos los contratos en general,
pero al tiempo se establece una diferencia fundamental, siendo necesariamente que uno de
los sujetos contractuales tiene que ser una entidad estatal®. Asi las cosas, vemos que el Estado
tiene una incidencia directa en los procesos de contratacion estatal, por lo cual ha regulado

15 “Articulo 64. Es deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los traba-
Jjadores agrarios, en forma individual o asociativa, y a los servicios de educacion, salud, vivienda, seguridad so-
cial, recreacién, crédito, comunicaciones, comercializaciéon de los productos, asistencia técnica y empresarial,
con el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida de los campesinos”. (Cursiva propias).

16 Entre los elementos para configurar un contrato estatal podemos mencionar, siguiendo a Bahamon-Ja-
ra (2018): i) la ejecucidn de una obra, la prestacién de un servicio o cualquier otra contraprestacién que esté
dirigida a la satisfaccién del interés general de la poblacidn; ii) la participacion de una entidad estatal; iii) la
naturaleza del contrato es adhesiva, al ser el Estado el que elabora las clausulas unilateralmente; iv) la subor-
dinacion de la autonomia de la voluntad y la igualdad de partes al interés publico.
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ampliamente el ejercicio de esta a través de multiples leyes, entre la que podemos mencionar la
Ley 80 de 1993 como uno de los mas importantes ejemplos.

Esta ley establece una serie de principios que guian el ejercicio de la contratacion, fundamen-
tados en la Constitucién Politica de 1991. De este modo, el articulo 209 establece, dentro de las
funciones de la Administracion, que la misma estd al servicio del interés general y se desarrolla
siguiendo los principios de “igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad”.
Quiere decir lo anterior que la normativa principal sobre la contratacién estatal, esto es, la Ley
80 de 1993, debe “interpretarse a partir de los principios de orden constitucional y normati-
VO que orientan su contenido” (Fandifo, 2014, p. 133). Asi, se invita no solo a tener en cuenta
los principios consignados en el articulo 209 superior y los que reza el articulo 23 del Estatuto
General de la Contratacidn (transparencia, economia y responsabilidad), sino todos los demas
consignados en la Carta del 91, pues esta irradia una fuerza vinculante que atafie a todas las
instituciones del Estado.

De aqui se desprende, entonces, que los enfoques diferenciales, en cualquiera de sus categorias,
puedeny deben ser aplicados dentro de tal normativa, pues son estos los que permiten una ma-
terializacion de los principios constitucionales. Ya lo dijo la Corte Constitucional en la Sentencia
T-070 del19 de marzo de 2021: el reconocimiento dado en el articulo 7 de la Constituciénimplica

(...) un deber de no discriminacidn, en razdn a la pertenencia a determinada comunidad, un deber
positivo de proteccién por parte del Estado, y por ultimo, un mandato de promocion, en virtud de
la discriminacion a la cual estas comunidades étnicas fueron sometidas.

Este mandato de promocidn no es mas que la aplicacion de los respectivos enfoques, que permi-
ten—afiade la misma sentencia— “proponer un tratamiento adecuado y diferente respecto de los
demads, que se encamine a la proteccién integral de las garantias constitucionales (...)".

Claro esta, entonces, que es la Constitucion misma la que invita a la aplicacion constante de
los enfoques, y el legislador no puede ser ajeno a esto, por lo cual se han promulgado multi-
ples leyes y modificado otras en las que la tendencia esta en aplicar el enfoque diferencial en la
contratacion publica, especificamente en lo que tiene que ver con los sujetos (particulares) que
pueden llegar a contratar con el Estado dentro de estos procesos. Identifiqguemos algunos de los
aportes mas importantes en ese sentido.
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El primer ejemplo de este lo podemos encontrar en la Ley 1618 de 2013", la cual establece un
conjunto de medidas para garantizar el ejercicio de los derechos de las personas con discapaci-
dad. En ese sentido, se observa que el articulo 13 establece el derecho al trabajo, dejando claro
que la efectividad de este depende de la “igualdad de oportunidades, equidad e inclusién”. Para
la materializacion de esto se ordena al Gobierno nacional, a través del Ministerio de Hacienda 'y
Crédito Publico, expedir un decreto reglamentario que establezca “(...) una puntuacion adicio-
nal en los procesos de licitacidn publica, concurso de méritos y contratacién directa (...)" y, ade-
mas, coloca en cabeza del Gobierno nacional, departamental, distrital y municipal la obligacion
de expedir un decreto reglamentario en el que se establezca “un sistema de preferencias a favor
de las personas con discapacidad”.

Este decreto reglamentario fue expedido posteriormente en 2018 y realiza modificaciones al
Decreto 1082 de 2015, en las que se establecié que en los procesos de licitacién publica y con-
curso de méritos

las entidades estatales deberan otorgar el uno por ciento (1%) del total de los puntos establecidos
en el pliego de condiciones, a los proponentes que acrediten la vinculacién de trabajadores con
discapacidad en su planta de personal. (Decreto 392 de 2018, art. 1)

Pues bien, esta es una aplicacion clara del enfoque diferencial de discapacidad, pues se entrega
un trato diferencial o beneficio a quienes acrediten la vinculacion de trabajadores con disca-
pacidad, logrando, de esta manera, que las empresas que activamente los contraten puedan
acceder al beneficio de puntos establecido por la norma.

Por otra parte, encontramos la Ley 1955 de 2019, “Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022", el
cual en su articulo 229 establece una “Calificacién diferenciada en compras publicas de alimen-
tos”, que se refleja en el hecho de que las entidades publicas descentralizadas del orden nacio-
naly las territoriales, en los procesos que requieran alimentos, deberan establecer en los pliegos
de condiciones “puntajes adicionales y estrategias de ponderaciéon que mejoren las calificacio-
nes de los proponentes cuando presenten contratos de proveeduria suscritos con productores
nacionales”, y posteriormente aflade que “podra establecerse un diez por ciento (10 %) de pun-
taje adicional a los proveedores que realicen el suministro que se pretenda contratar vinculando

17 Por medio de la cual se establecen las disposiciones para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de
las personas con discapacidad.

18 Decreto 392 de 2018. Por el cual se reglamentan los numerales 1y 8 del articulo 13 de la Ley 1618 de
2013, sobre incentivos en Procesos de Contratacion en favor de personas con discapacidad.
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pequenos productores”. Esta normativa también fue reglamentada por el Decreto 248 de 2021,
que establecen en el capitulo 2 el esquema de puntajes adicionales.

Observando la redaccién de esta ley y su decreto podemos detectar un segundo enfoque di-
ferencial, esto es, el de campesino, pues se beneficia a las entidades que se provean con
productores nacionales, aumentando tal beneficio cuando se da cuenta de la presencia de
pequerios productores.

Siguiendo con este bosquejo normativo, la Ley 2069 de 2020 en sus articulos 34 y 35 realiza
modificaciones a los procesos de contratacion estatal, estableciendo, por un lado, la posibilidad
de que se adopten convocatorias limitadas a las Mipymes'® (micros, pequefas y medianas em-
presas)—en lo que podriamos denominar un enfoque diferencial econémico?°—, pues se le brinda
la posibilidad a empresas econdmicamente menos desarrolladas de poder participar en los pro-
cesos de contratacién frente a los cuales, si compitieran con empresas grandes —en una apli-
cacion de la igualdad en sentido estricto—, no podrian ofrecer sus servicios al estar en situacién
de desventaja. Por otro lado, el articulo 35 establece como factor de desempate, entre otros, el
hecho de que la propuesta provenga de “mujer cabeza de familia, mujeres victimas de violencia
intrafamiliar (...) o de un proponente plural constituido por mujeres cabeza de familia, mujeres
victimas de violencia intrafamiliar” (...).

Se observa asi que en esta ley hay, ademas del enfoque diferencial previamente referenciado,
un segundo enfoque: el de género. De este modo, las mujeres que cumplan con determinados
presupuestos definidos por la ley serdn preferidas por encima de otros sujetos de la poblacién
en los casos en los que se presente empate, vislumbrandose claramente la aplicacién de un trato
diferenciado por razén de ser una poblacion especialmente vulnerable.

Por ultimo, la mas reciente ley es la 2160 de 20212%%. En ella se avanza en la aplicacién del enfoque
diferencial étnico al reconocer, primero, a los “Cabildos indigenas, las asociaciones de Autori-
dades Tradicionales Indigenas [y] los consejos comunitarios de las comunidades negras (...)" y,
segundo, al establecer que la modalidad de contratacién directa procedera Unicamente —entre
otros casos— cuandolos contratos o convenios que las entidades estatales suscriban con los
cabildos Indigenas y las Asociaciones de Autoridades Tradicionales Indigenas, cuyo objeto esté

19 Ya el Decreto 1082 de 2015 consagraba esta posibilidad en su articulo 2.2.1.2.4.2.2.

20 Alrespecto Gémez et al. (2019, p. 204) recuerdan que la Ley 80 de 1993, articulo 20y 21,y la Ley 816
de 2003 establecen tratos diferenciados a los contratistas de origen nacional frente a los extranjeros, cuestion
gue se suma, necesariamente, al enfoque econémico aqui referenciado.

21 Por medio de la cual se modifica la Ley 80 de 1993y la Ley 1150 de 2007.
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relacionado con el fortalecimiento del Gobierno Propio, la identidad cultural, el ejercicio de la
autonomia, y/o la garantia de los Derechos de los Pueblos Indigenas. (Ley 2160 de 2021, art. 2)

En esa medida se observa que el enfoque diferencial étnico tiene su concrecién en el reconoci-
miento de la capacidad de estas asociaciones especiales de participar en la contratacion publica
y, segundo, en la posibilidad de que la contratacion directa —medio de contratacion exceptivo®—
se pueda realizar con estos.

En concordancia con lo anterior, el enfoque diferencial étnico es uno de los aspectos que el
estado ha trabajado para que sea de conocimiento publico, creando herramientas como “La
cartilla con enfoque diferencial para incentivar y fortalecer el acceso al sistema de compras y
contratacion publica de los pueblos y comunidades étnicas en Colombia”, como resultado de
la Ley 2294 de 2023, por medio de la cual se promueve el fortalecimiento de las instituciones
bases en las comunidades étnicas e indigenas, teniendo la capacidad de participar, e incluso de
manera contractual, en procesos publicos, la planeacién la ejecucidn y el seguimiento de cada
uno de los proyectos que son resultado del rubro asignado a estas comunidades. Lo anterior no
es solo por la voluntad de cumplimiento del Estado, sino también en concordancia con lo esta-
blecido en el Auto 092 de 2008 preferido por la Corte Constitucional, en el que se incentiva la
participaciéon de las mujeres, nifias, adolescentes, adultas mayores desplazadas por el conflicto
armado y otros sujetos de especial proteccion constitucional reforzar la prevencion de la vulne-
racion sistematica de los derechos fundamentales a lo largo del territorio nacional, ordenando
de manera directa la elaboracién de este material y la difusion del mismo?.

Por otro lado, existe un enfoque diferencial que no se ha mencionado anteriormente en este do-
cumento pero que permite el reconocimiento del esfuerzo de las generaciones emprendedoras
en Colombia establecido enla Ley 2069 de 2020, mas conocida como la Ley de Emprendimiento,
reglamentada por el Decreto 1860 de 2021, en el que se modifica el sistema de compra y con-
tratacion estatal para la inclusién de las nuevas empresas pequefias y medianas dentro del mer-
cado. Este tiene como propdsito principalmente eliminar todos los obstaculos que impedian la

22 Alrespecto Fandifio (2014) expresa que “La contratacion directa se puede definir como una modalidad
de seleccidn de caracter excepcional por medio del cual se les otorga a las entidades estatales la potestad de
elegir al contratista sin llevar a cabo procesos publicos de seleccién (...) sino eligiéndolo de conformidad con
unos criterios de seleccion objetiva” (p. 294).

23 https://www.colombiacompra.gov.co/content/cartilla-con-enfoque-diferencial-para-incenti-
var-y-fortalecer-el-acceso-al-sistema-de Cartilla con enfoque diferencial para incentivar y fortalecer el ac-
ceso al sistema de compras y contratacién publica de los pueblos y comunidades étnicas en Colombia, 6 de
diciembre de 2023, Agencia Nacional De Contrataciéon - Colombia Compra Eficiente, Subdireccion de Gestion
Contractual.
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participacién de empresas conocidas como Pymes y Mipymes en los procesos de contratacion
publica, enfocandose asi en la erradicaciéon de dichos obstaculos que aunado a lo anterior se
debieron reglar mediante el Decreto 142 de 2023%.

CONCLUSIONES

La participacién democratica, gracias a la Constitucion de 1991y a los instrumentos internacio-
nes, tuvo una ampliacién frente a lo que debia ser entendida como tal, no limitandose solo a pro-
cedimientos, sino a una participacion sustantiva que implica un hacer parte de los distintos en-
tornos de la sociedad. De este modo, y en desarrollo de laigualdad y el pluralismo, han aparecido
una serie de enfoques diferenciados que propenden por una materializacién de los derechos al
reconocer las vulneraciones que han sufrido histéricamente distintos grupos poblacionales. Ta-
les enfoques, mencionados en este trabajo, aplican tratos diferenciados para intentar equilibrar
la balanza previamente afectada, de modo que el ejercicio de participacion democratica en los
multiples estadios de la sociedad sea posible.

Tal proceso de constitucionalizacion y aplicacion de enfoques no es ajeno a la contratacién es-
tatal, pues se ha implementado una serie de normativas que aplican los enfoques diferencia-
dos, ayudando a la materializacion de los derechos de los posibles contratistas con el Estado y
favoreciendo una integracién mas democratica en este tipo de procesos. Si bien es cierto que
aun falta mucho mas camino por recorrer, la realidad demuestra que se estd avanzando en la
materia y cada dia se normalizan mas estos tratos diferenciados para cierto tipo de poblaciones
que lo merecen.

Ahora bien, no deja de observarse que algunos enfoques aln no se han visto aplicados dentro
de los tramites de contratacion estatal®, por lo cual serd labor del legislador trabajar en pro de

24 Guia para promover la participacién de las Mipymes en los procesos de compray contratacion Publica.
Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente 2024.

25 Cabesefalareneste punto que hay algunos rastrosincipientes de la cuestion. Asi, elarticulo 2.2.1.2.4.2.3.
del Decreto 1082 de 2015 establece las denominadas “Limitaciones territoriales”, en las que se expresa que se
puede limitarse la convocatoria de Mipymes a los departamentos y municipios donde se realizara la obra. Tal
cuestién nos parece muy cercana al denominado enfoque territorial, pues la norma —entendemos— busca que
el beneficio de la ejecucidn del tipo de contrato favorezca al territorio en especifico, fomentando el desarrollo
de este. Pese a lo anterior, también es cierto que hace falta una mayor explicitacién del mismo, pues autores
como Gémez et al. (2019) afirman que tal limitacién “puede llegar a ser inconstitucional por la vulneracién del
principio de libre concurrencia(...)” (p. 206).

Igualmente, la Ley 1930 de 2018 establece un enfoque diferencial poblacional para los habitantes de los
paramos, de modo que se tengan en cuenta al momento de desarrollar proyectos que tengan que ver con esta
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la consecucién de este objetivo, de modo que los mandatos constitucionales se vean realizados
en esta area del derecho. Asimismo, frente a los enfoques que ya se estan aplicando hay que te-
ner en cuenta el criterio de la interseccionalidad, mencionado tangencialmente dentro de este
trabajo, pues es un hecho de que dentro de la poblacién civil existen situaciones en las que los
factores de afectacidn que se presentan en una persona o grupo especifico son varios. De este
modo, el Estado y la legislacidon sobre la contratacion estatal también deberan poner énfasis en
el tratamiento dado en estos casos.

Adicionalmente, también es necesario mencionar que, pese a laampliacién reciente de los suje-
tos de la contratacién estatal (Ley 2160 de 2022), se hace necesario una intervencién mayor del
Estado con el fin de lograr el empoderamiento de estos grupos. Por un lado, para que puedan
participar en los procesos de contratacién directamente, requiriéndose la cualificacién de los
sujetos en torno a la contratacion estatal, lo que implica necesariamente brindar herramientas
educativas especiales y adaptadas a estas poblaciones. Por otro, para que al momento de la
gjecucién contractual de los bienes, obras o servicios objeto del contrato, tal ejecucion sea rea-
lizada siguiendo los criterios constitucionales y legales, asi como los pardmetros técnicos que
permitan ver a estos sujetos como contratistas idoneos.

En suma, es imperativo reconocer la labor desarrollada por el Estado, generando herramientas
gue buscan de manera efectiva establecer el camino correcto para aplicacion del enfoque di-
ferencial en materia de contratacién publica, contribuyendo asi a la autodeterminacion de los
pueblos y el fortalecimiento de su autogestion.

Para finalizar, podemos decir que los enfoques diferenciales son la herramienta que permite la
participacién democratica en los procesos de contratacidn estatal, que se entienden también
afectados por la principialistica constitucional y demas instrumentos internacionales sobre el
tema, ampliando el alcance y garantizando la eliminacién de causas que pongan en desventaja
a ciertos sectores frente a otros.
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Resumen

La desigualdad en virtud del territorio es un factor que genera exclusion en la satisfaccion de
derechos de los habitantes de las zonas vulnerables o marginadas, como es el caso del acceso
a las tecnologias digitales, lo que se constata en varias partes del mundo, Latinoamérica y, por
supuesto, Colombia. Este estudio persigue demostrar cémo la desigualdad territorial es defi-
nitivamente un factor de discriminacion que merece prohibirse juridica y expresamente como
otros que ya lo estan: raza, religidn, afiliacion politica, ideoldgica, sexo, condicion econdmica,
entre otros. Se utiliza el fendmeno de brecha digital para constatar tal situacion, por cuanto las
diferencias en el acceso a las tecnologias, especialmente las mas recientes como el Internet
y sus distintas modalidades, son generadas, entre otras causas, por las diferencias entre te-
rritorios vulnerables y los méas aventajados. Para el logro del objetivo se manejaré la categoria
igualdad, discriminacion en general, luego la discriminacién territorial y, por ultimo, la brecha
digital, haciendo referencias a varios paises, entre los que se incluye Colombia. Se demuestra
la correlacién territorio y desigualdades tecnoldgicas que contribuyen a reforzar la tesis de
prohibicién constitucional y normativa en general del territorio como factor de discriminacion.
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Abstract

Inequality territory is a factor that generates exclusion in the satisfaction of the rights of the
inhabitants of vulnerable or marginalized areas, as is the case of access to digital technologies,
which is verified in various parts of the world, Latin America and of course Colombia. The study
aims to demonstrate how territorial inequality is a factor of discrimination that deserves to be
legally and expressly prohibited like others that already are: race, religion, political affiliation,
ideological, sex, economic condition, among others. The phenomenon of the digital divides
is used to verify this situation, since the differences in access to technologies, especially the
most recent ones such as the Internet and its different modalities, are generated, among other
causes, by the differences between vulnerable territories and the most advantaged ones. To
achieve the objective, the category equality, discrimination in general, then territorial discri-
mination and finally the digital divide will be managed, making references to several countries,
including Colombia. The correlation of territory and technological inequalities contributes to
reinforce the thesis of constitutional and normative prohibition in general of the territory as a
factor of discrimination is demonstrated.
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INTRODUCCION

El territorio es relevante, el drea en que se habita, sean paises, departamentos, municipios y
hasta barriadas es un espacio donde se relacionan de manera grupal e individual las aspiracio-
nes y necesidades sociales, econdmicas, culturales, juridicas y, obviamente, la satisfaccién o no
de las mismas.

Como es harto conocido, existen territorios mas desarrollados, menos relegados en las politicas
publicasy, por otra parte, otros marginados, excluidos de medios de satisfaccién de necesidades
y derechos, incluso basicos. Lo que hace evidente que es un factor de exclusién, pero a pesar de
esto, desde un punto de vista constitucional no es un aspecto prohibido expresamente, como si
lo son otros que atentan contra la igualdad y no discriminacién, como el sexo, la raza, la religidn,
la condicién econdmica, la afiliacidon politica, la ideologia, la filosofia, la edad, entre otros, tal
como lo prevén las constituciones democraticas del mundo occidental, como la de Colombia,
y tratados internacionales relevantes como la Convencién Universal de Derechos Humanos y la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos, entre otros.

Se hace pertinente poner mas en evidencia la exclusion territorial sobre grupos y habitantes de
un territorio para contribuir a la prohibicién normativa referida; este trabajo quiere contribuir
con ello mediante el analisis de la categoria discriminacidn territorial, hecho social e individual
que afecta el acceso a satisfaccion de intereses, necesidades, servicios y, en consecuencia, de-
rechos, donde el territorio es un factor determinante, al igual que otros como la condicién eco-
némica, la edad, el nivel educativo, etc.

La brecha digital, segun los expertos, tiene varias dimensiones en cuanto a las diferencias tecno-
l6gicas: acceso, competencia, motivacion y aprovechamiento. A los efectos de este analisis, se
considerard, a modo de simplificacion, uno de los indicadores relevantes como lo es el acceso a
las tecnologias, concretamente, elinternet y sus aplicaciones.

La metodologia transita entre lo exploratorio y descriptivo; para ello se hace una investigacion
bibliografica, consistente enindagacion documental de doctrina sobre igualdad, discriminacién,
exclusion territorial y brecha digital; con respecto a esta Ultima se refieren varios trabajos reali-
zados con informacion de varios paises, como Espafia, Argentina y, obviamente, Colombia, don-
de también se incluyen relaciones juridicas referidas a normas e incluso jurisprudencia.

Finalmente, para el logro del fin perseguido, este trabajo ha sido dividido en cuatro partes
fundamentales: la igualdad y discriminacién, la desigualdad territorial, la brecha digital en ge-
neral y, por ultimo, referencias de este fendmeno en los paises sefialados, donde destaca
especialmente Colombia.
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IGUALDAD

La igualdad, como una exigencia de justicia, es un concepto de gran importancia no solo en el
ambito juridico, sino en la ciencia politica, en la sociologia, en la economia y otras ciencias, por
significar una posicion humanizante de los fendmenos sociales. La historia no ha sido la excep-
cién, es asi como la igualdad ha sido el impulso o justificacion de cambios sociales, econdémicos
y culturales, como la extension de derechos a todos los seres humanos, independientemente de
su condicién social, econdmica, raza, sexo, ideologia, religién, entre otros aspectos.

Estd muy interrelacionada la igualdad con la justicia; esta Ultima se considera como el valor mas
sublime del derecho, constituye su norte, y el mismo esta integrado, a su vez, por otros valores
como la libertad, la seguridad juridica, el bien comun, la solidaridad, la dignidad humana y la
igualdad. La idea de justicia se asume como la correcta distribucion de cargas y beneficios en la
sociedad, y para ello, esta distribucion tiene que ser igual para todos, es decir, la igualdad es un
requerimiento de la justicia, indiferentemente de los elementos por distribuir: salarios, bienes,
servicios, derechos, deberes, prestaciones individuales o sociales (Ross, 1963 y Rawls,1995).

El maestro escandinavo Ross advierte sobre la igualdad absoluta; si todos deben ser tratados
de la misma manera independientemente de la circunstancia o situacién en que se encuentren,
su estado civil, si es nifio 0 adulto, si es culpable o no de asesinato, entonces, esto no consistiria
en igualdad nijusticia. La igualdad, para que sea verdadera, justa, debe considerar cada una de
estas distinciones, de lo contrario, eltratoigualitario no seria relevante para ser considerado un
valor o principio juridico. Igualdad y, por lo tanto, justicia, siguiendo a Ross (1963), significa que
nadie de forma arbitraria, es decir, sin justificacion razonable para ello, sea tratado de manera
distinta al trato que se le brinda a cualquier otra persona.

SOBRE LA DISCRIMINACION COMO ESENCIA DE LA IGUALDAD

Es por ello que dentro del concepto mismo de la igualdad es inherente la no discriminacion, es
decir, que nadie de manera injustificada sea tratado de forma diferente, o sea, se utilicen crite-
rios que no son relevantes sino excluyentes o relegatorios, como raza, sexo, religién, condicién
social y econdmica, ideas politicas o filoséficas, entre otros, prohibidos en tratados internacio-
nalesy en las constituciones de la mayoria de los Estados con formas de gobierno democréticas
como Colombia.

La discriminacién consiste en dar un trato de inferioridad y diferenciacién a una persona o grupo
de personas por razones como raza, sexo, religion, preferencia politica y edad; es diferenciar,
excluir, en el sentido de limitar los derechos y libertades (Rodriguez Zepeda, 2007).
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En este sentido, la discriminacién se interpreta como una limitacién injusta a las personas en cuan-
to a sus libertades y protecciones fundamentales, a la participacion social y politica y a un sistema
de bienestar adecuado a sus necesidades” (Rodriguez Zepeda, pp. 65-66).

La ausencia de discriminacién es garantia de igualdad, en efecto, el articulo 7°. de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 establece que:

Todos [los seres humanos] son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacion que infrinja esta De-
claracién y contra toda provocacién a tal discriminacién.

Por ello es muy relevante la afirmacion del articulo “... sin distincion alguna...”, es decir, sin discri-
minar o tratar de manera inferior a ningun ser humano.

Rodriguez Zepeda (2007) insiste en la existencia de un elemento sustancial de la discriminacién,
consistente en el desprecio, estigma o prejuicio negativo culturalmente formado, sistematicoy
extendido, que genera un trato inmerecido y por consiguiente, una desventaja que tiene como
consecuencia de manera deliberada o no, lesionar derechos y libertades fundamentales.

El derecho a la no discriminacion es individual, pero destaca en muchos casos el elemento co-
lectivo de la discriminacidn, porque existen grupos o personas de ciertos grupos especialmente
vulnerables o susceptibles de actos de discriminacién, ser rechazados y limitadas sus libertades
fundamentales.

La distincidn o trato inferior tiene que ser injustificado (Ross, 1963)por ejemplo, en el caso de
un grupo de delincuentes condenados, segun la ley pueden tener limitaciones a su libertad y
derechos politicos, o la persona que es rechazada en un trabajo no por ningun prejuicio, sino que
no se ajusta al perfilbuscado o no tiene la competencia para el cargo. En esos casos, la distincion
no es discriminacién, por ser justificada.

Dentro de los tipos de igualdad se parte de laigualdad formal y la igualdad material; desarrollan-
do ambos tipos se tiene que la igualdad formal hace referencia a la igualdad ante la ley, como
exigencia de la generalidad del derecho, toda persona debe ser tratada de manera igual, en las
mismas circunstancias, por la exigencia de que estd regida bajo el mismo ordenamiento juridico.
Es la garantia de que todos los ciudadanos estén sometidos a las mismas reglas y 6rganos ad-
ministrativos y jurisdiccionales. Es el reconocimiento a todos de la cualidad de ciudadano o de
persona; a ley tiene que aplicarse a todos sin que existan ningun tipo de personas dispensadas
de ese trato. Es laigualdad de trato juridico para las personas en circunstancias sustancialmente
iguales (Pérez Lufio, 2006).

Revista de
Derecho

EDICION 63: 59-82, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

63



La brecha digital como expresion de la desigualdad
territorial: hacia la constitucionalizacién de Ronald Chacin Fuenmayor
la prohibicién de la exclusion territorial

Siguiendo al mismo autor, la igualdad material implica la idea de equiparacién de individuos en
distintas circunstancias mediante el equilibrio de bienes y situaciones econdmicas y sociales, es
la igualdad del mayor nimero de individuos en el mayor nimero de bienes. La igualdad implica
también la equiparacién por convencién, declarando la igualdad ante elementos distintivos que
no son relevantes para la aplicacidn de la ley, es la manera de excluir la discriminacion.

Enresguardo de laigualdad, esimportante evitar equiparar arbitrariamente situaciones diferen-
tes o por el contrario, establecer arbitrariamente distinciones que no son relevantes, en este
sentido, Pérez Lufio (2006) afirma que la igualdad absoluta genera el uniformismo, tratar casos
distintos de la misma manera, lo que produce una injusticia. La igualdad entonces no puede ser
absoluta, tratar casos diferentes como si fueran iguales, produciendo consecuencias injustas
por no considerar diferencias sustanciales significativas que justifican un trato distinto, siempre
y cuando sea mas favorable.

La igualdad, para que sea un elemento de la justicia, debe desechar diferenciaciones arbitrarias
o no justificables, que son las tipicas prohibiciones de las clausulas constitucionales que esta-
blecen el principio de igualdad y no discriminacién para garantizar el valor de la igualdad y ex-
pandirse en la concepcidn y efectividad de los derechos humanos, como o son la raza, el sexo,
la condicién social, la religion, entre otros, que generan tratos diferenciadores menos favorables
que al resto de la poblacion. La igualdad tiene como un elemento en su definicién la ausencia
de discriminacién, mas no de diferenciaciones justificadas®. La igualdad en términos de cldusulas
constitucionales, tematica central de esta investigacion, Diaz de Valdez (2015, p. 154) la deno-
mina “lgualdad constitucional”, que debe establecerse en las cartas fundamentales y leyes que
desarrollan estos elementos:

o lIgualdad general, que se identifica con la igualdad formal ante la ley como consecuencia de
la generalidad del derecho, de estar todos por igual sometidos a un ordenamiento juridico.

o lgualdad como Proteccidon de Bienes Publicos Importantes (Derechos Fundamentales), que
implica no proteger la igualdad como tal sino vincularla al uso y disfrute de los derechos fun-
damentales, como la igualdad de acceso a la participacién politica, al disfrute del libre transi-
to, entre otros.

o lIgualdad como no discriminacion por factores asociados a la pertenencia a ciertos grupos,
relacionados con aspectos como religiéon, edad, sexo, raza, entre otros.

1 Existirdn diferencias justificadas en virtud del mérito, de la experiencia, de las aptitudes, entre otros, tal
como lo explica Ross (1963, pp. 261-280).
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o Laigualdad como obligacion positiva de promover la igualdad de oportunidades (y), se refie-
re aldeber del Estado de remover los obstaculos que dificultan laigualdad de acceso a ciertos
bienes, ventajas o derechos, como la designacion en un concurso a un cargo por credenciales
abiertos a los ciudadanos que cumplan con determinada preparacion, donde el acceso a la
educacion es vital, siendo en muchos casos la gratuidad, subsidios o beneficios en razén de la
minusvalia econdmica una medida legitima para lograr una educacién de calidad.

Con respecto a la Constitucién Politica de 1991 en el articulo 5 se establece la igualdad en la
proteccién de los derechos fundamentales, y en el articulo 13, la igualdad ante la ley o general
y la prohibicién de discriminacion por razones de sexo,raza, origen familiar o nacional, lengua,
religion, opinidn politica o filoséfica, asi mismo, al final del mismo articulo se consagra la igual-
dad positiva en virtud de establecer el deber del Estado de proveer las condiciones para que la
igualdad sea efectiva y proteger especialmente a las personas por sus condiciones econémica,
fisicay mental. Asi mismo, la Declaracién universal de los Derechos Humanos de 1948 establece
el principio de igualdad y no discriminacion en sus articulos 1y 2; también la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, suscrita en 1969, ratificada por Colombia en
1972 y puesta en vigor en 1978, establece en el articulo 1.1:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades re-
conocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
diccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social. (Negrillas agregadas)

Y el articulo 24: “Igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuen-
cia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”. Ademas, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, suscrito en 1966, ratificado por Colombia en 1968 y en
vigor desde 1976, establece en su articulo 2.2:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cual-
quier otra condicion social.

También, el pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, suscrito en
1966, ratificado por Colombia en 1969y en vigor desde 1976 prevé en su articulo 2.2:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en él se enuncian, sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
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opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cual-
quier otra condicidn social.

El articulo 2.1 prevé la obligacién de los Estados de establecer progresivamente medidas para
que estos derechos sean efectivos.

SOBRE LOS TIPOS DE DISCRIMINACION

Enfatizando en la igualdad como no discriminacién, se plantean precisamente sus tipos?,
los cuales deben prohibirse en un Estado de derecho: los tipos de discriminacién (directa,
indirecta e interseccional):

La discriminacion directa tiene lugar cuando se hace una distincion expresa entre grupos de
personas, la cual da como resultado que los individuos de algunos grupos tienen menos capaci-
dad para ejercer sus derechos; por ejemplo, una ley que exige que las mujeres, y no los hombres,
aporten pruebas de un determinado nivel educativo como condiciéon indispensable para ejercer
su derecho al voto; esto constituira discriminacién directa por razén de sexo.

La discriminacién indirecta tiene lugar cuando una ley, una politica o una practica se presenta
en términos neutrales (es decir, no hace ninguna distincion explicita) pero también perjudica de
modo desproporcionado a un grupo o grupos especificos. Por ejemplo, una ley que exige que
todas las personas presenten pruebas de un determinado nivel educativo como requisito previo
para ejercer su derecho al voto; esto tendra un efecto discriminatorio indirecto sobre cualquier
grupo gue tenga menos probabilidades de haber alcanzado ese nivel educativo (como los gru-
pos étnicos desfavorecidos o las personas de menor condicion econdmica).

La discriminacion interseccional ocurre cuando varias formas de discriminacién se combinan'y
dejan a un grupo o grupos especificos ya en situaciones de desventaja, en otra situacién de des-
ventaja aln mayor; por ejemplo, la discriminacidén contra las mujeres en muchos casos supone
que a ellas se les pague menos que a los hombres por el mismo trabajo. La discriminacién contra
una minoria étnica suele comportar que a las personas que forman parte de ella también se les
pague menos que a otras personas por el mismo trabajo. Cuando las mujeres pertenecientes
a un grupo minoritario reciben un salario inferior al de otras mujeres, y al de los hombres del
mismo grupo minoritario, sufren discriminacién interseccional debido a su sexo, géneroy origen

2 Véase: Amnistia internacional (2022). Discriminacion. Sitio web: amnesty.org y disponible en el link:
https://www.amnesty.org/es/what-we-do/discrimination/, fuente analizada sobre esta parte de los ti-
pos de discriminacion.
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étnico. Amnistia Internacional también advierte y presenta datos empiricos actuales de varios
paises, precisando sobre las formas de discriminacién: por género, grupos étnicos y castas, mi-
grantes (xenofobia), con los grupos y discapacitados (Amnistia Internacional, 2022).

Sobre la discriminacién estructural: la discriminacion estructural o “desigualdad estructural” in-
corpora “datos historicos y sociales” que explican desigualdades de derecho (de jure) o de hecho
(de facto), como “resultado de una situacion de exclusién social o de ‘sometimiento’ de grupos
vulnerables por otros, en forma sistematica y debido a complejas practicas sociales, prejuicios y
sistemas de creencias” (Alegre y Gargarella, 2007). Conforme a Pelletier Quifiones, la discrimi-
nacion estructural puede presentarse en una zona geografica determinada, en todo el Estado o
en la regidn (Pelletier Quifiones, 2014).

En otras palabras, los grupos contextual o histéricamente excluidos o en desventaja comparten
un rasgo comun que los identifica: existe una historia de discriminacion, de prejuicios sociales
negativos contra dichos colectivos, susceptibles de ser reforzados por la normativa, lo cual “dis-
minuye la posibilidad de defensa de los intereses del colectivo” (Giménez Gluk, 2004).

En este sentido, es pertinente destacar el concepto de exclusion como aquellos mecanismos
que despojan a personas o grupos de personas de la titularidad y ejercicio de los derechos socia-
les o un proceso que relega a gran parte de la poblacidn de oportunidades econémicas (Toledo
y Romero, 2007).

LA EXCLUSION DE LOS HABITANTES DE UN TERRITORIO

Envirtud de las clasificaciones planteadas, todas pertinentes y justificadas porque atentan con-
tralaigualdady dignidad del ser humano, se aprecia, no obstante, un aspecto o factor que no es
tomado en cuenta, al menos por la mayoria de las tipologias de las discriminaciones, cuando se
desarrolla la tematica de la igualdad, la referida al lugar, region, ciudad o municipio, que dentro
de una misma nacion constituye una causa importante de discriminacion, que de manera antici-
pada esta investigacion sugiere denominarla “Discriminacion territorial”, no solo se refiere a
las desigualdades territoriales como consecuencia de los diferentes niveles de desarrollo, sino
también cémo éstas afectan alindividuo o grupos de habitantes que terminan con menos opor-
tunidades por pertenecer a una regiéon de mucha pobreza y necesidades que les impide optar
por mejores condiciones de vida, el acceso a bienes y servicios, el ejercicio de derechos funda-
mentales e, incluso, el derecho a tener instituciones que satisfagan sus necesidades.

La desigualdad territorial se refiere a territorios heterogéneos, resultado de un factor dispar de
asentamiento, acompafiado de un desequilibrio de distribucién de las riquezas y las oportunida-
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des de bienestar material; por eso hay territorios con dindmicas exitosas en desarrollo territorial,
mientras que otros no logran salir de la trampa del estancamiento, niveles de pobreza altos y
persistentes (CEPAL, 2016). gran peso sobre la magnitud y reproduccién de estas en distintos
ambitos del desarrollo social, ya que es el lugar con ciertas caracteristicas limitantes como es-
casez de servicios publicos, actividades econdmicas, entre otros, perjudicando no solo tanto en
su conjunto o comunidad de habitantes, sino también a las personas que viven en territorios
rezagados (Czytajlo, 2017).

Para seguir explicando esta categoria de desigualdad territorial se parte de la relevancia que
tiene el territorio para las personas o grupos de personas que viven en él. En este sentido, Toledo
y Toledo (2007) sefialan sobre la importancia del territorio:

o Es un espacio socialmente construido que incluye aspectos fisicos, socioeconémicos
y culturales.

o Es el lugar de vida, de grupos o individuos y sociedades, en el que se plasman la evolucion
politica, social y econémica de la sociedad.

o Eselespacio donde se manifiesta la gestidn social de los gobiernos y comunidades.

o Eselespacio vivido, afectivo, cercano que puede ser menor a las circunscripciones normales,
donde los individuos manifiestan un sentido de pertenencia.

o Eslaapropiacion del espacio individual o colectivamente donde se evidencian fendmenos de
agregacion, exclusion y segregacion.

En efecto, el lugar si importa, las desigualdades por territorios generan, reproducen o agravan
las desigualdades de diversos tipos, porque existen territorios rezagados donde hay poco desa-
rrollo, condiciones muy precarias para el logro del bienestar, como el acceso a los servicios publi-
cos basicos, carretera, servicios de salud, entre otros, es decir, hay mas pobreza: pobreza como
necesidad, vinculada a la privacién de ciertos bienesy servicios requeridos para vivir y funcionar
como miembros de la sociedad (Cepal, 2016).

Como se ha planteado, “el lugar de nacimiento o residencia determina oportunidades y condi-
ciones socioecondmicas, incide en larealizacion de los derechos politicos, econémicos y sociales
y puede ser una fuente de discriminacién en si, como pueden ser el género, la raza o la religién”
(ILPES, 2012, p. 12).

Es precisamente en el territorio donde se cristalizan, conectan y entrecruzan las desigualdades
sociales analizadas... y donde ocurre la reproduccién intergeneracional de la pobreza. Ademas,
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algunos de los grupos poblacionales que experimentan en forma mas severa las desigualdades y
las privaciones de derechos (en especial los pueblos indigenas, pero también en algunos casos los
afrodescendientes), tienden a concentrarse en los lugares rezagados. Concebir al territorio como
un eje estructurante de las desigualdades sociales no equivale a un determinismo geografico, es
decir, no se busca atribuir a la localizacién geografica un efecto directo y causal, puesto que mas
relevante que el espacio en si es la estructura social que en él se asienta y las relaciones que se
generan con otros territorios (CEPAL, 2016, pp. 62-63).

La CEPAL, en el mismo estudio de 2016, presenta una radiografia de varios paises latinoame-
ricanos donde se demuestra la falta de recursos, servicios, altos niveles de pobreza de ciertas
ciudades, provincias o regiones dentro de un mismo Estado, con niveles inferiores al promedio,
en el caso colombiano se muestra la region del Chocd (Cepal, 2016, p. 65).

Las desigualdades territoriales han sido un tema muy reiterativo y notorio en las ciencias, so-
ciales; asi mismo ha sido tema de cumbres mundiales, politicas de organismos internacionales
como el Banco Mundial, entre otros (Aché Aché, 2012). Y larazdn de esto es porque generan dis-
funcionalidad en los territorios y, en consecuencia, conforme a Wilkinson y Pickett (2009), de-
terioran las relaciones sociales por pérdida de confianza en la vida comunitaria y en el liderazgo
politico; impide la formacidn de capital social e institucional, la esperanza de vida es menor, asi
como la escolaridad, mayor tasa de delincuencia y muy baja movilidad social. Las consecuencias
de esto son nefastas porque afecta la estabilidad social y politica: estas exclusiones son terrenos
fértiles para el crecimiento del terrorismo, el fanatismo y el crimen, es decir, pueden atentar
contra la convivencia pacificay democratica (Aché Aché, 2012 y Gorvachov, 2011).

Al excluirse territorios de las necesidades bdasicas, sus habitantes tendran sus menos oportuni-
dades para llevar a cabo la satisfaccién de derechos y libertades para realizar proyectos de vida
individuales y colectivos; esto ha sido reiterado por Gdmez y Duque (1998), en el sentido que
las libertades no se entienden solamente como aquellas consagradas en los derechos civiles y
politicos, sino también las referidas a los derechos econdmicos, sociales y culturales, porque
constituyen la manera basica de desarrollar las capacidades a las que se tiene derecho (Sen,
2000). Muchos de los grupos o individuos que viven en estas condiciones estdn muy conscien-
tes de ello, y por ello, el clasico éxodo dentro de los mismos paises desde los &mbitos rurales a
las ciudades, por cuanto se ha demostrado que la exclusidn territorial de las zonas del campo es
comun y reiterada en la pobreza de los paises latinoamericanos y en otros ambitos mundiales.
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BRECHA DIGITAL Y TERRITORIO

Con el proposito de demostrar la influencia del territorio en la exclusién de grupos e individuos,
se ahondard en la categoria brecha digital y los factores que influyen en la misma, entre los cua-
les el territorio es uno de los principales.

Conforme a Vega-Almeida (2007), la brecha digital se trata de un problema asociado estrecha-
mente a las revoluciones “tecnoldgicas”, expresado en la dificultad de la mayoria de acceder a
las tecnologias nuevas o emergentes y a los recursos capitales para ello.

Para esta autora, no es un problema nuevo, siempre se ha evidenciado a lo largo de la historia
la evolucién tecnoldgica, nuevas tecnologias; muchos la disfrutan y utilizan y otros no; es un
problema que tiene que renombrarse segun cada época por las cualidades de la tecnologia que
varian con en el transcurso del tiempo.

Sinembargo, en la compleja realidad reticular y digital, donde se ensanchan cada dia mas las bre-
chas econdmicas y sociales, la atencion unanime se focaliza en ese espacio de exclusién extenso
y profundo denominado “brecha digital”. Es el resultado de las desigualdades econémicas y so-
ciales de redes de individuos y grupos en una sociedad que se focaliza en el aspecto tecnolégico.

Gdémez Navarro et al. (2018), en lo referente a la brecha digital, hacen mencién del dmbito glo-
baly en el interior de los paises; para ellos, el surgimiento de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (TIC) y sus potenciales beneficios se han producido principalmente en un
pequefio numero de paises desarrollados, lo cual ha generado “brechas tecnolégicasy sociales”
gue no solo limitan la apropiacion social de estas tecnologias entre naciones, sino lo interno de
estas y entre los grupos sociales.

Es un fendmeno complejo de elementos politicos, econémicos y sociales y muy relacionados
con problemas estructurales en la sociedad global de pobreza, exclusion de grupos sociales,
desempleo o precariedad laboral y otros factores (Reygadas, 2008).

La Organizacién para la Cooperaciény el Desarrollo Econémicos (OCDE, 2001)) la define como la
brecha o diferenciacion entre individuos, hogares, negocios, areas geograficas, niveles socioe-
condmicos de oportunidades de acceso a las TIC y su empleo para gran variedad de actividades
que con estas se pueden lograr .

Existen cuatro modalidades de brecha digital, en lo referente al acceso o apropiacién de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones: 1) diferencias en el acceso motivacional
o interés en el uso de las nuevas tecnologias, donde convergen aspectos sociales, culturales,
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mentales, psicoldgicos y econdmicos; 2) diferencias en el acceso fisico o apropiacién material o
uso referido al hardware, software, redes y aplicaciones de las nuevas tecnologias; 3) la alfabeti-
zacion digital, la capacitacion, referida a la educacion para adquirir competencias y habilidades
digitales, y &) las oportunidades significativas de uso, es decir, la posibilidad de utilizacién para el
logro de mejoras en la situacién personal, como en el aspecto laboral, social, econdmico, entre
otros (Gémez Navarro et al., 2018).

Alva de la Selva (2015) haidentificado varias dimensiones de apropiacién social de las TIC, siendo
la brecha digital el producto de las diferencias de esta apropiacion en cada dimensién o ambito:
1) tecnoldgica: provision de infraestructura; 2) socioecondmica: las diferencias entre los distin-
tos niveles sociales y econdmicos para acceder y emplear las TIC; 3) sociocultural: se refiere al
uso, socializacion y significacion de las nuevas tecnologias en los distintos grupos sociales; &)
subjetivo, individual o personal, con respecto a las actividades que realizan las personas con las
TIC, para qué la utilizan, qué util y creativo es su uso; 5) praxioldgica: relativo no solo al acceso
sino a las habilidades digitales para emplearlas, llegando a ser fundamentales en sus actividades
cotidianas, formando parte de su socializacidn, y 6) politica: se refiere a las diferencias en las
acciones de los gobiernos que promueven la generacién, acceso y uso de las nuevas tecnologias
en diversos espacios o contextos sociales y culturales. Debiendo fomentar esas acciones en to-
dos los niveles, incluyendo los grupos, territorios y personas excluidas.

Di Virgilio y Serrati (2022) relacionan este fenémeno con los territorios de las ciudades y sus
habitantes; en efecto, la brecha digital emerge como una limitante para el acceso y uso efectivo
de la tecnologia, limitando, por ello, las posibilidades que tienen ciudades y ciudadanos de de-
sarrollar y gestionar gran parte de su vida cotidiana en los nuevos entornos digitales. Entre los
factores que estos autores sefialan como determinantes en la diferenciacion y uso de las tecno-
logias y dispositivos electronicos figuran el sexo, la edad y el territorio.

Para probar la influencia del territorio en la exclusién o divisiones tecnoldgicas y digitales, los
autores realizaron un trabajo en el que consideraron el territorio de Buenos Aires en dos partes:
El Gran Buenos Aires (GBA) y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), evidenciando que en
cada una de estas subregiones existen grandes desigualdades y diferencias, especificamente
entre los sectores norte y sur de cada una de ellas. Donde existe un norte con mejores condicio-
nes sociales y de ingreso, frente a un sur empobrecido. A esto lo denominan una “Segregacion
espacial”, los territorios son habitados de manera desigual en virtud de las clases sociales, lo cual
afecta el uso de las tecnologias.

Para los autores, esta distribucion es propia de Latinoamérica, donde existe una zona metropo-
litana con esas caracteristicas, desigualdades marcadas entre diversos territorios no solo en lo
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que respecta a la clase social, sino a los servicios basicos, como agua, electricidad, sequridad, y
también la tecnologia, que pretenden demostrar en su trabajo. En efecto, valiéndose de traba-
jos realizados por el software MAUTIC 2019, demuestran que tanto el uso del mévil o celular y el
ordenador, tanto en el GBA y el CABA, en los sectores sur es de 60-70 % y en los sectores norte,
de 80 a 100%. También evidenciando la influencia de los grupos de edades y el nivel educativo,
vinculados también a los niveles de ingreso®.

Para Cuesta (2022), la brecha digital se refiere a la diferencia de oportunidades a la hora de ac-
ceder ainternet o en general a las nuevas tecnologias, siendo un factor de exclusién social; para
esta autora, las personas sin conocimientos tecnoldgicos y digitales pierden oportunidades para
mejorar su bienestar personal.

La autora realiza un breve andlisis de la situacion en Espafa y manifiesta que mas de un tercio,
es decir, 35,2 % hogares espafioles, tiene lo que denomina “apagon digital”, lo que se traduce
en 1,8 millones de hogares que sufren la brecha digital de manera cotidiana o habitual; entre
los factores que influyen para esta exclusidn se encuentran: personas mayores de 65 afios, las
gue viven solas, pero también algunas personas jévenes y los que viven en la poblacién rural,
destacandose por ello en este pais también el factor territorial.

La autorareitera la brecha digital en los jovenes, que perdieron muchas oportunidades educati-
vas para recibir clases durante la pandemia de Covid-19; es decir, es importante para el mante-
nimiento de una vida mas digna, y en la actualidad es un canal importante de comunicacién, lo
sigue siendo en el dmbito educativo, laboraly, asi mismo, en el social.

Es muy importante que los jovenes tengan también competencias digitales para aprender a uti-
lizar los dispositivos de forma Util y también responsable, a fin de que sea una herramienta y no
una distraccién para el cumplimiento de sus deberes y, asi mismo, tengan pensamiento critico
frente a ellas, debiendo discernir en lo que es veraz o no es informacion cualificada o desinfor-
macién, lo que redundara en elempleo de las tecnologias para mejorar su aprendizaje educativo
(Cuesta, 2022).

La diferencia de acceso a las TIC, segun Bautista Murillo (2021), durante la pandemia de Covid-19
destaca la importancia que tuvo como mecanismo de adaptacion, de favorabilidad, para conti-
nuar con el acceso a la educacién, el cumplimiento del trabajo, acceder a servicios de atencién
remota a la salud, e incluso tramitar beneficios de la seguridad social; eso por un lado y, por el
otro, los que se encuentran en vulnerabilidad, que no cuentan con las herramientas tecnolégi-

3 Para mayor abundamiento al respecto consultar Di Virgilio y Serrati (2022, pp. 1-39).
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cas y digitales y, por ello, tienen limitaciones en el ejercicio de sus derechos y dificultades en la
adaptacion social. Sectores sin acceso a tecnologia con dificultades en la continuacién de sus
estudios durante la pandemia y en la realizacion de sus trabajos, teniendo que exponerse a la-
bores en la calle, con el riesgo de contagiarse y recibir multas. La pandemia puso de manifiesto
las diferencias que ya existian, pero las hizo mas visibles en el &mbito tecnoldgico y digital y que
lamentablemente contindan.

Destacando el factor territorial en esta brecha o exclusién digital; esto se pone de manifiesto,
segun Cuesta (2022), por la situacion en la que se encuentran los territorios rurales, en este
caso considerando a Espafia. Aunque las areas rurales representan el 84 % en este pais, solo
concentran un 16 % del total de la poblacién; en estas zonas, muchas personas no tienen buena
conexion ainternet o, si la tienen, no es un acceso ilimitado, mientras que otros no cuentan con
los dispositivos tecnoldgicos indispensables para comunicarse. Las personas de este territorio,
alrededor de 7.618.405 personas que habitan en los espacios rurales, de un total de 47.615.034
de habitantes de Espafia en 2022, segun estadisticas del Instituto Nacional de Estadistica (INE),
tendran problemas para acceder a la educacion on line, al teletrabajo y tramitar asuntos admi-
nistrativos que se hacen en muchos casos por via digital.

Canon et al (2006) parte ademas del concepto competencia digital para esbozar el de brecha di-
gital; en efecto, competencia digital es el uso eficaz de las TIC en los &mbitos laboral, educativo,
recreacionaly en la participacion ciudadana, siendo la brecha digital la expresion de las carencias
para usar eficazmente las TIC en esos espacios, es decir, no solo es la falta de acceso a las mismas,
sino la ineficacia en la competencia digital.

Estas diferencias en acceso y competencia generan desigualdad de oportunidades en el acceso
a la informacién, el conocimiento y la educacion, es decir, un efecto de exclusion, de privacion
de la posibilidad de progreso social, econdmico y humano que potencialmente ofrecen las TIC
en paises, individuos y también en comunidades y culturas (Serrano y Martinez, 2001 y Rogers,
2003). En estos contextos, la falta de educacion influye en la carencia de competencias vy, asi
mismo, esto genera bajos niveles cognitivos y educativos que se pueden lograr con el adecuado
uso de las TIC (Martinez Lépez, 2020).

Entre los factores excluyentes de la brecha digital, Cafidn et al. (2016) al lado de la edad e ingre-
sos destacan también la influencia del territorio, localidades geograficas totalmente privadas de
accesoalas TIC.

Sobre el territorio, Bautista Murillo (2021) sefiala diferencias socio-espaciales y algunas varia-
bles relacionadas como el nivel de ingresos y las actividades econdmicas.
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El autor comprueba, haciendo un analisis fundamentalmente en la época de la pandemia de
Covid-19 en Argentina“, la marcada diferencia en el acceso a la tecnologias, que discriminaban
también el alcance de derechos atendiendo a personas que viven en ciertas provincias, sectores,
ciudades o barrios que estéan en condiciones de desventajas sociales permanente, lo cual afecta
el principio de igualdad previsto en las constituciones del mundo occidental y en las convencio-
nes de derecho internacional de los derechos humanos.

Se afecta la igualdad estructural o robusta planteada por Saba (2016), consistente en la ne-
cesidad de garantizar una igualdad real y fundamental para los grupos desventajados en
la sociedad, en este caso, los afectados por la brecha digital situados en determinadas areas
territoriales marginadas.

Esto tiene consecuencias en la responsabilidad u obligacion del Estado de establecer y aplicar
politicas publicas adecuadas y con medidas especiales con el fin de desmantelar las condiciones
gue generan esta desigualdad en el acceso a las nuevas tecnologias (Bautista Murillo, 2021).

Es decir, que no solo el Estado ni la sociedad civil deben plantear la situacién de vulneracién
de derechos, sino la necesidad de restablecer y reivindicar el goce de los mismos, asegurar de
manera progresiva el acceso mas amplio a las TIC, el diagndstico, y es lo que destaca Bautista
Murillo (2021); es positivo en el sentido de obligar al Estado para que disefie y aplique politicas
publicas para el aseguramiento de la disminucion de esas desigualdades que afectan el ejercicio
de derechos.

REFERENCIAS SOBRE LA BRECHA DIGITAL EN COLOMBIA

En lo que respecta a Colombia, en los afios 90 se aprecia una desigualdad importante entre las
realidades rurales y urbanas, por cuanto la pobreza se multiplicaba en las zonas rurales y por
ello son discriminados sus habitantes, que tienen que soportar el estigma de encarnar el atraso
al poseer la cultura tradicional de las sociedades premodernas, con poca tecnologia y muchas
deficiencias en los servicios publicos (Gomez Jiménez, 2003).

Asimismo, la administracidn estatal ha discriminado el campo en favor de las zonas urbanas, por
varias razones, segun Gémez Jiménez, 2003:

4 Para mayor abundamiento sobre las diferencias territoriales en el acceso a las TIC en Argentina puede
consultarse Bautista Murillo (2021).
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o Por estar dvida de mostrar resultados nacionales mas ventajosos, relega a las zonas rurales.
o Lapoca capacidad de incidir en las tendencias nacionales, por ser zonas menos pobladas.
o Por las dificultades espaciales de acceso, que se acrecientan por el mismo abandono estatal.

Para esa época, en cuanto a la diferencias de ingresos, estas resultan muy significativa, tres ve-
ces mayores en las zonas urbanas que en las rurales; en efecto: el 10% mas rico de la zona urbana
tenia 3 veces mas ingresos que los mas ricos de la zona rural, y también, en el otro extremo, los
sectores mas pobres de las zonas urbanas tenian tres veces mas ingresos que los mas pobres de
las zonas rurales, nimeros que se mantuvieron para el aflo 2000, segun datos de la Direccion
Nacional de Planeacion 2001.

Encuanto adatos recientes de la brecha digital, consistente en la exclusién de personas de capa-
cidady accesoy disfrute de las TIC, concretamente elinforme del indice de Brecha Digital Regio-
nal de 2020, publicado por El Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones:

La falta de acceso material a las tecnologias digitales es del 85 al 92 % en los departamentos de
Vichada, Guainia, Vaupés, Amazonas, Putumayo y Chocé. Asi mismo, las dificultades de acceso a
las TIC son de 78 a 85 % en Arauca, Guaviare, Caquetd, Narifio, Cauca, Cérdoba, Sucre, La Guajira
y San Andrés.

Como se aprecia en estos casos mas graves de brecha digital, poco acceso a las tecnologias
digitales, son comunidades apartadas, fronterizas, rurales y dispersas, lo cual contrasta con las
zonas urbanasy en las cabeceras, donde la falta de acceso es notablemente menor, tales son los
casos de Cundinamarca, Antioquia, Santander y Atlantico, con el rango de 56 a 63 %, es decir,
hasta 30 % de diferencias con los departamentos con mas desigualdad; no obstante, en los re-
feridos territorios donde se reduce la brecha digital, el porcentaje es importante, por cuanto en
promedio poco mas de la mitad no tiene acceso a las tecnologias digitales, conforme elinforme
Mintic 2020.

En cuanto a la brecha digital por regiones, en el mismo informe 2020, los casos mas preocupan-
tes se registran en Amazonia, Orinoquia y Pacifica, con el rango del 77 a 82 % de falta de acceso
material a las tecnologias; también las zonas del Caribe y parte de la region Andina, 72 al 77 %.

En 2021, considerando el informe de brecha digital del Mintic publicado en julio de 2022, titula-
do “Indice de Brecha digital Regional: Resultados 2021”, este toma en cuenta precisamente el
indice de brecha digital en Colombiay por cada departamento, no considerando porcentajes de
conexion, ni la discriminacidn por regiones como el estudio de 2020; no obstante, ilustra sobre
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la situacién de acceso digital, uso y disfrute de las nuevas tecnologias en Colombia en el mismo
afo 2021 por medio del referido indice®.

Por cuanto a los fines de simplificar e ilustrar los resultados de la brecha digital en Colombia, se
reitera que se considera el indicador de Acceso Material, en el cual destaca como el departa-
mento de menor acceso y mayor indice de brecha digital Vaupés, con 0,918; y sucesivamente,
en orden decreciente pero con alto indice y entre los Ultimos trece departamentos con acceso
material, siguen: Vichada: 0,9118; Guainia: 0,8487; Amazonas: 0,8136; Chocd: 0,7903; Putu-
mayo: 0,7219; Guaviare: 0,685T7; Cauca: 0,6796; La Guajira: 0,6735; Arauca: 0,6492; Cérdoba:
0,6311; Narifo: 0,6226 y Sucre: 0,6217.

Como se aprecia, la mayoria coincide con los departamentos con menor conexién de 2020, a
pesar de poder existir una mejoria en cada uno. Los departamentos con menor acceso muchos
son apartados, fronterizos, con mas zonas rurales.

Por contraste, las zonas o departamentos mas aventajados en conexién, con menor brecha digi-
tal, es decir, con menor indice, los encabezan, de menor a mayor, es decir, de mayor a menor co-
nexién, pero siempre entre los 10 primeros departamentos con méas conectividad digital: Bogo-
ta: 0,3496; Valle del Cauca: 0,4115; Risaralda: 0,4237; Cundinamarca: 0,4448; Quindio: 0,4714;
Meta: 0,4752; Atlantico: 0,4754; Santander: 0,4766; Antioquia: 0,4782 y Caldas: 0,04786. Son
departamentos donde se encuentran las ciudades mas urbanizadas, menos apartadas y estan las
cabeceras, muchos delinterior del pais.

Asi mismo, en el comunicado de prensa del DANE de 2022 sobre la encuesta de tecnologias de
informacién y comunicacion en hogares, concretamente en lo que respecta a conexién a inter-
net (ENTIC Hogares de 2021), publicado el 28 de julio de 2022, se sefialan que la proporcion de
hogares con conexion ainternet en el total nacional fue de 60,5 %, en cabeceras 70,0 %y en los
centros poblados rurales y dispersos 28,8 %.

Discriminando por departamentos se tiene en el mismo estudio que las zonas (departamentos)
con menos acceso a internet, del 4, 6 al 29,1 %, en porcentajes de conexion son: Vichada: 4, 6;
Vaupés: 10, 6; Chocd: 14, 6; Amazonas: 16,7; Guainia: 24,1; La Guajira: 28, 6 y Putumayo: 29,1.

5 Elindice de Brecha Digital (IBD) es el calculado como complemento del indice de Acceso Digital (IAD), el
cual oscila entre 0y 10; por lo tanto, el IBD se calcula de la siguiente manera: el valor maximo que pueda tomar
el IAD, menos el valor real del IAD, da como resultado el IBD, el cual oscilard entre O y 10 (véase Ministerio de
Ciencia, Innovacién, Tecnologia y Telecomunicaciones, 2016).
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En contraste con los departamentos con mayor acceso a internet en porcentajes son: Bogota:
81, 5; Valle del Cauca: 79,0; Risaralda: 72,8; Tolima: 67,00; Caldas: 66,8; Boyaca: 64,3; Santander:
64,1; Norte del Santander: 63,4; Meta: 63,2; Quindio: 63,0; Cundinamarca: 60,8; Antioquia: 60,8;
Atlantico: 60,7y Caqueta: 60, 5.

Como se puede constatar, se presentd un incremento en conexién a internet, tecnologia digital
fundamental con respecto al informe 2020. Aspecto que destaca el comunicado del DANE del
21 de septiembre de 2021, que expresa: “Colombia avanza en su meta de estar conectada en un
70 % en 2022: DANE”.

En el mismo texto se sefala que el DANE reveld que en 2020 se registré un avance histérico en
ampliacion de cobertura al lograr los 9,2 millones de hogares conectados en el territorio nacio-
nal, lo que comprende un avance del 56,5 % en el afo, superior en 4 puntos al afio anterior 2019.

Sobre las politicas publicas llevadas a cabo para reducir la brecha digital, especialmente en las
zonas rurales, en el comunicado se indica que:

- Laformacion de habilidades digitales mediante la distribucion de 323 formadores digitales de
las TIC en 27 departamentos, realizando la alfabetizacién digital rural, logrando la capacita-
cién de 23 233 colombianos; los formadores digitales estan abocados en los centros digitales
ubicados en las zonas mas alejadas del pais.

Se reconoce aun un limitado nimero de computadores en el pais; informdé que ese afio 2021
destind mas de 88 000 millones de pesos para la adquisicidon de 106 000 equipos de computa-
cién en los 32 departamentos que seran entregados antes de finalizar el afo.

En el aspecto juridico, es de destacar la Sentencia T-030 de que establece que el internet es
un servicio basico indispensable para el cumplimiento de los fines del derecho a la educacién,
conforme el articulo 67 de la Constitucion Politica, consistente en una funcién social que busca
acceder al conocimiento, a la ciencia, a la técnica y a los demas bienes culturales.

En efecto, el acceso a internet fomenta y asi debe ser en las zonas apartadas rurales mas vul-
nerables por cuanto es un medio para lograr la efectividad del Derecho a la educacién, derecho
este que resalta la sentencia referida.

La decisién refiere a que las operaciones propias del proceso educativo son realizadas de ma-
nera eficaz por el internet, como la consulta de infinidad de fuentes bibliogréficas, diversidad
de recursos educativos a través de medios innovadores como la conexién virtual en las clases y,
asi mismo, realizacién de eventos como conferencias y foros educativos, contribuyendo a que
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los educadores impartan nuevas y mejores maneras las estrategias didacticas a las que pueden
acceder en la escuela, y en los casos que sea efectivo el acceso a sitios apartados, sinimportar lo
fisicamente lo alejada que se encuentre la institucién educativa.

En esta sociedad digital, el internet constituye una garantia para hacer efectivo el derecho a la
educacién, especialmente en los casos de las escuelas primarias y secundaria, a lo que se refiere
especialmente la sentencia.

En cuanto a la normativa vigente, es de destacar elavance de laLey 2108 de 2021, “Ley de inter-
net como servicio publico esencial y universal”, norma que persigue, y asi lo prevé su articulo 1,
garantizar la universalidad del acceso a internet como un servicio publico esencial, asegurando
la prestacion del servicio de manera continua, suficiente y permanente de todos los habitantes
delterritorio nacional, especialmente en las poblaciones vulnerables por razones étnicas, socia-
les o por habitar zonas rurales o apartadas.

CONCLUSIONES

1. Se evidencia la exclusion territorial no solamente por la ausencia de servicios basicos en ge-
neral en ciertas regiones dispersas, apartadas y rurales, sino en lo referido concretamente
al fenomeno analizado, brecha digital, diferenciacién notable a favor del acceso de zonas
urbanas, centrales, cabeceras o principales y, por otro lado, el poco acceso en las referidas
zonas vulnerables.

2. Labrechadigital que se acentla en las zonas apartadas y rurales y con poca poblacién, gene-
rando en sus habitantes pérdida de oportunidades de poder hacer efectivos derechos como
la educacidn, el trabajo, la participacién politica, recreacién, gestién de tramites ante la Ad-
ministracién publica, entre otros; por ello se resalta el término utilizado por de Di Virgilio y Se-
rrati (2022): “Segregacion espacial” de los espacios relegados en este caso en lo que respecta
alacceso y uso de las nuevas tecnologias TIC.

3. Se especificaron referencias empiricas recientes de Argentina, Espafa y, obviamente, Co-
lombia, constatando que la desigualdad territorial tuvo efectos en el aumento de la brecha
digital de las personas residentes en las localidades vulnerables referidas.

4. Enlos informes recientes de Colombia, a pesar del aumento en el acceso y uso de las nuevas
tecnologias, se resalta la conexion a internet, como indicador principal, donde se logré en
2020 una conexion de hogares de 56, 5 %, avance de 4 % respecto 2019; ademas de que los
informes de 2021, tal como se refirid, expresan que el total nacional fue del 60,5 %, en cabe-
ceras 70,0 % y en las poblaciones rurales y apartadas 28,8 %.
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No obstante, hay mucho que mejorar; alin existen zonas extensas de Colombia con conexidn a
internet de menos del 10 %, en contraste con otras regiones donde la conexién mejora hasta
el 90 %; esto genera problemas de diferenciaciones, exclusiones y discriminaciones en los ha-
bitantes de los territorios menos favorecidos de sus derechos, donde la tecnologia es un medio
fundamental, como la educacidn, el trabajo, tramitacion de servicios publicos, entre otros. La
justicia material queda muy reducida, las oportunidades se reducen ostensiblemente en estos
casos, lo que trae problemas en la dignidad como ciudadano del habitante de Colombia de las
zonas relegadas, ya referidas detalladamente en el trabajo, es decir, que sean menos ciudadanos
gue los habitantes de los grandes centros urbanos, cabeceras, areas metropolitanas.

Sin embargo, evidencias como las demostradas en los estudios pueden verse desde el punto de
vista positivo en el sentido que lo plantea Bautista Murillo (2021), de impulsar politicas publicas
de desarrollo tecnoldgico en las zonas vulnerables de Colombia, pudiendo acceder sus habitan-
tes a mayores oportunidades y mejora en la calidad de derechos basicos o fundamentales, como
la educacién, el trabajo, la salud, entre otros.

5. Lainfluencia de las diferencias territoriales, que generan mayor brecha digital, refuerzan la
tesis planteada de la exclusién de los habitantes de un territorio de una serie de derechos,
Ccomo acceso a servicios publicos basicos y derechos tecnolégicos, que son hoy en dia garan-
tias de derechos fundamentales como la salud, el trabajo, entre otros. Y por consiguiente, se
refuerza la tesis de la necesidad de consagrar, lo que no existe actualmente, constitucional y,
en general, normativamente, la prohibicién de la discriminacion territorial como un factor de
diferenciacion injusta, asimilable a la exclusién por motivos étnicos, religion, edad, afiliacion
politica, sexo, condicién econdmica entre otros.
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Resumen

Muchas constituciones y leyes del mundo contienen una norma que parece obvia: todos estan
obligados a obedecer la Constitucion y las leyes. Este tipo de normas explicitan lo que se co-
noce como deber general de obediencia del derecho. Junto a estas normas existen otras que
establecen que no es posible excusarse en la ignorancia de la ley. La combinacién de ambas
categorias pone de relieve un problema tanto tedrico como practico: la posibilidad de que la
gente (no)navegue exitosamente la vida juridica sin conocimiento alguno acerca del derecho,
0 con un conocimiento sumamente superficial. Este trabajo analiza el deber general de obe-
diencia del derecho en contextos de ignorancia de la ley. Para lograrlo, se utiliza un analisis
dindmico de jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. De este estudio se deriva
que, desde la dptica la jurisprudencia colombiana, el derecho no puede exceptuarse cuando
alguien manifiesta ignorar la ley. Las implicaciones tedricas de esta conclusion, en apariencia
obvia, se discuten en este articulo. Este estudio tiene valor tedrico, histérico y practico: teo-
rico, porque a pesar de tratarse de un tema en apariencia pacifico, se trata, en realidad, de un
enigma que constituye una cuestion tedrica y empirica abierta; histérico, porque se rescata el
analisis de sentencias normalmente relegadas en el devenir académico; y practico, porque to-
marse en serio este asunto puede conducir a reformar la manera en que los sistemas juridicos
exigen a la gente que obedezca y conozca el derecho.

PALABRAS CLAVE

Corte Constitucional, juez, jurisprudencia, obediencia, teoria legal.

Abstract

Many constitutions and statutes worldwide contain a rule that seems obvious: everybody must
obey the constitution and the laws. These kinds of rules make explicit what is known as the
general duty of obedience to law. Along with these rules, some establish the impossibility of
using the self-ignorance as an excuse. The mixture of both categories highlights a theoretical
and practical problem: the people could (or not) successfully navigate legal life without any
knowledge about the law or, at least, with a very superficial one. This paper analyzes the ge-
neral duty of obedience to the law in the context of ignorance. To achieve this, we analyze the
jurisprudence of the Colombian Constitutional Court by dynamic analysis of jurisprudence. The
results of this study suggest that the law cannot be exempted when someone claims to ignore
it, at least from the perspective of Colombian jurisprudence. The theoretical implications of
this are discussed. Finally, this study has theoretical, historical and practical value: theoretical
because the topic, apparently clear, is an enigma that is an open empirical question; historical
because analysis of sentences normally relegated in the academic path is rescued; practical
because taking this issue seriously can lead to reforming the way legal systems require people
to obey and know the law.

KEYWORDS

Constitutional Court, judge, jurisprudence, legal theory, obedience.
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INTRODUCCION

Este articulo tratard el deber general de obediencia del derecho en contextos de ignorancia de
la ley. Una de las cuestiones tedricas mas importantes que ha suscitado la atencién de la filosofia
del derecho es cdmo es posible que la mayor parte de la gente navegue exitosamente la vida
juridica con una cantidad minima de conocimiento acerca del derecho. Un estudio local detecto
que cerca del 50 % de las personas que participaron en la investigacion brindaron respuestas
relativamente acertadas a preguntas de conocimiento juridico, aunque usando experiencias co-
tidianas como referenciay un lenguaje coloquial. La mitad de las personas estudiadas mostraron
este tipo de conocimiento superficial; el otro 50 % casi ningun conocimiento (Ceballos Ruiz et
al., 2013).

Desde una perspectiva empirica, algunos explican como la gente navega exitosamente el dere-
cho a partir de dos factores: por un lado, el aprendizaje social, que consiste en la observacién e
imitacién de otros; por otro lado, las sefiales y restricciones del ambiente, que crean restriccio-
nes fisicas, semanticas, culturales y légicas que hacen obvias cudles son las opciones deseadas y
no deseadas por el derecho (Hertwig, 2006, p. 400). Esto deja un panorama en el que la gente
tiene un acercamiento indirecto al conocimiento del derecho, a través de los otros y a través de
las sefales del ambiente, antes que un acercamiento directo.

A pesar de lo anterior, el ordenamiento juridico colombiano establece, de forma simultanea,
el deber general de obedecer del derecho* —articulo 95 inciso segundo de la Constitucién—y
la provision de que la ignorancia de la ley no sirve de excusa —articulo 9 del Cédigo Civil-. Estas
dos provisiones parecen indicar que el ordenamiento juridico colombiano supone que la gen-
te conoce bastante bien el derecho y que, por ende, debe obedecerlo, al tiempo que anticipa
consecuencias negativas derivadas de ignorarlo —o, cuando menos, la imposibilidad de salvarse
de ellas argumentando ignorancia—. Esto parece, como minimo, contraintuitivo: ni siquiera los
abogados expertos conocen suficientemente bien todas las posibles aristas de un ordenamien-
tojuridico (Sevel, 2018).

Ademas, parece ir en contra de las perspectivas empiricas que han mostrado que el comporta-
miento juridico de la gente suele surgir sin necesidad de conocer el derecho (Ellickson, 1991).
Por ultimo, es posible que ni siquiera el razonamiento juridico de los jueces —quienes por defini-
cién estan llamados a conocer el derecho mejor que cualquier otro— esté principalmente inspi-

1 Este no es un rasgo exclusivo del ordenamiento juridico colombiano. Para un modelo descriptivo de las
cladusulas generales de obediencia al derecho puede verse el primer capitulo de La obediencia del derecho.
Escritos descriptivos y normativos (Camacho-Castro, 2020, pp. 11-40).
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rado por su conocimiento de las normas juridicas, sino que, como sugieren diferentes tipos de
realismos juridicos, las principales influencias sean los hechos (Leiter, 2007, pp. 21, 22, 2015, 246,
247T), los otros jueces (Moreno Cruz, 2014), el contexto (Kahneman et al,, 2021, pp. 16, 17) o sus
sesgos cognitivos (Arena, 2021; Camacho-Castro, 2020, pp. 59-71; Kahneman, 2012; Kahneman
y Tversky, 2012; Paez, 2021).

Por los motivos descritos, vale la pena realizar una revision jurisprudencial acerca del deber ge-
neral de obediencia del derecho y su relacién con provisiones que establecen que la ignorancia
de la ley no sirve de excusa. Esta revisidn se llevara a cabo con jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional de Colombia. Por esa via se respondera a la siguiente pregunta: ;El deber general de
obediencia del derecho puede exceptuarse cuando los ciudadanos manifiestan no conocer la
ley? Este estudio encuentray discute lo que quiza parecera obvio a muchos: el derecho, en tanto
ordenamiento juridico, no puede ser exceptuado alegando su desconocimiento.

METODOLOGIA

La metodologia de la linea jurisprudencial puede ser resumida en ocho pasos (Camacho-Castro,
2022; Lopez Medina, 2011):

o lIdentificacion del tema;

o lIdentificacion del escenario relevante;

o Formulacién del problema juridico;

o lIdentificacion de la sentencia arquimédica de la linea;

o Realizacion de laingenieria reversa;

o Construccion del nicho citacional e identificaciéon de puntos nodales;
o Clasificaciony andlisis de las sentencias;

o Representacién de las respuestas al problema juridico.

Los tres primeros pasos ya fueron anticipados en la introduccién. El tema que se tratara es el
deber general de obediencia del derecho. El escenario o tipo de casos que se tendran en cuenta
seran aquellos en los que se analiza si el derecho puede ser exceptuado cuando se alega su des-
conocimiento. El problema juridico para resolver es el siguiente: ;El deber general de obediencia
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anterior, en la seccién de resultados se dara cuenta de los pasos cuatro a ocho.

RESULTADOS

La sentencia arquimédica, esto es, la mas reciente sobre el temay el escenario, es la C-993 de
2006. Para identificarla se utilizé el sistema de relatoria de la Corte Constitucional, particular-
mente elbuscador de palabras clave. Serealizaronbusquedas a través delsiguiente procedimien-
to: i) uso de la palabra clave en el cajon de busqueda de palabras clave; ii) filtro tematico, usando
la funcion de busqueda de texto del navegador (Ctrl+F en Google Chrome); iii) identificacién de
la sentencia mas reciente segun los resultados sefialados por el navegador después del filtro.

Se repitié el procedimiento utilizando el buscador por temas del sistema de relatoria de la Corte
Constitucional. Se obtuvieron los siguientes resultados:
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Tabla 1. Resultados del uso del buscador de palabras clave

12?:;::: Palabras clave Filtros Resultado
1 Deber general de obediencia Ignorancia C-651-97
2 Deber general de obediencia Sin filtro T-571-08
3 Ignorancia de la ley Deber general C-651-97
4 Ignorancia de la ley Obediencia C-651-97
5 Ignorancia de la ley Sin filtro SU-373-19
6 Obediencia del derecho Sin filtro C-076-2018

Nota. Usando el buscador de palabras clave de la Corte Constitucional se realizaron seis busque-
das con diferentes palabras claves y filtros para garantizar el rigor en la seleccidn de la sentencia

arquimédica.

Tabla 2. Resultados del uso del buscador temético

Numero de bisqueda Palabras clave Filtros Resultado
1 Deber general de obediencia Sin filtro T-571-08
2 Deber general de obediencia Ignorancia | T-1140-05
3 Ignorancia de la ley Sin filtro C-993-06
4 Ignorancia de la ley Deber general | T-1140-05
5 Ignorancia de la ley Obediencia | T-1140-05
6 Obediencia del derecho Sin filtro T-571-08

Nota. Usando el buscador tematico de la Corte Constitucional se realizaron seis blisquedas adicio-
nales con diferentes palabras claves y filtros para garantizar el rigor en la seleccion de la sentencia

arquimédica.
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Una vez hecho esto, se procedié a la revisidon de las sentencias SU-373 de 2019, C-076 de 2018,
T-571 de 2008, C-993 de 2006 y T-1140 de 2005. La Sentencia SU-373 de 2019 no trata el de-
ber general de obediencia del derecho y toca de forma tangencial, en una cita a pie de pagina,
el tema de la ignorancia de la ley (Corte Constitucional de Colombia, 2019). Esto indica que la
Sentencia SU-373 de 2019 no es relevante para esta linea, a pesar de ser muy reciente y haber
aparecido en las busquedas realizadas en el sistema de relatoria de la Corte Constitucional.

Siguiendo el orden cronoldgico hacia el pasado, se procedid a revisar la Sentencia C-076 de
2018. Esta sentencia realizé el control de constitucionalidad del Acto legislativo 05 de 2017 Por
medio del cual se dictan disposiciones para asegurar el monopolio legitimo de la fuerza y del uso
de las armas por parte del Estado. Esta sentencia no trata el tema de la obediencia del derecho
en situaciones relacionadas factica o conceptualmente con la ignorancia de la ley (Corte Cons-
titucional de Colombia, 2018). No obstante, el tema de la obediencia del derecho aparece men-
cionado en el salvamento de voto de la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, como parte de su
argumentacién para mostrar que en todos los casos de control de las reformas constitucionales
debe realizarse el juicio de sustitucion. De forma especifica, sostiene que de la uniformidad de
los criterios para controlar las reformar constitucionales se derivard un mayor nivel de legitimi-
dad y obediencia a las decisiones por parte de la comunidad politica.

En orden temporal, la siguiente sentencia mas reciente es la T-571 de 2008. Revisada esta sen-
tencia, se evidencia que la Corte dedica atencién y un desarrollo importante del deber general
de obediencia del derecho. Sin embargo, no se trata de un caso en que las partes involucradas
aleguen no conocer el derecho. Por el contrario, se trata de un caso en que el accionante con-
sidera que la ley aplicada por el INPEC para la toma de una decision que le afectd es injusta. Se
trata de un escenario cercano al que interesa aqui —en la medida en que trata el deber general
de obediencia—, pero diferente en su situacién factica —trata una situacion en la que la ley se
considera injusta, en lugar de una en la que se alegue ignorancia de la ley— (Corte Constitucional
de Colombia, 2008).

Luego se procediod con la revision de la Sentencia C-993 de 2006. Esta sentencia resulta ser la
sentencia arquimédica de la linea jurisprudencial, pues trata tanto el tema como el escenario en
que quiere analizarse, esto es, trata el tema de la obediencia del derecho en escenarios facticos
o conceptuales relacionados con la ignorancia de la ley. Especificamente, es una sentencia que
se pronuncia sobre la exequibilidad de varias disposiciones y fragmentos de disposiciones del
Cddigo Civil relativas al error de derecho (Corte Constitucional de Colombia, 2006b).

Puesto que la Sentencia C-993 de 2006 resulté ser la sentencia arquimédica de esta linea, devi-
no inutil la revisién, para efectos de este procedimiento, de las sentencias anteriores. Corrobo-
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rada, sin lugar a duda, la sentencia arquimédica, se procedié a realizar la ingenieria de reversa,
que consiste en la identificacién y filtro de todas las sentencias citadas en la arquimédica. Se
extrajo la informacién de las sentencias utilizadas, asi:

Tabla 3. Nicho citacional de la sentencia arquimédica

C-993 de 2006
Primer nivel T-338-1993 C-544-1994 C-660-1996 C-651-1997 C-341-2006

Nota. La sentencia arquimédica cité un total de cinco sentencias sobre diversos temas.

Algo adicional debe ser dicho aqui. La Corte, en las consideraciones de la Sentencia C-993 de
2006, no hace referencia a la Sentencia C-651 de 1997. Sin embargo, fue mencionada por el
actor en la accion publica de inconstitucionalidad y por el procurador general de la nacién en el
concepto querindié. Ademas, es una sentencia que aparecié recurrentemente en las busquedas
realizadas en el sistema de relatoria de la Corte Constitucional. Esta sentencia interesa aqui por-
que es la que decidio sobre la exequibilidad del articulo 9 del cédigo civil —que establece que la
ignorancia de la ley no sirve de excusa—. Por estos motivos aparece incluida en el nicho citacional.

Luego, para efectos de optimizacion, se realiza el primer filtro. Se revisan todas las sentencias
identificadas en el primer nivel. El objetivo de este filtro es identificar las sentencias que real-
mente pertenecen al escenario tratado, que, para el caso, es el deber general de obediencia en
situaciones de ignorancia de la ley.

Se logré determinar que algunas sentencias no tratan el escenario de esta linea. Como conse-
cuencia, no aportan ninguna respuesta al problema juridico planteado.

Tabla 4. Sentencias no importantes —no hito—halladas en el primer nivel

Sentencias de primer nivel excluidas
C-341-2006 C-660-1996 T-338-1993

Nota. De las cinco sentencias inicialmente halladas, tres no estan relacionadas con el tema de este escrito.

La Sentencia C-341 de 2006 resuelve sobre la cancelacién automatica de cuentas corrientes.
Fue utilizada en la sentencia arquimédica para explicar la naturaleza constitucional del princi-
pio de autonomia privada (Corte Constitucional de Colombia, 2006a). No reviste, por supuesto,
ninguna importancia para el asunto que nos ocupa. Por su parte, la Sentencia C-660 de 1996
pretende determinar si la condicidén impuesta por un testador vulnera los derechos a la libertad
para escoger estado civil y para escoger profesién u oficio. También contiene informacién sobre
la autonomia de la voluntad privada, por lo que fue usada en la sentencia arquimédica con fines
de definicién de este concepto (Corte Constitucional de Colombia, 1996). Como consecuen-
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cia, tampoco hara parte de las sentencias hito de esta linea. Por ultimo, las Sentencia T-338 de
1993 resuelve el caso de un cantante de musica popular que alegaba que su disquera le estaba
vulnerando su derecho al trabajo por no expedirle una carta de libertad, es decir, una carta que
sefalara el fin de una relacién de exclusividad (Corte Constitucional de Colombia, 1993). Natu-
ralmente, esta sentencia no tiene nada que ver con el tema que nos ocupa. De hecho, la senten-
cia arquimédica la usa, de nuevo para definir el concepto de autonomia de la voluntad privada.

Del andlisis anterior se colige que las sentencias importantes —aquellas que ofrecen una res-
puesta al problema juridico planteado— para esta linea, en primer nivel, son las siguientes:

Tabla 5. Sentencias hito de primer nivel de la linea jurisprudencial

C-993 de 2006

Primer nivel C-544-1994 C-651-1997

Nota. De las cinco sentencias inicialmente identificadas, dos se relacionan con el tema de este escrito.

Una vez identificadas las sentencias hito en primer nivel, se procede a repetir el procedimiento
para construir un segundo nivel. Para tal efecto, se extrajo informaciéon acerca de las sentencias
citadas por las sentencias C-544 de 1994 y C-651 de 1997. Se encontrd lo siguiente:

Tabla 6. Nicho citacional del primer y segundo nivel

C-993 de 2006

Primer nivel C-544-1994 C-651-1997
. o . Sentencia del 30 de marzo de 1978 sala plena
Segundo nivel No se cita ninguna sentencia N
de la Corte Suprema de Justicia

Nota. Las sentencias de esta tabla son las que estan directamente relacionadas con la cldusula general de obediencia del
derechoy laignorancia de la ley.

Se verificé el contenido de la nueva sentencia surgida a partir de la ingenieria de reversa de se-
gundo nivel. La Sentencia del 30 de marzo de 1978 emitida por la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia resolvié el mismo asunto que la Sentencia C-651 de 1997 pero bajo los parametros
de la Constitucion de 1886. En su momento declard exequible el articulo 9 del Codigo Civil. Por
ende, esta nueva sentencia ofrece unarespuesta al problema juridico; aunque no se trate de una
respuesta construida por la Corte Constitucional —tribunal objeto de este estudio—, serd inclui-
da en la linea debido a que esta la utiliza dentro de uno de sus principales argumentos. Podria
decirse, de cierto modo, que la Corte Constitucional secunda lo dicho por la Corte Suprema de
Justicia veinte afnos antes.

Lo anterior significa que las sentencias hito de esta linea jurisprudencial son las referenciadas en
la tabla 6.
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DISCUSION

Segun lo visto hasta ahora, la historia de esta linea jurisprudencial comienza con la Sentencia del
30 de marzo de 1978 emitida por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia. En esta sentencia
se resuelve la exequibilidad del articulo 9 del Cédigo Civil, que establece que la ignorancia de la
ley no sirve de excusa. La Corte reconstruye los argumentos del actor a través de dos juicios: por
un lado, el actor considera que esta disposicion vulnera el derecho a la igualdad, pues ha de dis-
tinguirse entre el sabio y elignorante si quiere garantizarse una aplicacion materialmente iguali-
taria de la ley; por otro lado, el actor considera que la disposicion deja sometido a una esclavitud
irredimible a quienes los avatares de la vida han condenado a la ignorancia.

En algun punto de la sentencia hay, por supuesto, discusion acerca de la ineptitud de la accidn.
Sin embargo, la Corte decide resolver de fondo. Para hacerlo, desestima el primer cargo echan-
do mano del concepto de igualdad ante la ley, el cual hace surgir la obligacion politica de obe-
decer el derecho. Aqui es justamente donde la Corte vincula la obediencia del derecho con la
ignorancia de la ley. Termina argumentando que la disposicién demandada evita justo lo que el
actor cree que causa. En efecto, dice la Corte “Excluir de la obediencia de la ley a quien laignora,
equivale a establecer un privilegio a su favor, violatorio de laigualdad constitucional y generador
del caos juridico” (Corte Suprema de Justicia, 1978). Esto lleva a la respuesta que la Corte ofrece
a nuestro problema: el deber general de obediencia del derecho no puede exceptuarse cuando
los ciudadanos manifiestan no conocer la ley.

Después de este primer antecedente, la Corte Constitucional asumié una posicidon muy similar,
retomando algunos argumentos de la Corte Suprema de Justicia. La primera sentencia de la era
de la Corte Constitucional que toca el tema es la C-544 de 1994. En esta sentencia se resuelve
la exequibilidad de varias disposiciones del Codigo Civil. La que aqui interesa es el inciso 4 del
articulo 768, que establece que el error de derecho constituye una presuncion de mala fe que
no admite prueba en contrario. Los cargos apuntan, por supuesto, a la vulneracién del principio
de buena fe establecido en el articulo 83 de la Constitucidn. La Corte interpreta que el error de
derecho es una manifestacién del principio de que laignorancia de la ley no sirve de excusay que
esto conforma un presupuesto basico de todo ordenamiento juridico: “la ley es conocida por
todosy rige para todos” (Corte Constitucional de Colombia, 1994).

Hay que admitir que la Corte no trata de forma explicita el tema de la obediencia del derecho,
pero al usar palabras como cumplimiento y regir para todos, esta rechazando la posibilidad de
utilizar la ignorancia de la ley como una excepcion al deber general de obediencia. En conclu-
sion, esta sentencia recoge implicitamente la misma tesis de la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, aunque a través de un analisis mediado por el concepto de error de derecho.
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La historia continta con la Sentencia C-651 de 1997, en la que el articulo 9 del Cddigo Civil es
de nuevo sometido a control constitucional, esta vez bajo los parametros de la Constitucién de
1991. Esta sentencia admite de forma explicita la aplicabilidad de los argumentos de la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, va mas alla: en la sentencia de 1978 se negd de tajo
la posibilidad de analizar un concepto de igualdad diferente al de igualdad formal ante la ley. La
sentencia de 1997 si se atreve a justificar la norma del Cédigo Civilante el reto de que la ley exige
igual conocimiento del derecho a grupos de gente que no estan en las mismas condiciones de
acceso a ese conocimiento.

Para emprender este analisis, la Corte utiliza la distincién entre reglas primarias y reglas secun-
darias (Hart, 1998, pp. 99-123). Las primarias establecen deberes y, como consecuencia, puede
ser incumplidas y acarrear sanciones. Las secundarias son, segun la teoria de Hart, de diversos
tipos, pero la Corte se concentra en dos: las que indican los modos adecuados de proceder para
lograr ciertos fines —que Schauer (2004) llama reglas técnicas—y las que establecen competen-
cias a las autoridades.

Al referirse a las reglas primarias, admite la Corte que es cierto que la gente puede nunca leer
el texto de la ley, e incluso nunca tenerlo entre las manos, pero eso no significa que no tenga
una idea de lo que esta permitido y prohibido a partir de la observacidon y la interaccion social.
Un campesino, dice la Corte, puede perfectamente saber en qué situaciones podria llevarselo la
policia y puede optar por evitarlas. El campesino, seguramente, no deriva su conocimiento de la
lecturajuiciosa de las gacetas del Congreso, sino de la experiencia de la gente que lo rodea y de
la suya propia (Corte Constitucional de Colombia, 1997). En pocas palabras, la Corte niega que
la gente ignora el derecho. Esta sentencia podria verse como una pequefa anticipacién de las
ideas de autores como Ralph Hertwig, quien cree justamente que el aprendizaje social, entendi-
do como observar y hacer lo que otros hacen, es uno de los principales mecanismos a través de
los cuales la gente termina por hacer lo que el derecho indica (Hertwig, 2006, p. 391).

Sobre las reglas secundarias, dice la Corte que no generan sanciones, sino mas bien consecuen-
cias fallidas. Este tipo de reglas dan instrucciones acerca de como debe hacerse algo —vender
un inmueble— exitosamente —haciendo el registro de la escritura—. Si una persona no sigue la
regla, no recibe una sancion, sino que no obtiene el resultado presuntamente deseado. En pa-
labras de la Corte: “Tan absurdo seria pretender que se le atribuyera efecto al conato de venta
en consideracién a la ignorancia del frustrado contratante, como considerar derribado el ar-
bol ante la accién torpe de quien pretendiera abatirlo con una navaja” (Corte Constitucional de
Colombia, 1997).
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Todo esto lleva a la Corte a concluir que el articulo demandando no contradice la Constitucién,
especialmente en lo que tiene que ver con el derecho a la igualdad. En su lugar, pasa todo lo
contrario: el articulo 9 del Cédigo Civil no hace mas que desplegar los articulos constitucionales
y dotarlos de efectividad: si laignorancia del derecho no sirve de excusa, entonces, al tenor de la
Constitucion, “toda persona esta obligada a cumplir la Constitucién y las leyes”.

Esta sentencia, al margen de que pueda uno estar de acuerdo o no con ella, tiene una virtud
admirable: se arriesga a tratar un problema tedrico del que apenas recientemente se ha ocupa-
do la teoria del derecho. Se trata de la insinuacion de que la comprension de la obediencia del
derecho pasa por comprender qué conocimiento requiere el ciudadano comuny corriente para
obedecer el derecho y cémo lo adquiere.

Esta linea termina con la Sentencia arquimédica C-993 de 2006. El enfoque de esta providencia
es similar al de la C-544 de 1994, en el sentido de que trata el tema a través de la figura del error
de derecho. Del mismo modo que en la sentencia de 1994, la de 2006 concluye que permitir
excusarse argumentando error de derecho equivale a permitir excusas por ignorar la ley, lo cual
pone en riesgo principios fundamentales como la seguridad juridica y la busqueda de un orden
justo. Antes que un tratamiento desigual, evitar este tipo de excepciones garantiza la igualdad
formal ante la ley y la obligacién de obedecer el derecho.

Enbreve, elacercamiento que la Corte Constitucionalrealiza altema es pacifico. Las tres senten-
cias —a la que agregamos aqui la sentencia de la Corte Suprema—dan la misma respuesta a nues-
tro problema juridico: el deber general de obediencia del derecho no puede exceptuarse echan-
do mano de laignorancia de la ley. Podria pensarse que se trata de una obviedad, pero la propia
Corte admite que se trata de un tema que esta en la esfera de la libertad de configuracién del le-
gislador, lo que implica la posibilidad de cambios si se encuentran las justificaciones adecuadas.

Para terminar, se presenta unatabla que caracteriza los tipos de sentencias presentes en la linea
y la respuesta que ofrecen al problema juridico planteado en este escrito:

Tabla 7. Resumen de la clasificacién y posicion juridica de las sentencias

Respuesta al problema

Tipo de sentencia Identificacion de la sentencia R
juridico

Sentencia del 30 de marzo de 1978 sala plena
de la Corte Suprema de Justicia

El deber general de
obediencia del derecho no

Sentencia fundacional

Sentencia consolidadora C-544-1994 puede exceptuarse cuando
Sentencia dominante C-651-97 los ciudadanos manifiestan
Sentencia arquimédica C-993-2006 no conocer la ley

Nota. La respuesta ofrecida por la Corte Constitucional (anteriormente por la Corte Suprema de Justicia) al problema juri-
dico planteado es pacifica en el sentido de no permitir que la ignorancia de la ley sirva como excepcién al deber general de
obediencia del derecho.
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Puede observarse cémo tanto la Corte Suprema de Justicia como la Corte Constitucional sostie-
nen que el deber general de obediencia del derecho no puede exceptuarse cuando los ciuda-
danos manifiestan no conocer la ley. El principal fundamento para esta afirmacién es el derecho
a la igualdad, pues permitir que algunas personas alegaran no conocer la ley seria permitir un
privilegio injustificado. Otro principio citado constantemente por la Corte es el de seguridad
juridica: permitir que toda persona pudiera alegar que no ha cumplido el derecho por no cono-
cerlo, seria tanto como derogarlo completamente, quitarle toda efectividad.

CONCLUSIONES

En este estudio se ofrecié evidencia jurisprudencial para lo que se presenta como un lugar co-
mun: la ignorancia del derecho no puede ser esgrimida como una justificacion para omitir el
deber de obedecer el derecho. En la busqueda de esta evidencia, se mostré con detalle el proce-
dimiento seguido para identificar las sentencias relevantes, asi como los criterios que se usaron
para excluir aquellas que no lo eran. Esto permitié identificar cuatro sentencias que tratan de
forma directa el tema. Este hecho es ya un hallazgo significativo: sobre este tema, en apariencia
tan obvio y pacifico, la Corte Constitucional ha expedido tres sentencias y la Corte Suprema de
Justicia una.

Una vez surtido el proceso de identificacién de las sentencias, se evidencio una fuerte influen-
cia de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia sobre la posterior jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Bdsicamente, la Corte Constitucional ha adoptado la misma posicién de su ante-
cesora, eso si, logrando mayor alcance argumentativo. A nuestro juicio, este mayor alcance en
la argumentacién se debe por partes iguales a una mejor calidad de la accién publica de cons-
titucionalidad presentada por los ciudadanos —la demanda que originé la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia es un documento de limitada argumentacién—y a un mayor rigor justifica-
tivo en las decisiones de la Corte. Los principales argumentos utilizados por ambos tribunales
son los de igualdad y seguridad juridica. Evitar que la gente alegue ignorancia para no cumplir
el derecho es, segun la jurisprudencia, una manera de garantizar un tratamiento igualitario, una
forma para evitar privilegios injustificados. Es, ademas, una forma de enviar un mensaje de cum-
plimiento permanente que refuerza la eficacia del derecho.

Desde un punto de vista tedrico, es posible afirmar que la mezcla entre el deber general de obe-
diencia del derecho y el principio de que la ignorancia del derecho no sirve de excusa genera la
idea de que la gente conoce el derecho de un modo tan completo que el propio derecho puede
descartar como invalida la posibilidad de ser ignorado. En efecto, una persona que realmente
no haya tenido ningun contacto con el derecho y que, por ende, no se haya formado ninguna
creencia u otro estado mental sobre el derecho, deberd sufrir las consecuencias negativas que
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le puedan acarrear su ignorancia. Esta posibilidad, que tedricamente supone un enigma, gene-
ra inquietudes conceptuales importantes, que son pasadas por alto por la jurisprudencia. Por
ejemplo, la Corte Constitucional supone de forma directa que un campesino puede formarse
ideas adecuadas sobre el derecho sin necesidad de leerlo, sin detenerse en si eso cuenta real-
mente como ignorancia del derecho. Estas sentencias son, en consecuencia, generadoras de
intensas preguntas tedricas cuya respuesta esta sujeta a discusion y constituye una cuestién
empirica abierta: ;qué es ignorar el derecho?; ;cuentan realmente como ignorancia del derecho
los acercamientos imitativos o intuitivos que la mayoria de las personas realiza todo el tiempo
con el derecho?; jpueden existir diversos conceptos de ignorancia del derecho que puedan ser
considerados como excepciones validas al deber general de obediencia del derecho? Estas, y
otras preguntas, son otro resultado significativo de este estudio, en la medida en que sus res-
puestas, objeto de futuras investigaciones, pueden modificar la forma en que los ordenamientos
juridicos le exigen a la gente obediencia y crean ficciones como la ignorancia de la ley.
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Resumen

Siempre se ha creido que bajo la premisa del articulo 125 de la Constitucion el principio del
mérito es el que debe primar al momento de otorgar beneficios publicos en Colombia. Sin
embargo, las entidades publicas usan y abusan de la famosa figura del literal h, numeral 4,
articulo 2 de la Ley 1150. Esta investigacién tiene como finalidad abordar el contrato de pres-
tacion de servicios profesionales, que versa sobre una obligacion de hacer. Se busca responder
a la pregunta cudl es el alcance del uso de la figura del contrato de prestacion de servicios via
la modalidad de contratacién directa. La metodologia utilizada es analitico-descriptiva, en el
sentido de que se toman diferentes entidades publicas entre los afios sefialados para describir
si su actuacion se ajusta a lo normado. La autonomia e independencia del contratista desde
el punto de vista técnico y cientifico constituye el elemento esencial de este contrato; la vi-
gencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por tiempo limitado y es
indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. Pero esta no es la realidad. Se
concluye que el Estado acude a esta figura para vincular personal de planta con el fin de “pagar
favores” o vincular a personal por fuera de las vias consagradas en la Ley y en la Constitucion.

PALABRAS CLAVE

Funcién publica, contratacién estatal, empleo publico, contrato de prestacion de servicios pro-
fesionales, principio de meritocracia, trabajo decente, primacia de la realidad sobre las formas.

Abstract

It has always been believed that under the premise of article 125 of the Colombian Consti-
tution, the principle of merit is the one that should prevail when granting public benefits in
Colombia. However, public entities use and abuse the famous figure of literal h, numeral 4,
article 2 of Law 1150. This investigation will have as its purpose the contract for the provision
of professional services, which deals with an obligation to do. The autonomy and independen-
ce of the contractor from the technical and scientific point of view constitutes the essential
element of this contract; the validity of the contract is temporary and, therefore, its duration
must be for a limited time and the essential time to execute the agreed contractual object. But
this is not reality. The state resorts to this figure to link plant personnel or to grant the benefits
of a contract of these to “pay favors”.

KEYWORDS

Civil service, state contracting, public employment, contract for the provision of professional
services, principle of meritocracy, decent work, primacy of reality over forms.
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INTRODUCCION

Estainvestigacidn se justifica en un Estado social y democratico de derecho porque es necesario
analizar los casos en los que las entidades publicas no dan aplicacion al principio del mérito para
el acceso al servicio publico tal como lo ordena el articulo 125 de la Constitucidn. En este orden
de ideas, estudiar los casos en los que entidades publicas del orden nacional y territorial acuden
indebidamente a la contratacién directa para vincular personal que no cumple con los requisitos
de idoneidad y calidad para el cargo deviene importante en aras de garantizar la primacia de la
legalidad. De esta manera, se ayuda al sector publico colombiano a devenir moral en su actuar
e igualmente a ahorrar recursos que muchas veces se despilfarran con estas néminas paralelas.
Lajurisprudencia constitucional (T-253-15) es clara cuando afirma que bajo esta modalidad con-
tractual también es viable aplicar la teoria del contrato realidad, segun la cual, si se rednen los
tres requisitos enunciados en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, prima la situacion
objetiva sobre la forma juridica que las partes hayan adoptado para regir determinada situacion.

Se busca responder a la pregunta de si la utilizacion de la figura de contratacidn directa para
prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestién por parte de las entidades estatales
en Colombia para vincular personal desconoce el principio del mérito y los principios de eficacia,
eficiencia y moralidad de la funcién publica.

La Corte Constitucional en multiples ocasiones ha expresado que el contrato de prestacion
de servicios es una modalidad de vinculacién con el Estado de tipo excepcional que se justifica
constitucionalmente si es concebida como un instrumento para atender funciones ocasionales,
gue son aquellas que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas a, o que,
siendo parte de ellas, no pueden ejecutarse con empleados de planta o requieren de conoci-
mientos especializados; vinculacidn que en ningtin caso debe conllevar subordinacion.

Frente al criterio “temporal” o de la habitualidad, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, me-
diante Sentencia 4798-02 del 3 de julio de 2003, ha dicho que:

silas funciones contratadas se asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimien-
to de un horario de trabajo o la realizacién frecuente de la labor, surge una relacién laboral y no
contractual, dicho en otros términos, si se suscriben drdenes de trabajo sucesivas, que muestra el
indiscutible animo de la Administracion por emplear de modo permanente y continuo los servicios
de una misma persona, y de esa manera, se encuentra que no se trata de una relacién o vinculo de
tipo ocasional o esporadico, es légico concluir que nos referimos a una verdadera relacién laboral.

Es evidente entonces la prohibicion de celebrar contratos de prestacién de servicios cuando se
trata de desempefiar funciones permanentes en la Administracién. Esto por cuanto se presenta
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un desconocimiento del concurso de méritos, regla general de ingreso a la funcion publica co-
lombiana. Este aspecto terminaigualmente vulnerando derechos de los contratistas, tales como
la remuneracion minima vital y movil, la estabilidad laboral, la irrenunciabilidad de derechos cier-
tos, la primacia de la realidad sobre las formas, el principio de trabajo igual, salario igual y a la
aplicacién del principio de favorabilidad, entre otros.

El contrato de prestacién de servicios no puede constituirse en un instrumento para desconocer
derechos laborales y, conforme a ello, en aras de hacer triunfar la relacién laboral sobre las formas
que pretendieron ocultarla, es dable acudir a los principios constitucionales del articulo 53 de la
Constitucion, que contempla la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
las normas laborales, con la finalidad de exigir la especial proteccién del derecho, en similares con-
diciones a quienes realizan la misma funcién, pero en condicién de servidores publicos. (Consejo
de Estado, 2003)

Con este trabajo se buscé determinar en qué casos las entidades estatales en Colombia abusan
de la figura de la contratacién directa para saltarse el principio constitucional del mérito.

Ademas, “en muchas ocasiones se estan duplicando funciones” (Vélez Taborda, 2023, p. 23). Se
observa en muchas entidades que los contratos celebrados encajan en el organigrama institu-
cionaly, por ende, se cuenta con el personal de planta que puede cumplir esas funciones con-
tratadas. El contrato de prestacion de servicios profesionales no logra asi cumplir los cometidos
estatales, con una persona que acude temporalmente al servicio publico no se moraliza el servi-
cio, no se logra calidad, ética, innovacion y mucho menos eficiencia.

De la informacién obtenida hasta el momento se puede observar que las entidades publicas
analizadas utilizan de manera indebida la figura de la contratacion directa. En efecto, se acude a
esta figura para vincular personas que no son idéneas, generando incluso las famosas néminas
paralelas, que terminan siendo mas costosas para el erario; por ejemplo, cuando el excontratista
demanda via nulidad y restablecimiento del derecho para que se declare el contrato realidad.
Es por esto por lo que se observa una sobreutilizacion de esta figura contenida en la Ley 1150,
gue debe reformarse para controlarla, asi ya haya avances importantes en el nuevo Cédigo Ge-
neral Disciplinario - Ley 1952 (Congreso de la Republica, 2019), esto no es suficiente para lu-
char contra la corrupcién en la contratacién publica® y la aplicacion del principio de moralidad
(art. 209, Const.).

1 Serecuerda que uno de los compromisos de Colombia alincorporar la Declaracion de lucha contra la co-
rrupcion, articulo 7, es adoptar mecanismos de contratacion estatal eficientes y transparentes (Ley 970, 2005).
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La contratacién de prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestidn establecida en
el articulo 2 numeral 4 literal h de la Ley 1150 de 2007 y articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de
1993 prevé que las entidades publicas contraten el personal adicional que consideren necesario
para su administracién y funcionamiento mediante la figura de prestacién de servicios profesio-
nales y de apoyo a la gestidn, sin que se genere una relacidn laboral ni se adquieran derechos de
prestaciones sociales, con lo cual se vulnera el derecho citado en el capitulo de marco juridico.
Finalmente, se puede constatar en esta hipdtesis que con esta practica de las entidades publicas
se estariaincurriendo en lo siguiente: i) vulneracion del articulo 209 de la Constitucidn; ii) vulne-
racion de los articulos 122 y 125 de la Constitucién; iii) vulneracién del articulo 53 de la Constitu-
cién; iv) vulneracion del articulo 40.7y otros de la Constitucién; v) vulneracién del articulo 334 y
otros de la Constitucion; vi) vulneraciéon del articulo 2 y otros de la Constitucién; vii) vulneracion
del articulo 334 de la Constitucidn, y viii) vulneracion del articulo 13 de la Constitucion. Asi, la fi-
gura que parece mas correcta en estos casos es el empleo temporal del articulo 21 de la Ley 909.

METODOLOGIA

Este estudio consiste en estudiar cuatro entidades publicas y comparar su actuar con la norma-
tividad, doctrina y jurisprudencia imperantes en el tema para asi poder concluir si se ajusta su
proceder en materia de contratacion directa de servicios profesionales a lo preceptuado por el
ordenamiento juridico colombiano. Dos entidades del orden nacional, otra de un érgano consti-
tucional autdonomo y, finalmente, un municipio de Colombia.

Elmétodo sera descriptivo-analitico, con un enfoque mixto (cualitativo-cuantitativo), por lo que
se busca analizar datos, como son los contratos estatales en la plataforma SECOP I y Il, asi como
la doctrina en la materia, y sacar conclusiones sobre estos. Se procedera a determinar si desde
la etapa de estudios previos se contaba con la necesidad de acudir a la forma de contratacién
directa o no. Esto nos llevara a demostrar si en estas entidades del sector publico de Colom-
bia se respeta el principio constitucional del mérito y las demas normas enunciadas en esta
propuesta de investigacion. Lo que conllevarad también a dilucidar ciertas conclusiones sobre el
estado general de la materia en las demas entidades publicas colombianas.

Asi, se tomd como muestra cuatro entidades del nivel central (ministerios, departamentos ad-
ministrativos, etc.) y del nivel central descentralizado (superintendencias, agencias, unidades,
autoridades, etc.) para estudiar su contratacién de prestacion de servicios?. También se analizd
dicha muestra con el fin de establecer el uso debido o indebido de la contratacién directa de

2 Para elanalisis del SECOP. https://www.contratos.gov.co/consultas/resultadoListadoProcesos.jsp#
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servicios profesionales y de apoyo a la gestion e igualmente las condenas sufridas por las enti-
dades analizadas por medio de la declaratoria de la figura del contrato realidad. Finalmente, se
muestran los resultados haciendo una propuesta de reforma legislativa en la que se indique las
medidas por corregir para garantizar el principio de meritocracia constitucional.

REGIMEN JURIDICO APLICABLE AL CASO OBJETO DE ESTUDIO

El marco juridico en el que se hizo esta investigacién comprende: i) el bloque de constitucio-
nalidad: Constitucion, articulo 1: Estado social de derecho; articulo 2: Deber de las autoridades
de proteger a las personas en sus derechos; articulo 13: Principio-derecho de igualdad; articulo
25: derecho al trabajo en condiciones dignas; articulo 49: derecho de toda persona que realiza
labores de planta a la seguridad social paga por su empleador y el trabajador; articulo 55: Princi-
pio de favorabilidad en la relacién laboral, de primacia de la realidad sobre las formas, de salario
igual a trabajo igual®. Prohibicién de precariedad laboral; articulo 95: Deber para las autoridades
y los particulares de no abusar de sus derechos; articulos 122 a 125: deber de vincular por carre-
ra; articulo 209: principios de la funcién publica, en especial moralidad e igualdad; articulo 339:
deber de aplicar el principio de planeacion en todas las actuaciones estatales como fundamento
del Estado social de derecho colombiano. Hacen parte igual e integral del bloque de consti-
tucionalidad* strictu sensu, en materia laboral, los siguientes instrumentos internacionales: i)

3 La Corte constitucional en Sentencia C-038 de 2004 dijo: “20- Ahora bien, y conforme a reiterada ju-
risprudencia de esta Corte, para determinar cuéles son esos principios constitucionales minimos del trabajo
que deben ser respetados por cualquier reforma laboral, es necesario tomar en cuenta también los tratados
internacionales que integran el bloque de constitucionalidad. En particular, en esta materia tienen mucha im-
portancia los limites y deberes al Estado impuestos por los convenios de la OIT ratificados por Colombia, por el
PIDESC y por el Protocolo de San Salvador, todos los cuales hacen parte del bloque de constitucionalidad, de
conformidad con lo ordenado por el articulo 93 de la Carta, que establece que los “derechos y deberes consa-
grados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia”. Y es que esta Corporacién ha precisado que todo tratado de derechos humanos
ratificado por Colombia, que se refiera a derechos constitucionales, tiene rango constitucional y hace parte del
bloque de constitucionalidad para efectos de determinar el alcance y contenido de los derechos constitucio-
nales, pues no otro puede ser el sentido de la cldusula de remisién del inciso segundo del articulo 93 superior.
Ha dicho al respecto esta Corporacién que elinciso segundo del articulo 93-2 “constitucionaliza todos los tra-
tados de derechos humanos ratificados por Colombia y referidos a derechos que ya aparecen en la Cartay, en
virtud de la regla hermenéutica sobre favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacidn que sea
mas favorable a la vigencia de los derechos humanos.” Citada también en Corte Constitucional, 2005).

4 La Corte constitucional tiene dicho que “es en virtud del inciso 2° del articulo 93 que los Convenios 87y
98 de la OIT hacen parte del bloque de constitucionalidad (ver C-010 de 2000). La otra objecion consistente en
que los Convenios de la OIT no harian parte del bloque de constitucionalidad porque elarticulo 53 de la C.P. los
ubica dentro de la legislacion interna, es inconsistente porque el inciso 4° del articulo 53 de la C.P. cuando de-
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Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948; ii) Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, aprobado por la Ley T4 de 1968; iii) Pacto Internacional de Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales de 1966, aprobado por la Ley T4 de 1968. Prohibicidon de pre-
cariedad laboral. Derecho para toda persona-trabajador publico o privado a gozar de vacaciones
y prestaciones sociales pagadas conjuntamente entre empleador y trabajador; iv) Convencion
Americana de Derechos Humanos de 1969, aprobada por la Ley 16 de 1972; v) Protocolo de San
Salvador de 1988 articulo 6,7y 9, aprobado por la Ley 319 de 1996. Articulos 6 a 9, en el aspecto
de la prohibicién de precariedad laboral.

Otras normas del ordenamiento juridico colombiano: i) Convenios de la OIT ratificados por Co-
lombia de rango legal vulnerados; ii) Convenio 001, jornada de trabajo; iii) Convenio 52, vaca-
ciones anuales remuneradas; iv) Convenio 95, proteccion del salario; v) Convenio 100 sobre
Igualdad de Remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por
un trabajo de igual valor, aprobado mediante la Ley 54 de 1962 y ratificado en 1963%; vi) Conve-
nio 158, terminacién de la relacion laboral por iniciativa del empleador; vii) Convenio 111 sobre
Discriminacion en materia de Empleo y Ocupacion, aprobado por la Ley 22 de 1967 y ratificado
en 1969; viii) CST, articulo 24: presuncién de la relacién laboral; ix) Ley 80, articulo 32.3: término
estrictamente indispensable; x) Ley 909, ley del empleo publico: no aparece la figura de contra-
to de prestacién de servicios como modalidad para entrar al servicio publico; xi) CGD, Ley 1952,
articulo 54.1: falta disciplinara por celebrar contratos de prestacion de servicios para realizar
funciones definitivas; xii) CST, articulos 22, 23 y 24. Elementos, definicién y presuncién del con-
trato de trabajo; xiii) CST, articulos 65, 239 y 306; xiv) Decreto-Ley 3135 de 1968; xv) Ley 42 de
1966; xvi) articulos 42, 52, 58, 59 y 60 del Decreto-Ley 1045 de 1978; xvii) articulos 1, 2, 3, 5, 8,
13,16, 17, 20, 21, 24, 25, 32, 33 y 40 del Decreto-Ley 1045 de 1978;

termina que “Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna”, lo que hace es reafirmar aiin mas el deber de interpretar los derechos humanos (dentro de ellos los
derechos sociales) de conformidad con los tratados internacionales. No tendria coherencia que se protegie-
ran todos los derechos humanos menos los que se refirieran al derecho al trabajo, cuando en la Constitucion
de 1991 el trabajo es un derecho fundante (articulo 1° C.P.), una finalidad de la propia Carta (Predmbulo), un
derecho fundamental (articulo 25). En consecuencia, los Convenios de la OIT integran el bloque de constitu-
cionalidad en virtud del inciso 2° del articulo 93 de la C.P. y tal caracteristica se refuerza con lo determinado
en el inciso 4° del articulo 53 ibidem” (Corte Constitucional, 2001). Posicion reiterada, entre otras, en Corte
Constitucional (2004).

5 El articulo 53 de la Constitucién establece que los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados hacen parte de la legislacion interna, es decir, son normas juridicas que al haber sido aprobados
mediante leyes son obligatorios para todos los habitantes del territorio nacional, y aplicables sin necesidad de
gue una ley posterior los desarrolle en el derecho interno. Colombia ha ratificado un gran nimero de tratados
de la OIT, y solo se mencionan en esta oportunidad algunos de ellos, dada su relevancia en relacién con el tema.
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Con relacién a la jurisprudencia, se tiene como marco de esta investigacion: i) Corte constitu-
cional, C-154 de 199T; ii) CE, 2a, 19 febrero de 2009, Ana Reinalda Triana c. ISS, n.i. 3074-05; iii)
CE, 2a, 25 de agosto de 2016, Lucinda Cordero c. Ciénaga de Oro, SUJ2-005-16; iv) CE, 2a, Plena,
Sentencia de 9 septiembre de 2021, Gloria Luz Manco c. Medellin y otros, SUJ-025-CE-S2-2021.

Finalmente, las normas de rango reglamentario usadas como marco juridico en esta investiga-
cién: articulo 2.2.1.2.1.4.9 del Decreto 1082 de 2015, que contiene el concepto de contrato de
prestacion de servicios.

Entre los conceptos méas usados e importantes para este estudio se encuentran los de
uso, abuso, contratacién directa para prestacion de servicios profesionales y contrato de
servicios profesionales.

Uso: acudir a una figurajuridica consagrada en el ordenamiento juridico. Abuso: excederse en las
competencias o facultades otorgadas por una norma juridica. Contratacion directa para presta-
cidn de servicios profesionales en Colombia: es el mecanismo usado por las entidades publicas
para vincular profesionales con el fin de prestar algun servicio al Estado. Contrato de servicios
profesionales: Su objeto contractual participa de las caracteristicas encaminadas a desarrollar
actividades identificables e intangibles. Hay lugar a su celebracién en aquellos casos en los que
las necesidades de la Administracién no demanden la presencia de personal profesional®. En
este sentido, se busca determinar si existe un uso o un abuso de la figura de la contratacion
directa para vincular personal a las entidades publicas analizadas. De esta manera, se lograra es-
tablecer el alcance esta figura de la contratacidn estatal, que inicialmente se cred para contratar
bienes y ciertos servicios precisos, pero que con el tiempo al parecer se fue desnaturalizando
para volverla una modalidad mas de vinculacién de personal al estado colombiano.

HALLAZGOS

En estainvestigacion se encontrd una clara vulneracion del derecho aplicable al caso de los con-
tratos de prestacién de servicios en el sector publico. La figura se encuentra completamente
desnaturalizada, no hay control por parte de los érganos encargados (Procuraduria, Contralo-
ria, oficias de controlinterno disciplinario). Se observa cémo las entidades analizadas ni siquiera
hacen estudios previos, elemento obligatorio por la normatividad del contrato estatal (Decreto
1510 de 2013 y articulo 25, Ley 80).

6 Para la elaboracidn de este concepto se siguio la sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Tercera, n°.
41719 (Consejo de Estado, 2013).
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La ANT

3

.......

Hina del Frocesn

Se observa que hay casos de entidades, como la ANT, que no hacen estudios previos, faltando

claramente al deber de planeacion’y al principio de seleccion objetiva® y el de transparencia®.
Y PR e e reg————— R | PG VR BT W TERTS, WL DT SRITMON VG TP T s e
EL CONTRATISTA, hemos acordado terminar y liquidar de mutuo acuerdo el Conlrato 06 Prestacion
u&mﬂﬁﬂmﬂaﬂ'?ﬂﬂelﬂﬂmmmmm. 4.- Que el dia
07 de mayo de 2018'1as partes suscribieron el Contrato de Prestacion de Servicios de Prolesionales
" N* 732 de 2019 cuyo cbieto es: “Prestar servicios profesionales como apoyo en |a realizacion de
actividades de preparacidn, tramite y seguimiento de procesos de contratacion, en cualquiera de sus

elapas, asl como el acompafiamiento juridico pertinente en las demas actuaciones administrativas
desde el GIT de Gestion Contractual que requiera la Direccibn Técnica de Asunios Etnicos, ¥ en
general las actividades contractuales a cargo de la Agencia Nacional de Tierras®, 2.- Que el plazo
de ejecucitn del contrato se fijé hasta el 20 de diciembre de 2019 contados a partir de |a suscripcion
del contrato y expedicion del presupuestal previo perfeccionamiento del mismo. 3.- Que el
valor del Contrato de Prestacitn de Servicics Profesionales No. 732 de 2019 tue por la suma de
CUARENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS WICTE ($41.200.000f incluidos
impuestos, tasas, contribuciones, costos directos e indirectos a que haya lugar. 4. Que el dia 02 de

En este extracto se lee que el contrato celebrado se debié dar por terminado. En muchos casos
es porque el contratista ha conseguido un mejor “puesto” o un mejor contrato. Esto paraliza
notoriamente la correcta prestacion del servicio publico y afecta gravemente el principio de

eficacia®®, asi como en general la correcta realizacion de los fines del Estado. La entidad debe

T Segun este deber, “la seleccion de los contratistas y la celebracion, ejecucién y liquidacion de los con-

tratos deben ser el resultado de una actividad programada y preconcebida que se encuentra alineada con las
estrategias y orientaciones de las politicas estatales” (Consejo de Estado, 2017).

8 Este significa que “el contratista sea escogido a través de la aplicacién de factores objetivos y precisos,
de tal manera que dicha seleccidén no responda a una motivacioén arbitraria, discriminatoria, caprichosa o sub-
jetiva” (Consejo de Estado, 2017).

9 Este principio “garantiza la imparcialidad de las autoridades administrativas y la escogencia objetiva e
imparcial de los contratistas” (Consejo de Estado, 2017).

10 Para la Corte Constitucional, este principio “impide a las autoridades administrativas permanecer impa-
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para verificar si necesita es un empleo temporal o un empleo de carrera.

En este otro se ve claramente en el objeto que es cumplir unas labores misionales de la entidad.
Ahora, se pregunta: ;la entidad solo recibiria requerimientos durante el periodo contratado, que

contrato de prestacion de semvicios, el cual se regira por las siguientes clausulas: PRIMERA. - OBJETQ: Prestacitn
de servicios profesionales juridicos para |a atencion y sequimiento a los requerimientos realizados por las autoridades
judiciales y organismos de control, en relacion con los procesos misionales a cargo de la Direccion y Subdireccitn de
Asuntos Etnioos.’ﬁm@. - OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA: A. OBLIGACIONES GENERALES: 1. Cumplir
con el objeto del contrato. 2. Presentar los informes yio productos, de conformidad con lo establecido en el confrato.
3. Dar cumplimiento a las obligaciones del Sistema de Seguridad Social Integral y presentar los documentos
raspeclivos que asi lo acrediten, conforme lo establecido en el articulo 50 de la Ley 789 de 2002, en la Ley 828 de
2003, la Ley 1562 de 2012, Decreto 1072 de 2015, Ley 1955 de 2019 y demas normas que regulen la materia. 4.
Reportar al supervisor, de manera inmediata, cualquier novedad o anomalia que pueda afectar la ejecucith del
contrato. 5. Guardar total reserva de la informacién que por razon del servicio y desamolio de sus actividades obtenga,
ésta es de propiedad de la Agencia y solo salvo expreso requerimiento de autoridad compelente podra ser divulgada.
6. Responder por la salvaguarda y preservacion de los equipos y elementcs que le sean asignados pera el
cumplimiento de sus actividades contractuales. 7. Acatar las instrucciones que durante el desarrollo del contrato le
imparta la Agencia, a través del supervisor del conirato. 8. Realizar los desplazamienios que sean requeridos para la

en este caso fueron solo 2 meses?

En este, que se celebrdé para apoyar el programa de legalizacion de tierras en la regional caribe
de esta entidad, se ve la duracion de 2 meses. Ahora, en este tema de implementacion de un
programa tan amplio y complejo como una legalizacién de tierras, donde un trdmite administra-
tivo puede tomar meses y hasta afios, no se entiende la razén del plazo de este contrato.

TS T g wewpme——e W e TS R WO G W LT

diel obieto del conirato, Conforme al procedimients establecido para tl i, QUINTA, - PLAZO DE EJECUCION: £

Hmwﬂhlstad.?ﬁdsEWMMZDiEfm-Vﬂ.ORDELCDNTRATD: Elvdmwt#deim;@l;
serd hasta |2 suma de DIEZ MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SIETE
PESOS WCTE (§10.666.887)inclidos impuesios, tasas, contrbucionas, costos directos e Indirectos a que haya
lugar. lns rublos do inversién afectadas comesponden a C-1704-3100-16 ‘mplementacitn del progrema de
mmmwmmmmmmm”ammmmwmmmmmmmpm
59% y el C-1704-1100-17 “mplamentacitn de/ programa de Jegaliracidn de tiamas y fomento al desamolio rural paca

Wmnmammmnwm E! vator final def contrato corresponderd a la prestacién efectiva y

Phgina 2de §

] PN S T S

servicios, el cual se regird por las siguientes clausulas: PRIMERA. - OBJETO: Prestacion de servicios
profesionales en el desarrollo de las actividades de tipo juridico que requiere adelantar la Direccion de Asuntos
Etnicos en las distintas etapas del procedimiento administrativo de compra directa de predios, de conformidad
con la normatividad vigente y los lineamientos establecidos por la entidad -SEGUNDA. - OBLIGACIONES DEL
CONTRATISTA: A. OBLIGACIONES GENERALES: 1. Cumplir con el objeto del contrato. 2. Presentar los

vidas o inactivas frente a situaciones que afecten a los ciudadanos; ademas de configurarse como un fin hacia
el cual deben tender dichas autoridades. En este orden, la implementacién practica de ello supone la obliga-
cién de actuacion de la administracién, y de la real y efectiva ejecucién de medidas, y no solo la aceptacion o
reflexién sobre aquello que requiere su intervencion. De ahi que la jurisprudencia constitucional haya pun-
tualizado también la necesidad de considerar los procedimientos de las autoridades bajo la nocién de debido

proceso administrativo” (Corte Constitucional, 2009).
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Otro mas con el mismo objeto, pero en otra regional. La misma duracién de 2 meses y el mismo
valor de 10 millones de pesos aproximadamente. ;En dos meses cuantos predios se logran ne-
gociar y comprar directamente? ;Qué actividades de tipo juridico son estas? ;Después de este
plazo la entidad estd segura de que el objetivo se logra? Son preguntas cuya respuesta es clara-
mente negativa. No existe ninguna justificacién para celebrar este tipo de contratos de presta-
cién de servicios en el sector publico: la Unica justificacion es el clientelismo®.

La CAR

Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca- CAR
Secretaria General
Republica de Colombia

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES O DE APOYO A LA GESTION

Rd - DE “5 NOW '3{]'}9

CONTRATISTA: CLEIDY MARCELA NOVA MOLANO

c.c. 46,386,989
OBJETO: Prestucién de servicios profesionales para spoyar a la Corporacidn Auténoma
R | da Cundi CAR en el andlisis, conceptualizacién y evaluacién de

expedlonus asi como en la elaboracién de los actos administrativos que se
requieran con el fin de adoptar las decisiones que correspondan en los tramites
ambientales de cardcter permisive y sancionatorio que le sean asignados, incluyendo
la resolucidn de los recursos que contra elles se interpongan,

VALOR: §$7,253,956
PLAZO: El plazo de ejecucién serd de un (1) mes, contados a partir de la suscripeion del acta
de inicio.

En este contrato no se observa estudio previo en el que conste la necesidad de celebrarlo por
un mes. Ademas, al proyectar actos administrativos esta haciendo funciéon administrativa, lo que
contraria el ordenamiento juridico. Por ende, se esta vulnerando abiertamente el principio de
planeacion, seleccién objetiva y la prohibicién de usar esta figura de los CPS para la realizacion
de funciones publicas.

11 Al respecto de este concepto desde el punto de vista socioldgico véase el excelente libro de Leal y
Davila (1990).
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_% Corporacién Auténoma Reglonal de Cundinamarca - GAR

. X
c A R‘ Secretarfa General
. Repiblica de Colombia

P o b, 01

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES O DE APOYO A LA GESTION

No._ 0201 pop 17 FER 204,
CONTRATISTA: PINO RIGCI 5.A.S.
NIT: 900,853, 144-7

REPRESENTANTE LEGAL: JORGE PINO RIGC]
CEDULA DE CIUDADANIA: 79,374,807

OBJETO: Prestacion de servicios profesionales para llevar a cabo las actividades
g‘ﬂlﬂ"ﬂ!l del proceso de Gestién Contractual liderado por la Secretaria
eneral.
:SLOR.: $120,000,000 Incluido IVA
AZO: _EI plazo de_ ¢jucqci¢n serd contado a partir de la suscripcion del acta de
Ln!}c;g;;;eu de diez (10) meses, sin que exceda el quinee (16) de diciembre

En este otro contrato, con una persona juridica, también hay ausencia de estudios previos, no se
observa la necesidad de celebrarlo para hacer las mismas funciones que por ley se asignan a la
entidad contratante. Al sacar de la entidad “las actividades propias del proceso de gestién con-
tractual”, se cae enlo que aqui se denomina el estado mercenario. Donde el Estado no presta sus
servicios sino acude a terceros outsourcing. Finalmente, tampoco se observa en los escuetos es-
tudios previos del proceso de contratacion que se justifique el plazo de este contrato, solamen-
te seindica en el rubro de plazo que serd de 10 meses. ;Acaso la entidad solo necesita contratar
durante 10 mesesy después pierde su funcién legal de celebrar contratos?

La DIAN

El caso de la DIAN también es preocupante. Durante los afios analizados se celebraron contra-
tos de prestacién de servicios sin ningun criterio legal y contrariando el Estatuto general de la
contratacion publica. Muchos de ellos de una cuantia alta, como el que se comparte enseguida.

ESTIPULACIONES CONTRACTUALES . il .- s o B TR o DU PO R e
1) OBJETO Prestar servicios profesionales de Asesoria Especializada a la Direccion de Gestion de Recursos
Administracibn Econdmica en la gestion de las relaciones laborales colectivas.
2)VALORTOTAL DEL | Hiasta |2 suma de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MILLONES DIEZ MIL SETECIENTOS
CONTRATO OCHENTA PESOS ($455.010.780) WICTE incluidos IVA, tasas, contribuciones de caracler nacional
ylo municipal de caracter legal, costos directos e indirectos.

En este contrato se observa una suma elevada para asesorar a la Direccién de Gestion de Recur-
sos y Administracién Econdmica en temas de derecho laboral colectivo. Ahora, no se entiende
qué tipo de temas, ni tampoco se justifica por qué la entidad no tendria la capacidad de hacerlo
con su personal de planta. Hay falta de claridad en las obligaciones del contratista, remiten a los
estudios previos, que a su vez carecen de claridad. Por ende, se afecta el principio de transpa-
rencia, responsabilidad, economia y planeacion de la funcién administrativa y de la contratacion
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estatal. El Estado paga por un servicio que no necesita y cuyas obligaciones no son claras para
hacer control por la ciudadania.

e s s A T MR § R S

b. Para lavigencia 2020: Doce (12) pagos cada uno hasta por la suma de DIECIOCHO MILLONES
TRESCIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS PESOS ($18.385.500) M/CTE., INCLUIDO
IVA, de conformidad con los servicios efectivamente prestados durante el mes y recibidos a
satisfaccion por el supervisor del contrato. El valor de los honorarios se ajusta a las condiciones
actuales del mercado.

c. Para la vigencia 2021: Doce (12) pagos cada uno hasta por la suma de DIECIOCHO MILLONES
NOVECIENTOS TREINTA Y SIENTE MIL SESENTA Y CINCO PESOS ($18.937.065) MICTE.,
INCLUIDO IVA, de conformidad con los servicios efectivamente prestados durante el mes y recibidos a
salisfaccion por el supervisor del contrato. El valor de los honorarios se ajusta a las condiciones
actuales del mercado.

Se observa que por sus labores de “asesor” enrelaciones laborales colectivas devengara la suma
de 18 millones de pesos al mes. Mucho mas de lo que un funcionario del nivel asesor de la DIAN
percibe mensualmente.

Contrptaciin Orvcte Bemnads an
[T ———

Eneste listado de procesos de contratacidn directa para prestacion de servicios profesionales se
presenta un evidente fraccionamiento del objeto contractual.

___ESTIPULACIONES CONTRACTUALES .

| Prestar servicios profesionales para el fortalecimiento de los servicios de tecnologia y la
infqnnacidn de la DIAN, mediante el desarrollo de soluciones de negocio, alineadas a las ||
mejores practicas del ciclo de desarrollo de software y lineamientos definidos por la DIAN,

El valor estmado del confralo serd hasta por VEINTIOCHO MILLONES SETECIENTOS
TREINTA Y SEIS MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS ($28.736.442)
MICTE., e incluye impuestos (a excepcion del IVA), tasas, contribuciones de carécler nacional yio
municipal de carécter legal, costos direclos e indirectos, necesarios para la satisfactoria ejecucion del
contrato, con la oportunidad y calidad pactada. PARAGRAFO: El contratista declara que no es |
| responsable del IVA (réaimen simolificadol.

Se pregunta si en este tipo de contratos no se incurrié en algun delito de celebracién indebida
de contratos. Diversos contratos para hacer lo mismo. Es decir, fortalecer los servicios de tecno-
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logia de la entidad, aspecto que se debe contratar con una persona juridica y el mecanismo de
seleccidn de licitacién publica.

Municipio de Funza (Cundinamarca)

Para el caso de este municipio también se observa laindebida utilizacién de la figura del contrato
de prestacion de servicios porque: i) contratan para hacer labores de planta; i) y contratan sin
tener la necesidad juridica de hacerlo. Veamos:

PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIOMALES PARA BRINDAR ASESORIA |

I . - " [l
jo8IETo: JURIDICA RELACIONADA CON LOS PROCESOS DE q:ow.s:ramc.c‘:g |
I QUE ADELANTE EL MUNICIPIO DE FUNZA Y LAS DEMAS .§C IV!DIAD l
i QIUE SE DESPRENDAN DEL PROCESO_DE GESIIION CONTRACTUAL A |
‘ CARGO DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA. I
]VALOR- SETENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS DIEZ MiL PESOS M/CIE |
. ' ($75.210.000) i
) - (S -
: {10) MESES Y VEINTISIETE (27) DIAS ©____ _ :
'ﬂ&{?—' —'-,—:.——‘..Eil.ﬂ....g._ mEmLIAL nnur:.ﬂlﬁf‘{.'-ﬂﬂ maovar de edad v vecing de Funza.

Acé se contrata una labor misional, como se vio también arriba en el caso de la CAR. Esta funcidn
es connatural a los municipios y a las oficinas de planeacién o contratacién en concreto. Por
ende, no se entiende por qué la entidad acude a este contrato teniendo el deber de crear la
planta o, en su defecto, como minimo, el empleo temporal.

El caso de este municipio es curioso. En la misma justificacién dan lugar a la necesidad de la ca-
rrera o del empleo temporal por lo menos. Es decir, justifican su error.

presente controto de prestacion de servicios profesionales 9) Que segun cerfificacion
expedida por la oficina de talenio humano dentro de la organizacién interna de la clcaldia
municipal de Funza. en la planta global de cargos no existe personal idéneo o suficiente
con el periil solicitado para desempefor la actividad pora la cual se requiere contratar la
prestacion del servicio, por lo onterior se podra celebrar contrato de prestacidn de servicios
profesionales con el contratista; 10) Que el proceso de coniratacion se encuentra incluide

En este segundo contrato de la EMAAF* se ve la misma situacion. Se viola la ley por no acudir a la
figura del empleo temporal de la ley 909.

PRIMERA — OBJETO DEL CONTRATO: EL CONTRATISTA se obliga con la Em

LOS SERVICIOS PROFESIONALES COMO ABOGADD PA%AW:POYAR Lgsma EFZ’SSES;SE
DISCIPLINARIOS, TRAMITES JURIDICOS Y ADMINISTRATIVOS DE COMPETENCIA DE LA
SUBGERENCIA ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA DE LA EMPRESA, ASI MISMO PRESTAR APOYO
JURIDICO AL GRUPO DE TRABAJO DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA, DE LA EMAAF ESP. segln
propuesta econémica y que hace parte integral del presente contrato, :

12 Empresa Municipal de Acueducto y Alcantarillado de Funza.
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DECIMA OCTAVA - RELACION LABORAL: El pre i
ENERLEA o BL AorFasiy : El presente contrato no genera relacion laboral entre LA

A, ni con cualquiera de s i
consecuencia, tampeco hay lugar 4 w6 depandientes y/o colaboradores, en

al pago de prestaciones sociale in i isti
al valor acordado en la clausula segunda de este contrato. ot iR i

Este tipo de cladusulas como la 18 de este contrato debe tenerse por no escrita. Es una cldusula
que vulnera abiertamente el articulo 53 de la Constitucion, asi como el CST, en su “articulo 24.
Presuncion. <Articulo modificado por el articulo 20. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es
el siguiente>. Se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato
de trabajo”™:.

En este otro contrato, parecido a algunos de otras entidades arriba analizadas, en el que se bus-
ca “apoyar” el proceso de contratacion, debe acudirse a la figura de la carrera administrativa
0, en su defecto, al empleo temporal. Una entidad de este tipo debe realizar constantemente
proceso de contratacién. En ese orden de ideas, se impone la necesidad de tener siempre a un
profesional de planta haciendo esas funciones, no a un contratista.

PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO: EL CONTRATISTA se obliga a la PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES PARA BRINDAR ASESORIA JURIDICA A LA GERENCIA RELACIONADA CON LOS
PROCESOS DE CONTRATACION QUE ADELANTE LA EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEQ DE FUNZA EMAAF ESP, segun propuesta econémica presentada y gue hace
parte integral del presente contrato,

SEGUNDA: VALOR Y FORMA DE PAGO: Para todos los efectos a que hubiere lugar, el valor del presente
contrato que aqui se pacta es por la suma de VEINTICINCO MILLONES PESOS MICTE ($25.000.000)
suma ésta gque LA EMPRESA pagard a EL CONTRATISTA, asi;

Igual suerte corre este otro contrato de la misma entidad:

PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO: EL CONTRATISTA se obliga a PRESTAR SERVICIOS
PROFESIONALES COMO ABOGADO, PARA APOYAR, ASESORAR Y ACOMPANAR LA GESTION
JURIDICA ¥ CONTRACTUAL DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA DE LA EMAAF ESP. segin
propuesta econdmica presentada y que hace parte integral del presente contrato.

SEGUNDA: VALOR Y FORMA DE PAGO: Para todos los efectos a que hubiere lugar, el valor del presente
contrato que aqui se pacta es por la suma de CUARENTA Y CUATRO MILLONES DE PESOS MICTE
($44,000,000), suma ésta que LA EMPRESA pagara a EL CONTRATISTA, asi: Once (11) mensualidades
vencidas, cada una por un valor de CUATRO MILLONES DE PESOS MCTE ($4.000.000.00), cada pago
se realizara previa presentacion de la cuenta de cobro, informe mensual de contratista con el respectivo
visto bueno del supervisor, acompafiada de la planilla de pago de las obligaciones con el sistema de
seguridad social y soportes de las actividades realizadas.

iCémo podria una persona desempenar este tipo de labores con independencia y autonomia
cuando la mayoria de los documentos y demas piezas contractuales estan en la entidad? De
entrada, se desnaturaliza el contrato, incurriendo en una clara vulneracién del ordenamiento
juridico, en especial de la Recomendacién 198, ya citada, y demds convenios de la OIT que esta

desarrolla, asi como del articulo 53 de la Constitucion. Sobra decir que se configura la presun-
cion del articulo 24 del CST.

13 Cursivay negrilla nuestras.
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Es curioso ver como el mismo Ejecutivo nacional al expedir decretos para delegar su funcién de
nominacién no dice nada acerca de la obligacién de convocar los concursos correspondientes.
Solamente dispone la facultad de proveer las vacancias, pero no da la orden a sus subalternos
de oficiar a la CNSC con el fin de efectuar el concurso de carrera para dichos cargos (Presiden-
cia de la Republica, 2015b). Asimismo, es interesante notar que la figura del contrato de pres-
tacion de servicios solo aparece una vez en el DUR sector funcién publica' (Presidencia de la
Republica, 2015a).

No se comparte la postura segun la cual seria un “actuar es abusivo, pero esta soportado en
el ordenamiento legal” (Apaza, 2014, p. 139). La desnaturalizacién de la figura del contrato de
prestacién de servicios no esta soportada en el ordenamiento juridico, simplemente es una ile-
galidad clara. La doctrina ha sido constante en sostener que “la practica generalizada de la con-
tratacién de servicios [...] constituye una realidad y tendencia del modelo contemporaneo de
gestién” (Benavides, 2010, p. 115).

En efecto, se puede concluir sobre este tema que “el principal problema se desprende de la
consagracién tan ambigua que existe del contrato de prestacién de servicios en el articulo 32.3”
(Castrillén Arango, 2021, p. 254). Por esta razén la doctrina sigue sosteniendo que “no se obser-
va que pueda haber una pronta solucion al abuso de los contratos de prestacién de servicios”
(Castrillén Arango, 2021, p. 255).

CONCLUSIONES

Como lo dice la Corte constitucional, “el contrato de prestacidén de servicios debe ser excep-
cional” (C-171, 2012). Es importante tener en cuenta la Recomendacién 198 de la OIT, segun la
cual se debe “establecer medidas eficaces destinadas a eliminar los incentivos que fomentan las
relaciones de trabajo encubiertas” (OIT, 2006). Un Estado moderno, moral y moralizado solo se
lograra con un sistema de carrera fuerte y respetado por todos. En la actualidad, si bien no se
puede extraer directamente de esta investigacion, es un hecho notorio que este tipo de prac-
ticas, consistente en otorgar contratos “a dedo”, conlleva a que los asociados se desmoralicen
al ver la falta de oportunidades en la reparticion de los cargos y los beneficios publicos, como
es un empleo ofertado por el Estado. Si se quiere un Estado fuerte, que cumpla la cantidad des-
mesurada de fines y de contera que logre los derechos de los administrados, se debe acudir, por
obligacion, al concurso como forma quiza Unica de ingreso a los cargos del Estado®.

14 Articulo 2.2.20.3.1.6 Acceso a la capacitacion.

15 Exceptuando, en los pocos casos existentes —como es obvio—, los de eleccién popular.
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Por otra parte, a lo largo de esta investigacion se observé que durante el periodo analizado y en
las entidades seleccionadas aleatoriamente no se respetaron los principios de la contratacién
estatal, a saber: seleccién objetiva, transparencia y planeacion. Se encontraron contratos con
duracién de 1 mes, otros de 2 o 3 meses, en los cuales, como se vio, por su objeto es imposible
lograr un aporte significativo a la misionalidad de la entidad publica contratante.

Es necesario un compromiso politico fuerte, para que, con base en las entidades analizadas en
este estudio, los directores y, en general, los gobernantes dejen de ver la contratacion por pres-
tacion de servicios como un botin. En efecto, esto solo lleva al despilfarro de recursos publicos,
afectando los preceptos del articulo 334 de la Constitucién, no conlleva a lograr los fines del
Estado, ni a mejorar la calidad del servicio publico. El politico debe saber que estos contratos
afectan gravemente al pais, que su gestién, en lugar de verse recompensada por ofrecer estas
dadivas, se ve, por el contrario, afectada y, de contera, afecta el erario y la armonia social. Solo
de esta manera se logrard que “los funcionarios sean “expertos” en los campos en que se va a
gjecutar el programa”, en palabras de Lopez (2007, p. 15) refiriéndose a Max Weber; pues esto
es la esencia de la funcidn publica especializada, eficaz, de calidad (CLAD, 2008), con innovacién
(CLAD, 2020) y con ética publica (CLAD, 2018).
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Abstract

In this study, 20 microbusinesses in the Colombian city of Barranquilla’s education services
consulting sector were examined to determine how regulatory constraints affected their abi-
lity to compete. To learn more about the regulatory obstacles these microenterprises confront
and how they affect their ability to compete, a survey of the owners and managers of these
businesses was conducted.

The relationship between the regulatory barrier characteristics and business competitiveness
was assessed using descriptive statistical analysis and Pearson correlation analysis. Additiona-
lly, a statistical analysis using many variables, including company size and industry, was done
to determine the relationship between regulatory restrictions and corporate competitiveness.
The study’s findings made it possible to pinpoint the key legal obstacles microbusinesses in
this industry confront and how they affect their ability to compete. These results will aid in the
creation of initiatives to get over these obstacles and raise the city’s business sector’s level of
competitiveness.

KEYWORDS

Regulatory barriers, business competitiveness, microenterprises, educational services
consulting, Barranquilla.

Resumen

En este estudio se examinaron 20 microempresas del sector de consultoria de servicios edu-
cativos de la ciudad de Barranquilla (Colombia), con el fin de determinar como afectaban las
limitaciones normativas a su capacidad para competir. Para conocer mejor los obstaculos nor-
mativos a los que se enfrentan estas microempresas y como afectan su capacidad para com-
petir, se realizdé una encuesta a los propietarios y gerentes de las mismas. La relacién entre las
caracteristicas de los obstaculos normativos y la competitividad empresarial se evalué me-
diante un andlisis estadistico descriptivo y un anélisis de correlaciéon de Pearson. Ademas, se
realizé un analisis estadistico, utilizando numerosas variables, incluido el tamafio de la empresa
y el sector, para determinar la relacién entre las restricciones normativas y la competitividad
empresarial. Los resultados del estudio permitieron determinar los principales obstaculos ju-
ridicos a los que se enfrentan las microempresas de este sector y como afectan su capacidad
para competir. Estos resultados ayudaran a crear iniciativas para superar estos obstaculos y
elevar el nivel de competitividad del sector empresarial de la ciudad.
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Barreras regulatorias, competitividad empresarial, microempresas, consultoria en servicios
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INTRODUCTION

In recent years, microbusinesses have received recognition as an important factor in Colombia’s
economic growth. Regulations, for instance, could make it difficult for them to participate in
the market and reach their full potential. These challenges could include onerous administrative
processes, high compliance costs, and ambiguous regulations. Additionally, legislative limita-
tions may have a substantial impact on a business’ capacity to operate in a highly competitive
sector like educational services consultant. It is critical to understand how regulatory barriers
affect microenterprises in this particular sector and what strategies may be employed to get
around them and increase their competitiveness. The purpose of the current study is to examine
how regulatory barriers affect the ability of microbusinesses in the educational services consul-
tancy sector in Barranquilla.

The main objective of this study is to provide a detailed understanding of the impact of regu-
latory barriers on the business competitiveness of microenterprises in the education services
consulting sector in the city of Barranquilla, Colombia. The specific objectives are multiple: first,
toidentify and analyze the reqgulatory barriers faced by these microenterprises and their impact
on their ability to compete in the market. Second, to evaluate the perceived effectiveness of
the strategies adopted by these companies to overcome these regulatory barriers. Third, to de-
termine the relationship between variables related to business competitiveness and regulatory
barriers, and whether this relationship is linear or not. To identify independent variables that
have a significant correlation with the dependent variable (growth rate) and to adjust regression
models for each pair of variables. Achieving these objectives will provide significant knowledge
to develop effective strategies to improve the business competitiveness of microenterprises in
the city of Barranquilla, Colombia. The research question of this study is: Is there a significant
correlation between the perception of regulatory barriers and competitiveness in twenty con-
sulting microenterprises in educational services?

The following hypotheses were developed for the current investigation based on the literature
and the stated goals: 1. The retention rate of customers and the pace of business growth will be
favorably correlated with higher perceptions of efficacy in enhancing customer satisfaction. 2.
The customer retention rate and corporate growth rate will be positively correlated with better
perceptions of effectiveness in the quality of services offered. These ideas will be put to the test
through statistical analysis, which will allow us to determine how factors relating to company
competitiveness and regulatory obstacles interact.

It should be mentioned that the sample size of this study was small and restricted to a specific
industry and geographic area, limiting its applicability to other industries and locations. The fact
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that the study’s data were gathered based on the managers and owners of microbusinesses’
perceptions, which could be biased and prone to perception errors, represents another study
drawback. The influence of macroeconomic and political issues on the commercial viability of
microenterprises was also not examined in this study, which might be a crucial area for future
investigation.

The present research augments the existing pool of knowledge by identifying and assessing the
consequences emanating from regulatory impediments on small-scale business competitive-
ness ensconced within Barranquilla’s instructional consultancy services circle. The empirical
outcomes render a more nuanced comprehension of chief snags in regulations faced by busi-
nesses operating there as well as their influence on marketability, which can potentially pro-
vide fodder for devising strategies aimed at surmounting these obstacles to ensure enhanced
competitiveness among entities affiliated with this particular industry sector. Furthermore, this
study furthers statistical cognition by implementing multivariate techniques designed to scru-
tinize relationships between facets governing business competition alongside those regulating
compliance barriers.

LITERATURE REVIEW

Weight in academia and business literature given their pivotal role in augmenting global eco-
nomic growth prospects, as well as job creation (Lin, 2017; Heredia Rodriguez & Sanchez
Macias, 2016). The stance maintained by Porter (1985), and Storey (1994), along with Storey
and Greene’s argumentation framework (2010) suggests businesses can attain an edge over
others through product differentiation tactics tailored to specific clientele needs or focusing on
exploiting particular market niches while simultaneously seeking ways to curtail operative costs.
For small-scale enterprises such as those mentioned earlier adopting These stratagems could
prove vital for survival amidst intensifying competition spheres (Del Castillo Machicado, 2020
World Intellectual Property Organization, 2021).

One of the main techniques highlighted by Porter (1985) and Prahalad et al. (2004) is differ-
entiation, which refers to offering exceptional and unparalleled commodities or services that
cater to the needs of customers in a manner that rivals cannot imitate. For small businesses,
distinction can be attained through personalizing products, accommodating local demands, or
assimilating cultural and artistic features (Del Castillo Machicado 2020; de la Torre et al., 2022).
In this fashion, microenterprises can exploit their compact scale as well as proximity with clients
to promptly adjust themselves according to market trends while meeting emerging consumer
preferences skillfully (Murillo-Luna & Herndndez-Trasobares, 2023; Hernandez & Davila, 2016).
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An additional scheme that could prove pivotal for microenterprises in gaining a competitive
edge is the curtailment of costs. The ability to efficiently allocate resources and optimize pro-
duction processes can allow these establishments to rival bigger corporations regarding price,
despite their inability to attain economies of scale (Daly, 2016; Sdnchez-Fernandez et al., 2021).
Moreover, with their maneuverability as an advantage, small businesses may adjust seamlessly
within supply chain alterations and seek out alternative or more economical suppliers (Batancur
Vargas, 2015).

In the face of competition, microenterprises can adopt an important technique that focuses
on particular market niches. This ploy entails targeting market segments undeserved or poor-
ly served by larger competitors as a means to gain an edge in responding more adequately to
customer needs due to their size and pliability (Climent et al., 2014). Such focus may center
around specific geographic areas, demographic categories, or product specializations (Sanchez
& Sierra, 2017; Storey and Greene, 2010). Furthermore, the enhancement of competitiveness
in microenterprises can be achieved using collaboration and networking. Cohesion with other
firms presents a chance to acquire resources, and knowledge as well as gain access to markets
that otherwise would remain beyond reach for individual micro-enterprises (Huggins & Williams
2011). Additionally, participation in business clusters and building networks fosters opportuni-
ties for synergies leading to collaborative learning which are instrumental in stabilizing the com-
petitive edge enjoyed by these enterprises within highly competitive ecosystems (Pinna et al.,
2020; Eid & El-Gohary, 2013).

Concerning differentiation, microenterprises may face obstacles in Colombia’s legal system
about intellectual property and consumer protection. Data retrieved from the World Intellec-
tual Property Organization (Herndndez-Sampieri et al., 2014) reveals that out of a total of 3,236
patent applications made by Colombians in 2020, only a meager proportion amounting to just
over sixteen percent were granted by law authorities. In comparison with other countries within
their region, they are ranked fifth based on several patent filings indicating there remains room
for progress on this front going forward. Furthermore - registering patents is shown through
previous statistical data available can take approximately five years or roughly sixty months pe-
riod which when considered besides small businesses’ limited resources presents an especially
significant hurdle towards success (Acs & Audretsch,1990; Herndndez-Sampieri et al., 2014; Al-
Hawary, 2013).

Microenterprises often face numerous challenges when attempting to enter certain market
niches due to sector regulations and bureaucratic barriers. A report by Huynh and Data (2020)
reveals that Colombia lags behind other economies, ranking 67th on the ease of doing business
index, highlighting persistent difficulties in navigating its business environment. Microenter-
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prises may struggle with obtaining licenses or permits for regulated sectors as well as complying
with specific requirements such as public procurement procedures or accessing financing op-
tions according to Kormylo et al. (2021) and Larrinaga-Gonzalez et al. (2021).

As an illustration, in specific fields like construction, securing licenses for building activities
within Colombia can turn out to be a substantial and protracted endeavor. According to re-
search conducted by Huynh and Data in 2020, the process of acquiring such permits could last
up to one hundred four days with seventeen actions involved alongside expenses amounting
to around two-point-four percent of your overall project value. Such timeframes coupled with
corresponding costs act as barriers that significantly affect small-scale endeavors intending on
entering markets catering towards these sectors (as ratified under Law 1949 of 2018; Law 590
of 2000) (Congreso de la Republica de Colombia, 2018; 2000).

When public procurement is concerned, the feasibility of microenterprises in Colombia to par-
ticipate in public tenders may be jeopardized because of prerequisites that mandate experi-
ence, financial capability as well as guarantees during these proceedings (Mazzarol & Reboud
2009). As reported by Maldonado and Muiioz (2017), only 10.5% of state procurers constitut-
ed enterprises at a minor scale which points towards limited involvement within this specific
market segment.

On the opposing side, there exist technical as well as legal factors in Colombia that have an
impact on credit access for microenterprises. These variables influence the conditions and avail-
ability of loans for this particular business sector. One major barrier is the lack of guarantees
which couples with high costs to form relevant obstacles from a technical viewpoint. Legal as-
pects such as banking regulations can also hinder financing accessibility. Colombia’s Law 590 of
2000, Law 795 of 2003, and Law 905 of 2004 are crucial laws designed by Colombian authori-
ties recognizing how vital support via accruing credits facilitates growth among small enterpris-
es (MIPYMES) (Congreso de la Republica, 2000; 2003, 2004). These key policies aim to enhance
fairness towards microenterprise competitiveness while reducing financial barriers experienced
by them according to Martinez-Rodriguez et al., who published their findings in ‘2019’.

Inthe year of 2018, an enactment in the form of Law 1949 was passed that aimed to bring about
alterations within the Commercial Code. The prime motive behind this law is making it easier
for small and medium enterprises (SMEs) to access credit facilities by taking certain measures.
These measures offer relaxation when collateral requirements are concerned as well as allow
the use of movable assets to serve the purpose of collateralizing loans taken out by SMEs. Fur-
thermore, a legal framework has been established via this law which oversees the establishment
& operation of mutual guarantee societies (SGRs) specifically catered towards Colombian busi-
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nesses operating at smaller scales than their larger counterparts for being bettering chances for
SME funding through means like these guarantees they provide them against the risk involved.

Furthermore, the regulations governing microcredits were altered with Law 795 of 2003. These
changes set boundaries on interest rates to expand financial inclusion and enhance credit ac-
cessibility for small businesses. Nevertheless, it is noteworthy that despite these measures taken
by lawmakers, interest rates on microcredit loans still surpass those of other loan types; indicat-
ing that additional attempts must be made to lower borrowing expenses.

In order to affirm the hypotheses postulated within this particular investigation, an individual
must grasps the methods utilized by microenterprises in Colombia aimed at enhancing their
credit accessibility competitiveness. Several of these approaches have been acknowledged
through literature sources such as bolstering financial oversight and refining repayment ability.
In agreement with Bernal et al.’s (2017) research findings, developing financially proficient ca-
pabilities concurrently coupled with implementing forceful mechanisms targeted towards man-
aging finances performs a significant part in upgrading a firm’s reputation among loan granting
institutions; thus one could extrapolate that should Colombian microenterprises adopt analo-
gous procedures they would likely increase their odds of acquiring loans whilst also ameliorating
market competition.

METHODOLOGY

The primary aim of this research is to assess how participants perceive the efficacy of factors
that influence competitiveness in businesses and impediments imposed by regulations, as well
as determine their effect on a firm’s growth rate regarding revenue or profits. The specific goals
are: scrutinizing possible connections between variables influencing business competition and
regulatory obstacles; verifying whether there exists one-to-one association amid them vis-a-vis
analyzing those independent parameters that have an intermediate or forceful link with depen-
dent ones through deploying uncomplicated regression models for every parameter-clustered
pair; executing a comprehensive model regressing multiple variables concurrently against the
designated response variable so as to investigate which could feasibly hold significant impact
within such circumstances along determining significance levels thereof.

The research spanned the duration of sixty days, specifically starting in February and comingto a
close during April 2023. This particular length restricted us from utilizing an exclusive subset that
was observed within this time frame. It was chosen twenty microenterprises which allowed for
both data collection as well as analysis done competently without any delay. Presented below is
what can be said about these selected micro-enterprises:
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Table 1. Characterization of the selected microenterprises

Sectorof | Number of . .
activity employees Category Subcategory Geographical Location
Services | Lessthan10 Education Vocational guidance North Central Historic Locality

consultancy

Services Lessthan 11 Education Consulting in pedagogical Riomar Locality

consultancy processes

Services Less than 12 Education Teacher Training Southwest Locality

consultancy

Services Less than 13 Education Institutional Evaluation Riomar Locality

consultancy

Services Less than 14 Education Educational Policy Advice North Central Historic Locality

consultancy

Services Less than 15 Education Learning Assessment Southwest Locality

consultancy

Services | Lessthanl16 Education Curriculum Design North Central Historic Locality

consultancy

Services Less than 17 Education Competency Development Riomar Locality

consultancy

Services | Lessthan18 Education Educational Technologies Southwest Locality

consultancy

Services Less than 19 Education Educational Innovation North Central Historic Locality

consultancy

Services | Lessthan 20 Education Educational Planning Riomar Locality

consultancy

Services Less than 21 Education Inclusive Education Orientation Southwest Locality

consultancy

Services | Lessthan22 Education Educational Research North Central Historic Locality

consultancy

Services Less than 23 Education Educational Management Riomar Locality

consultancy

Services | Lessthan 24 Education Educational Erogram Southwest Locality

consultancy Evaluation

Services Less than 25 Education Environmental Education North Central Historic Locality

consultancy

Services | Lessthan 26 Education Values Education Riomar Locality

consultancy

Services Less than 27 Education Educational Coaching Southwest Locality

consultancy

Services | Lessthan 28 Education Educational Mediation North Central Historic Locality

consultancy

Services Less than 29 Education Health Education Riomar Locality

consultancy

Source: information requested from the Education for All Online consultancy, 2022.
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The research study utilized a specific non-random selection technique called convenience sam-
pling. This approach involves selecting accessible sample units that are believed to be repre-
sentative of the overall population under investigation by researchers. To employ this method,
they categorized all micro-enterprises offering educational consulting services in Barranquilla
into multiple strata based on their educational focus and then randomly selected proportional
samples from each group. The intention behind using such an approach was to ensure equitable
representation without any possible biases cropping up during the data collection stages of the
project’s execution.

For the project at hand, a total of 20 simulated educational consulting companies located in Bar-
ranquilla were scrutinized and grouped based on their position in the city, the sphere of business
operation, the quantity of personnel employed therein as well as distinctive subcategories.

The assortment of factors that epitomize business competitiveness and obstructive regulatory
barriers were predicated on antecedent case studies. In terms of commerce competition, pa-
rameters such as the proportion or ratio of clients’ gratification (citation: Martinez-Rodriguez
et al., 2019), the amount of triumphant finalized projects during a specific duration (citation:
Ferndndez et al,, 2020), clientele retention rates (reference: Sdnchez-Fernandez et al,, 2021)
alongside enterprises growth rate about revenue or net income gains (Huyhn and Data, 2020).

Additionally, weighing up service quality offered compared with competitive firms was incor-
porated which has been corroborated as an essential factor for enterprise superiority exhibited
over different investigations (Gonzalez et al., 2021).

In terms of hindrances to regulatory compliance many factors come into play, including the
processes for registration and authorization, intricate regulations that must be navigated by
businesses seeking to operate within legal parameters; as well as impediments such as specific
permits/licenses which may prove difficult or costly. These elements have been found to pose
significant challenges in studies conducted on this subject (sources cited include Andrés et al.,
2019; Busom and Ferndndez-Ribas, 2019; CCl, 2020; Kormylo et al., 2021; Larrinaga-Gonzalez
et al., 2021). In particular, instances where microenterprises are involved in Colombia’s business
landscape complexities and exorbitant expenses compounded with challenging bureaucratic
procedures represent serious burdens preventing these enterprises from thriving (DANE, 2019).

The results obtained cannot be applied to the complete population of education consulting
firms in the city of Barranquilla, and convenience sampling does not guarantee the statistical
representativeness of the population. However, when obtaining a random sample is difficult or
expensive and the researcher is well-versed in the demographic of interest, this sort of sampling
can be helpful.
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The perception analysis is based on a scale from 1 to 5, where 1 represents the variable’s per-
ceived effectiveness at its lowest level and 5 represents its perceived effectiveness at its highest
level. A higher value suggests a higher perceived effectiveness because each number on the
scale denotes an incremental level of perceived effectiveness. An answer of 1 would mean that
the service is thought to be highly ineffective, and a response of 5 would mean that the service is
thought to be very effective, for instance, if respondents are asked how they rate the effective-
ness of customer service on a scale of 1to 5. Moderate perceptions of the variable’s significance
would be shown by intermediate responses on the scale.

Allthe variables in the table were put through a correlation matrix to see if there was a linear re-
lationship between them. The findings showed some moderate to strong correlations between
a few variables, pointing to a potential connection between them.

Each pair of variables having a moderate to strong correlation was then fitted with a simple re-
gression model to examine their relationship. It was discovered that some independent variables
in these models, such as Variable 3 (Customer Retention Rate) and Variable 4 (Company Growth
Rate in Terms of Revenue or Profits), were highly significant predictors of the dependent variable.

Following a modification to the multiple regression model, an investigation was conducted to
determine if independent factors could collectively account for dependent variable variability.
The results revealed that all of the independent variables in this study showed moderate-to-
strong correlations and were thus exposed by their use as mentioned earlier. When combined
according to this particular model’s adjusted R-squared statistic—which equaled 0.66—, these
independent variables accounted significantly for the dependent variable’s variance after being
taken into consideration.

The hypotheseswhichwere assessedbased ontheregressionmodels’ outputs were the following:

1. Anincrease in customer satisfaction percentage is related to an increase in customer reten-
tion rate and company growth rate.

2. Animprovement in the quality of services provided is related to an increase in customer re-
tention rate and company growth rate.

Even while a sample of 20 micro-enterprises may appear modest compared to the overall num-
ber of businesses in Barranquilla’s non-professional educational services sector, it is crucial to
remember that the study’s focus is on a particular industry: consulting micro-enterprises. Work-
ing with a sample of 20 businesses will therefore yield pertinent and representative data regard-
ing the unique characteristics and difficulties faced by this kind of business in the industry.
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Another thing to think about is that by reducing the sample size to 20 micro-enterprises, a more
thorough examination of each case may be performed, providing significant insight into how
regulatory obstacles affect business competitiveness in the non-professional educational ser-
vices sector. This level of analysis depth can be very helpful in producing an in-depth under-
standing of the research issue. On the other hand, a sample of 20 businesses offers enough data
to spot trends and patterns in the relationships between these factors, enabling the creation of
helpful conclusions and suggestions for this particular group of businesses. It is crucial to take
into account the study’s limitations because the conclusions may not apply to different geo-
graphical or commercial areas. Additionally, as the surveys rely on self-reports, data gathering
may be biased as a result.

RESULTS

The results of the poll on respondents’ perceptions of the effectiveness of factors related to
business competitiveness and regulatory hurdles are displayed in the table below.

Table 2. Perception of effectiveness of variables related to
business competitiveness and regulatory barriers

“Business Competitiveness” Variables “Regulatory Barriers” Variables
Variable 2: h‘f*g:z‘;:fh Variable 5:
Micro Variable1: | Number of | Variable 3: ra.te of the Quality of Variable 6: Variable T: Variable 8: Variable | Variable 10:
enterprise | Percentage | successfully | Customer compan services Registration | Complexity Com lianc;e 9: Specific | Limitations on
of customer | completed | retention |. pany provided and of regulations P permit/ |flexibility and
R . . . in terms of i - costs . . g
satisfaction | projectsina rate revenue or compared to | authorization | and policies license innovation
given period profits competitors
1 4 2 4 4 3 3 2 3 3 3
2 3 3 2 3 2 4 4 5 4 4
3 5 4 5 4 5 2 2 2 2 3
4 1 1 2 1 2 3 4 3 3 4
5 2 1 2 1 1 2 3 2 2 3
6 1 1 2 2 1 2 2 2 2 2
T 3 3 3 3 3 4 4 4 4 5
8 4 4 4 4 4 2 1 2 2 1
9 5 5 5 5 5 3 4 3 3 4
10 2 2 2 3 3 2 3 2 2 3
11 3 3 3 4 4 3 4 3 2 4
12 5 4 5 5 4 4 4 5 4 4
13 1 1 1 1 1 2 1 2 2 1
14 2 1 2 2 2 3 3 3 3 3
15 3 2 3 2 2 1 1 1 2 1
16 5 4 5 5 4 3 4 3 2 4
Continua...
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17 2 1 3 2 2 2 2 2 2 3
18 1 4 2 1 2 3 2 1 3 2
19 2 1 3 1 4 3 3 3 1 4
20 1 4 2 2 1 4 1 5 1 4

Itis firstimportant to confirm whether there is a linear relationship between the variables to de-
cide whether a correlation analysis may be done. Using the statistical program R, the correlation
matrix between each variable in the table was constructed.

The strength and direction of the correlations between the variables were examined after the
correlation matrix had been obtained. A perfect positive correlation is indicated by a correlation
value of 1 a and perfect negative correlation is shown by a value of -1. There is no association
between the variables, as shown by a value of 0. Then, a multiple regression analysis was carried
out using statistical software to see if the independent factors could significantly explain the
variability of the dependent variable.

Table 3. Correlation between the variables “Regulatory Barriers”
(varl-var5) and “Business Competitiveness” (var6-varl0)

Varl Var2 Var3 Var4s Var5 Var6 Var7 Var8 Var9 Varl0

Varl 1.00 -0.39 0.75 0.69 0.68 0.09 -0.49 -0.56 -0.27 0.15
Var2 -0.39 1.00 -0.34 -0.35 -0.39 -0.31 0.30 0.30 0.30 -0.23
Var3 0.75 -0.34 1.00 0.92 0.89 0.00 -0.63 -0.67 -0.37 017

Vark 0.69 -0.35 0.92 1.00 0.88 -0.14 -0.65 -0.67 -0.35 0.06

Varb 0.68 -0.39 0.89 0.88 1.00 -0.08 -0.57 -0.60 -0.28 0.17

Var6 0.09 -0.31 0.00 -0.14 -0.08 1.00 -0.20 -0.23 -0.11 -0.05

Var7 -0.49 0.30 -0.63 -0.65 -0.57 -0.20 1.00 0.79 0.53 -0.05

Var8 -0.56 0.30 -0.67 -0.67 -0.60 -0.23 0.79 1.00 0.50 -0.03

Var9 -0.27 0.30 -0.37 -0.35 -0.28 -0.11 0.53 0.50 1.00 -0.05

Varl0 0.15 -0.23 0.17 0.06 0.17 -0.05 -0.05 -0.03 -0.05 1.00

Several variables show moderate to high associations with one another. It has been found that
various factors have moderate to strong relationships with one another:

o The relationship between Variable 1 (Customer Satisfaction Percentage) and Variables 3
(Customer Retention Rate), 4 (Company Growth Rate in Terms of Revenue or Profits), and 5
(Quality of Services Provided Compared to Competition) is Moderately Positive.
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o Thereis a very high positive link between Variable 3 (Customer Retention Rate) and Variable
4 (Company Growth Rate in Terms of Revenue or Profits).

A little positive association exists between variable 8 (Compliance costs) and variable 7, which
measures the complexity of rules and legislation.

To conduct the regression analysis, it was employed R software package that enables us to fit
a linear regression model. Initially, a basic regression model is adapted for every duo of vari-
ables with considerable or intense correlation; subsequently, multiple regressions are execut-
ed to investigate if independent variables collectively can elaborate on dependent variable
variability. Commencing with Variable 3 (Customer retention rate) and Variable 4 (Company
growth rate in terms of revenue or profits), we fitted an elementary regression model to unravel
their relationship.

The level of correlation between the two variables has been analyzed and it appears to be high
(R=0.92), indicating a powerful association. Upon applying multiple regression analysis, Variable
3 which denotes customer retention rate is identified as an important forecaster for Variable &
which represents company growth in either profit or revenue with a coefficient value of 1.46
(p<0.001). This implies that there exists potential for the enhancement by about 1.46 units on
average about every unit gain observed within variable three’s metric scale.

The simple regression models we estimated for each pair of variables having a moderate or
strong association are summarized in the table below.

Table 4. Simple regression models results

Regression Dependent variable Independent variable Regres§ion p-value
models coefficient
Modelo 1 Variable & Variable 3 1.46 <0.001
Modelo 2 Variable 3 Variable 1 0.50 0.00006
Modelo 3 Variable & Variable 1 0.78 0.00086
Modelo & Variable 5 Variable 1 0.44 0.0009
Modelo 5 Variable 8 Variable 7 0.62 0.0021

To determine if the independent variables together can account for the variability of the depen-
dent variable, a multiple regression modelis fitted. Allindependent variables that exhibited high
or moderate correlations with the dependent variable are used in this situation.
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The findings of the multiple regression model that was fitted using the independent variables
that had moderate to strong correlations with Variable &4 (Growth rate of the company in terms
of revenue or profits) are shown in the table below.

Table 5. Multiple Regression Model Result

Multiple Regression
regression Dependent variable Independent variables gf . p-value
model coeficient
Variable 1 (Customer
satisfaction rate),
<0.001
Variable 3 (Customer 0.54 (Variable 1), (Variable 1
Model 6 Variable & retention rate), Variable | 0.44 (Variable 3), . '
. ) . Variable 3,
5 (Quality of services 0.41 (Variable 5) .
. Variable 5)
provided compared to the
competition).

After performing a comprehensive regression analysis, it was discovered that the composite
variables can clarify a significant amount regarding Variable 4’s (Company growth rate in terms
of revenue or profits) fluctuation. The R-squared has been adjusted to an impressive score;
reaching up to 0.66 on its own accord. Among all the independent variables scrutinized in this
study, solely three stood out as noteworthy factors: namely Variable 1 (Percentage of customer
satisfaction), Variable 3 (Customer retention rate), and finally Variable 5 (Quality & Compared
competitor services). The result suggests that whenever there is an increase by one unit con-
cerning variable 1, it could lead to about 54 units being added to variable 4. Also, a modified
integer addition applied unto variale3 can also be said to increase the Variable 4 count by adding
about 44. Conversely, the last mentioned participant i.e. Variable 5 does quite similar results in
pushing forward changes. This change will add almost 41 points for each increment made on the
digit scale representing Variable Five respectively.

According to the findings of the simple regression models, the relationship between Variable
1 (Customer Satisfaction Percentage), Variables 3 (Customer Retention Rate) and Variable 4
(Company Growth Rate in Terms of Revenue or Profits) is positive. Additionally, Variable 1 is still
significant in the multiple regression model, suggesting a relationship between rising customer
satisfaction rates and rising customer retention rates as well as rising firm growth rates. As a
result, it is confirmed that hypothesis 1 is fulfilled.

On the other hand, the findings also imply that Variable 4 (Rate of firm growth in terms of rev-
enue or profits) and Variable 5 (Quality of services supplied in contrast to competitors) have a
positive relationship. Variable 5 also retains significance in the multiple regression model, in-
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dicating a relationship between better service quality and higher rates of client retention and
business expansion. As a result, it is declared that hypothesis 2 is fulfilled.

The model’s ability to predict the dependent variable may have been impacted by the regula-
tory barrier factors’ complicated and nonlinear interactions with other independent variables. A
multiple regression model may struggle to identify variable interactions, which may call for more
sophisticated statistical methods.

There are independent variables that are related to regulatory barriers but that were not signifi-
cantinthe multiple regression model, even though a direct connection between the hypotheses
and these obstacles is not demonstrated. Factors 7 and 8 (complexity of rules and compliance
costs) particularly show a moderate to strong association, but factors about regulatory barriers
may have a complex and nonlinear relationship with other independent variables in the study.

DISCUSSION

The results suggested that both hypothesis 1 (customer satisfaction is positively related to cus-
tomer retention rate and company growth rate) and hypothesis 2 (quality of services provided is
positively related to customer retention rate and company growth rate) are supported. Simple
regression models allowed examining the relationships between each pair of variables.

The affirmation of Hypotheses 1 and 2 will have considerable repercussions on small-scale busi-
nesses. To enhance the revenue or profits growth rate, micro-businesses should pay careful at-
tention to customer contentment and service quality as these factors foster higher retention
rates among customers which leads to a surge in company growth percentage. Legal intricacies
involved in creating and registering companies can be viewed as regulatory barriers that neg-
atively affect innovation since they consume time along with resources crucial for innovative
activities. Alternatively, Columbia’s high tax burden imposed upon corporations coupled with
legal complexities may discourage internationalization by amplifying operating costs alongside
operation convolutions when venturing into new markets.

Consequently, it is of paramount significance for microenterprises to concentrate on ameliorat-
ing client gratification and offering top-notch amenities to promote customer allegiance as well
as tenacity. Clients who are fulfilled with the services they receive will more likely show contin-
ued support by making additional purchases or referring others to engage with the company
—resulting in exponential growth potential for all involved parties. Subsequently, masterful de-
livery of exceptional service can distinguish a business from competitors while simultaneously
elevating its status within prevailing market trends.
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Additionally, microbusinesses want to think about putting in place tactics to raise client content-
ment and the caliber of their services, such as doing customer satisfaction surveys, putting in
place loyalty programs, and continuously improving business procedures to offer high-quality
services. The findings of this investigation also imply that enhancing customer retention rates
and a company’s growth rate may depend on continuous follow-up and monitoring of customer
happiness and service quality. Despite not being significant in the multiple regression model,
regulatory barrier-related variables can nevertheless have a major impact on micro-businesses.

In particular, complex regulations and norms, compliance expenses, permission or license re-
quirements, and restrictions on flexibility and innovation are all examples of regulatory impedi-
ments that microbusinesses may encounter. Due to the potential need for more time, money,
and resources to meet regulatory standards, these obstacles may limit the company’s capac-
ity to increase revenues or profits. Therefore, when formulating their expansion strategies,
microbusinesses should consider regulatory obstacles. Before beginning any project or expan-
sion, this may entail obtaining expert guidance to comply with regulatory standards, perform-
ing a regulatory risk assessment to identify potential regulatory barriers, and looking at ways to
minimize compliance.

Finally, microbusinesses can collaborate with regulatory bodies and business associations to
solve and lower the regulatory obstacles they encounter. Collaboration and open communica-
tion between firms and regulators can help pinpoint problem areas and promote a more busi-
ness-friendly regulatory environment.

CONCLUSIONS

The observations imply that micro-sized businesses encountering obstacles linked to regula-
tions encounter additional challenges in pursuing high rates of customer retention as well as
long-term growth concerning their profits and revenues. Consequently, it becomes clear that
the necessity for addressing these regulatory barriers arises, along with establishing tactics
geared towards surmounting these hindrances to enhance this particular sector’s business com-
petitiveness within the city limits.

Furthermore, it has been deduced that the satisfaction of customers and excellence in service
delivery are essential factors for determining competitiveness within microenterprises. The find-
ings reveal a direct correlation between heightened customer satisfaction rates and increased
levels of growth rate as well as retention percentage. As such, it is strongly recommended that
businesses operating in this industry concentrate on enhancing their abilities to provide optimal
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services with exceptional quality to improve business acumen thus creating differentiation from
competitors leading towards greater market share capture.

Whilst this inquiry has furnished the authors with significant insights regarding the regulatory
constraints and commercial competitiveness of education consulting services in Barranquilla, it
is crucial to acknowledge some limitations that necessitate review for future research. Specifi-
cally, limiting our study sample size to only twenty microenterprises operating within a single
sector and city lends itself towards restricted generalizability. Additionally, it has not considered
all possible restrictions affecting microenterprises thus raising concerns about potential bias
within the findings presented herein; therefore prompting recommendations that upcoming
studies encompass varied samples from diverse backgrounds while factoring multiple types of
regulatory barriers into their analyses as well.
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Resumen

En este articulo se pretende analizar cémo el solidarismo contractual ha permeado los orde-
namientos juridicos de Colombia e Italia y ha redefinido el papel del juez al momento de dirimir
sobre controversias en el marco del derecho privado. Asi mismo, tiene el fin de mostrar cémo
la aplicacién del solidarismo contractual en Colombia, si bien ha sido implementado de la mano
de la Corte Constitucional en la mayoria de los casos, aln genera resistencia, lo cual ha deriva-
do en un desarrollo poco armonioso y, a veces, contradictorio. En contraposicion, se buscara
exponer como en el caso italiano el solidarismo contractual si ha gozado de una aceptacion
comun, lo cual ha derivado en el fortalecimiento de los lazos comunitarios de la sociedad ita-
liana. Para esto se hard un analisis comparativo de la aplicacion del solidarismo contractual
entre los casos de Colombia e Italia, en el que se usara como componente principal de esta
investigacion un enfoque cualitativo mediante la revision de fuentes bibliograficas referentes
al concepto de solidaridad aplicado a las relaciones contractuales, acompafnado de un analisis
jurisprudencial y normativo.
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Autonomia privada, Estado social de derecho, solidarismo contractual, constitucionalizacion
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Abstract

This article aims to analyze how the Contractual Solidarity has permeated the legal systems of
Colombia and Italy and redefined the role of the judge when settling disputes within the fra-
mework of private law. Likewise, it intends to show how the application of contractual solidari-
ty in Colombia, although implemented hand in hand with the Constitutional Court in most ca-
ses, still generates resistance, which has led to an unharmonious and sometimes contradictory
development. In contrast, this article seeks to expose how in the italian case, the contractual
solidarity has enjoyed more common acceptance which has resulted in the strengthening of
the community ties of the italian society. To do this, a comparative analysis of the application of
the Contractual Solidarity between the cases of Colombia and Italy Will be made, using as the
main component of this research a qualitative approach through the review of bibliographic
sources referring to the concept of solidarity applied to contractual relationships, accompa-
nied by a jurisprudential and normative analysis.
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Private autonomy, social rule of law, Contractual Solidarism, constitutionalization of private
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INTRODUCCION

Desde la Revolucién francesa y la posterior implementacion del Cédigo Civil francés de 1804,
el derecho privado ha estado guiado por principios rectores como la libertad contractual, la au-
tonomia de la voluntad y la igualdad formal. La intervencién del Estado era minima y solo se
limitaba a proteger la sequridad juridica, mantener el orden publico y preservar las buenas cos-
tumbres. Este escenario, que también permed el derecho colombiano desde que se adopté el
Cddigo Civil de Andrés Bello en 1873, no permitia que los jueces intervinieran mas alla de una
labor pasiva y una interpretacién exegética de los contratos y la ley (Mantilla, 2011).

Sinembargo, desde finales delsiglo XIX, los profundos desequilibrios existentes entorno a las re-
laciones sociojuridicas de los particulares dieron nacimiento de forma primigenia al principio de
solidaridad, especialmente en Francia, con doctrinantes como Denis Mazeuad y Leon Bourgeois.

Si bien el principio de solidaridad, posteriormente conocido como el solidarismo contractual,
ha sido considerado como un concepto bastante conflictivo, por representar un posible factor
de desarticulacion del sistema normativo clasico (Mantilla, 2011), su origen propende a la co-
rreccion de las desigualdades contractuales y la falta de equidad, mediante un mayor ejercicio
de la facultad interpretativa del juez en el marco de las relaciones juridicas de los sujetos. De
esta forma, su aplicacién ha buscado limitar el principio de la autonomia privada en eventos
determinados y dar una mayor prevalencia al contexto social y econémico de los sujetos, por
encima del formalismo caracteristico de la concepcidn liberal clasica del derecho privado (Ber-
nal-Fandifio, 2007).

En Colombia, el concepto de solidaridad comenzd a tomar gran relevancia no solo a partir de la
Constitucién de 1991, sino también desde la gestacién de un proceso mas profundo denomina-
do la constitucionalizacién del Derecho privado (Calderdn, 2007). Este implicd una confluencia
entre el derecho publico y el privado, que, a grandes rasgos, supone una intervencién judicial
mas activa en las relaciones juridico-contractuales de los particulares, con el fin de redefinir el
alcance y la aplicacion de los postulados clasicos del derecho privado, en aras de dar cumpli-
miento a los principios y valores que fueron plasmados en la Carta Magna de 1991 (Calderdn,
2007). Como consecuencia de lo anterior, conceptos como solidaridad, ademas de haber sido
plasmados en la Carta constitucional colombiana como principio, fueron también el punto de
partida para transformar las relaciones contractuales entre particulares y dar forma al solidaris-
mo contractual en nuestro pais (Calderon, 2007).

En contraste con el proceso colombiano, en Italia, desde la expedicién del Cédigo Civilde 1942y
la Constitucidn italiana de 1947, el principio de solidaridad en el marco del derecho privado fun-
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damentd su camino en consonancia con los postulados cldsicos como la equidad y buena fe, asi
como de la mano de varios desarrollos jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia italiana.
Lo anterior derivé en una facultad interpretativa de los jueces mas amplia, especialmente de la
Corte Civil, lo que evité caer en la dualidad que existe hoy entre ramas del poder judicial como
lo es, en el caso colombiano, entre la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional. Tal
hecho ha permitido en la historia reciente italiana una mayor armonia juridica en la aplicacién de
postulados constitucionales en materia contractual (Mattiei y Quarta, 2020).

Es por lo anterior por lo que las investigaciones usadas para este trabajo han resultado ser fun-
damentales para comprender el origen del concepto de solidarismo en el derecho privado, asi
como su aplicacion y desarrollo, aun un poco marginal en el canon juridico colombiano. En esa
medida, autores como Mariana Bernal-Fandifio contribuyen a esta comprensién, al describir de
forma clara los antecedentes de esta figura, asi como los campos generales de aplicacién que
ha tenido este concepto en Colombia y sus beneficios. Por otro lado, doctrinantes como Juan
Jacobo Calderdén, quien ha realizado una clara radiografia del proceso de constitucionalizacion
de las relaciones juridico-privadas en Colombia, ha evidenciado cémo el referido proceso ha
representado la oportunidad ideal para impulsar principios a otros campos del derecho privado,
como lo es el solidarismo, y asi poder exponer nuevas propuestas para hacer frente a las dificul-
tades socioecondmicas y juridicas en Colombia. Lo anterior, no sin estar excepto de polémicay
conflictos, especialmente en el caso colombiano, como lo resaltard de forma clara el profesor
y doctrinante Fabricio Mantilla. Finalmente, se encontraran visiones de juristas italianos como
Francesco Macario y Mattiei y Quarta, quienes han permitido entender cémo se ha dado la apli-
cacién del solidarismo contractual en lajurisprudencia italiana de los Ultimos afios, de forma mas
armoniosay con una mirada valiente.

En linea con lo anterior, este articulo tiene como objetivo primordial analizar el desarrollo del
principio de solidaridad en el derecho privado, para luego realizar un analisis comparado entre
el caso colombiano y el italiano. Finalmente, se determinard cuales podrian ser los retos y las
ventajas que supone esta figura para el ordenamiento juridico colombiano.

Para lograr este objetivo se buscara responder estos interrogantes: ;en qué consiste la consti-
tucionalizacién del derecho privado en Colombia y de qué forma se dio aplicacion del principio
de solidaridad en los contratos?, ;de qué manera esta constituido el solidarismo contractual en
Italia y cual es su dmbito de aplicacidn?, y, finalmente, ;cudles son los referentes jurispruden-
ciales, tanto en Colombia como en Italia, en torno al principio de solidaridad en el marco de las
relaciones contractuales dentro del derecho privado?
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Para resolver los interrogantes anteriormente planteados, en primer lugar, se hara una sintesis
de los elementos claves en torno al proceso de constitucionalizacién del derecho privado, los
limites que este plantea para el ejercicio clasico de postulados como la libertad contractual, la
igualdad y la autonomia privada y de qué forma se ve reflejado el principio de solidaridad en la
Carta colombiana. En segundo lugar, se hard un breve recuento del desarrollo jurisprudencial de
la Corte Constitucional colombiana en torno al principio o deber de solidaridad aplicado a casos
concretos del derecho privado, con el fin de poner de presente las pautas constitucionales que
se han establecido alrededor del solidarismo contractual.

En tercer lugar, se hara una sintesis de la estructuracion y aplicacién del solidarismo contractual
en el derecho contractual italiano, para luego dar a conocer de forma resumida las jurispru-
dencias de la Sala de Casacion de la Corte Suprema italiana mas relevantes frente a la aplica-
cion del deber de solidaridad contractual. Finalmente, se comparan ambos sistemas a la luz del
concepto de solidarismo contractual, para lo cual se resaltara la necesidad de unificar y armo-
nizar el principio de solidaridad en el derecho colombiano, tanto en su aplicacién como en su
interpretacion judicial. Para ello, se complementara el analsis con la presentacion del caso de los
contratos de arrendamiento comercial en el contexto del Covid-19.

ANTECEDENTES DEL SOLIDARISMO CONTRACTUAL

Desde la Revolucion francesa y el rechazo absoluto al Ancien Régime, el nuevo orden francés
buscé proteger las libertades individuales recién conquistadas por el pueblo y dar primacia al
fervor racionalista del momento, promulgando leyes cuyos contenidos tuvieran una interpre-
tacién clara y entendible para cualquier miembro de la sociedad. Con este nuevo orden se es-
tablecieron los postulados claves de lo que seria el positivismo juridico liberal, como lo eran la
igualdad formal y la autonomia de la voluntad. Ello posteriormente dio origen al Cédigo Civil
francés de 1804 (Mantilla, 2011).

Dada la tradicional connivencia que existia entre el poder judicial y la monarquia antes de la Re-
volucidn, el papel del juez fue totalmente rezagado al de un operador juridico pasivo, cuyas fa-
cultades no implicaran la interpretacion de la ley, por cuanto las leyes codificadas se bastaban a
simismas, por ser producto de larazén y el sentir popular, representado en larama del poder le-
gislativo (Mantilla, 2011). Sin embargo, a finales del siglo XIX, politicos y pensadores como Ledn
Bourgeois evidenciaron como la sociedad francesa, abanderada dentro del positivismo juridico
liberal, cultivé profundas desigualdades materiales que resultaron en altos indices de precari-
zacion laboral, abusos frente al cumplimiento de condiciones contractuales manifiestamente
inequitativas entre las partes, lo que derivd en mayores indices de pobreza y desigualdad social
(Bernal-Fandifio, 2007).
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Entre las causas mas comunes de esta inequidad —o también desequilibrio social—, Bourgeois en-
contré que una de las razones mas evidentes residia especificamente en la falacia que implicaba
laigualdad formaly la libertad absoluta cuando era aplicada al mundo practico, sobre todo fren-
te a las relaciones sociojuridicas de las personas. Este autor comprendié que no existian sujetos
iguales en el contexto del mercado ni en el marco de una relaciéon negocial —aspecto que reto-
maron mas adelante Noriot y Diguit—. En esa medida, imperaba el poder, el egoismo y la voluntad
delmas fuerte, en particular con el uso de figuras contractuales como los contratos de adhesion,
cuyo auge era exponencial en el contexto de la era industrial, y su alcance implicaba —aun hoy
en dia en menor grado- el sometimiento de la parte mas débil a condiciones contractuales mas
rigidas y cuyo contenido fue definido unilateralmente (Bernal-Fandifio, 2007).

Es asi como Ledn Bourgeois, en su obra Solidaridad, fundamenté la necesidad de una nueva
vision de las relaciones contractuales y juridicas en el campo privado, tomando como postulado
clave las ideas del filésofo y sociélogo Augusto Comte. En ellas se advertia la necesidad de for-
mular una doctrina juridica mas consciente de los deberes sociales que cada individuo teniaen la
sociedad, donde el universo juridico —entiéndase: los ordenamientos juridicos que gobernaban
las relaciones entre los particulares de la era industrial— tuviera una conexién mas directa con
la realidad socioecondmica de las partes y del contexto social en el cual se circunscribian (Ber-
nal-Fandifio, 2007).

En otras palabras, esta propuesta tenia como fin proponer un limite razonable a los abusos del
derecho y un control a los desequilibrios que se puedan presentar al momento de cumplir con
las obligaciones contractuales derivadas de un acuerdo, sin que lo anterior signifique para la
parte mas débil un sacrificio de su posiciéon econdmica, en aras de dar cumplimiento a obliga-
ciones contractuales. De este modo se gesta como solucidén y contrapeso a este fendmeno el
concepto de solidaridad (Bernal-Fandifio, 2007).

A su turno, doctrinantes como Denis Mazeaud, en aras de buscar una solucién a los desequili-
brios contractuales ya expuestos, comenzé a estructurar lo que seria denominado propiamente
como el solidarismo contractual, que tenia como fin proponer un nuevo modelo de interpre-
tacion para los jueces frente a los contratos, en el que la solidaridad —y no solo la buena fe o la
equidad entre las partes, entre otros postulados clasicos— fuera indispensable para cualquier
relacién juridica de naturaleza privada. En esa medida, Mazeaud aseverd que el principio de so-
lidaridad aplicado a los contratos podia sintetizarse en

[...] una exigencia de civismo contractual que se traduce, para cada contratante, en el hecho de to-
mar en cuentay respetar el interés legitimo de su contratante. Esta ética contractual se manifies-
ta concretamente, entre otras cosas, mediante las nociones de altruismo, decencia, coherencia,
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proporcionalidad y cooperacion, y excluye el egoismo, la indiferencia, la indolencia y el cinismo.
(Citado en Mantilla, 2011, p. 198)

De esta manera, Mazeaud dio primacia a los deberes de coherencia, lealtad y proporcionalidad
entodas las etapas de los contratos, y concibié la necesidad de valorar las circunstancias socioe-
conomicas y facticas de las partes inmersas en cualquier relacién contractual frente a posibles
desequilibrios desproporcionados que pudieran surgir en el cumplimiento de las obligaciones
pactadas. Estas propuestas dieron origen a un cuestionamiento mas directo de la sequridad juri-
dica, la autonomia de la voluntad y la aplicacién de una vision netamente formalista del derecho
(Mazeaud, 2004).

En esa misma linea, para doctrinantes como Eric Savaux, el solidarismo contractual “ataca la
concepcién clasica, individualista y espiritualista del contrato, al igual que la teoria neoliberal
gue se contenta con limitarla en sus excesos” (citado en Mantilla, 2011, p. 198). Finalmente,
autores como Mantilla (2011) concluyen que unrasgo principal del solidarismo contractual, con-
trario a lo establecido desde la Revolucién francesa, implica que “es el juez el llamado a verificar
gue estos ideales de justicia, dignidad, equilibrio, solidaridad y buena fe se cristalicen en los con-
tratos” (Mantilla, 2011, p. 203).

LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO EN COLOMBIA
COMO PUERTA PARA EL SOLIDARISMO CONTRACTUAL

Ahora bien, no es posible estudiar el deber o principio de solidaridad aplicado a los contratos
civiles y mercantiles en Colombia, sin ahondar de forma breve en lo que consistié el proceso de
constitucionalizacién del derecho privado.

Para doctrinantes como Juan Jacobo Calderdn, el proceso de constitucionalizacidn tiene como
antecedente primigenio la misma Constitucion de 1991, que dot6 a distintas ramas del poder
publicoy a los jueces la facultad de abstraer los principios, derechos y valores de la Carta Magna
para aplicarlos al campo practico y negocial. Para ello se partié de un articulo clave en torno a la
jerarquia de fuentes del ordenamiento colombiano: el articulo 4 de la Constitucion (Calderdn,
200T). Dicho articulo, que ha servido como base estructural y transversal de los jueces, ha per-
mitido la proyeccion de decisiones y postulados hasta la actualidad, con una profunda influencia
constitucional en las instituciones y las normas clasicas del derecho privado. También ha servido
para reinterpretar el alcance del poder judicial, conforme a los distintos casos considerados en
funcién del respeto a las normas constitucionales, en especial lo que Calderén denominé los
derechos iusfundamentales.
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Como consecuencia de lo anterior, los grandes procesos de constitucionalizaciéon en Colombia
tomaron la iniciativa para aplicar los presentes postulados desde dos campos: 1) mediante 6r-
ganos legislativos enfocados en crear mandatos constitucionales de optimizacién para regular
aspectos del derecho privado, especialmente en el campo juridico-mercantil, y 2) por medio de
decisiones judiciales con un altisimo componente de abstraccidn interpretativa, facultado por la
misma Constitucion (Calderdn, 2007).

En ese sentido, el amplio alcance de la constitucionalizacién del derecho privado, guiado sobre
todo por decisiones judiciales del orden constitucional, ha tenido especial relevancia a la hora de
definir la trascendencia constitucional de las normas clasicas mercantiles o civiles, para resolver
problemas de naturaleza privada o particular. Ademas de esto, también ha servido para llevar
otras controversias al campo plenamente constitucional y resolverlas segun los principios alli
plasmados. Esto ha incrementado de forma exponencial las facultades interpretativas y deci-
sorias de la autoridad judicial. El caso mas ejemplar se aprecia en el mecanismo de la accién de
tutela reglamentada en el Decreto 2951 de 1991, en el marco de las relaciones contractuales al
momento de una presunta vulneracién de un derecho iusfundamental particular, o en el caso
de las acciones publicas de inconstitucionalidad contra normas de contenido mercantil, cuyo
desarrollo, en muchos casos, ha resignificado el alcance de dichas normas a partir de un analisis
por parte de la Corte Constitucional (Calderdn, 2007).

Enelcampo propiamente privado, el proceso de constitucionalizacién también haimplicado una
doble estrategia:

1. Reconocer las libertadesy los postulados clasicos del derecho liberal dentro de la misma Car-
ta Magna, como lo fueron el caso de la libertad contractual (art. 333), la igualdad (art. 13), el
derecho de asociacién (art. 38), entre muchos otros, y dotarlos de fuente constitucional.

2. El reconocimiento de los derechos privados clasicos, y matizarlos en su sentido y alcance
conforme a las demds normas constitucionales y, especialmente, dentro de los derechos
fundamentales. Asi, la libertad contractual o la autonomia privada son en su generalidad inal-
terables, salvo que su alcance pueda vulnerar otros principios de mayor rango constitucional.
Allinace sureinterpretaciony limitacién, en particular por medio de una actuacién mas activa
del poder judicial (Bernal-Fandifio, 2016).

Doctrinantes como Fabricio Mantilla (2011) coinciden en que la constitucionalizacion de los
contratos, especialmente en Colombia, tiene como caracteristica determinante el otorgar un rol
mas activo del juez frente a la resolucion de controversias en materia contractual, con el fin de
ejercer un control mas estricto a las condiciones contractuales entre las partes, e incluso redefi-
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nir el alcance de estas o adicionar nuevas obligaciones, aun durante la ejecucién del contrato, a
pesar de lo pactado de forma voluntaria por las partes (Mantilla, 2011).

Lo anterior, no sin estar exento de polémica, dado que para autores como Mantilla (2011), si
bien el derecho se mueve entre el mundo escrito de las leyes y el de los hechos practicos, donde
la norma no siempre serd suficiente para dar solucion a todos los escenarios de la vida, el uso
de principios como el de solidaridad para rellenar posibles vacios legales podria resultar incluso
mas problematico.

Los principios mencionados, tal y como estan formulados, presentan dos importantes caracteris-
ticas: una gran indeterminacion —tanto del supuesto de hecho como de la sancidén- y un altisimo
contenido emotivo. Su aplicacion generalizada puede conducir a graves situaciones de inseguridad
y ansiedad juridicas. Para evidenciarlo, basta con formularse unas preguntas simples: ;jcual es el
supuesto de hecho del principio que me exige actuar de buena fe o de forma solidaria? En virtud
de los famosos deberes contractuales, ;qué comportamiento tengo que asumir?, ;qué actos pre-
cisos debo llevar a cabo?, jy cudles serian las consecuencias de no hacerlo?, ;qué sancidn recibiria?
y icudnto me costaria no actuar asi? (;de qué forma?), ;como discutir un argumento que se dice
equitativo y solidario?, ;como oponer los intereses moratorios, las cldusulas compromisorias y las
cldusulas penales a la libertad, la igualdad y |a justicia? (Mantilla, 2011, p. 208).

Esto implicaria que el uso de principios por parte del operador juridico para dar solucion a los
vacios legales llegue suponer dos inconvenientes: 1) una mayor inseguridad juridica frente a la
aplicacion de normas precisas; 2) una aplicacion de justicia fundamentada en valoraciones intui-
tivas y emocionales (Mantilla 2011).

ESBOZO DE JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN TORNO
AL SOLIDARISMO CONTRACTUAL EN COLOMBIA

Sumado al proceso de constitucionalizacién del derecho anteriormente expuesto, la Constitu-
cién de 1991 plasmé en los articulos 1, 2 y 95 el principio de solidaridad in abstracto. Se trata de
un principio y un valor intrinseco aplicable a cualquier relacion juridica, enfocado en el interés
general, el bienestar social y el respeto por los derechos, principios y valores de la Carta. Su
obligatorio cumplimiento, conforme al articulo 4 de la Carta, implica un imperativo de conducta
para cualquier nacional frente a la celebracion de cualquier acto juridico.

En ese sentido, la Corte Constitucional, valiéndose de las herramientas y los alcances del pro-
ceso de constitucionalizacién, asi como de la herencia histérica detras del concepto de solida-
rismo, interpretd las normas constitucionales pertinentes al principio de solidaridad, y amplié su
alcance y necesidad como un principio rector del Estado colombiano:
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Esta Corporacion ha resaltado que el Constituyente de 1991 erigio el principio de solidaridad como
elemento esencial del Estado social de derecho, tal como se expresa en el articulo 1 de la Carta.
En este sentido, la Corte ha definido el principio de solidaridad como: “un deber, impuesto a toda
persona por el solo hecho de su pertenencia al conglomerado social, consistente en la vinculacion
del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en interés colectivo”.
La dimensién de la solidaridad como deber, impone a los miembros de la sociedad la obligacidn
de coadyuvar con sus congéneres para hacer efectivos los derechos de éstos, mdxime cuando se
trata de personas en situacion de debilidad manifiesta, en razdn a su condicién econémica, fisica o
mental [12]. (Corte Constitucional de Colombia, 2014, p. 40)

Sin embargo, han sido sentencias hito las que han marcado las pautas y los alcances del principio
de solidaridad en el marco contractual, y lo han traido de la abstraccidn, para aplicarlos a casos
concretos. Y si bien para varias posiciones la constitucionalizacién del derecho privado y el so-
lidarismo contractual son dos conceptos frente a los cuales se pretende hacer una separacion
en significado y alcance, por cuanto cumplen dos funciones distintas (Lopez-Castro, 2016), aqui
se considera que un fendmeno es una consecuencia necesaria del otro. Asi, la constitucionaliza-
cién de las relaciones mercantiles fue lo que potencializé la aplicacién del deber de solidaridad
in abstracto al campo contractual particular, y lo redefinid, como actualmente se conoce, como
un nuevo deber de conducta que en un campo mas general se define como el solidarismo con-
tractual.

De este modo, la Sentencia T-520 del 2003 de la Corte Constitucional expone el caso emblema-
tico de como un inmigrante aleman radicado en Colombia, luego de haber adquirido una finca
ganadera en Barranca de Upia a través de dos créditos con el Banco de Bogota y el BBVA-Gana-
dero, fue secuestrado en su finca en 1997 por las extintas Farc-EP, lo cual impidié que siguiera
pagando las cuotas mensuales de los créditos asumidos. Tras varios meses en cautiverio, para su
liberacion, su familia y allegados tuvieron que recurrir a medidas extremas para conseguir mas
de 500 millones de pesos colombianos, con el fin de pagar el rescate. Adquirieron sucesivos
préstamos acreditados mediante pagarés, cheques, también producto de la venta de diversos
bienes de la familia. Sin embargo, a este calamitoso hecho, posterior a su liberacién en 1998, se
sumoé el posterior secuestro de su concufiado, la quiebra de diversos negocios bajo su controly
quebrantos en su salud.

Esta cadena de eventos dejo al tutelante y a su familia casi sin ningun tipo de solvencia econé-
mica para cubrir las acreencias ain adeudadas a las entidades financieras. En esencia, quedo en
un estado de indefension e insolvencia considerable.

No obstante lo anterior, aun conociendo ampliamente este contexto, las entidades bancarias se
negaron a refinanciar los créditos adeudados por el tutelante, e iniciaron los respectivos pro-
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cesos ejecutivos con aplicacién de clausulas aceleratorias, las cuales demandaban el pago total
de los créditos, segun el acuerdo crediticio establecido previo al secuestro. Esto llevd a que el
actor interpusiera una accion de tutela contra las entidades bancarias, apelando al derecho a la
vida dignay al libre desarrollo de la personalidad, entre otros. A este hecho se sumd la negativa
tanto de la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogotd como de la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia de acoger las pretensiones del deudor.

Cuando la Corte Constitucional valoré el caso en concreto y el contexto de la relacién contrac-
tual que existia entre la entidad financiera y el deudor, constatd que existia toda la justificacion
legal por parte de la entidad para exigir el cumplimiento del pago de la deuda en los términos
establecidos, asi como la facultad para dar inicio al posterior proceso coactivo. No obstante,
expuso varios elementos esenciales de cardcter constitucional que no se tuvieron en cuenta por
las entidades financieras en torno a lo que la Corte llamo el deber de solidaridad. De este modo,
en la motivacién de la sentencia de tutela, la Corte afirmé lo siguiente:

a. Que el deber de solidaridad, en el Estado social de derecho, era un deber de conducta in
abstracto, el cual debia cumplirse para cada actuacién juridica en el marco de una sociedad,
conforme a los articulos 1, 2 y 95 de la Constitucion.

b. Que, como consecuencia de esos deberes plasmados en la Carta, asi como el articulo 4 de la
Constitucion Politica de Colombia, la Corte tenia como obligacidon corregir las desigualdades
e injusticias de la sociedad, tratando de equipararlas y darles mayor relevancia a las normas
constitucionales.

c. Como consecuencia, al ser el servicio del banco un servicio publico esencial, estaba también
sujeto a una funcion social. Por esa razén, no se podia excluir al deudor del mercado finan-
ciero ni ejercer medidas coactivas, sin tener en consideracion el contexto que dio origen al
impago.

d. Queeltutelante se encontraba en estado de subordinacion e indefensién frente a las entida-
des bancarias, como consecuencia del secuestro sufrido y los posteriores hechos acaecidos.

e. En el caso en concreto, se revocaron las sentencias proferidas por la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota y por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

f. Se ordend suspender los procesos coactivos, y se impuso la obligaciéon de realizar la novacién
de los contratos crediticios inicialmente suscritos y renegociar un nuevo acuerdo de pago
desde el momento en que el tutelante fue secuestrado.
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Conformealcaso anterior, en casos anadlogos,como lassentenciasde tutela T-419de 2004 y T-170
de 2005, la Corte Constitucional aplicé el mismo principio de solidaridad de la siguiente manera:

1. Fijando pautas especiales de comportamiento.

2. Suministrando nuevos criterios de interpretacion frente a acciones u omisiones de
los particulares.

3. Estableciendo limites a derechos econdmicos y contractuales propios de entidades financie-
ras, como es el caso de la Sentencia T-520 de 2003, que se enfocd en delimitar el alcance de
la libertad contractual y la autonomia privada (Calderdn, 2007).

Por otra parte, si bien el estudio realizado por la alta corporacién civil de Colombia ha profun-
dizado en aspectos como la revisidn contractual o el examen de la buena fe en el &mbito de la
autonomia privada, no ha existido una armonizacién completa con el principio de solidaridad
promulgado en la Constitucién. Tampoco se ha establecido de forma imperante el solidarismo
contractual como una forma valida de analisis a los conflictos contractuales derivados de un po-
sible desequilibrio contractual en jurisprudencias como las ya citadas. Esto puede ser el reflejo
de la tension actual que existe entre las visiones formalistas del derecho defendidas por la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Civil y una vision mas iusfundamental y social, lidera-
da por la Corte Constitucional de Colombia. Todo ello ha motivado a que una corporacién como
la Corte Constitucional haya marcado un papel protagoénico en la implementacién y desarrollo
del solidarismo contractual en Colombia.

EL SOLIDARISMO CONTRACTUAL EN EL DERECHO ITALIANO

A diferencia del caso colombiano, el solidarismo contractual no es una novedad en el ordena-
miento juridico italiano. Si bien existio el antecedente denominado el solidarismo corporativo,
cuya gestacién se debe al antiguo régimen fascista, tras la Sequnda Guerra Mundial, y desde la
sesion de la Asamblea Constituyente de 1947, que dio lugar a la actual Constitucién italiana (Ma-
ttieiy Quarta, 2020), el concepto de solidaridad o solidarismo se retomé en su articulo 2, cuando
afirma que la solidaridad debe ser aplicada de forma directa en cualquier obligacidn social, juri-
dicay econdmica:

La Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ora como individuo, ora en
elseno de las formaciones sociales donde aquel desarrolla su personalidad, y exige el cumplimien-
to de los deberes inexcusables de solidaridad politica, econdmicay social. (Republica Italiana, 1947)

Revista de
Derecho

EDICION 63: 135-156, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE 14 6
ISSN: 2145-9355 (on line)



Elsolidarismo contractual en Colombia e Italia:

un ejercicio de Derecho Comparado Juan Diego Aristizabal Pdez

En ese sentido, el Solidarismo Contractual en el derecho italiano representa un deber de con-
ducta que es exigible a cada individuo de la comunidad, en la medida en que sirve como comple-
mento no solo al pacto social realizado entre los miembros de una comunidad, sino también al
principio propio de la palabra dada —Pacta sunt servanda—, en el marco de una relacion contrac-
tual (Mattieiy Quarta, 2020).

Por esta razdn, la sociedad italiana ha edificado la practica empresarial y contractual en sintonia
con los lazos comunitarios. Esto significa que, al igual que la propuesta francesa de finales de
siglo XIX e inicios del XX, dada a conocer por Ledn Bourgeois en su obra Solidaridad (Bernal-Fan-
diflo, 2007), existe, de forma primigenia, una estrecha interrelacién entre el contexto social, las
relaciones de intercambio y circulacién de la riqueza y los pactos entre particulares. Lo anterior,
en caso de ser desconocido por cualquiera de los individuos de la sociedad italiana, implicaria
graves eventos de desequilibrio contractual, los cuales se traducirian, a su vez, en injusticias so-
ciales y desigualdades materiales que serian objeto de reproche judicial y posterior control. Ello
ha provocado que la aplicacion del concepto de solidaridad haya tenido un alcance mas profun-
do tanto en la redaccién de normas positivas dentro del ordenamiento juridico italiano, como lo
es el caso del Cédigo Civil de 1942, como también el haber otorgado un mayor alcance al papel
interpretativo que tiene el juez italiano y que sus decisiones tengan un caracter mas amplio a la
hora de dirimir en conflictos de naturaleza privada y, especialmente, de controversias contrac-
tuales (Mattie y Quarta, 2020).

Por lo anterior, para autores como Mattiei y Quarta (2020), este deber comunitario y también
constitucional se complementa con los postulados de buena fe y equidad establecidos en el
Cddigo Civil Italiano de 1942, como los siguientes:

1. Elarticulo 1175 del Cédigo Civil italiano plasmé el deber de la equidad como pilar fundamen-
tal de cualquier relacién contractual. “Asi el deudor y el acreedor deben comportarse de
acuerdo con las reglas de la equidad”.

2. El articulo 1337 del Cdédigo Civil italiano establece que “las partes, en la conduccion de las
negociacionesy en la formacién del contrato, deben comportarse de buena fe”.

3. Elarticulo 1375 del Cédigo Civil italiano establece entre las partes la obligacién de “que todo
contrato debe cumplirse de buena fe”.

Es por lo anterior por lo que tanto las clausulas generales de correccion de los contratos estable-
cidas en Italiacomo la labor interpretativa deljuez deben velar por el cumplimiento del deber de
conducta de buena fe, equidad y, ante todo, el de solidaridad en todas las etapas de la relacién
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contractual (Mattiei y Quarta, 2020). Esta conclusion la comparten doctrinantes y catedraticos,
entre ellos el Dr. Fernando Hinestrosa (2015), quien afirmé:

Es el codice civile: el comportamiento honesto, diligente, en la relacion crediticia, no solo concier-
ne al deudor, asi sobre él recaiga el mayor peso para la satisfaccion de aquella, sino que también
incumbe al acreedor (art. 1175 cod. civ.); en el adelanto de las negociaciones y en la formacion del
contrato las partes deben comportarse de acuerdo con la buena fe (art. 1337 cod. civ.); el contrato
debe ejecutarse de buena fe (art. 1375 cod. civ.). Son estas admoniciones terminantes y oportunas,
gue, por cierto, no se limitan a prohibir fraudes, trampas o agresiones, sino que van mas alla, al po-
ner de presente el deber de un comportamiento activo para facilitar el desarrollo de las actividades
y el logro del resultado comun; en una palabra, para asegurar la vigencia del solidarismo o de la
solidaridad social. (p. 5)

Lo anterior da a entender que en el derecho privado italiano existe en una mayor medida:

1. Una aplicacidon mas versatil, armonizada y social del ordenamiento juridico con miras a la re-
vision o resolucién contractual con base en las cladusulas generales de equidad, buena fe y
cumplimiento del deber constitucional de solidaridad, en el marco de cualquier desequilibrio
contractual y posibles onerosidades excesivas dentro del cumplimiento de obligaciones por
parte del deudor (Macario, 2016).

2. Una mayor unificacién de criterios en torno a la legislacién aplicable por cuanto implica
una correlaciéon necesaria entre clausulas generales del Derecho privado, como la buena fe
y la equidad, con principios constitucionales como el de solidaridad. Su resultado, lejos de
afectar la seguridad juridica alrededor de la resolucién de un posible conflicto contractual,
amplia la certeza tanto del operador juridico como de las partes del marco legal aplicable
(Macario, 2016).

Ademas de lo anterior, en materia contractual, este principio implica que fuera de los intereses
inherentes a cualquier parte, y las obligaciones plasmadas en un acuerdo contractual, ante la
existencia de una excesiva onerosidad o desequilibrio econdmico entre las partes, o el surgi-
miento de posicidon dominante en una de ellas, se deberan reevaluar las cargas contractuales
en beneficio no solo de la parte mas débil de la relacion contractual, sino también de los fines
propuestos por la Constitucidon misma, en garantia del interés general por parte de la autoridad
judicial. Esto, de nuevo, recuerda los lazos comunitarios expuestos por los diversos autores fran-
ceses que dieron origen a este concepto y lo plasmado en la Constitucidn de Italia.

Ahora bien, un factor determinante en el proceso de aplicacién de postulados constitucionales
en el derecho contractual italiano debe su desarrollo a las decisiones jurisprudencias de la Cor-
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te Suprema de Justicia, Sala Casacidn Civil italiana, entre los afios ochenta y noventa (Macario,
2016). Lo anterior, dado que dentro de esta corporacién de justicia se ha dado nacimiento a un
proceso que ha sido denominado por autores como Francesco Macario (2016) como una “relec-
tura” del Codigo Civil de 1942 por parte de la autoridad judicial. Esto implica un limite a la auto-
nomia privada al dar una interpretacion mas amplia y correlacionada con principios constitucio-
nales como el de solidaridad, con relacion a la cldusula de buena fe y equidad establecidas en los
articulos 1337,1375 y 1175 del Cédigo Civilitaliano, frente a aquellas relaciones contractuales de
caracter comercial consideradas inequitativas por dicha corporacion (Macario, 2016).

Dado que la historia de la jurisprudencia la hacen los abogados —en este caso, los magistrados de
la Corte Suprema, con su propio bagaje cultural, formados a lo largo de décadas de estudio y, al
mismo tiempo, aplicacion concreta de las normas—no podemos dejar de recordar, con vistas a una
correcta reconstruccion histérica del proceso evolutivo considerado, que la solucién de la casa-
cién (que se considerard indudablemente innovadora, en comparacion con la orientacién anterior
detectable por las decisiones de legalidad relativas a la eficacia de la cldusula general de buena fe)
[43], fue acogida con satisfaccion por un erudito que, posteriormente (actuando como juez exten-
sor, por razones articuladas y elegantes), habria marcado algunas de las etapas mas significativas
de la posterior elaboracion de la jurisprudencia. (p. 9)

Por otro lado, la interpretacién fundamentada en principios constitucionales, en sentencias
como la10.511y la 18.128 de la Sala de Casacion de la Corte Suprema italiana, ha realizado una
relectura de articulos como el 1384 del Cdodigo Civil italiano frente a la reduccién de la pena
econdmica o a las acreencias debidas por parte de deudores en condiciones de insolvencia o
dificultades econdmicas, en los siguientes casos: 1) cuando la obligacién principal haya sido par-
cialmente cumplida, y 2) cuando el monto de la pena sea excesivo, asi haya sido estipulado en
el contrato, sobre todo en cuanto al interés que tenia el acreedor de la obligacién. Lo anterior
con el fin de proteger elinterés general y garantizar la equidad en las relaciones contractuales.

Por lo tanto, debido a la labor judicial que da aplicacién a postulados constitucionales en el mar-
co privado de principios como el de solidaridad, se ha configurado lo que se denomina una apli-
cacion de la ley viva en el Cdédigo Civil italiano:

La experiencia jurisprudencial de los ultimos veinte afilos destaca una tendencia interpretativa de
la norma que expresa el principio de correccién en las relaciones contractuales, por un lado, en
busca del vinculo con los indices axioldgicos de la Constitucion, por otro lado, caracterizada por
una cada vez mayor familiaridad con las cldusulas generales, leidas y aplicadas, se ha dicho, en re-
lacion con los principios constitucionales, comenzando por el fundamental de la solidaridad, como
prueba de la conciencia ahora adquirida, por parte de los jueces, de su (también) funcién «crea-
tiva» (y por tanto no mera o, si se prefiere, aplicacién mecanica del ius scriptum) [38]. Ademas, es
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dificil cuestionar la conviccién segun la cual el uso correcto de las cldusulas generales permite
realzar los derechos del sujeto que opera en un contexto socioeconémico determinado, indepen-
dientemente, no sélo de su previa disposicidén y regulacion legislativa, sino también de acuerdos
contractuales en los que se expresa la autonomia privada. (Macario, 2016, p. 9)

Este postulado representa una integracion viva de los conceptos tradicionales del derecho pri-
vado, con los principios constitucionales establecidos en cldusulas como la 22 de la Constitu-
cién de Italia, para dar origen a una nueva dinamica de interpretacién y aplicacién del derecho
en el marco de un proceso judicial, que derive en un ejercicio creativo y de consciencia, capaz
de superar el formalismo que habia imperado en la aplicaciéon de la ley en materia contractual
(Macario, 2016).

No resta traer a colacién la conclusion expuesta por Fernando Hinestrosa (2015) frente a la con-
cepcién armonizada que existe en torno a los principios constitucionales como el deber de soli-
daridad y su aplicacién dentro de las relaciones contractuales, también ampliamente marcadas
por la autonomia privada:

Resulta entonces evidente que el cddigo civil italiano, mas alld de su marcada orientacidn solida-
rista, posicion precisada por la Constitucion republicana, y que lo ha puesto en una posiciéon de
vanguardia, significé un progreso sustancial, respecto de los cédigos del siglo XIX, en la concep-
ciény en la técnica en materia de principios y de disciplina del derecho de las obligaciones y de los
contratos, lo que ha permitido resolver muchos problemas planteados por la economia contempo-
ranea con agilidad, sensatez y sentido de la equidad. (Hinestrosa, 2015, p. 6)

Es asi como en sentencias como la 10.511 del 24 de septiembre de 1999 de la Corte Suprema
de Justicia de Italia, en su Sala 1 de Casacién Civil; la 18.128 del 13 de septiembre de 2005, Sala
Segunda de Casacion de la Corte Suprema de Justicia italiana, y la 9140 del 16 de mayo de 2016
de la misma corporacién, ha sido esta misma Sala de Casacion Civil la que ha ejercido una labor
de constitucionalizacién vivay libre de las relaciones contractuales, y ha establecido una serie de
limites a la autonomia privada, amparada en principios constitucionales y sociales como el de-
ber de solidaridad, sin que ello represente un conflicto entre distintas corporaciones de justicia
(Macario, 2016).

En ese sentido, la aplicacion del articulo segundo (solidaridad) de la Constitucidn italiana por
parte de la Sala de Casacion, en los ultimos afios, se ha centrado en temas de gran relevan-
cia nacional como: 1) regulacién de clausulas abusivas en el marco de los contratos de consu-
mo; 2) regulacion de contratos entre particulares, cuando exista una situacion de dependencia
econdmica de una de las partes del contrato; 3) regulacién o relectura de los contratos de se-
guros; 4) regulacién o reduccion de cladusulas penales con relacion a obligaciones contractua-
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les, y 5) en general, la renegociacién y/o novacién de obligaciones dinerarias, cuyo monto, en
caso de ser excesivamente alto, pueda generar un desequilibrio econémico en detrimento de la
parte incumplida.

Finalmente, otro claro ejemplo de cémo la tendencia solidarista en el derecho positivo italiano
—a diferencia del caso colombiano— ha demostrado tener una visién innovadora al momento de
mitigar desequilibrios en los contratos se puede evidenciar en los articulos 1256, 1258, 1464 y
1467 del Codigo Civil italiano, asi como en el articulo 27 de la Ley n°. 392 del 27 de julio de 1978
de Regulacion de Alquiler de Inmuebles Urbanos de la Republica Italiana, expuestos por el autor
Tarantino (2020).

El referido analisis detalla como el ordenamiento positivo italiano ha propuesto una serie de
mecanismos normativas encaminados a resolver posibles desequilibrios contractuales, espe-
cialmente en contratos de arrendamiento de local comercial e industrial (Tarantino, 2020), sin
perjuicio de lo pactado por las partes. Asi:

1. Elarticulo 27 de la Ley 392 de 1978 de Regulacién de Alquiler de Inmuebles Urbanos de la
Republica Italiana permite al arrendatario resolver el contrato de arrendamiento comercial
con la ocurrencia de motivos graves los cuales puedan afectar la ejecucion de su obligacién.

2. Los articulos 1256 y 1258 del Codigo Civil Italiano abren la posibilidad de forma detallada de
que la parte afectada pueda extinguir o cumplir parcialmente su obligacién contractual, en
caso de la ocurrencia de imposibilidades sobrevenidas totales o parciales que puedan afectar
el cumplimiento de la prestacién principal del deudor.

Por otra parte, los articulos 1464 y 1467 del Cédigo Civilitaliano hacen posible cumplir de forma
parcial el pago o rescindir contratos de ejecucion continua o periédica por la parte afectada, en
eventos de generarse una excesiva onerosidad sobrevenida e imprevisible en el cumplimiento
de la prestacion, como bien fue el caso de la emergencia del Covid-19 (Tarantino, 2020). Lo
anterior, siempre y cuando no se haya materializado el pago o el cumplimiento de la obligacion
debida. Para lo cual, especificamente el articulo 1467 del Cédigo Civil de 1942 permite a las par-
tes a colaborar mutuamente, en el marco de postulados transversales como lo son la equidad,
la solidaridad y la buena fe, para cambiar los términos del contrato en beneficio de la parte mas
afectaday asi evitar la resoluciéon del contrato.
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SOLIDARISMO CONTRACTUAL Y EL CASO DE LOS CONTRATOS
DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL COMERCIAL

En Colombia, los contratos de arrendamiento de local comercial ejemplifican la necesidad de
profundizar el solidarismo contractual en el ordenamiento nacional. En este tipo de acuerdo,
si bien las partes pueden pactar cldusulas de terminacion o renegociacién para mitigar hechos
imprevistos, y el ordenamiento juridico —en principio— cuenta con herramientas legales para en-
frentar situaciones extraordinarias, como lo son la fuerza mayor o la teoria de la imprevisidn, el
Covid-19 evidenci la fragilidad del sistema juridico actual al enfrentar una crisis de tal magnitud
(Bauer y Bernal-Fandifo, 2021).

Por un lado, la pandemia representd para las partes una situacion completamente nueva, im-
posible de prever en los acuerdos originales. Las medidas de aislamiento y las dificultades para
cumplir las obligaciones contractuales, especialmente para los arrendatarios, generaron dudas
sobre la capacidad de negociacién entre arrendadores y arrendatarios para mitigar sus efectos.
Por otro lado, para la jurisprudencia colombiana, la teoria de la imprevisién, prevista en el arti-
culo 868 del Cédigo de Comercio, solo aplica cuando existen desequilibrios significativos en las
prestaciones para ambas partes, lo que hace dificil su aplicacién cuando el arrendatario pierde la
capacidad de pago de los canones en los términos establecidos, pues este riesgo estaria Unica-
mente en cabeza de este (Bauer y Bernal-Fandifio, 2021).

Ademads, aunque la pandemia y las medidas de confinamiento fueron eventos imprevisibles e
irresistibles que afectaron inicialmente la capacidad de las partes para cumplir con sus obliga-
ciones, la naturaleza temporal de las medidas decretadas en el marco de laemergencia, asicomo
la posibilidad —en algunos casos—de usar los locales comerciales de forma parcial, dificultaron la
clasificacion de estos eventos como fuerza mayor (Bauer y Bernal-Fandifio, 2021). En respuesta,
el Gobierno emitié medidas como el Decreto de Emergencia n°. 797 de 2020, el cual permitia
a los arrendatarios de locales comerciales terminar unilateralmente los contratos con un pago
equivalente a un tercio de la cldusula penal pactada. Sin embargo, esta medida fue declarada
inexequible por la Sentencia C-409 de 2020 de la Corte Constitucional, aumentando aiin mas
la incertidumbre juridica existente, especialmente frente a aquellas partes que ya habian hecho
uso de estas facultades extraordinarias y temporales.

En este contexto, elimpacto de la pandemia en las relaciones contractuales en Colombia habria
sido significativamente distinto si, en virtud de la funcién social del Estado y del solidarismo con-
tractual, se hubieran incluido en el Cédigo de Comercio normas especificas para regular situa-
ciones de excesiva onerosidad sobrevenida e imprevisible en el cumplimiento de las obligaciones
de un contrato de arrendamiento comercial. Dichas normas habrian ofrecido una mayor protec-
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cién ante circunstancias extraordinarias, como lo hacen los articulos 1464 y 1467 del Cédigo Civil
italiano, que contemplan mecanismos de adaptacién y/o resolucién contractual para restable-
cer el equilibrio en tiempos de crisis, promoviendo asi un marco legal mas equitativo y solidario.

En este escenario, por ejemplo, un arrendatario colombiano que enfrentara una excesiva onero-
sidad sobrevenida para cumplir con el pago del canon establecido habria tenido la opcion ya fue-
re de cumplir parcialmente con el pago debido o, en su defecto, rescindir el contrato de arren-
damiento comercial, siempre y cuando no hubiese cumplido aun con la obligacién de pago. Asi
mismo, esta opcidn habria permitido a los arrendatarios enfrentar la imposibilidad de pago sin
recurrir a procesos judiciales o medidas gubernamentales del todo inciertas frente a su validez,
y habria mitigado los efectos socioecondmicos de la pandemia, cuyos impactos aun son visibles
hoy en dia.

CONCLUSIONES

En primer lugar, el solidarismo contractual, si bien tiene sus antecedentes conceptuales en el
derecho francés, desde finales del siglo XIX hasta inicios del siglo XX ha sido una doctrina cuyo
desarrollo permed durante la primera mitad del siglo XX a paises como Alemania, y posterior-
mente, de forma mas profunda, a Colombia e Italia (Bernal-Fandifio, 2016). Esta doctrina tiene
como objetivo crear una correlacién entre el contexto social y las relaciones econdémicas y ju-
ridicas de los distintos sujetos en una sociedad, con el fin de evitar la generaciéon de mayores
niveles de desigualdad a escala social y material dentro de los contratos civiles y comerciales.
Ello implica, aun hoy en dia, una relectura del concepto clasico del Estado liberal y el estricto
cumplimiento de los postulados formalistas del Derecho, como también una mayor facultad in-
terpretativa del juez (Bernal-Fandifio, 2016).

En segundo lugar, en paises como Colombia, el solidarismo contractual debe su desarrollo prin-
cipalmente a la Constitucidon de 1991y al posterior proceso denominado la constitucionalizacién
delderecho privado. Este, gracias a las facultades interpretativas otorgadas al juez y a la profun-
dairrigacion que se le dio a los conceptos de solidaridad y Estado social en el marco normativo
colombiano, ha realizado una relectura del alcance de principios iusfundamentales, como lo es
el principio de solidaridad en el marco de las relaciones contractuales. Asi, se ha generado en
su camino la creacion de una serie de limites a la autonomia privada y una mayor acogida a una
vision social y equitativa frente a las relaciones contractuales.

No obstante, el proceso no ha estado exento de polémica, debido a las diferencias existentes
con otras corporaciones, especialmente de la rama civil del poder judicial colombiano. Tal hecho
se ha evidenciado ante la ausencia de un desarrollo mas directo del principio de solidaridad por
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parte de la Corte Suprema de Justicia, por considerar que el derecho privado se basta a si mismo
en cuanto a la solucién de posibles controversias contractuales, en postulados como la buena
fe y el abuso del derecho. Ello ha causado, como efecto, que la aplicacion de principios cons-
titucionales en las relaciones contractuales, ya sea en materia de contratos entre particulares
con entidades financieras o de vivienda, haya sido abanderada por corporaciones como la Corte
Constitucional, lo que ha creado una dualidad al momento de impartir justicia (Calderdn, 200T).

Ademas de lo anterior, a estas visiones se suman autores como Mantilla (2011), quien afirma
que el permitir el uso de principios como la solidaridad, con el fin de solucionar supuestos no
previstos en la ley, podria significar un mayor nivel de inseguridad juridica, por cuanto se diluiria
la aplicacion de normas precisas y aumentarian las decisiones judiciales, motivadas por juicios
de valor eminentemente emocionales o intuitivos, restando validez y objetividad al ejercicio de
impartir justicia, sobre todo en Colombia.

En tercer lugar, tomando como contrapartida el derecho italiano, principios constitucionales
como el deber de solidaridad aplicado a los contratos no solo han existido desde mediados del
siglo XX, en todos los aspectos relacionales de los ciudadanos, sino que desde los afios noventa
se comenzd a profundizar su aplicacion integrando los postulados generales del derecho priva-
do establecidos en el Cédigo Civil, como los de la buena fe contractual y la equidad.

Dicha aplicacién ha sido liderada por la Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia Italiana,
en sentencias como la 10.511 del 24 de septiembre de 1999, frente a la reduccién de la pena de
una de las partes por considerarse excesivamente onerosa; la 18.128 del 13 de septiembre de
2005, con hechos similares a la primera, y la 9140 del 16 de mayo de 2016, frente al reequilibrio
contractual en la aplicacion de un contrato de seguro, de acuerdo con los postulados de equidad
y solidaridad (Macario, 2016).

Asimismo, articulos como el 1464 y 1467 del Cédigo Civil italiano han proporcionado a la socie-
dad italiana herramientas adicionales para enfrentar dificultades imprevisibles y excepcionales,
como la emergencia de Covid-19 en el contexto de los contratos de arrendamiento de locales
comerciales e industriales. Las cuales, lejos de generar incertidumbre y medidas juridicas con-
tradictorias, estos mecanismos han fortalecido la capacidad del ordenamiento juridico italiano
para adaptarse a situaciones imprevistas, promoviendo un equilibrio justo y solidario entre las
partes y reforzando la seguridad juridica en tiempos de crisis (Tarantino, 2020).

Por lo tanto, el solidarismo contractual en Italia ha generado un proceso de relectura de las nor-
mas del Cddigo Civil de acuerdo con los principios constitucionales, con el fin de armonizar su
aplicacién desde el campo de la interpretacién judicial, lo que da como resultado el nacimiento
de un Derecho vivo, un derecho consciente de la realidad social (Macario, 2016).
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Finalmente, este analisis cualitativo y jurisprudencial plantea tanto un desafio como una invita-
cién a la comunidad académica y juridica para explorar y aplicar de manera mas abierta el soli-
darismo contractual. Este enfoque podria transformar la percepcion de la validez y efectividad
de los principios iusfundamentales y del rol del juez en el marco del neoconstitucionalismo. Un
proceso irreversible en sistemas como el colombiano, dado su vinculo con los principios de un
Estado social de derecho.

Asimismo, el solidarismo contractual, especialmente como se aplica en el caso italiano, brinda-
ria a la sociedad colombiana herramientas suficientes y claras para afrontar eventos extraor-
dinarios, como lo fue la pandemia de Covid-19. Y aunque controvertida, la plena adopcién del
solidarismo contractual podria ser un punto de inflexién para abordar y reducir los desequili-
brios econdmicos en las relaciones juridico-privadas frente a cualquier escenario. La resistencia
a aplicar estos principios y a concebir el derecho como un sistema adaptado a los contextos
socioecondmicos, no hace sino ampliar la distancia entre los objetivos de justicia y equidad pro-
movidos por la Constitucidny la realidad practica. En este sentido, el caso italiano emerge como
un modelo digno de estudio, en el que es posible aplicar principios y postulados normativos pre-
cisos sin crear contradicciones doctrinales niinstitucionales.
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Resumen

La prisién perpetua y la pena de muerte tienen una historia dindmica en la Constitucién de Co-
lombia. Aunque estan prohibidas explicitamente por la Constitucién Politica de 1991, diversos
sectores han intentado reintroducirlas, argumentando su importancia para proteger intereses
legales fundamentales. Este articulo analiza si su reintroduccion constituiria una reforma o una
sustitucién constitucional. La busqueda de reimplementar estas medidas punitivas refleja los
cambios de paradigmas sociales y politicos en la sociedad colombiana. Su posible reintroduc-
cién plantea la pregunta de si se modificaria simplemente la Constitucién o si implicaria su
sustitucion, lo cual genera conflicto entre el legislador nacional y las Altas Cortes. A través
de una investigacion documental, se concluye que reintroducir estas penas violaria los princi-
pios fundamentales de la Constitucidon de 1991 y debilitaria los pilares del derecho, el debido
proceso y la presuncién de inocencia, elementos claves de un Estado social y democratico de
derecho. En resumen, este articulo destaca la historia, examina las iniciativas de reintroduc-
cién y concluye que reintroducir la pena de muerte y la cadena perpetua violaria principios
constitucionales, constituyendo una sustitucién de la Constitucion de 1991.

PALABRAS CLAVE

Pena de muerte, prisién perpetua, reforma constitucional, sustitucion constitucional, blogue
constitucional.

Abstract

Life imprisonment and the death penalty have a dynamic history in Colombia’s constitution.
Despite being explicitly prohibited by the 1991 Political Constitution, various sectors in the
country have attempted to reintroduce them, arguing for their importance in protecting fun-
damental legalinterests. This article analyzes whether the reintroduction of the death penalty
and life imprisonment would constitute a constitutional reform or substitution. The pursuit of
reimplementing these punitive measures has been the result of different social and political
paradigm shifts in Colombian society. The possible reintroduction of these penalties raises the
question of whether it would merely modify the Constitution or entail its substitution. This
situation reflects a conflict between the national legislature and the High Courts. Through do-
cumentary research, examining relevant legal sources and jurisprudence, it is concluded that
reintroducing these penalties would violate the fundamental principles of the 1991 Consti-
tution and undermine the pillars of law, due process, and the presumption of innocence [es-
sential elements of a Social and Democratic Rule of Law. Consequently, it would constitute a
substitution of the 1991 Constitution. In summary, this article highlights the historical context,
examines reintroduction initiatives, and concludes that reintroducing the death penalty and
life imprisonment would violate constitutional principles and weaken the foundations of the
Rule of Law, thus constituting a substitution of the 1991 Constitution.

KEYWORDS
Death penalty, life imprisonment, constitutional reform, constitutional substitution, constitu-

tional block.
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INTRODUCCION

Este andlisis juridico busca examinar la posibilidad de la implementacién de penas como la cade-
na perpetua y la pena de muerte dentro del orden juridico colombiano, especialmente frente a
la pregunta de silaimplementacién de estas sanciones supone una sustitucién de la Carta Politi-
cade 1991. Se pretende también estudiar por medio de la historia y de los reiterativos proyectos
de ley que buscan la implementacion de estas sanciones que estas penas no solucionarian la
perpetracién de estos delitos.

En este contexto, se exploraran los antecedentes histéricos y doctrinales de la pena de muertey
la cadena perpetua en Colombia, asi como la evolucién de la figura de la reforma'y la sustitucion
constitucional. Se analizara la jurisprudencia de la Corte Constitucional, asi como las influencias
de los tratados suscritos por Colombia. La metodologia empleada sera una investigacién docu-
mental de diferentes sentencias constitucionales y trabajos doctrinales sobre la materia.

La figura constitucional de la sustitucidn, que actualmente sigue siendo objeto de debate en la
Corte Constitucional, tiene especial relevancia en este trabajo. A diferencia de la reforma cons-
titucional, que cuenta con criterios claramente establecidos, la sustitucién requiere un analisis
individual y detallado de cada proyecto. Este examen evalla el impacto potencial sobre los fun-
damentos de la Constitucion, y cualquier intento que altere la esencia de la Carta Politica de
1991 serd declarado inexequible

La seccion de resultados se dividird en tres apartados: en el primero se describira la historia de
la prision perpetua y la pena de muerte en Colombia, conduciendo asi a la historia doctrinal de
la figura de la reforma y de la sustitucion constitucional, como segundo apartado. El tercero se
encuentra consagrado a la sustitucién de la Constitucion en Colombia, especificamente conres-
pecto a la cadena perpetua y pena de muerte. Concluyendo asi el articulo con una conclusion.

HISTORIA DE LA CADENA PERPETUAY LA
PENA DE MUERTE EN COLOMBIA

El Estado ha utilizado histéricamente diversas herramientas coactivas para conservar y reforzar
su poder, valiéndose de ellas ante cualquier situacién que amenace su autoridad Unica. Manifes-
tando su autoridad privilegiada, como garante del poder al tener la facultad de coaccionar a sus
administrados.

La pena de muerte antiguamente era impuesta como resultado a la desobediencia hacia la au-
toridad, sin embargo, esta se establecia como pena corporal e iba acompanada de mutilacio-
nes, quemaduras y aflicciones semejantes. Puesto que mas que un castigo para el reo seria una
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muestra del poderio estatal y, ademas, hacia sus veces de advertencia para los demas ciudada-
nos presentes en la ejecucion (Bejarano, 2008).

La cadena perpetua tiene su origen en Estados Unidos, inicialmente pensada para los delincuen-
tes de delitos sexuales, en el cual se daba un tratamiento médico junto con el confinamiento civil
y elinternamiento hospitalario en contra de la voluntad de una persona valorada como peligro-
sa, ante la duda de una posible resocializacion de algunos delincuentes y la poca efectividad que
se sentia que tenia la pena capital al disminuir su publico y, por ende, suimpacto social (Velandia
Montes y Gomez Jaramillo, 2018).

En Colombia, la Constitucion Nacional de 1886 originalmente permitia la pena de muerte como
sancién para algunos delitos especificos, lo que cambid en una de sus primeras reformas, espe-
cificamente el Acto Legislativo 3 de 1910, en el que se establecié que “Los delitos castigados con
pena de muerte en el Cédigo Penal, lo serdn en adelante con veinte afios de presidio” (Republica
de Colombia, 1910). Desde entonces, la pena de muerte no ha vuelto a incluirse dentro del or-
denamiento juridico colombiano. La cadena perpetua, por su parte, aungue no se encontraba
prohibida de manera explicita en la Carta Politica de 1886, tampoco se encontraba directamen-
te permitida. Fue prohibida tajantemente en la Constitucién Politica de 1991 en su articulo 34,
junto con las penas de destierro y confiscacion.

La pena capital y la prisidn vitalicia, aunque no son sanciones que se encuentren permanente-
mente dentro de las deliberaciones del Congreso colombiano, si aparecen fugazmente en cier-
tas situaciones, solicitdandose como sancion contra aquellos crimenes que son cometidos con
mayor regularidad: violencia organizada, crimenes colectivos, acceso carnal, homicidio, secues-
tro, entre otros (Aguilera, 1995).

Una de estas primeras situaciones ocurre en 1925, es decir, solo 15 afios después de la prohi-
bicién de la pena capital. Los conservadores de la época reclamaron el regreso de la pena de
muerte al ordenamiento juridico, alegando que el incremento de la violencia y la alta tasa de
criminalidad presente en el pais se debian a su ausencia. En parte esta violencia tenia su origen
en la crisis social resultado del nacimiento de la industria y el debilitamiento del sistema hacen-
datario. Pero la propuesta de los conservadores iba encaminada a implementar una politica de
represion contra el liberalismo e intimidar la protesta social que se encontraba también en auge
(Aguilera, 1995).

En 1965, se presentd una de las propuestas mas destacadas a favor de la pena capital, solicitada
en contra del delito de secuestro, crimen que se constituyd como el mas alto de la década. Ade-
mas, en 1975,1985y 1989 se plantearon como posibles soluciones la pena de muerte y la cadena
perpetua para este mismo crimen.
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Otras propuestas expuestas a favor de la pena capital suscitaban a su favor la legitima defensa
como pilar especial. Marino Jaramillo, representante a la Camara en 1962, afirmaba en el Con-
greso que, si “los individuos acusados de perturbacién de la paz que no se presentaran en el
término de noventa dias, serian considerados bandoleros, lo que los hacia dignos de persecucion
publicay privada”; si aquellos eran asesinados por un ciudadano, el victimario era amparado por
la presuncion de haber actuado en legitima defensa (Aguilera, 1995, p. 11).

Se debe tener en cuenta que Colombia ha firmado varios tratados internacionales que prohiben
o limitan la aplicacidon de la pena de muerte. Estos tratados, en virtud del articulo 93 de la Cons-
titucion, se entienden como parte del bloque de constitucionalidad (Arango, 2004). Entre ellos
estd la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, ratificada por Colombia en
1972 (Republica de Colombia, 1972), que establece que la pena de muerte solo puede ser aplica-
da en los Estados que no la hayan abolido, limitandola a los delitos mas graves y prohibiendo su
extension a delitos a los que no se aplique actualmente. Dado que Colombia ya la habria abolido,
no podria ser reintroducida para nuevos delitos.

Asimismo, la interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos refuerza esta
postura, considerando que la imposicion automatica de la pena de muerte es incompatible con
los principios fundamentales del derecho internacional de los derechos humanos, como el dere-
cho a la vida, la prohibicidn de la tortura y penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, asi
como el principio de no discriminacién (Caso Boyce y otros vs. Barbados, 2007). Finalmente, y de
una manera mas absoluta, el Segundo Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, ratificado por Colombia en 1996 (Republica de Colombia, 1996), reafirma la
abolicion de la pena de muerte, estableciendo que ningun Estado Parte podra aplicarla a ningu-
na persona bajo su jurisdiccion (Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte, 1989).

A diferencia de la pena capital, la propuesta de introducir nuevamente la cadena perpetua no
tiene tantos antecedentes en la historia juridica colombiana. Uno de ellos se da en 1988 cuan-
do se presentd el Decreto legislativo 2490, el cual establecia en sus articulos 1° y 2° la cadena
perpetua para los delitos de homicidio con fines terroristas cometidos por grupos armados no
autorizados. Este decreto fue dictado por el presidente Virgilio Barco, invocando en ejercicio de
las facultades extraordinarias que le confirié el estado de sitio implantado mediante el Decreto
1038 de 1984 (Presidencia de la Republica, 1984). El Decreto 2490 fue declarado inexequible
por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, maximo dérgano judicial de la época, previo
estudio de su Sala Constitucional en la Sentencia 1892 de 1989, basando su inconstitucionalidad
en la violacion del articulo 121 de la Constitucién de 1886, articulo que regula el estado de sitio.
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Para la Corte, la imposicién de la cadena perpetua es contraria a la Constitucion y desvirtia to-
talmente la resocializacion como fin de la pena (Corte Suprema de Justicia, 1989).

Para 1992 se presento en el Congreso de la Republica un proyecto de ley basado en la iniciativa
popular legislativa, uno de los mecanismos de participacién ciudadana de la recién proclamada
Constitucion de 1991; esta iniciativa popular legislativa, respaldada por un millén de firmas de la
poblacion colombiana, proponia endurecer las penas para el delito de secuestro; dicho proyecto
tuvo como resultado la expedicidon de la Ley 40 de 1993! (Republica de Colombia, 1993), también
conocido como el Estatuto Antisecuestro. Este reforzaba las penas establecidas en el Cdodigo
Penal de 1980 para los delitos de secuestro y homicidio. Pese a que no constituye textualmente
cadena perpetua, el Estatuto Antisecuestro incrementé las penas para estos delitos en unas
proporciones equiparables a la imposicién de la cadena perpetua, fijando penas de cuarenta a
sesenta anos.

Debe tenerse en cuenta que, segun la base oficial para el calculo de los seguros respectivos
expedida por la Superintendencia Bancaria y cifras del Banco Mundial, la esperanza de vida para
los colombianos alcanzaba apenas los 70 afios para los aflos noventa (Banco Mundial, 2018), lo
que significa que para sobrevivir a una pena de sesenta afos de prision, el delito tendria que
cometerse a los diez afos de edad, situacion que sugiere la aplicacién de prision perpetua de
manera indirecta.

Algunos articulos del Estatuto Antisecuestro o Ley 40 de 1993 fueron llevados ante la Corte
Constitucional mediante el mecanismo de Accion Publica de Inconstitucionalidad, donde se ale-
gaba que estos eran parcialmente contrarios a la Constitucion, sin embargo, mediante la Sen-
tencia C-565/93 estos articulos fueron declarados exequibles, alegando que

no pugna con la Constitucion adoptar un régimen especial aplicable a cierto tipo de delitos, si el
tratamiento diferenciado se justifica en razén de factores objetivos que lo hagan necesario y no
entrafie una suerte de discriminacion proscrita por la Constitucion. (Corte Constitucional, 1993)

Actualmente, dentro del ordenamiento juridico colombiano existen penas que, aunque de ma-
nera expresa no se encuentren establecidas como cadena perpetua en sentido estricto, frente
a su aplicacién se podrian equiparar. Tal es el caso del delito de feminicidio, que cuenta con una

1 Elproyecto de Ley fue presentado formalmente por el senador Fernando Botero Zea y la representante a
la Cdmara Maria Cristina Ocampo de Herran, ya que la iniciativa popular legislativa, aunque estaba contempla-
da en la Constitucion, aun no contaba con una ley estatutaria que la reglamentara (la cual seria posteriormente
laLey 134 de 1994). Estainiciativa, que puede caracterizarse como un claro ejemplo de populismo punitivo, fue
presentada en el Capitolio Nacional con la participacion de exsecuestrados y sus familiares.
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pena que puede oscilar entre veinte y cuarenta y un afios de privacion de la libertad; el homicidio
en persona protegiday el tréfico de nifias, nifios y adolescentes, que tienen penas entre sesenta
a setenta afos de prisién; el lavado de activos, el cual, con todos los agravantes que se le han
adicionado, puede llegar a tener una pena de setenta afios.

En Espafia, las penas extremadamente largas han sido fuertemente criticadas por la doctrina
(Cuerda Riezu, 2011, 2012; Cuneo Nash, 2016; Francés Lecumberri, 2020; Lascurain Sdnchez et
al., 2016). De manera especifica se ha sefialado como la imposicion de penas superiores a treinta
afos “puede dar lugar a que determinados reclusos, en funcion de su edad y de sus circunstan-
cias personales en relacion con el tratamiento penitenciario, estén condenados en la practica
a una privacion perpetua de libertad” (Cuerda Riezu, 2012, p. 30) Es posible inferir que penas
aun mayores, como las que se pueden imponer en Colombia, de mas de sesenta afios, resultan
considerablemente mas graves

Uno de los antecedentes mas claros que buscaba introducir la cadena perpetua en el ordena-
miento juridico colombiano es de 2009; por medio de la Ley 1327 (Republica de Colombia, 2009)
se intentd emplear un referendo, que posteriormente fue declarado inexequible, en el que se le
preguntara a los ciudadanos sobre su valoracién frente a la implementacion la prisién perpetua
en Colombia en relacién con los delitos de homicidio doloso, violacion y explotacion sexual, le-
siones personales agravadas y secuestro cometido contra menores de 14 afios y menor de edad
con discapacidad fisica o mental.

La Corte Constitucional declard en la Sentencia C-397/10 inexequible la mencionada Ley de Re-
ferendo de prision perpetua, por vicios de trdmite. Sin embargo, las inconsistencias entre es-
tas propuestas legislativas y la Constitucién Politica de 1991 son evidentes. En primer lugar, el
articulo 12 de la Constitucion Politica dispone. “Nadie serd sometido a desaparicién forzada, a
torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes”. Y el articulo 34 establece: “Se
prohiben las penas de destierro, prisién perpetua y confiscacion”.

Por otra parte, lajurisprudencia de la Corte Suprema deJusticia sefiala que “sélo la utilizacién me-
dida, justay ponderada delius puniendi, destinado a proteger los derechos y libertades, es com-
patible con los valores y fines del ordenamiento juridico” (Corte Suprema de Justicia, 2013, p.14).

En 2019 se presentd un nuevo intento de reintroduccién de la cadena perpetua en el ordena-
miento juridico colombiano, con el Proyecto de Acto Legislativo 21, iniciativa que fue encabeza-
da por la congresista Martha Villalba Hodwalker, del Partido Unidad Nacional, cuya motivacién
principal fue el aumento de casos de violencia sexual contra menores de edad en el pais. Este
proyecto de acto legislativo buscaba aplicar la cadena perpetua para infractores de la ley penal,
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por la comisién de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales de menores de
edad. Esta iniciativa fue aprobada por el Congreso de la Republica y el 22 de julio de 2020 fue
promulgada por el presidente lvan Duque como el Acto Legislativo 01 de 2020.

Este acto legislativo modificaba el articulo 34 de la Constitucién y establece que:

de manera excepcional cuando un nifio, nina o adolescente sea victima de las conductas de homi-
cidio en modalidad dolosa, acceso carnal que implique violencia o sea puesto en incapacidad de
resistir o sea incapaz de resistir, se podra imponer como sancion hasta la pena de prisién perpetua.
(Acto Legislativo 01 de 2020)

Es decir, esta reforma a la Constitucidn suprimio la prohibicién de la pena de prisidn perpetua
dispuesta en la Constitucién de 1991 y establecié la prision perpetua revisable.

Como consecuencia de tal reforma, el 6 de julio de 2021 fue sancionada la Ley 2098 “Por medio
de la cual se reglamenta la prisién perpetua revisable y se reforma el Cddigo Penal (Ley 599 de
2000), el Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), el Cédigo Penitenciario y Carcela-
rio (Ley 65 de 1993)”. La cualreglamentd esta figura y sefialé que dicha pena de prisién perpetua
seria revisable después de 25 afios de cumplimiento efectivo de la condena, siempre y cuando
el condenado hubiera cumplido con ciertos requisitos, entre ellos demostrar su rehabilitacion y
arrepentimiento.

En septiembre de 2021, después de varias acciones publicas de inconstitucionalidad contra el
acto legislativo, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-294 de 2021 revisé la cons-
titucionalidad del mencionado acto legislativo y considerd que dicha reforma era inexequible.
Para llegar a esta decisién argumentdé que “(...) el Congreso de la Republica transgredié su poder
de reforma al incluir la pena de prisidn perpetua revisable en el articulo 34 de la Constitucion,
pues sustituye un eje definitorio de la Carta como lo es el Estado Social y Democratico de Dere-
cho fundado en la dignidad humana” (Corte Constitucional, 2021). Esta cuestion de la reforma
constitucional sera analizada con mayor profundidad en el sequndo y tercer apartado de este
capitulo.

Es menester recordar que la doctrina colombiana ha sido clara desde hace décadas, en el sen-
tido de que las premisas que buscan justificar el endurecimiento de penas y la restriccion de
garantias para ciertos delitos no tienen sustento sélido ni cientifico, ademas de transgreden los
fines propios del Estado de derecho (Caceres Gonzalez, 2019; Lépez et al., 2021; Montero Zen-
dejas et al,, 2018; Rodriguez, 2007).
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También es importante tener en cuenta lo dicho por el fiscal general de la Nacion el 29 de abril
de 2020, cuando intervino en el debate en el Congreso sobre la cadena perpetua en Colombia;
alli, dicho funcionario sefialo que solo el 5 % de los casos denunciados de dichos actos delictivos
en contra de menores llegan a ser condenados. Es decir que en Colombia la gran mayoria de
los crimenes quedan impunes. Se puede deducir entonces que si en la actualidad no se tiene la
capacidad de implementar las condenas vigentes, menos aun se tendria la estructura juridica
para garantizar laimplementacién de penas tan severas en las que el margen de error es incluso
menor. Mencionaba también el fiscal general de la Nacién en su intervencion que es poco pro-
bable que el presunto delincuente haga un raciocinio sobre el tipo de pena antes de realizar la
conducta. Por lo que simplemente aumentar la pena, buscando intimidar al reo, no tiene mayor
efecto. La actuacién del Congreso al simplemente aumentar las penas es equivocada, pues al no
tener en cuenta una busqueda analitica sobre las causas de la delincuencia en Colombia, socava
las bases de la politica criminal en el pais.

Desde una perspectiva internacional, a diferencia de la pena capital, los tratados internacionales
que ha ratificado Colombia no prohiben expresamente la prisidn perpetua. Pero la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tradicionalmente ha incluido esta como
una pena cruel que va en contra de la proporcionalidad de la pena y vulnera los derechos huma-
nos de los condenados (Caso Mendoza y Otros vs. Argentina, 2013).

En lajurisprudencia de la Corte IDH vale destacar el voto razonado del Caso Alvarez vs. Argenti-
na, en el que los jueces Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y Nancy Hernandez Lépez argumen-
taron que la pena de prisién perpetua, incluso la “revisable”, es incompatible con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Sostuvieron que la cadena perpetua viola los derechos a
la vida digna, el proyecto de vida y el libre desarrollo de la personalidad consagrados en los ar-
ticulos &4 y 7 de la Convencién. Ademas, consideran que la prisidén perpetua constituye una pena
cruel, inhumana y degradante que es contraria al fin resocializador de la pena establecido en el
articulo 5.6 de la Convencion. Los jueces también criticaron la aplicacion de la pena de prision
perpetua a delitos comunes, argumentando que es desproporcionada y va mas alla del limite
maximo de 30 afios contemplado en el Estatuto de Roma para los crimenes mas graves. Con-
cluyeron enfatizando en que la pena de prisiéon perpetua y las penas accesorias indeterminadas
soninconvencionales y deben ser declaradas incompatibles con la Convencién Americana sobre
Derechos Humano (Caso Alvarez vs. Argentina, 2023).

Desde esta ldgica, habria que tener en cuenta que la cadena perpetua, tal y como lo sostiene
Murphy (1979) se puede convertir en “tortura lenta y mutilacion psiquica” (Murphy, 1979, como
se cita en De La Cuesta, 2018, p. 54) al acabar con cualquier esperanza de liberacién para las
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personas condenadas con esta sancién. Lo que seria un argumento de peso para sostener que la
cadena perpetua se encuentra prohibida por el Pacto de San José.

TEORIA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

El poder constituyente es un reflejo de la participacién popular en la estructura normativa de la
Carta Politica; este tiene una alta participacion en la formulacion de los textos normativos y esta
direccionado por el principio democratico, necesario en un Estado social de derecho. Este poder
es legitimo y considerado legal gracias a la democracia, permitiendo la legitimacion de la volun-
tad popular, sin embargo, no debe ser considerado como un poder sin control y sin limites, evi-
tando asi una nueva Constitucién independiente. El principio de democracia es un factor de dis-
cusion dentro de la problematica de los limites, ya que no se podra reemplazar el poder originario
y demas poderes constituidos, con la voluntad encabezada por el pueblo (Fajardo et al., 2015).

Con base en dicha tentativa de reemplazo se originaron las dos tipologias de poder constituyen-
te, el poder constituyente originario y el poder constituyente derivado. El primero de ellos ya
existia en el momento del origen del poder constituyente derivado, que es quien podria hacer
reforma constitucional; este segundo poder esta delimitado por un conducto de controles que
evitan cualquier superioridad de alcance en sus actuaciones. El poder constituyente primario es
la manifestacion del pueblo sobre la temética constitucional y la cual no esta sujeta a poder de
revisién por la Corte Constitucional. Mientras que el poder constituyente derivado esta prede-
terminado y delimitado por la misma Constitucién de 1991, donde se dard paso a la ejecucion de
las reformas constitucionales; dichas reformas podran ser presentadas por el Congreso.

En la Constitucion Politica de 1991 se establecieron expresamente cuéles eran los mecanismos
de reforma constitucional; dichos mecanismos son: por medio de acto legislativo, por asamblea
constituyente, y, por ultimo, se puede dar la figura del referendo por un pronunciamiento o lla-
mamiento al pueblo.

Se consideran como acto legislativo aquellas normas expedidas por el Congreso que tengan por
objeto modificar, reformar, adicionar o derogar los textos constitucionales. Es decir, el Congreso
tiene el poder de reformar la Constitucion.

En Colombia fueron las sentencias C- 551/03 y C- 588/09 las que sentaron las bases para las
nociones y los limites de la accién de modificacién de la Constitucién. En ambas sentencias la
Corte priorizo la integridad y la supremacia de la Constitucién cuando analizaba las demandas
de inconstitucionalidad en contra de actos que reformaran la Constitucién. En estas sentencias
se han ido formado algunos limites a la reforma constitucional.
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Estas sentencias sostienen que tanto el poder constituyente originario como el derivado tienen
como objetivo primordial al pueblo. Por lo tanto, el poder constituyente originario esta faculta-
do para crear, modificar o reemplazar la Carta Politica, delegando al poder derivado la tarea de
llevar a cabo reformas constitucionales. En el &mbito doctrinal, se ha delineado una concepcion
respecto a la reforma constitucional, en la que se considera que esta puede ser positiva si sus
modificaciones contribuyen a establecer normas que reflejen las necesidades actuales del pue-
blo, y negativa si dichos cambios afectan la seguridad juridica.

Respecto a la labor que desempefia el Congreso en materia de reforma o sustitucion de la Cons-
titucién, se puede deducir que sus facultades son limitadas y que debera guiarse por dos ele-
mentos fundamentales: primero, los principios y valores consustanciales de la Constitucion; y
segundo, los elementos que el Bloque de Constitucionalidad establece para el poder de revision.
Este poder de revisidn es ejercido por el mismo Congreso a través de tres mecanismos: los actos
legislativos, el llamado a una asamblea constitucional y el referendo (Legarda Rama, 2012).

Dichos proyectos de actos legislativos deben obtener la aprobacién en ocho debates durante
dos periodos ordinarios y consecutivos, ademas de estar aprobados por cada cdmara con una
mayoria simple en el primer periodo. Sin embargo, en el sequndo periodo dichos proyectos no
pueden ser modificados, adicionados o suprimidos. En el segundo periodo se necesita la mayoria
absoluta de ambas cdmaras y pasaria a sancion presidencial.

Las decisiones tomadas por la asamblea constituyente estan sujetas a controljuridico. Este con-
trol es ejercido por la Corte Constitucional, la cual puede anular dichos actos mediante el trami-
te de una demanda de inconstitucionalidad. (Colén-Rios, 2021)

En cuanto al ultimo mecanismo que se otorga al llamado referendo es la posibilidad que tie-
ne el pueblo para la aprobacién o retiro de una norma del ordenamiento juridico, incluso
de la Constitucion.

Tradicionalmente, la asamblea constituyente se ha concebido como un poder soberano, consi-
derado como ilimitado. Sin embargo, como sefiala una parte importante de la doctrina, siguien-
do la dltima jurisprudencia de la Corte Constitucional, dicho poder no es ilimitado, ya que ac-
tua como un mero comisionado o representante del verdadero titular de la soberania, que es el
pueblo; “por ello, su poder es siempre susceptible de quedar sujeto a limites sustantivos, a un
mandato imperativo del pueblo requiriendo la creacién de determinado tipo de derecho consti-
tucional” (Colén-Rios, 2021, p. 96).
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Las limitaciones a la reforma constitucional podemos clasificarlas en formales (con base en pro-
cesabilidad) y materiales (con base en su contenido). Los formales se encuentran consagrados
en los requisitos procedimentales que lareforma debera de cumplir para su debida presentacion.

Con respecto a los limites materiales, la Sentencia C-551/03 sefiala cudles son estos, utilizando
el marco tedrico creado por Carl Schmitt.

Este autor alude en su libro Teoria de la Constitucidn que en la Constitucidn alemana existen dos
tipos de normas:

las que expresan las decisiones politicas fundamentales asumidas por la voluntad constituyente
como auténtico fundamento del orden politico, y aquellos otros preceptos que aun formando par-
te de la propia Constitucién eran una consecuencia de las anteriores y no tenian de por si, valor
constitutivo de la comunidad politica. (Garcia Lopez, 2015, p. 23)

Es decir, Schmitt entiende que se puede clasificar las normas constitucionales dependiendo de
su relacion con el poder constituyente. Habria una primera categoria, que son aquellas normas
que vienen del poder constituyente, consideradas materialmente constitucionales, y la segunda
categoria seria solo formalmente constitucionales, que Schmitt llama leyes constitucionales.

Schmitt consideraba que el poder de reformar la Constitucién que tenia el Parlamento solo de-
beria ser aplicada a las leyes constitucionales, es decir, aquellas que solo formalmente son parte
de la Constitucion, ya que el poder de revisién no era un poder principal y soberano, por lo cual
no deberia tener la autoridad de decidir el caracter de la Constitucion, porque para esto esta-
ba el poder constituyente. Es asi como Schmitt encuentra una solucion a la problematica de la
reforma y sustitucion constitucional. El Parlamento solo tiene poder de reforma por ser poder
constituido, el Unico que tiene poder de sustitucidon constitucional es el poder constituyente
(Garcia Lopez, 2015).

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

La Sentencia C-551/03 sostiene que hay una parte de la Constitucion que se entiende como su
columna de apoyo esencial y no podia ser sujeta a sustitucién, acabando el poder de revisién por
parte del Congreso.

Vale la pena examinar mas a fondo la teoria de la sustitucion constitucional y su introduccion en
el ordenamiento colombiano. La teoria de la sustitucion constitucional gira entorno a la posibi-
lidad que tendria la Corte Constitucional para limitar el poder de los actos reformatorios de la
Constitucidn, ya sea cuando sea ejercido por el mismo pueblo mediante referendo o cuando es
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actuado por medio del Congreso de la Republica. Bajo la idea de que seria necesario una revision
de la lesion normativa que sufririan normas constitucionales (imposibilidad de sustitucién de
la Constitucién), a causa de otras normas constitucionales (caracter reformatorio que posee la
Carta Politica de 1991) pero de diferente nivel jerérquico.

La teoria de la sustitucion constitucional surge entonces en Colombia por medio de la Senten-
cia C-551 de 2003; en esta, la Corte Constitucional utiliza esta teoria para realizar control a una
determinada ley, lo que convoca un referendo para decidir sobre un acto legislativo modifica-
tivo de la Constitucién. Uno de los principales argumentos que va a usar la Corte es que la ley
que llamaria a referendo tendria vicios materiales. La Corte va a argumentar que en el sistema
juridico colombiano se habian tenido antecedentes de declaracién de inexequibilidad por vicios
materiales, en la época de los setenta y noventa por la Corte Suprema de Justicia, cuando regia
la Constitucién de 1886.

Elprimer antecedente es de 1978; en este afo la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia ana-
liz6 la constitucionalidad del Acto Legislativo 2 de 1977, por el cual se convocaba a una asamblea
constitucional, como érgano derivado del Congreso, para que este primero modificare amplia-
mente la Constitucién. En esta sentencia, la Corte Suprema de Justicia sefiala dos aspectos im-
portantes: el primero, que “El Congreso no puede subdelegar el poder de reforma de la Carta a
un organismo extrafo, pues la asignacion de competencias es de la esencia de la funcion cons-
tituyente” (Corte Suprema de Justicia, 1978) en un segundo lugar, pero de una manera incluso
mas interesante, es que la Corte por primera vez se refiere su competencia para conocer de
demandas de inconstitucionalidad contra actos legislativos por vicios de formacién. Este es el
primer antecedente.

Es decir, la guardiana de la Constitucidn, entendida en este momento como la Corte Suprema de
Justicia, puede conocer demandas de inconstitucionalidad contra actos que reformen la misma
Constitucién y pronunciarse sobre las mismas.

Elsegundo antecedente se produce en 1990, en la Sentencia C-138 de 1990 de la Corte Supre-
ma de Justicia, cuando esta estudia la constitucionalidad del decreto legislativo que convoca a
la futura Asamblea Constituyente de 1991; en dicha sentencia se admite la existencia del cons-
tituyente primario, especificamente se considera al pueblo como el constituyente primario, del
cual emanan los poderes constituidos o derivados. Al no manifestar una limitacién al poder del
pueblo en la consulta popular de mayo de 1990, la Corte Suprema dejo sentadas las bases para
la siguiente afirmacion jurisprudencial: la Asamblea Nacional Constituyente es el constituyente
primario que no interpreta los limites al ejercicio de su poder, teniendo la posibilidad de sustituir
la Constitucidn, incluso totalmente, como lo hizo en 1991 (Fajardo et al,, 2015).
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Teniendo en cuenta estos antecedentes, y regresando a la Sentencia C-551/03, la Corte Cons-
titucional realizé una serie de afirmaciones en torno a los siguientes asuntos: 1. Cuando el Con-
greso ejecute su labor de reforma, se hablara de este como constituyente derivado; 2. Los actos
reformatorios que se deriven de dicho 6rgano serian sujetos a revisién por posible dafio a la
Carta Politica de 1991; 3. Se debera de realizar si los actos reformatorios cumplen con los com-
ponentes de los actos legislativos; 4. Por ultimo, se realizard el presente control constitucién de
dichos actos a causa de una posible situacién de caer en una problematica de competencia en-
tre el Congreso (constituyente primario) que no podria subrogar a una asamblea constitucional
(Corte Constitucional, 2003).

En torno a las anteriores afirmaciones, la doctrina establece sobre la sustitucion constitucional
la imposibilidad de que esta figura se manifieste en una reforma, ya que el poder derivado no
tendra la facultad ni la competencia de sustituir la Constitucion; es por ello que por medio de la
Sentencia C-551 de 2003, la Corte Constitucional establece que si bien la Carta Politica de 1991
puede ser reformada, esta reforma no podra cambiarla de tal manera que dé lugar a una Cons-
titucion diferente a la de 1991. Lo cual daria entender un desborde de poder de la reformay del
organo que realice dicho acto.

Por medio de dicha sentencia, la Corte resalta la importancia de la proteccién de la esencia
constitucional; es por esto que considera que se debe limitar el poder de reforma que tiene tan-
to el Congreso de la Republica. Alimponer estos limites a esta figura, se busca que la esencia de
la Carta Politica sea conservada de una manera sustancial, permitiendo asi la reforma sobre los
textos normativos vigentes sin caer en una anulacion de la Constitucion existente.

En relacién con esta sentencia, la Corte ordena un control de las reformas donde se debieron
evaluar los vicios de competencia; esto con base en que no podra derivar una extralimitacion del
poder derivado en comparacién con el poder originario del pueblo, el cual seria el Unico com-
petente para suplir la Constitucién. Con base en el control que se debe realizar sobre los actos
de reforma, la teoria formula unos criterios de sustitucion que la Corte ha ido aprobando en sus
diferentes jurisprudencias (Guzman et al., 2015).

En consecuencia, con la premisa anterior, en la Sentencia C-588 de 2009 se declard inexequible
el Acto Legislativo 01 de 2008 arguyendo que el legislador estaba intentando una sustitucion de
la Constitucion, al modificar el articulo 125 de la Constitucidn al sustituirse

aquellos contenidos constitucionales que tienen relacién directa con la carrera administrativa y
finalmente, la afectacién de la supremacia constitucional, del principio de separacién de poderesy
de la pretensidn de universalidad de las reglas, evidenciada por la no superacién del test de efecti-
vidad, razén por la que la Corte considera que, ante tal concurrencia de motivos, no tiene alterna-
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tiva diferente a la declaracién de inconstitucionalidad de la pretendida reforma que excepcionay
suspende importantes contenidos de la Constitucién. (Corte Constitucional, 2009)

Dicha sentencia es relevante debido a la valoracién que realiza la Corte sobre un vicio de com-
petencia del Congreso en la expedicidén del Acto Legislativo 01 de 2008, en el que se tendra en
cuenta la tesis de sustitucién, ya que en el caso que dicha expedicion extraordinaria vulnere al-
gunderecho fundamental, se explicaria mediante la teoria de la sustitucién cémo y de qué modo
se estaria presentando dicha sustitucién.

Otra sentencia importante es la C-574 de 2011, en la cual la Corte declara una sustitucion de
la Constitucion debido a una extralimitacion del poder derivado. La Corte argumentd que la
sustitucién de elementos sustanciales de la Constitucion implicaria la derogacion de una nor-
ma anterior por una nueva. Ademas, sefalé que la sustitucion puede ser total o parcial, como
en el caso del reemplazo de un 6rgano que cumple funciones de proteccidén constitucional
por otro diferente.

En general, la tesis de sustitucidén constitucional se fundamenta en una interpretacién orientada
a alcanzar la justicia material. En este sentido, dado que la Constitucién es la fuente primaria del
sistema juridico, el juez tiene la potestad de interpretar las normas constitucionales para garan-
tizar una justicia sustancial. Esta labor interpretativa se basa en los principios y valores constitu-
cionales que, aunque no estan taxativamente enumerados, han sido desarrollados por la Corte
Constitucional, destacando principalmente aquellos contenidos en los tres primeros articulos
de la Constitucién (Guzman et al., 2015). La interpretacion debe considerar, ademas, los princi-
pios establecidos en sentencias previas analizadas en este trabajo, como la Sentencia C-588 de
2009, que hace énfasis en derechos fundamentales tales como el derecho a la vida y la prohibi-
cién de torturas o tratos y penas crueles e inhumanas.

Asi, ademas de realizar una interpretacién constitucional, el juez debe observar los principios de
armonizacion, proporcionalidad, razonabilidad e igualdad. La armonizacién impide la aplicacion
de un derecho cuando esta implique la restriccion de otro derecho. El principio de proporcio-
nalidad comprende tres elementos: idoneidad (el fin del derecho debe coincidir con un fin legi-
timo del Estado), necesidad (solo el Estado puede imponer dicho derecho) y proporcionalidad
en sentido estricto (que implica la ponderacién entre los derechos en conflicto y las razones
que justifican la medida). El principio de razonabilidad exige que cada acto reformatorio sujeto
a control sea evaluado con base en criterios de justicia y equidad, siguiendo un juicio prudente
y objetivo. Por otra parte, el principio de igualdad constituye uno de los pilares del Estado social
de derecho (Guzman et al., 2015).
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Para finalizar este apartado es importante analizar la que hasta el momento ha sido la sentencia
de la Corte Constitucional mas importante y reciente sobre el tema, la C-294 de 2021.

Esta nace como consecuencia de la Accion Publica de Inconstitucionalidad que ejercieron los
miembros del Grupo de Prisiones de la Universidad de los Andes a demandar el Acto Legislativo
01 de 2020. Los demandantes argumentaron que el proceso de expedicion de dicho acto incu-
rrid en varios vicios de procedimiento en distintos momentos del debate legislativo. En segun-
do lugar, sostuvieron que el legislador excedié su competencia como constituyente derivado,
puesto que el acto legislativo sustituyd un eje axial de la Carta Politica, y que, por lo tanto, dicho
acto legislativo debe ser declarado inconstitucional.

En ejercicio del andlisis que nos convoca, centraremos el estudio en la segunda solicitud consig-
nada por los accionantes. Dentro de los cambios propuestos por el Acto Legislativo 01 de 2020
se afiaden incisos nuevos del articulo 34 de la Constitucidn, el Acto Legislativo establece unos
requisitos para la procedencia de la prision perpetua y los controles judiciales a los que esta
sujeta. Como requisitos se establece que la pena de prisién perpetua solo procedera para una
clase de delitos: “De manera excepcional cuando un nifio, nifla o adolescente sea victima de las
conductas de homicidio en modalidad dolosa, acceso carnal que impligue violencia o sea puesto
enincapacidad de resistir o sea incapaz de resistir, se podra imponer como sancion hasta la pena
de prision perpetua”. Ademas, como controles judiciales de su procedencia, se establece que (i)
“Toda pena de prisién perpetua tendra control automatico ante el superior jerarquico” y (ii) “En
todo caso la pena deberd ser revisada en un plazo no inferior a veinticinco (25) afios, para evaluar
la resocializacion del condenado”.

Con el animo de determinar si los cambios planteados por el Acto Legislativo se rigen bajo los
pardmetros establecidos por la Constitucién de 1991, los demandantes iniciaron su exposicion
sobre el “derecho a la resocializacién”; para ellos, la Corte continuamente ha reconocido este
derecho con el fin de “garantizar la dignidad humana de las personas privadas de la libertad, por
lo que durante la ejecucidn de las penas los fines de esta que deben primar son el de la preven-
cién especial positiva y la reinsercidn social” (Corte Constitucional, 2021); lo que no se acomoda
con ejecutar penas perpetuas que despojen al reo de toda posibilidad de regresar en algin mo-
mento a la vida en sociedad.

Los demandantes expusieron un extenso listado de jurisprudencia en los que la Corte ha decla-
rado como inconstitucional la imposicién de penas que evitan la resocializacién del ciudadano
privado de la libertad, dentro de las cuales resaltamos la C-261 de 1996, en la cual la Corte esta-
blecié que la ejecucién de las penas debe regirse con el fin de reintegrar a la persona a la vida en
comunidad. Para los demandantes, en Colombia:
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no es constitucionalmente viable imponer penas y condiciones de cumplimiento que sean en
esencia, por su duracién o por su consecuencia, desocializadoras las penas de prision perpetua
son contrarias y vulneran el derecho a la resocializacién, y en consecuencia al reconocimiento de
la dignidad humana, toda vez que no le permiten al sujeto volver a la comunidad y realizar una vida
plena. (Corte Constitucional, 2021)

También, debemos resaltar que actualmente Colombia presenta una problemaética de hacina-
miento carcelario desde el nivel de prestaciones del servicio de salud hasta el grado alimentario
de los prisioneros, reflejandose asi la falta de garantias que brinda el Estado en la satisfaccion de
los derechos fundamentales de las personas que se encuentran bajo el control y vigilancia del
sistema penitenciario, por lo que imponer penas de prisién perpetua significaria despojar de sus
derechosy garantias minimas a los reos de forma vitalicia.

Es fundamental mencionar que la Carta Politica de 1991 permite ser reformada por el Congreso
de la Republica, pero los limites procedimentales y competenciales le impiden sustituirla, dero-
garla, suprimirla o reemplazarla. La jurisprudencia constitucional ha sefialado que a pesar de que
la Constitucion no contiene clausulas pétreas o inamovibles, si cuenta con “principios axiales e
identitarios que, si llegasen a ser reformulados, afectarian la identidad de la Constitucion, con-
virtiéndola en un texto distinto”. El Congreso de la Republica tiene entre sus funciones el poder
de reforma de la Constitucion. Sin embargo, ese poder no es ilimitado, debido a los elementos
identitarios y definitorios de la Constitucidn. El juicio de sustitucion es una herramienta para
revisar si el ejercicio del poder de reforma fue abusivo; al mismo tiempo, es una metodologia
de control constitucional que evita un juicio material del acto reformatorio. Por lo tanto, es una
medida que garantiza la continuidad de los derechos y procedimientos constitucionales.

Por lo tanto, la Sala Plena de la Corte Constitucional concluyé que el Congreso de la Republica

transgredio su poder de reforma al expedir el Acto Legislativo 01 de 2020 e incluir la pena de
prisién perpetua revisable en el articulo 34 de la Constitucion Politica, pues sustituyd un eje defi-
nitorio de la Carta como lo es el Estado Social y Democratico de Derecho fundado en la dignidad
humana. (Corte Constitucional, 2022)

CONCLUSIONES

La pena de muerte fue abolida del ordenamiento juridico colombiano en 1910, por medio del
Acto Legislativo 3 de ese afio, que modificé la Carta Politica de 1886; por su parte, la cadena
perpetua fue prohibida de manera explicita por la Constitucién Politica de 1991, sin embargo, las
iniciativas para reintegrar este tipo de medidas comenzaron pronto luego de su abolicién.
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La aplicacion de la prision indirectamente se encuentra presente en el ordenamiento juridico
colombiano en el reforzamiento de penas privativas de la libertad preexistentes que sobrepasan
eltiempo de esperanza de vida de los colombianos, convirtiéndola en una pena de prisidon atem-
poral. Este tipo de medidas desconocen el principio de resocializacién de los imputados y que la
Constituciéon de 1991 de una manera explicita prohibe la cadena perpetua.

Hay que subrayar que el desarrollo de la pena capital y de la prisién perpetua en el ordenamiento
juridico colombiano no es una solucién adecuada, por el contrario, su aplicacion representaria un
retroceso en la historiay cultura del pais. Estas penas atemporales van en contravia de los pilares
fundamentales del Estado social de derecho, y desconocen el derecho a la dignidad humana, al
igual que a la prohibicion de no ser sometido a tratamientos crueles e inhumanos. Ademas, las
opiniones partidistas y populares no pueden condicionar las leyes, ya que no hay una compro-
bacién de que esta medida sirva para mitigar la violencia sexual, el homicidio, la guerrilla o los
crimenes de lesa humanidad. Incluso, si se mantiene la idea retributiva como criterio orientador
de imposicion de sanciones, debe haber unarelacion de proporcionalidad entre la pena, el delito
y el grado de culpabilidad, respaldada por los derechos fundamentales.

Sobre la figura de la reforma y la sustitucién constitucional se puede concluir que se hara refe-
rencia a la reforma cuando se trata de actualizar la norma juridica con base en la evolucién de
la sociedad colombiana; esta figura estara a cargo del Congreso de la Republica, dando lugar a
ese caracter reformativo que posee la Constitucién de 1991, siempre y cuando no se realice una
sustitucion de esta. Se aludird a una posible sustitucion cuando el acto reformatorio afecte de tal
impacto la esencia misma de la Carta Politica, la encargada de determinar dichas situaciones de
sustitucion y de declarar inexequible un acto reformatorio sera la Corte Constitucional.

La pena de muerte y la cadena perpetua van en contra no solo de la esencia misma de la Cons-
titucion, sino que, como se sefiald, también contravienen los tratados internacionales suscritos
por Colombiay lainterpretacion que de estos han hecho los jueces internacionales. Por lo tanto,
pueden resultar en una problematica politica y normativa a nivel nacional e internacional. Consi-
derando el analisis histérico de estas penas y el estudio de las figuras constitucionales realizado
en este trabajo, se puede concluir que tanto la pena de muerte como la cadena perpetua cons-
tituirian una sustitucion de la esencia de la Constitucion Politica de 1991. Su implementacion no
solo afectaria la columna vertebral de la Carta Politica, sino que también vulneraria los diferen-
tes tratados y convenios suscritos por Colombia.

Beccaria, el célebre fildsofo y jurista del siglo XVIII, dijo que la finalidad del castigo es limitar al
delincuente y ensefiar a la sociedad como no debe actuar. Immanuel Kant, otro gran filésofo y
jurista, afadio que el castigo es un reflejo de la justicia deseada en relacién con un delito concre-
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to. Esta nocion es muy pertinente en el presente caso, dada la agresién inherente que incurre la
implementacion de la pena de muerte y la cadena perpetua sobre los principios que protegen la
integridad y la vida del ser humano, para asi lograr un descenso en la comision de estos delitos.

Luego de un analisis profundo de la situacién legal actual e histdrica, se evidencia que la pro-
puesta de introducir tanto la cadena perpetua como la pena de muerte violaria los cdnones
fundamentales que rigen la Constitucion de 1991, a la vez que fragmentaria los principios fun-
damentales del derecho, el debido proceso y la presuncién de inocencia, pilares fundamentales
en un Estado social y democratico de derecho.
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Resumen

Este articulo tiene por objetivo estudiar dos casos de resistencia que se han generado contra
el acaparamiento agroalimentario que impulsé el Acta de 1991 del Convenio de la UPQV, el
cualimpuso un régimen de obtenciones vegetales que atenta contra la soberania y seguridad
alimentaria, entre otros intereses juridicos tutelados. Se hace un especial énfasis en los paises
del sur econémico como Colombia e India, donde se produjeron dos actos de resistencia juris-
prudencial y legislativa. La metodologia escogida es de naturaleza deductiva y hermenéutica;
ello desde un andlisis documental apoyado en una interpretacion de corte sistematico. El arti-
culo concluye que esta dinamica de acaparamiento agroalimentario, al ser una consecuencia
l6gica de la privatizacion del campo, requiere de un verdadero proceso de reivindicacion, tal
como el que se produjo en los casos analizados, los cuales aportan elementos para un modelo
de desarrollo consciente de las realidades del campesinado y los grupos étnicos.

PALABRAS CLAVE

Obtenciones vegetales, activismo judicial, activismo legislativo, semillas, soberania
alimentaria, UPOV.

Abstract

The objective of this paper is to study the resistance against the agricultural and food priva-
tization promoted by the 1991 Act of the UPOV Convention. This Act promotes a regime for
plant varieties that violate food sovereignty and security, among other rights. The paper places
special emphasis on the countries of the economic south, such as Colombia and India. The
methodology is deductive and hermeneutic, from a documentary analysis supported by a sys-
tematic interpretation. As a results, the paper concludes that the dynamics of agri-food hoar-
ding is a logical consequence of the privatization of the countryside, and therefore requires
an organized process of vindication that includes some elements that are extracted from the
cases analyzed. In this way, it will be possible to propose a model of development that is aware
of the realities of the peasantry and ethnic groups.
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El Acta de 1991 del Convenio de la UPOV y la lucha por las

semillas: la resistencia del activismo judicial y legislativo lvan Vargas-Chaves

INTRODUCCION

Este articulo tiene por objetivo analizar dos movimientos de resistencia que se han generado
como consecuencia de los estdndares que el Acta de 1991 del Convenio de la Unién Interna-
cional de Proteccién de las Obtenciones Vegetales —por sus siglas UPOV— ha impuesto en los
paises del sur global, los cuales han masificado las semillas certificadas, en su mayoria varie-
dades modificadas genéticamente, que son ahora utilizadas por los agricultores, quienes han
empezado a ver amenazada su soberania alimentaria; encontrandose en una notoria situacion
de vulnerabilidad.

El enfoque metodoldgico escogido surge desde un proceso investigativo de naturaleza deduc-
tiva y hermenéutica de corte sistematico. Ello, aplicando técnicas de analisis documental de las
normas que han regulado las obtenciones vegetales, asi como de la informacion que retrata la
realidad de los campesinos y pueblosindigenas y en los paises del sur econémico. Como fuentes,
se accedié a libros y capitulos de libro resultado de investigacion, articulos publicados en revis-
tas indexadas en bases de datos, y documentos publicados por organismos civiles y entidades
publicas, los cuales se toman como fuentes de trabajo por su importancia en documentar la
realidad de los grupos de especial proteccion constitucional afectados por esta problematica
(Zamora, 1999).

Mediante el andlisis documental y de informacién fue posible sistematizar los hallazgos aten-
diendo al contexto del campesinado (Nufez, 2008) y los grupos étnicos, tanto el de los propios
textos académicos como del contexto social, cultural y econémico documentados en los referi-
dos informes. Esta compilacion resultaba imprescindible como fuente de informacion para llevar
a cabo una interpretacién que fuera mas alla de los datos, permitiéndole también realizar un
gjercicio hermenéutico de corte sistematico.

Dicha interpretacién posibilita la labor de inmiscuirse en la esfera del debate juridico, y de los
actores que se caracterizan no solo en las normas, sino también en la jurisprudencia analizada;
en este caso la Sentencia C-1051 de 2012 de la Corte Constitucional de Colombia. Esta senten-
cia se proyecta como un verdadero caso de activismo judicial y, tal como se pretende demostrar
en el articulo, de resistencia desde las instituciones a una norma que impacta el modo de viday
el territorio de los pueblos indigenas y las comunidades étnicas, como lo es el Acta de 1991 del
Convenio de la UPOV.

Como resultados se evidencia que los estandares que el Acta de 1991 ha impuesto, ademas de
no lograr enlazar la innovacién a la agricultura tradicional, han terminado por impactar negati-
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vamente a los pueblos indigenas y campesinos, que en 2013 llevaron a cabo un verdadero movi-
miento de resistencia por las vias de hecho con el Paro Nacional Agrario. La Corte Constitucional
colombiana, por su parte, en 2012 sentaria las bases de un acto de resistencia judicial por medio
de una sentencia que, aunque fue clave parainaplicar esta Acta en la normatividad colombiana,
tampoco impidid, al igual que el Paro Nacional, que estos estandares no se incorporaran en la
normatividad interna en Colombia.

Este articulo reflexiona acerca de esta dindmica de acaparamiento de medios de produccion
alimentaria por medio de régimen de obtenciones vegetales, la cual desconoce la realidad del
campo de los paises del sur econdmico, siendo justamente una consecuencia légica de la privati-
zacion del campo. India, en su lugar, con su experiencia desde la Ley de Proteccidon de Variedades
Vegetalesy Derechos de los Agricultores de 2001, tiene mucho por ensefar en realidades como
la colombiana. Alli yace un modelo que debe ser considerado por los paises en desarrollo, donde
la soberania y seguridad alimentarias se anteponen al interés de unos pocos.

CONTEXTUALIZACION

La alimentacién ha adquirido en las Ultimas décadas la categoria de interés juridico tutelado
de orden superior. Su enfoque como derecho, desde la autonomia, soberania y seguridad ali-
mentarias, le permite proyectarse como un derecho fundamental que tiene todo ciudadano
sin distincion alguna para acceder con regularidad y de forma permanente a una alimentacién
adecuada y suficiente, que atienda no solo sus necesidades nutricionales, sino también sus
tradiciones culturales.

Este interés juridico se proyecta tanto desde las necesidades individuales que un ciudadano
puede tener como de las condiciones socioculturales y econémicas de las comunidades o gru-
pos de especial proteccién constitucional —por ejemplo, los campesinos, los pueblos indigenas,
las comunidades étnicas o de migrantes—y, desde luego, de las necesidades de las futuras gene-
raciones. Asi, de acuerdo con Martinez (2004), la diversidad de elementos que confluyen en el
derecho a la alimentacién, aunque son interdependientes, se encuentran ligados a este referido
conjunto de condiciones.

Al desarrollar los regimenes regulatorios de las semillas debe, en primer lugar, abordarse el
Convenio de la Unién Internacional para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales (UPQV),
el cual tiene como antecedente inmediato la conferencia convocada en 1956 por gobiernos
de paises del norte econémico —entre estos Alemania, Dinamarca Francia, Paises Bajos, Reino
Unido y Suecia—, asi como de empresas dedicadas mejoramiento de variedades vegetales. De
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esta y posteriores reuniones en las que se traza una hoja de ruta surge la primera version del
convenio en 1961.

Con la ratificacidon de este convenio, modificado en 1972 y 1978, se establecen unos lineamien-
tos para proteger las mejoras de tipo convencional y no convencional a favor de los fitomejora-
dores, quienes adquiririan la denominacion de obtentores vegetales, y tendrian una exclusividad
para usar, explotar econémicamente y prohibir a terceros el uso o explotacién econémica de las
variedades mejoradas de las cuales son titulares.

A'inicios de la década de los noventa eran ya catorce los Estados miembros del Convenio. Desde
entonces, con eladvenimiento de a ‘revolucion verde’y el auge de una industria agricola basada
en el mejoramiento de variedades vegetales, varios paises del ‘sur econdmico’ iniciaron su pro-
ceso de adhesidn al convenio y a la Unidn, presionados en algunos casos por los tratados de libre
comercio 0, en otros casos, por las negociaciones, para adherirse al Acuerdo de la Organizacién
Mundial del Comercio sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio - ADPIC (GRAIN, 2022a; Peschard, 2021).

Con todo, es importante precisar en este punto que, aunque el Acuerdo ADPIC no requeria la
adhesion a la Unidn Internacional para la Proteccidon de las Obtenciones Vegetales (UPOV), si
exigia la adopcién de algun sistema sui generis de proteccién de las obtenciones vegetales ante
la prohibicién existente en algunas legislaciones internas o normas de derecho supranacional de
patentar los seres vivos.

Desde la optica de la Organizacidon Mundial del Comercio, si bien, la proteccién a través de la
figura de la patente es la regla general, siendo los demas casos la excepcidn, con el Convenio de
la UPOV la obtencion vegetal pasa a ser uno de aquellos ‘casos de excepcion’ previstos (Fakhri,
2022). De cualquier modo, los dos son regimenes adecuados a los sistemas de propiedad inte-
lectual, que reconocen la actividad inventiva del ser humano desde la exclusividad otorgada en
un dmbito geografico —en el pais donde se registre—y temporal—de 20 a 25 afios en el dmbito de
las obtenciones vegetales, y de 10 a 20 afos en el ambito de las patentes— determinados.

De acuerdo con el Informe del Relator Especial sobre el derecho a la alimentacién, presentado
en el 49° periodo de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, estos dos regime-
nes “no responden a un compromiso de cooperacion internacional ni a la realidad de las practi-
cas de la mayoria de los pequerios agricultores y los pueblos indigenas pasadas o presentes, ni a
sus deseos para el futuro (...)” (Fakhri, 2022, p. 10), como si a otro tipo de compromisos que los
gobiernos del norte econdmico suscriben con multinacionales (Adebola, 2019; Grinberg, 1999).
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Contodo, notodos los Estados sucumben a estas dindmicas de acaparamiento de medios de pro-
duccién alimentaria. Es el caso de la India, Tailandia o Malasia, los cuales, al no someterse a nor-
mas supranacionales, han logrado implementar estandares y obligaciones propios, que adoptan
desde instrumentos como el Convenio de Rio de Janeiro sobre la Diversidad Bioldgica de 1992y
su protocolo complementario suscrito en Nagoya en 2010, e incluso del Tratado Internacional
sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacidon y la Agricultura (TIRFAA por sus siglas).

Esto les ha permitido contar con sistemas de proteccion sui generis distintos a los estandares y
obligaciones contempladas en el marco de la Unién Internacional para la Proteccién de las Ob-
tenciones Vegetales. Gracias a ello logran equiparar y equilibrar los intereses de los grandes y
medianos obtentores vegetales con los intereses de los agricultores. Sobre esto ultimo, Carlos
Correa propone la siguiente radiografia a partir de cuatro escenarios, en los que plantea la ne-
cesidad de equilibrar los derechos de estos dos grupos de actores:

Algunos paises en desarrollo (por ejemplo, la India, Malasia, Tailandia) han desarrollado sistemas
sui generis de POV que responden a sus propias realidades, pero cuyas reglas y operaciones no son
suficientemente conocidas. Aparentemente existe un vacio de conocimientos en relacién con el
disefio de una verdadera alternativa al Acta de 1991 del Convenio de la UPOV. Es necesario equi-
librar los derechos de obtentor y los del agricultor y la sociedad en general, apoyando al sistema

formal de semillas, asi como al sector semillero informal, encabezado por los pequefios agriculto-
res, con el objeto de realizar el derecho a la alimentacion y el bienestar de la sociedad; (...). (Correa,
2015, p.2)

Con el paso del Acta de 1978 al Acta de 1991 del Convenio Internacional para la Proteccion de
las Obtenciones Vegetales de la UPOV?, la balanza entre estos dos intereses se empez6 a inclinar
a favor de los medianos y grandes obtentores vegetales gracias al poder de negociacién con el
que contaban (Helfer, 2005).

Una diferencia que ilustra lo anterior, y que se puede extraer tras comparar las dos actas del
Convenio UPQV, es que, mientras que en el Acta de 1978 se contempla el derecho a conservar,
usar e intercambiar el material parental, esto es, las semillas —debiendo Unicamente el agricultor
contar con la autorizacion del titular para comercializarlas—, en el Acta de 1991 este conjunto de

1 Alafecha, son 17 los Estados miembros de la Unién Internacional para la Proteccién de las Obtenciones
Vegetales, los que contindan siendo partes del Acta de 1978 como resultado de la negativa de suscribir el
Acta de 1991, aunque desde 1998 cualquier Estado que se adhiera a la unién Unicamente podra suscribir el
Acta de 1991.
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derechos que tienen los agricultores para conservar, usar e intercambiarlas se replantean como
una excepcion que puede, o no, facultativamente aplicar cada Estado parte del Convenio®.

EL ACTA DE 1991 DEL CONVENIO UPOV: UN ANTES Y UN DESPUES

En elinforme del Relator Especial sobre el Derecho a la alimentacién, presentado en el 49° pe-
riodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas,
se evidencia que, de los paises del norte econdmico, el rol que han jugado los Estados Unidos y
la Unidn Europea ha sido el de acrecentar la presién ejercida sobre los paises en desarrollo para
que se suscriban al Acta de 1991y aprueben normas que permitan que esta version sea plena-
mente operativa.

(...) Por ejemplo, esas condiciones figuran en el Tratado Integral y Progresista de Asociacion Trans-
pacifico; los acuerdos bilaterales establecidos por la Unién Europea con Libano, Marruecos y Tu-
nez; los acuerdos bilaterales de los Estados Unidos con Chile, Colombia, Marruecosy el Pery;y en
la Nueva Alianza para la Seguridad Alimentaria y la Nutricion del Grupo de los Ocho, en el caso de
la Republica Unida de Tanzania. (Fakhri, 2022, p. T)

ElRelator Especial sefiala en el citado informe que con este este tipo de presiones, los paises del
sur econémico se quedan sin alternativas para decidir sobre su soberania y seguridad alimenta-
rias. Es un gran reto al que se enfrenta la comunidad internacional, pues de este fuero decisorio
depende no solo el desarrollo social y econdmico de estos paises, sino su futuro.

Con el Acta de 1991 del Convenio de la UPQV se ratifica el derecho de exclusividad a favor de
los fitomejoradores, quienes por la via convencional o no convencional mejoran las variedades
vegetales. Esto, en atencidn al surgimiento de una nueva y gran industria de obtentores vege-
tales, la cual, desde la revolucion verde, poco a poco se empezaba a posicionar en el escenario
agroindustrial (Pingali y Raney, 2005; Evenson y Gollin, 2003).

En el caso de Latinoamérica, paises como Argentina o México cuentan con décadas de expe-
riencia aplicando los estandares de la UPOV con el Acta de 1991. Esto ha llevado, de un lado, a
la expansion a gran escala de monocultivos como la soya en Argentina (Richards, 2010), y del

2 Una consecuencia inmediata de la aplicacion de los estandares del régimen de proteccion de obtencio-
nes vegetales son las vias de hecho que han adoptado los grupos afectados, pues los mecanismos de participa-
ciény las acciones que pudiesen interponer —ej. accién de tutela, de grupo o de cumplimiento, entre otras—son
inoperantes ante normas de rango supranacional, pues la decisién de reversar estas disposiciones no depende
ni siquiera ya del propio Gobierno de turno, salvo que decidiera apartarse de un sistema de comercio interna-
cional que somete gran parte de las economias de paises en desarrollo.
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otro, a la extincion de variedades nativas de maiz, como ha estado sucediendo en México en los
ultimos treinta afios (Gouttefanjat, 2021).

Como se observa, son estandares que han promovido el control de las areas cultivables, de la
produccion y de la comercializacion de semillas modificadas a favor de unas pocas multinacio-
nales, como Monsanto, Syngenta o Dupont (véase Ribeiroy Shand, 2008), mientras disminuye
la poblacidon campesina (Holt-Giménez, 2009).

Lo anterior se explica en que un campesino no tiene la capacidad para registrar una obtencién
vegetal producida por la via convencional, por ejemplo, a través del injerto o de la técnica de
seleccidn sucesiva de semillas. Para lograrlo, debera desplegar un importante esfuerzo técnico
y contar con los recursos econdmicos que le permitan contratar expertos en la materia para va-
lidar la homogeneidad o estabilidad, entre otros atributos, de su variedad vegetal. Por su parte,
una mediana o gran empresa de este sector si contard con los medios para realizar este proceso.

El caso de Colombia no es la excepcidn; en este pais se encuentran coincidencias importantes
no solo con los dos casos resefiados u otros paises de la regién, también con otros paises con
condiciones sociales, culturales y ambientales similares en otros continentes. No en vano, alin-
tegrarse al sistema de comercio internacional, los paises en desarrollo o aquellos cuyas econo-
mias dependen de instrumentos bilaterales o multilaterales de promocién comercial, adquirian
el compromiso de suscribir el Acta de 1991 de la UPOV (Peschard y Randeria, 2020a); o por
lo menos adoptar en sus normas internas sus estandares, los cuales extienden el alcance de
los derechos del obtentor vegetal, mas alla de un justo equilibrio entre estos y los agricultores
(Montenegro De Wit, 2019).

Con la adhesion al Acta de 1978 del Convenio UPQV el 13 de septiembre de 1996, el Estado
colombiano entra a hacer parte de la Unidn Internacional de las Obtenciones Vegetales. A con-
tinuacion, y con el fin de mantener sus compromisos en el sistema de comercio internacional,
Colombia se adhiere al Acta de 1991y, a través de la Ley 1518 de 2012, procede aintegrarla a la
normatividad interna.

Sin embargo, esta norma es declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia
C-1051 de 2012, puesto que, al integrar esta Acta a la esfera normativa interna, el Gobierno
de turno debid respetar el derecho fundamental de los pueblos indigenas y las comunida-
des étnicas a expresar su consentimiento libre, previo e informado, esto es, debid realizar una
consulta previa.

9.10. Pues bien, revisado el texto del Convenio Internacional para la Proteccién de Obtenciones
Vegetales (UPQV), correspondiente al Acta de 1991, y las diferencias por éste introducidas, la Cor-
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te comparte la posicién adoptada por la mayoria de los intervinientes, en el sentido de considerar
que las normas en él contenidas regulan aspectos que pueden afectar de manera directa a los
diversos grupos étnicos asentados en el territorio nacional. A juicio de la Corporacion, las medidas
qgue mediante el referido tratado se pretenden adoptar, tienen vocacién de extenderse de manera
particular a los grupos diferenciados teniendo en cuenta su especial condicion social, econémica'y
cultural. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1051 de 2012)

Lo anterior se explica en el potencial grado de afectacién que tiene el Acta de 1991 del Convenio
UPOV sobre el territorio y modo de vida de estos grupos de especial proteccién constitucional.
La ley aprobatoria del Acta no podia desconocer un derecho fundamental, cuyo sustento se
encontraba en el Convenio 169 de la OIT que, ademas de hacer parte del blogue de constitucio-
nalidad (véase Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-696 de 2008), generd un cambio
paradigmatico en el derecho colombiano, al redimensionar la comprensién de derechos de pue-
blos indigenas, en tanto que se admite la posibilidad de asumir el control de sus propias normas,
modo de vida e instituciones (Sanchez-Botero, 2005).

Y aunque esta declaratoria de inconstitucionalidad pudo celebrarse como un triunfo o reivin-
dicacién de los agricultores, pues la norma vigente en Colombia es, desde entonces, el Acta de
1978 del Convenio UPQV, en la practica este derecho de consulta previa es de titularidad de los
pueblos indigenas y de las cinco comunidades étnicas reconocidas por el Estado colombiano?,
no de las comunidades campesinas. Ademas, como se indicé en lineas anteriores, paises como
Colombia adquirieron el compromiso de implementar en su normatividad el Acta de 1991, o sus
estandares por otras vias.

Y es que la diferencia entre una y otra versién del Acta refleja un interés del sector privado en
cimentar un monopolio a partir de las obtenciones vegetales. No en vano, de acuerdo con Mar-
tin Uribe-Arbeldez, mientras que el Acta de 1991 del Convenio UPOV “conculca los derechos de
los agricultores y comunidades campesinas, cercenandolos y poniendo en peligro la economia

campesina” (Uribe Arbeldez, 2016, p. 145), con el Acta de 1978 se podia evidenciar un equilibrio
entre los derechos de los medianos y grandes obtentores y los agricultores (Sreenath, 2006). De
hecho, en cuanto al término ‘obtentor’, el Acta de 1978 no lo definia, mientras que, en su lugar,
segun sefala este autor:

3 A saber, comunidades gitanas, rrom, raizales del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Cata-
lina, comunidades negras afrocolombianos y palenqueros de San Basilio de Palenque, Sur de Bolivar (véase
Parra Dussan y Rodriguez, 2005).
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La version UPQOV de 1991, articulo 1, dispone: “iv) se entendera por ‘obtentor’ la persona que haya
creado o descubierto y puesto a punto una variedad”100. En consecuencia, ya no seria solo el
“disefio” de una nueva variedad vegetal, “creacién”, lo que daria lugar, previo el lleno de los re-
quisitos analizados, al derecho del obtentor, sino también “descubrir” una variedad preexistente o
mutacion natural de lamismay “ponerla a punto”, hacerla apta para su multiplicacion, siempre que
pase el examen de novedad, distintividad, homogeneidad y estabilidad. Se ha rebajado asi el “nivel
inventivo”, utilizando por analogia y para mayor claridad la terminologia requerida en el derecho
de patentes. (Uribe Arbeldez, 2016, p. 144)

Dicho esto, en otros términos, de la version del Acta de 1978 que contemplaba la acepcién
“crear”, se pasd —en la versién del Acta de 1991- a la de “descubrir y poner a punto”. En este
sentido, se dio luz verde a proteger cualquier modificacién de la variedad vegetal, sin importar si
esta aporta o no un valor agregado al estado de la técnica. En uUltimas, esto les permite a las me-
dianas empresas obtentoras y a las grandes multinacionales ejercer el derecho de impedir que
terceros, como los campesinos, puedan resembrar a partir de un segundo ciclo las variedades
que adquiereny que reemplazaron las semillas criollas o nativas.

De hecho, el Acta de 1991 suprimid el requisito de distintividad de las obtenciones vegetales en
el examen de registro. Esto era algo que exigia la version de 1978 al requerir que las obtenciones
presentaran diferencias ‘importantes’ con otras del mismo género. El problema, para explicarlo
con un ejemplo:

(...) enrelacién con las especies propagadas vegetativamente (...) la labor de “poner a punto” una
variedad es relativamente sencilla, especialmente para las plantas ornamentales (e]. orquideas)
donde el proceso es minimo. Por ejemplo, con un minimo aporte técnico, el obtentor podria recla-
mar su derecho sobre cualquier orquidea extraida de la Amazonia peruana. (Lapefia, 2012, p. 25)

En suma, con los estandares que propone el Acta de 1991 de la UPQV se pueden dar escenarios
de apropiacién indebida de variedades vegetales silvestres, o de obtenciones vegetales prove-
nientes de pequefios campesinos, quienes las desarrollan por la via convencional. Esto, por no
dejar de mencionar el problema de deterioro a la biodiversidad en paises megadiversos, pues, al
darse esta apropiacion indebida, con el solo hecho de realizar una mejora no representativa en
cualquiera de sus caracteres, un obtentor con la capacidad técnica y econdmica podra tener el
control absoluto®.

4 En el caso de Colombia, con laimplementacién de los estandares del Acta de 1991 por otravia  —ante
la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley aprobatoria de este instrumento—, el Gobierno de turno con
la Resolucién 970 de 2010 del Instituto Colombiano Agropecuario, ICA, cumplié finalmente con las exigencias
de los Estados Unidos para la firma del Tratado de Libre Comercio —TLC— entre estos dos paises. En conclusion,
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LA SENTENCIA C-1051 DE 2012: ENTRE LA
RESISTENCIA Y EL ACTIVISMO JUDICIAL

El concepto ‘activismo judicial’ no es un concepto formalmente reconocido en el ordenamiento
juridico. Las aproximaciones que lo fundamentan se encuentran principalmente en la doctri-
na, desde donde se cita, como antecedente inmediato (Maraniello, 2012; Sarmiento Cifuentes,
2022), la denominacion de “comportamiento despético”, que Thomas Jefferson le endilgaba al
actuar de ciertos jueces, tras la creacién de la figura del control de constitucionalidad en el caso
Marbury v. Madison (véase Van Alstyne, 1969).

El activismo judicial es una corriente ideoldgica y filoséfica que asumen algunos jueces en la
toma de decisiones, basados en su visidn de derecho y justicia. Desde otra 6ptica, el activismo
judicialimplica asumir una actitud proactiva respecto a un ordenamiento juridico estatico. Asi, la
diferencia entre una decision judicial y una decisién judicial activista se enmarca en un modelo
de controljudicial apartado de postulados positivistas (Rivas-Robledo, 2022), y basado en la de-
mocracia deliberativa. En palabras de Garcia-Jaramillo:

Al juez activista le interesan los propdsitos, los principios y los ideales del Derecho, asi como las
consecuencias reales de las decisiones, para conseguir una adjudicacion no meramente formalista,
sino una contextual, realista y responsable. Busca una transformacion social dentro del respeto a
las normas y, asi, concibe su funcién dentro de los causes de lo constitucionalmente prohibido y lo
constitucionalmente permitido u ordenado. (Garcia-Jaramillo, 2019, s. p.)

Siguiendo el planteamiento de este autor, para el activismo judicial convive el sentido de las
normas dentro de las dindmicas sociales y la realidad. Asimismo, el juez activista es “es sensible
frente a los valores democraticos que buscan preservar”, teniendo un papel destacado en el
didlogo interinstitucional, la colaboracion armdnica entre entidades publicas y en el fortaleci-
miento de la divisiéon de poderes.

La Corte Constitucional llevo a cabo por medio de la Sentencia C-1051 de 2012 un ejercicio en
el que puso en marcha los postulados de activismo judicial, al realizar el control de constitucio-
nalidad del Acta de 1991 del Convenio de la UPOV, el cual iba a ser incorporado al ordenamiento
juridico interno a través de la Ley 1518 de 2012. Los magistrados de este alto tribunal debieron

el afio 2010 supuso un antes y un después para las comunidades campesinas en Colombia. Con las normas
de proteccion de las obtenciones vegetales, y los estandares que trajo consigo la versién de 1991 del Acta,
estas comunidades se encuentran en un estado de vulnerabilidad, ante la desatencién de las instituciones del
Estado, que no contemplan alternativas para que los campesinos puedan integrarse a este nuevo modelo de
negocio en condiciones de igualdad.
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analizar si en los términos del articulo 241 de la Constitucién Politica de 1991, y el mandato inte-
grado del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), este instrumento in-
ternacional se adecuaba a los postulados del modelo de Estado social de derecho en Colombia.

Antes de adentrar en el andlisis de esta sentencia conviene realizar dos precisiones. La primera
de ellas es que la Corte Constitucional ya venia mostrando una clara inclinacién a asumir un rol
protagdnico en la rama judicial, como ente encargado de realizar un control de constitucionali-
dad de normas o como érgano de cierre en procesos sustantivos y contencioso-constituciona-
les, esto es, como una verdadera instancia judicial activista. Esto se explica en fallos trascenden-
tales como el reconocimiento de los derechos de la naturaleza, al derecho al minimo vitalo a la
consulta previa (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-622 de 2016; Sentencia SU-039
de 1997; Sentencia T-426 de 1992).

La segunda precisién se remite al momento histérico en el que fue proferida la citada la Senten-
cia C-1051 de 2012. Debe recordarse que fue en el periodo de transicién entre las primeras ma-
nifestaciones tras la entrada en vigor de la Resolucién 970 de 2010, que buscaba implementar
algunos de los estandares del Acta de 1991 del Convenio de la UPOV, y el Paro Nacional Agrario
en 2013. Estos estandares hacian parte del compromiso suscrito con el Gobierno de los Estados
Unidos en el Tratado de Libre Comercio, y no debian encontrarse supeditados del Acta de 1991
en el ordenamiento juridico.

Por ello, puede afirmarse que la incorporacién de estos estandares se dio por doble via de un
lado, con la misma ratificacién del Acta de 1991, y, del otro, con una norma de derecho interno
que regulara la certificacion de semillas bajo un argumento fitosanitario. En efecto, tal como se
menciond en un apartado anterior de este articulo, esto se dio con la Resolucion 970 de 2010 del
ICA, es decir, con anterioridad a la Ley 1518 de 2012 que aprobaba la citada Acta.

Asi, en la Sentencia que analizaba la constitucionalidad de esta norma de derecho internacional,
la Corte Constitucional concluyd que se habia vulnerado el derecho a la consulta previa que le
asistia a los pueblos indigenas y las comunidades étnicas, que verian afectadas su soberania y
seguridad alimentarias. Los efectos que traia consigo la actualizacién del Acta de 1978 al Acta
de 1991 del Convenio de la UPOV impactaban negativamente el territorio y el modo de vida de
estas comunidades (Oguamanam, 2006).

No en vano el proceso de mejoramiento genético que llevan a cabo se desarrolla conforme a
un conjunto de técnicas, costumbres y practicas tradicionales; no al estado actual de la técnica,
cuyas aplicaciones son las que adecuUa el Acta de 1991 de la UPQV (Gonzalez Merino, 2018).
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De esta manera, la Corte reconocié que uno de los factores determinantes en la labor de ac-
tualizar los estandares en el Convenio de la UPQV es “precisamente el relacionado con la ne-
cesidad de adecuarlo a los ultimos avances cientificos y tecnoldgicos que con el tiempo se han
ido implementando en la actividad de fitomejoramiento™. Estos son aspectos que se apartan
del interés juridico tutelado del conocimiento tradicional producido por estos grupos étnicos
(Dutfield, 2010).

Esto fue suficiente, a juicio de la Corte Constitucional, para declarar la inconstitucionalidad de
la ley aprobatoria del Acta de 1991 del Convenio UPOV. Como parte del rol activista asumido en
este caso, le otorgd una proteccién especial al conjunto de practicas, técnicas, costumbres y
tradiciones que conforman el conocimiento tradicional, y que estarian en situacién de vulnera-
bilidad ante los estandares que trafa consigo el Acta. Y, de forma indirecta, les otorgd a los pue-
blos indigenas y comunidades étnicas una proteccion constitucional reforzada de su soberania
y seguridad alimentarias.

Como se evidencia, fue un caso de éxito de activismo judicial, el cual, aunque no cobijaba a las
comunidades campesinas, pues no son destinatarias del Convenio 169 de la OIT, si representé
un precedente importante para un futuro litigio estratégico que busque equiparar el interés
juridico tutelado del conocimiento tradicional agricola-campesino al conocimiento tradicional
agricola-étnico.

CUANDO LAS NORMAS SON LA RESISTENCIA: EL CASO DE
LA LEY DE PROTECCION DE VARIEDADES VEGETALES Y
DERECHOS DE LOS AGRICULTORES DE 2001 DE LA INDIA

India, ademas de ser considerado un pais con uno de los mercados mas grandes e importantes a
nivel mundial, es un escenario politico y econdmico donde se ha dado una mayor resistencia a los
estandares del régimen de obtentores vegetales que se promueven desde el sistema de comer-
cio internacional. De manera particular, ha sido también epicentro de las reivindicaciones cam-
pesinas contra la privatizacién de las semillas y la mercantilizacién del sistema agroalimentario.

5 Ademas, sefiala esta sentencia que “si la actividad agricola que llevan a cabo las comunidades diferen-
ciadas se ejecuta conforme a sus especificas cosmovisiones y de acuerdo con los conocimientos tradicionales,
esto es, al margen del concepto mayoritario de aprovechamiento econédmico en la actividad y de los avances
cientificos y tecnoldgicos en materia de fitomejoramiento, resulta razonable pensar que tales comunidades
no estan en capacidad de cumplir las obligaciones establecidas en el Convenio UPOV de 1991, en procura de
beneficiarse de los derechos de obtentor” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1051 de 2012).
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Una de las vias de hecho mas representativas en contra de la industria obtentora vegetal se
dio en ese pais a finales de la década de los noventa con la movilizacién campesina en torno a
una campafa de accién directa denominada Cremation Monsanto, que empezd en el pueblo de
Maladagudda, al norte de Bangalore, pero se extendié en todo el estado de Karnataka, en el sur
de laIndia®.

Con este antecedente, las protestas se extendieron por todo el territorio hasta llegar el 9 de
agosto de 1998 a la sede principal de Monsanto bajo la consigna “Monsanto Fuera de la India”,
fecha que coincidia simbdlicamente con el aniversario del llamado que en 1942 hacia su lider
Mahatma Gandhi a la corona inglesa para abandonar el pais (Peschard y Randeria, 2020b). Era,
pues, una reivindicaciéon que también buscaba la independencia, esta vez no frente al Impe-
rio britanico, sino frente a la agroindustria, que para la década del noventa tenia el monopolio
de las semillas.

A fines de la década de 1990, el mercado total de semillas [en la India] estaba estimado en 500
millones de doélares (el sector tenia todavia escaso desarrollo tecnolégico, y 70 por ciento de las
ventas provenian de semillas mejoradas por los agricultores, 26 por ciento del mejoramiento rea-
lizado en el sector publico y Unicamente 4 por ciento de hibridos) con ventas calculadas en 1.500
millones de délares para 2001. En esa época, de una cantidad estimada en mas de 400 compaiiias
de semillas en el pais, Unicamente 18 pertenecian al sector publico y 10 al sector cooperativo. Las
unidades restantes estaban establecidas en el sector privado, de las cuales aproximadamente 25 a
30 estan en el sector privado de mayor tamafio, mientras que mas de 300 son unidades de tamafo
medio y pequefio. (GRAIN, 2022b, s. p.)

En un contexto mas reciente, India se ha convertido en el eje de los movimientos de resistencia
‘Seed freedom’ con el antecedente que, en 2012, supuso la campafa Global Campaign for Seed
Freedom, liderada por Vandana Shiva, una de las mas destacadas activistas en este dmbito a nivel
mundial. Se trata de un manifiesto en el que 15 000 firmantes provenientes de 76 paises hacen
un llamado de atencién a la comunidad internacional para legislar a favor de los intereses de los

6 Asilo recoge Roberto Verzola, secretario general del Partido Verde de Filipinas, en su texto ‘India: Agri-
cultores inteligentes queman algodén modificado genéticamente de Monsanto’: “The direct action campaign
of Indian farmers Operation ‘Cremation Monsanto’ started today at 13:30 in the village of Maladagudda, north
of Bangalore. Mr. Basanna, owner of the field where an illegal genetic experiment was being conducted wi-
thout his knowledge, and Prof. Nanjundaswamy, president of KRRS (a Gandhian movement of 10 million far-
mers in the Southern Indian state of Karnataka), uprooted together the first plant of genetically modified cot-
ton, inviting the rest of the local peasants to do the same. Within a few minutes, all the plants in the field were
piled up and ready to be set on fire” (Verzola, 1999).
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pequenos y medianos campesinos y en contra de los monopolios que las multinacionales obten-
toras han venido ocupando (Peschard y Randeria, 2020b).

No envano en el ADN de la sociedad y de las instituciones publicas de la India se han dado inicia-
tivas de resistencia, las cuales han escalado al espectro normativo e internacional, por ejemplo,
con la decisién de no formar parte de la UPOV'". Pero de todas las iniciativas normativas que se
han presentado destaca la Ley de Proteccién de Variedades Vegetales y Derechos de los Agri-
cultores de 2001, denominada oficialmente ‘Act N°. 53 of 2001 - The Protection of Plant Varie-
ties and Farmers’ Rights Act’.

Esta norma, ademas de valorar el aporte de las comunidades campesinas e indigenas para la
preservacion de las semillas nativas, ha supuesto también “un paradigma a sequir para los paises
en desarrollo y prueba que con entereza se puede equilibrar el interés privado con el beneficio
social, conciliando la justa proteccion de los fitomejoradores con el derecho consuetudinario
campesino a conservar, limpiar, guardar o almacenar semillas e intercambiarlas y venderlas en el
mercado local” (Uribe Arbeldez, 2016, p. 160). Es una ley que se erige como un modelo norma-
tivo que articula el desarrolla econdmico con el desarrollo sostenible y la proteccion del cono-
cimiento tradicional.

Si bien la Ley de Proteccién de Variedades Vegetales y Derechos de los Agricultores de 2001
fue promulgada con anterioridad al Acuerdo ADPIC, se encuentra ajustada a las obligaciones
que adquiriria la India en 2007, afio en el que formalmente ingresaria a este acuerdo multilate-
ral. Estas obligaciones, en materia de proteccién de obtenciones vegetales, se consignan en el
articulo 27.3(b) del citado acuerdo, que trata de la proteccion de las obtenciones vegetales y de
la patentabilidad de aquellas invenciones relacionadas con las plantas y las especies animales.

Pese a esto, esta ley resulta ser Unica en su especie, pues adopta un sistema sui generis para
proteger las obtenciones vegetales. Para el legislador en este pais, la eficacia del régimen de
proteccién dependia no solo de cumplir con los estandares propuestos por el sistema de comer-
cio internacional, sino ademas por contemplar todos los actores e intereses juridicos tutelados
involucrados.

De este modo, se incluyen los intereses de las empresas obtentoras vegetales desde la dptica
de la propiedad privada; de los agricultores desde la soberania y seguridad alimentaria; y, desde
luego, del conocimiento tradicional y la biodiversidad.

T Véase UPQV (2021).
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En consecuencia, en el articulo 2(c) se adapta la definicién de obtentor como la persona natural,
juridica, agricultor, grupo de agricultores o institucién que ha desarrollado, creado o mejorado
una variedad vegetal.

(k) “farmers” means any person who - (i) cultivates crops by cultivating the land himself; or (ii) cul-
tivates crops by directly supervising the cultivation or land through any otherperson; or (iii) conser-
ves and preserves, severally or jointly, with any other person any wild species or traditional varieties
or adds value to such wild species or traditional varieties through selection and identification of
their useful properties (...). (The Protection of Plant Varieties and Farmers’ Rights Act, 2001)

Inclusive, la norma va mas alld al caracterizar al agricultor como aquel que cultiva el terreno por
si mismo, o bajo una supervision, que puede ser tanto directa como indirecta; o también como
aquel que preserva una especie silvestre, nativa o variedad tradicional, pudiéndole agregar valor
através de la seleccién e identificacion de sus propiedades. En el caso de la denominada ‘varie-
dad del agricultor’, que fue otra novedad introducida en la Ley, se asimila como aquella variedad
vegetal que o fue cultivada y desarrollada mediante métodos tradicionales o se trata de una
variedad vegetal silvestre o nativa sobre la cual el agricultor posee un conocimiento tradicional.

() “farmers’ variety”’means a variety which -(i) has been traditionally cultivated and “evolved by the
farmers in their fields; or (i) is a wild relative or land race or a variety about which the farmerspos-
sess the common knowledge. ((The Protection of Plant Varieties and Farmers’ Rights Act, 2001)

En este sentido, la Ley va mas alla de los requisitos exigidos por el Acta de 1991 del Convenio de
la UPOV para proteger una obtencidn vegetal —a saber, novedad, estabilidad, homogeneidad y
distincién—, pues contempla el registro de aquellas variedades ya existentes, a efectos de sal-
vaguardar las variedades que han sido preservadas durante generaciones por las comunidades
campesinas, los pueblos indigenas o tribales. Esto se logra con la no exigencia del requisito de la
novedad para facilitar la incorporacion de los estandares del Convenio sobre la Diversidad Bio-
l6gica y el Tratado sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura (TIRFAA).

Un aspecto relevante de la Ley se encuentra en las precisiones que realiza en los apartados de
definiciones, tal como se ha podido observar hasta este punto. Estas precisiones son necesarias
para poder materializar los derechos de los campesinos respecto a las mejoras convencionales
que han realizado en cada ciclo particular, y de generacién en generacion. También, otorgan el
piso juridico necesario para garantizar una participacion justa y equitativa de los beneficios por
el conocimiento tradicional que se asocia a estas mejoras.

Asi, por ejemplo, en lo que respecta a los derechos de los agricultores, sefala la Ley que un agri-
cultor “tendra derecho a guardar, usar, sembrar, resembrar, intercambiar, compartir o vender su
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producto agricola, incluso las semillas de una variedad protegida” en virtud de la norma, y en los
mismos términos que le otorgaban el derecho de forma retroactiva, esto es, antes de la entrada
en vigor de la norma.

Esta disposicidn representa un verdadero acto de resistencia frente al Acta de 1991 del Conve-
nio UPQV, pues prefiere adoptar la misma hoja de ruta del articulo 9 del TIRFAA, pero con el valor
afadido de puntualizar cudles son los derechos que se reconocen, a saber, el derecho a resem-
brar, intercambiar, compartir e incluso vender las semillas de una variedad protegida.

Con un razonamiento similar sefiala Uribe Arbeldez “se prohibe vender la semilla con la marca o
denominacién de la protegida bajo el régimen de derechos de obtentor”. Dicho esto, en otras
palabras, “es licito vender la semilla “genérica” y esta vedada su venta bajo la marca o denomina-
cién registrada, conciliando asi el interés publico con el privado” (Uribe Arbeldez, 2016, p. 159).

Sin duda, esta ley fue parte de un importante proceso de reformas que en ese pais habia em-
pezado a inicios de la década de los noventa, y que para la década del 2000 impactaba en el
sector agricola. India es un Estado que se proyecta como actor clave para el proximo siglo en la
geopolitica, su democracia ha sido prospera gracias a los puentes que se tienden entre la Admi-
nistracion y los ciudadanos, y el tema de las semillas es un claro ejemplo de ello.

Y aungue es un tema no resuelto, pues entre 2020 y 2021 se generd una gran controversia en
diversos sectores, incluyendo el sector campesino, pues el Gobierno de turno presentd tres pro-
yectos de ley sobre temas agricolas, —a saber, el Proyecto de Ley de Comercio de Productos
Agricolas y Comercio® el Acuerdo de Garantia de Precios y Servicios Agricolas de los Agriculto-
res®y una enmienda de un proyecto de ley anterior de productos esenciales®—; lo cierto es que
la India es un ejemplo de resistencia campesina ante las dindmicas que, impulsadas por el norte
econémico, buscan acaparar la produccion alimentaria a través de las semillas.

8 Véase “The Farming Produce Trade and Commerce (Promotion and Facilitation) Bill 20207, en la web
de PRS India Legislative Research. https://prsindia.org/billtrack/the-farmers-produce-trade-and-commer-
ce-promotion-and-facilitation-bill-2020

9 Véase “The Farmers Empowerment and Protection Agreement on Price Assurance and Farm Services
Act. 20007, en la web de PRS India Legislative Research. https://prsindia.org/billtrack/the-farmers-empower-
ment-and-protection-agreement-on-price-assurance-and-farm-services-bill-2020

10 Véase “The Essential Commodities (Amendment) Bill, 2020”, en la web de PRS India Legislative Re-
search. https://prsindia.org/billtrack/the-essential-commodities-amendment-bill-2020
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CONCLUSIONES

Las semillas representan el principio y el fin. Son el simbolo de la vida tal como la conocemos,
pues sin ellas no hay alimentos, diversidad bioldgica, ni tampoco cultural. Hoy en dia, la especie
humana se enfrenta a una masiva extincién de este material parental, del cual derivan varieda-
des vegetales que le han acompariado desde que domesticé la agricultura hace miles de afios.

Esto se dacomo resultado del modelo de acaparamiento de medios de produccién alimentaria a
través de la privatizacién se semillas, el cual buscé en una primera instancia, en la década de los
setenta, proteger los derechos de los fitomejoradores a través de un régimen de obtenciones
vegetales, y, durante la década de 2010, estandarizar para la agroindustria un monopolio frente
a las semillas criollas o modificadas por la via convencional.

Desde un enfoque netamente metodoldgico, la importancia de la técnica de anélisis documen-
tal utilizada para este articulo radicé en la aprehension de dindmicas propias de conflictos so-
cioambientales. Gracias a ello fue posible fundamentar tedricamente estas dindmicas a través
de su andlisis. Al final, las reflexiones que se presentaron a lo largo del texto fueron el resultado
de un conjunto de inferencias realizados desde de la critica, la reflexién y la interpretacién de la
informacién obtenida, con el fin de presentar algunas explicaciones de corte tedrico con tras-
cendencia epistemoldgica.

Elrégimen de obtenciones vegetales introducido por el Acta de 1991 del Convenio UPOV supuso
un control innecesario de los medios de produccion agricola a favor de las multinacionales ob-
tentoras, pues no solo se mantiene la exclusividad del material parental utilizado en los procesos
de siembra, sino ademas de los abonos, pesticidas y, en general, insumos que deben adquirirse al
mismo titular, pues solo sirven para la variedad modificada genéticamente.

Por otra parte, si bien el argumento que se da para implementar estos regimenes es la garantia
que tendrian los agricultores de contar con lotes de producciéon mas estables y homogéneos,
gracias la siembre de semillas modificadas genéticamente, en la practica esto supone una afec-
tacién social, econdmica e incluso ambiental, pues son variedades que no cuentan con el mismo
arraigo que las semillas criollas han obtenido a través de los ciclos de propagacion, multiplica-
ciény reproduccién.

De hecho, en la actualidad, nuestra especie ha llegado a un momento histérico en el cual, inclu-
sive, la vida pasa a ser privatizaday controlada por el sector privado. Las semillas criollas y nativas
han sido reemplazadas por los agricultores, y las sanciones que se contemplan para aquellos que
infrinjan las regulaciones en este &mbito; por ejemplo, a partir de la segunda resiembra, esto es,
unavez agotada la excepcién del agricultor que les permite resembrar por una sola vez las semi-
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llas adquiridas en centros de distribucion. Asi, ese material parental ‘criollo’ o ‘nativo’ que ya no
se siembra, y que ha acompafado durante milenios al ser humano. Se pierde, quedandonos sin
diversidad bioldgica y sin memoria cultural.

En el caso de Colombia, el Acta de 1991 del Convenio de la UPOV supone un antes y un después
en el marco regulatorio de las obtenciones vegetales en Colombia, ya que actualizé los estanda-
res del Acta de 1978 del Convenio de la Unién Internacional para la Proteccion de Obtenciones
Vegetales. La razén de este importante cambio se explica en que, antes, la balanza equilibraba
los intereses entre campesinos y empresas obtentoras, sin embargo, con la actualizacion de la
citada Acta de 1991, esta balanza empezd a decantarse a favor de este segundo grupo.

Lo anterior se explica en que mientras el Acta de 1978 del Convenio UPOV contemplaba el de-
recho a conservar, usar e intercambiar las semillas —debiendo Unicamente el agricultor contar
con la autorizacion del titular para comercializarlas—, con el Acta de 1991 estos derechos se
replantean como una excepcion que puede o no facultativamente aplicar cada Estado parte
del Convenio.

El Acta de 1991 del Convenio de la UPOV desconoce que las semillas nativas cultivadas por los
campesinos no solo se adaptan mejor a las condiciones locales, sino que ademas son la base de
su soberania y seguridad alimentarias. Los estandares de esta norma que, como pudo obser-
varse, fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional —dados los impactos nega-
tivos que conllevaba y por la falta de una consulta previa— se aplican no obstante por otra via
como la Decisidon 345 de 1993 de la Comunidad Andina. Esto impacta la biodiversidad, el cono-
cimiento tradicional y las condiciones socioecondmicas del campo colombiano, y de los paises
del sur econémico.

Otraresistencia que se documenta en el articulo parte del activismo judicial ejercido por la Corte
Constitucional colombiana, instancia que ha tenido un rol protagénico en la salvaguarda de los
derechos de grupos de especial proteccidon como los pueblos indigenas con la interpretacién
extensiva del Convenio 169 de la OIT, a través del cual reconocié el derecho fundamental a la
consulta previa que tienen los pueblos indigenas y las comunidades étnicas, que deberan dar
su consentimiento libre, previo e informado ante cualquier decision, proyecto o actuacion de la
Administracidn publica o de particulares que impacten negativamente en su modo de vida o en
su territorio.

Es gracias a esa interpretacion extensiva, y de la omision del Gobierno de llevar a cabo una con-
sulta previa, que el Acta de 1991 del Convenio de la UPQV fue declarada inconstitucional. No
en vano esto no ha implicado que no se apliquen sus estandares, segun se ha advertido y evi-
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denciado a lo largo del articulo. Estos estandares, pese a que tienen como objetivo estimular la
innovacion en materia de obtenciones vegetales, conllevan el otorgamiento de incentivos per-
versos que ponen a los campesinos en un estado de dependencia permanente hacia las semillas
modificadas genéticamente.

Contodo, lasituaciénactualdemuestra que la conservacion de laricay variada agrobiodiversidad
de paises como Colombia pasa a un segundo plano. De hecho, si se trata de enlazar lainnovacién
y la sociedad del conocimiento al @mbito agricola en los paises del sur econdmico, debe primero
alcanzarse un equilibrio entre las normas que incentivan el desarrollo de obtenciones vegetales
y la conservacion de las variedades que los agricultores han utilizado durante generaciones.

En este contexto, los estandares que el Acta de 1991 ha llevado a estos paises tampoco logran
enlazar la innovacidn a la agricultura campesina, ya que desalientan o impiden que los campe-
sinos, quienes han tradicionalmente los innovadores por medio de métodos convencionales o
tradicionales como elinjerto o la sucesiva seleccion de semillas, se involucren de lleno en el pro-
ceso de mejora de variedades vegetales, reduciendo asi su quehacer productivo y, en definitiva,
ubicandolos en un estatus de trabajadores dependientes de la empresa privada.

Es justamente esa consecuencia la que se quiso evitar con la Ley promulgada en 2001 en la
India. Norma que se erigid en un verdadero modelo para el mundo en desarrollo, y una prueba
irrefutable que demuestra que con entereza y voluntad politica es posible salvaguardar la eco-
nomia campesina; poniendo a los campesinos en primer lugar, al respetar su derecho a reservar,
intercambiar y vender semillas, asi como a reconocer que su soberania y seguridad alimentarias
han sido, desde siempre, el eje motor de su vida.
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Resumen

La construccion del conocimiento dogmatico es el producto de un modelo metodoldgico que
orienta un proceso investigativo para la obtencién o justificacion de ciertos resultados. El pro-
poésito de este articulo es sistematizar analiticamente las operaciones basicas que llevan desde
un tema a un problema de investigacién. La idea no es explicar el formato para la redaccién de
un proyecto, sino mostrar, a partir de esquemas discursivos, cudles son las actividades de in-
vestigacién que se ejecutan y los instrumentos necesarios para formularlo. En estos términos,
se ofrecen estrategias para situar una idea en el respectivo campo de conocimiento, construir
un problema con su fundamentacion tedrica y definir objetivos de investigacién coherentes
con los presupuestos metodoldgicos de una investigacion dogmatica. El método aplicado tie-
ne un caracter descriptivo en la medida que da cuenta de actividades basicas en el proceso in-
vestigativo y, al mismo tiempo, propone estrategias para definir los presupuestos que integran
un proyecto de investigacion. En el texto se sostiene que articular un problema de investiga-
cién de manera clara, concreta y sistematica implica un modelo metodoldgico que oriente las
actividades y contribuya a la justificacion de los hallazgos o de las tesis adoptadas.

PALABRAS CLAVE

Dogmatica juridica, problema de investigacién, campo de conocimiento, metodologia.

Abstract

The construction of dogmatic knowledge is the product of a methodological model that gui-
des aninvestigative process to obtain or justify certain results. This article aims to systematica-
lly analyze the basic operations that lead from a topic to a research problem. The idea is not to
explain the format for writing a project but to show, through discursive frameworks, what re-
search activities are carried out and the necessary instruments to formulate it. In these terms,
strategies are offered for situating an idea in the respective field of knowledge, constructing a
problem with the corresponding theoretical foundation, and defining research objectives that
are consistent with the methodological assumptions of dogmatic research. The applied me-
thod is descriptive in nature, as it accounts for basic activities in the research process and, at
the same time, proposes strategies for defining the assumptions that form a research project.
The text argues that articulating a research problem in a clear, concrete, and systematic man-
ner involves a methodological model that guides the researcher’s activities and contributes to
the justification of findings or adopted theses.
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INTRODUCCION

Los conocimientos humanisticos, cientificos, sociales y normativos son relevantes en la cultura
juridica. El saber humanistico es fundamental para “desarrollar una teoria de la justicia racio-
nal como medida de valoraciéon del derecho positivo” (Kaufmann, 1999, p. 42). El conocimiento
cientifico y social es imprescindible para legislar: una informacién detallada sobre la materia re-
gulada aumenta la probabilidad de crear normas idéneas para alcanzar metas, es decir, asegura
la racionalidad pragmatica y teleoldgica de la legislacidon (Atienza, 1997, p. 41). Los conocimien-
tos dogmaticos son importantes para el analisis de conceptos, la sistematizacién de normas y
la fundamentacion de las decisiones (Alexy, 2007, p. 349). La relevancia de algunas disciplinas
no implica la exclusién de las demas, pues la complejidad de las instituciones supone considerar
diferentes variables: al legislador no solo le interesan los hechos sociales que regula, sino las
normas vigentes o los disefios equivalentes en otros sistemas normativos. La correccién de las
decisiones adoptadas, en algun sentido, estd determinada por la confiabilidad de los datos de
referencia. Una autoridad normativa no deberia tomar decisiones sobre la base de creencias
falsas. Tal exigencia justifica que la produccién del conocimiento juridico esté sujeta a procedi-
mientos rigurosos que permitan su validacién y contrastacion.

La diversidad de conocimientos juridicos y el uso de multiples modelos producen desafios para
la investigacion. En el derecho se “puede adoptar una gran diversidad de enfoques: histérico,
socioldgico, etnografico, antropoldgico, filosofico” (Sarlo, 2003, p. 184). Con distinciones teo-
ricas y metodoldgicas adecuadas, la variedad de disciplinas juridicas amplia las perspectivas de
analisis de un problema. Sin embargo, la confusién entre niveles discursivos, la combinacién in-
adecuada de métodos o la simplificacion de los modelos investigativos debilitan la solidez de los
resultados. El formalismo metodoldgico, comun en procesos investigativos institucionalizados,
tiende a reducir la generacion del conocimiento a formatos y aignorar los problemas epistémi-
cos que supone la aproximacién a un objeto de estudio. Ademas, justifica el escepticismo que,
en algunos casos, califica a los textos sobre investigacidon como “substancialmente superfluos”
(Haba Mdiller, 2007, p. 126). En la dogmatica juridica, la situacién es aun mas compleja porque
hay juristas que se mantienen “por lo general, al margen de las anteriores discusiones, y no han
dedicado mucho esfuerzo a la reflexién acerca de en qué consiste (cual es el estatuto epistemo-
l6gico de) su actividad” (Atienza, 2014, p. 139). Enfrentar estos problemas ayudaria a fijar marcos
para la produccién y validacion del conocimiento juridico.

El objetivo de este articulo es presentar un modelo que oriente el proceso de construccion de
una propuesta de investigacion idonea para dar cuenta del derecho positivo vigente, resolver
problemas o sugerir estrategias de cambio y aplicacion de normas. La idea es plantear algunas
herramientas conceptuales y metodoldgicas para formular un problema que sea consecuen-

Revista de
Derecho

EDICION 63: 201-220, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE 203
ISSN: 2145-9355 (on line)



Un modelo metodoldgico para la construccion de

; L (s Duber Armando Celis Vela
una propuesta de investigacién dogmatica

te con las premisas del conocimiento dogmatico. La adopcidn de presupuestos claros y el uso
de instrumentos adecuados es una condicién necesaria de resultados rigurosos y validables. En
aras de alcanzar el objetivo propuesto, el texto consta de tres partes: la primera trata sobre las
implicaciones epistémicas que tiene el uso de un modelo de investigacion para la produccién
de resultados cognoscitivos o practicos. La segunda aborda las condiciones minimas para ar-
ticular una idea de investigacidn, es decir, propone una estructura para establecer qué y como
investigar. La Ultima analiza los presupuestos para evaluar si una idea constituye un problema de
investigacion. Esto implica contextualizar las categorias en el campo de la dogmaticay definir el
aparato conceptual que fundamentaria una solucion posible. La formulacién de una propuesta
de investigacién exige tanto el dominio de un area del derecho como la conciencia de las impli-
caciones que tienen sus elecciones tedricas y metodoldgicas.

La metodologia aplicada es la reconstruccién de técnicas usadas para “elaborar y/o acreditar
soluciones a los problemas afrontados” (Chiassoni, 2020, p. 144). En la cultura juridica interna, la
dogmatica es un discurso acerca del derecho positivo cuyos intereses epistémicos e instrumen-
tos son relativamente compartidos. El modo de aproximacion adoptado no busca dar cuenta del
contenido del derecho, sino abordar “problemas légicos, metodoldgicos y epistemoldgicos en el
analisis de los discursos juridicos” (Comanducci, 2010, p. 181), es decir, las cuestiones analizadas
tienen un caracter metadogmatico. En estos términos, se sefialan las operaciones que ayudan a
traducir una idea en un problema de investigacion. Aunque el discurso metodoldgico estandar
es heterogéneo, se pretende detectar aquellos sentidos que mejor reconstruyen las practicas
juridicas realizadas cuando se conoce al derecho positivo vigente. Este enfoque también presu-
pone una politica académico-investigativa que privilegia valores epistémicos como la rigurosi-
dad metodoldgica, la transparencia y la validacion de resultados. Si la dogmatica “estd sujeta a
unas reglas de juego prestablecidas” (Calsamiglia, 1990, p. 87), estas constituyen el objeto de
analisis a partir del quehacer juridico. Por tanto, no se apela a modelos implantados o ajenos a la
naturaleza del conocimiento dogmatico.

En el texto se sostiene que la metodologia de investigacion suministra un marco de modelos y
herramientas imprescindibles para institucionalizar la produccién del conocimiento juridico. Las
elecciones metodoldgicas estan fundamentadas en opciones epistémicas y tedricas. La inves-
tigacidn juridica no es una actividad intuitiva ni dependiente necesariamente de aptitudes indi-
viduales, pues se trata de una practica compartida cuyos elementos tedricos y metodoldgicos
son racionalizados en la construccién de una propuesta de investigacion. Dicha racionalizacion
exige que el dogmatico se interese por el analisis de los fundamentos epistémicos que justifican
su actividad. La metodologia de investigacion, entendida como un ejercicio de explicitacidon me-
tadogmatica, resulta consecuente con valores epistémicos como la transparencia, la rigurosidad
y la contrastabilidad. Un resultado investigativo es justificable y criticable a partir del marco teo6-
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ricoy metodoldgico que determind su produccién. La formulacién de problemas que sean claros
y discretos constituye una condicién para el avance de la dogmatica. Un modelo de investigacion
es la articulacion de teorias, premisas y metodologias que determinan cierta clase de resultados.
La teoria del derecho o la dogmatica, no necesariamente la metodologia, son las directamente
llamadas a analizar los fundamentos de su quehacer.

LA INVESTIGACION Y EL DERECHO: LA RELEVANCIA
DE LOS MODELOS DE INVESTIGACION

Quienes son juristas realizan operaciones cognoscitivas y practicas diversas cuando se ocupan
del derecho positivo. Las asunciones adoptadas alteran “la epistemologia adecuada para co-
nocerlo” (Comanducci, 2010, p. 182). Por tanto, no siempre tienen los mismos presupuestos y
herramientas. El modo de aproximacion de la teoria es diferente al adoptado en la historia. Los
intereses epistémicos en la sociologia no son equiparables a las pretensiones de la dogmati-
ca. Cuales sean los presupuestos, intereses epistémicos y herramientas mas consistentes es un
asunto que amerita un analisis atento en la construccidn de una propuesta de investigacién. Sin
duda, las personas que investigan necesitan familiarizarse con los problemas epistemoldgicos
y el marco de opciones metodoldgicas del conocimiento que quieren producir. Las disciplinas
juridicas mantienen relaciones y contribuciones mutuas (Barberis, 2015, p. 84). Un texto dog-
matico puede incorporar datos histéricos antes de analizar una institucién. El derecho foréneo
suele utilizarse en los estudios doctrinales parailustrar o respaldar un argumento. Sin embargo,
esto no convierte a la dogmatica en historia del derecho o en derecho comparado. Si los modos
de aproximacién son diferentes, los intereses epistémicos también (Celis Vela, 2023, p. 31). El
aparato conceptualy metodoldgico basico de cada disciplina permite evaluar qué articulaciones
son posibles o cudles son las vias aceptables para resolver un problema.

La literatura estandar sobre investigacion que suele utilizase para la formacién de juristas es
normalmente tomada o trasplantada de los manuales de investigacién social (Witker Velasquez,
2022, pp. 7-8; Duque Quintero et al.,, 2018, p. 13; Mila Maldonado et al,, 2021, p. 86). El méto-
do empirico es considerado como un arquetipo para el conocimiento juridico (Uribe Alvarez,
2016, p. 51). Sin embargo, la investigacion social no es directamente aplicable a todos los co-
nocimientos juridicos. Sin una adecuada contextualizacion, la enunciacidn de tales enfoques no
seria coherente con ciertos modos de aproximacién al derecho. Este modelo es adecuado para
la sociologiajuridica, pero no es aplicable a disciplinas como la dogmatica o la teoria del derecho.
Hay adaptaciones de la investigacion social al derecho que no consideran sus particularidades.
La reconstruccion de los métodos de produccion de un conocimiento no podria hacerse al mar-
gen de las practicas, reglas o discusiones que existen entre juristas. Un modelo metodoldgico
no es un trasplante epistémico, sino un marco de enfoques, modelos, herramientas o técnicas
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con origeny fundamento en la comunidad juridica que tiene por objeto determinado &mbito del
derecho positivo.

Un manual de investigacién saturado de generalidades sobre la ciencia, con modelos de inves-
tigacién yuxtapuestos, basado en distinciones imprecisas o en conceptos confusos ofrece po-
cos elementos para la produccién y validacién del conocimiento en la comunidad juridica. Un
rasgo comun a muchos textos sobre investigacion radica en que “entran directamente al tra-
tamiento de unos criterios metodoldgicos, sin explicitar los supuestos epistemoldgicos” (Sarlo,
2003, p. 186). En algunos materiales aparecen referencias sobre “el conocimiento cientifico”
y “la ciencia juridica” (Hernandez Diaz et al., 2015) tan genéricas y desligadas del derecho que
resultan completamente prescindibles. El analisis sobre las particularidades del saber juridico
no se agota en reproducir las propiedades del método cientifico ni en relacionar escuetas defi-
niciones de dogmatica, filosofia juridica o derecho comparado. Las metodologias requieren de
una perspectiva interna sobre la practica académica para producir resultados cognoscitivos y
practicos. En este contexto, hace falta un ascenso tedrico en el discurso metodoldgico estandar
para alcanzar una vision mas critica y reflexiva de los presupuestos del conocimiento juridico.
Hay bastantes “problemas epistemoldgicos conectados con la metodologia de la dogmatica”
(Comanducci, 2010, p. 183) cuyos desafios ameritan ser explicitamente enfrentados en una pro-
puesta de investigacion.

Los reparos no se dirigen solamente contra la metodologia de la investigacion juridica, también
incluyen a la dogmatica. Las principales criticas advierten que se trata de un saber formalista
(Ramirez Giraldo, 2007, p. 63), reacio a la incorporacion de nuevos métodos y presentado de una
manera neutral para ocultar su dimension practica (Atienza, 2014, p. 140). En efecto, hay traba-
jos dogmaticos que consisten en la parafrasis de los documentos legales o se reducen a comen-
tarios breves acompafiados de extensas transcripciones legales o resimenes de jurisprudencia.
Unrasgo comun es la saturacion de datos irrelevantes frente a un problema concreto —extensas
cronologias— y la insuficiencia de los conceptos o de las clasificaciones utilizadas. En Colom-
bia, la cultura juridica interna tiene una marcada tendencia a la oralidad, con un estilo retérico
que fusiona aspectos descriptivos y prescriptivos. Ademas de una débil formacion en teoria del
derecho, estos problemas podrian explicarse por la escasa conciencia metodoldgica sobre las
implicaciones concretas que se derivan de ciertas concepciones y formas de aproximacion al
derecho. El quehacer dogmatico suele aprenderse de manera muy artesanal e intuitiva, por imi-
tacién de juristas reconocidos, manuales y tratados, los cuales no siempre son buenos ejemplos
de una investigacién dogmatica.

La comunidad académica de juristas requiere de una sélida tradicién de elaboraciones doctrina-
les y de consensos metodoldgicos minimos que permitan validar sus resultados. La construccion
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de un conocimiento juridico riguroso origina dificultades por las concepciones sobre el dere-
cho, y por la poca atencidon que tienen las cuestiones metatedricas y metodoldgicas. Aunque
su valor es indudable, estos problemas no se resuelven con exhaustivas recomendaciones para
la composicién de un texto juridico (Lopez Escarcena, 2011, p. 233). Tampoco es una alternativa
el escepticismo que denuncia la “inutilidad” de la metodologia y se sustenta en las capacidades
individuales de quienes investigan (Haba Muller, 2007, pp. 144-145). Los problemas metodolé-
gicos, abordados en una perspectiva epistemoldgica (Uribe Alvarez, 2016, p. 53), constituyen un
fecundo dmbito de analisis que no deberia ser simplificado en un formato ni descalificado como
innecesario e inutil. Entre juristas se comparte cierta clase de presupuestos, enfoques y herra-
mientas cuyo rendimiento tedrico amerita analisis y elecciones justificadas. Por esta razén, “las
cuestiones metodoldgicas se han de afrontar desde las propias disciplinas” (Calsamiglia, 1990,
p. 143). Quienes investigan sobre el derecho estarian llamados a generar profundas reflexiones
sobre los presupuestos de la dogmatica y sus aparatos conceptuales (Celis Vela, 2024, p. 4).

Un andlisis metadogmatico requiere de un conocimiento profundo del quehacer juridico, y de
distinciones o herramientas tedricas. La “escasa formacion epistemoldgica y metodoldgica”
(Sarlo, 2003, p. 191) es una barrera para la consolidacién académica de la cultura juridica. La
produccion del conocimiento dogmatico no estd limitada a intuiciones o imitaciones de tex-
tos o autoridades académicas reconocidas, sino que depende de procedimientos epistémicos
aceptables y confiables. Los modelos de investigacidon adecuadamente seleccionados y aplica-
dos contribuyen a la generacién de resultados sélidos y, ademas, abren alternativas para revisar
las practicas cognoscitivas ya instaladas en la cultura juridica. La teoria del derecho, entendida
como una “meta-ciencia de la ‘ciencia juridica’, es decir, de la dogmatica” (Guastini, 1999, p. 24),
constituye una perspectiva para la reflexion metodoldgica en la investigacion juridica. El analisis
tedrico constituye una oportunidad para tomarse en serio el quehacer de juristas dogmaticos. El
aparato conceptual de metoddélogos amerita un refinamiento para que brinde orientaciones a
estudiantes de manera que se facilite la construccion de una propuesta de investigacidén cohe-
rente con el tipo de resultados que se persiguen.

LAS IDEAS DE INVESTIGACION EN LA DOGMATICA JURIDICA

No todo texto dogmatico es producto de un problema de investigacién. En la cultura juridica
circulan materiales que tienen una funcién exclusivamente expositiva. La dogmatica asume la
tarea de transmitir o divulgar datos de un area del derecho sin que necesariamente se plantee
una tesis como respuesta a un problema. Aunque los productos de investigacion contienen des-
cripciones, estas constituyen un presupuesto para el problema que se pretende resolver. Tales
materiales representan un punto de referencia para conocer un area del derecho positivo, pero
no avanzan mas alld del estado de cosas existente, es decir, no hay aportes que desplacen la
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frontera del conocimiento disponible. Tampoco se hace un balance critico sobre el conocimien-
to como sucede con los articulos de revision. Los productos de esta naturaleza son de utilidad
para un proceso investigativo porque sefialan los puntos problematicos en un dmbito determi-
nado. Los textos de divulgacion Unicamente tienen una pretensidn de sistematizacion de los co-
nocimientos existentes. Aungue son materiales importantes, no constituyen, en sentido estric-
to, un producto de investigacion salvo que exista tal grado de dispersion tematica o conceptual
gue sea necesaria una articulacién que previamente no existia. “No hay verdadera investigacién
sin que exista un problema que ha de ser resuelto” (Lopes, 2006, p. 53).

El problema de investigacion es una construccion a partir de una situacion tedrica o practica
que carece de una respuesta disponible o aceptable en una comunidad académica. La solucién
es necesaria y supone la generacién de nuevo conocimiento o la aplicacién de cierta clase de
datos disponibles para obtener resultados concretos. La situacién que da lugar al problema es
real, es decir, no se trata de una cuestion hipotética. La ausencia de una respuesta disponible
o aceptable implica que el problema se ubica en la frontera del conocimiento en el respectivo
campo de investigacién y tiene la capacidad de generar nuevas explicaciones, sistematizacio-
nes, argumentos o aplicaciones (Eco, 2000, p. 49). En la dogmatica una respuesta es necesaria
porque satisface un interés compartido, tiene impacto en actividades de naturaleza cognosciti-
va o suministra alternativas para la creacién, interpretacién y aplicacién de normas juridicas. El
problema de investigacion no llena un vacio de conocimiento en la persona que investiga, sino
en la comunidad académica. Una cuestidn ya resuelta no es un problema genuino, salvo que
se pretenda controvertir otros resultados disponibles. Por tanto, los problemas se sittan en un
campo y tienen la capacidad de mover la frontera del conocimiento.

El punto de partida de un problema es una idea de investigacidn. Quien estd relativamente fa-
miliarizado con un area del derecho podria detectar en qué punto se requiere cierta clase de
soluciones o respuestas. Lo anterior supone el conocimiento de trabajos antecedentes y del
marco de teorias, conceptos y concepciones que pertenecen al campo de investigacién. Si la
idea de investigacion se mantiene una vez realizada una revisiéon exhaustiva de la literatura, en-
tonces hay un problema que puede articularse como una propuesta de investigacion. Asi, un
proyecto de investigacion resulta de dos operaciones bésicas, a saber: la formulacion de una
ideay su exploracién en un campo de conocimiento. Tales operaciones, por lo general, deman-
dan ajustes sucesivos de la “pregunta principal” (Lépez Escarcena, 2011, p. 237). La formulacién
de una idea de investigacion presupone describir una situacién problematica con su respectivo
contexto inmediato, redactar una pregunta, plantear un objetivo y, finalmente, disefiar una me-
todologia provisional. En este punto, es relevante revisar que los elementos esbozados expresen
conjuntamente una cuestion de naturaleza dogmatica, no empirica, tedrica o filoséfica. Una vez
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hecha la revisién de literatura es posible introducir ajustes hasta traducir la idea en un problema
de investigacion.

La situacion problematica se describe de manera clara, concreta y suficiente. No es necesario
hacer interpretaciones ni leer entre lineas. Una descripcion excluye la valoracién de institucio-
nes, hechos o normas, salvo que la investigacion presuponga un enfoque exclusivamente pres-
criptivo. El lenguaje utilizado debe ser preciso o reflejar la mayor especificidad técnica. A partir
de la situacidn problemaética se reconstruyen sus presupuestos, es decir, el marco de conceptos
gue aparece como indispensable y suficiente para la identificacion de aquello que amerita ser
investigado. Los presupuestos son aquellas ideas sin las cuales no es posible comprender el ob-
jeto deinvestigacién; por estarazén, se exponen de manera previa. Los conceptos que estructu-
ran la situacion problematica y los que hacen parte de sus presupuestos constituyen la primera
version de un sistema de categorias que, posteriormente, se utilizard para rastrear los materiales
de la investigacion. A partir de la situacion problematica también se construye la pregunta de
investigacién. No debe ser una pregunta informativa, valorativa u operativa —salvo en proyec-
tos de desarrollo tecnoldgico e innovacidon—. Los conceptos que estructuran el problema deben
estar presentes en la pregunta. Esta no expresa lo que desconoce quien investiga sino lo que se
ignora en la comunidad académica.

La pregunta de investigacién puede acompafarse de una hipotesis preliminar. Sin embargo, este
presupuesto de una investigacion empirica no es exactamente aplicable a la dogmatica juridi-
ca. En la investigacién dogmaética no “se trata de dar, al final del proceso, una explicacién, una
descripcion, o la causa natural de alguna cosa” (Lopes, 2006, p. 59). La actividad investigativa no
consiste en la recopilacién de datos para confirmar una hipotesis, pues los problemas dogmati-
cos suelen tener cardcter practico, interpretativo o argumentativo. A partir de la naturaleza de
la pregunta y del alcance de la investigacion, en la dogmatica es necesario tomar una posicién
y justificarla. La hipdtesis no es la Unica forma de respuesta para un problema; por tanto, se
podrian adoptar denominaciones alternativas para recoger la respuesta preliminar que se dara
al problema de investigacién. Entre otras denominaciones, vale utilizar expresiones como “so-
lucidn provisional”, “argumento central” o “tesis de referencia”, entre otras. Mas alla de las di-
versas denominaciones, en este caso es indispensable articular de manera coherente todos los
elementos de lainvestigacidny, ademas, brindar unajustificacién. Cuando la investigacion supo-
ne argumentar en torno a un problema, en los productos es imprescindible “saber presentar las
razones de manera adecuada y ordenada” (Lara Chagoyan, 2006, p. 81).

A partir de la pregunta se formulan objetivos provisionales. Estos definen la manera como sera
enfrentada la pregunta, es decir, evidencian la estructura o el tratamiento que se dara al pro-
blema. En términos generales, los objetivos establecen “los resultados ‘0 metas’ que se quieren
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alcanzar” (White, 2009, p. 34) y, al mismo tiempo, desglosan la ruta para lograrlo. No cualquier
enunciado que exprese un propdsito, tarea o meta constituye un objetivo de investigacién. Los
objetivos tienen una orientacién epistémica, es decir, no son propésitos de aprendizaje. Tam-
poco definen una actividad de investigacién como leer la bibliografia explorada. Las tareas de
investigacién son medios para alcanzar los objetivos, no operaciones de investigacion. Los ob-
jetivos tampoco expresan directrices politicas, salvo que se trate de una investigacién sociolé-
gica desarrollada desde un modelo critico que suponga “la formulacién de algun tipo de praxis
emancipadora” (Lista y Begala, 2016, p. 259). Los objetivos son enunciados que expresan las
operaciones de orden epistémico necesarias para resolver el problema. No solo determinan su
direccién u orientacién metodoldgica, sino que definen la complejidad de la solucién esperada.
La direccion del problema apunta al tipo de investigacidn que se quiere realizar, esto es, dogma-
tica, socio-juridica, comparada, tedrica o filoséfica.

Los objetivos también son un indicador de la complejidad de la investigacidn, es decir, dan cuen-
ta de su alcance. En términos esquematicos, la complejidad de una investigacion se puede clasi-
ficar en tres niveles: basico, intermedio y avanzado. El basico es adecuado para investigaciones
de pregrado, mientras que elintermedio es propio de investigaciones de maestria. La mayoria de
investigaciones podria clasificarse en este grado de complejidad. Finalmente, el avanzado seria
propio de una investigacién doctoral. Estos resultados tienen la vocacién de provocar impactos
en la comunidad académica, es decir, presuponen “trabajos originales” (Dunleavy, 2003, p. 27) o
reinterpretaciones mas o menos relevantes (Eco, 2000, p. 20). En muchos casos, la investigacion
avanzada involucra la articulacion de varias personas y el trabajo en red. Un problema de inves-
tigacion se puede enfrentar con base en patrones “descriptivos, analiticos, argumentativos y
mixtos” (Dunleavy, 2003, p. 63). Unindicador inicial para fijar la complejidad de unainvestigacion
es derivado de los verbos que normalmente se utilizan para formular objetivos de investigacion.
Solo se trata de un indicador, pues la complejidad se podria disminuir o aumentar segun los de-
mas aspectos que componen un objetivo de investigacidn. Sin que se trate de una clasificacién
rigida es posible tomar como punto de referencia la siguiente enunciacién:

Tabla. Verbos para la construccién de objetivos
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Basico Intermedio Avanzado
Identificar Analizar Argumentar
Determinar Explicar Fundamentar

Definir Aplicar Evaluar

Clasificar Categorizar Criticar

Distinguir Sistematizar Proponer

Describir Relacionar Teorizar
Reconstruir Comparar Crear

Fuente: elaboracién propia.
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La utilidad de esta clasificacion radica en que permite analizar las relaciones entre operaciones
epistémicas al momento de estructurar la respuesta al problema. El analisis de un objeto de
estudio presupone su descripcion. Una operacion epistémica esta implicada légicamente en la
otra. Por tanto, esta suerte de relacion interna incide en la manera como se construyen los ob-
jetivos. No seria adecuado plantear unos objetivos en los que primero se analiza lo estudiado y
después se identifican sus rasgos fundamentales. La seleccidn de los verbos es importante para
establecer el alcance de una investigacién. No es conveniente hacer una seleccién arbitraria de
las operaciones epistémicas, pues puede afectarse la viabilidad de su ejecucién. En una investi-
gacion con un alcance modesto es recomendable formular un objetivo general y dos objetivos
especificos. El objetivo general debe ser relevante en relacién con el problema, es decir, las ca-
tegorias centrales de la investigacién se desarrollan en el objetivo general. La formulacion de
los objetivos especificos delimita la investigacion. Un objetivo podria redactarse a partir de tres
elementos: un verbo en infinitivo, un objeto y un presupuesto de investigacion. El verbo del ob-
jetivo general fija el estdndar de complejidad para el proyecto de investigacién.

Los objetivos especificos son relevantes respecto del objetivo general, es decir, se estructuran
de manera tal que desglosen su direccidn y alcance investigativo. No solo tienen una estructura
articulada entre sus operaciones epistémicas, sino que deben ser determinables. Cada objetivo
especifico debe contribuir, de manera gradual, a la satisfaccién del objetivo general. Sin duda, en
su desarrollo existe una estructura ldgica. Lo anterior significa que, a priori, es posible establecer
cual seria su instancia de satisfacciéon. La complejidad del objetivo general no puede ser inferior
a la de los objetivos especificos. Este aspecto se determina no solo por el uso de ciertos verbos,
sino por su objeto y presupuestos. Ambos niveles —general y especifico— deben estar sincroni-
zados con el diseflo metodoldgico del proyecto de investigacion. El enfoque de investigacidn
guarda coherencia con los objetivos: si en una investigacién dogmatica se propone el uso de
un enfoque prescriptivo es necesario que los objetivos especificos incluyan operaciones como
evaluar, criticar o proponer. El desarrollo de los objetivos especificos, por hipdtesis, conduce a la
satisfaccién del objetivo general a partir de los instrumentos metodoldgicos adoptados.

Un conocimiento es riguroso de acuerdo con el método de investigacién y las técnicas de ana-
lisis y tratamiento de los datos que se apliquen. Una comunidad académica se caracteriza justa-
mente porque comparte teorias, metodologias, técnicas e instrumentos que han sido validados
como formas de produccién del conocimiento. La investigacién juridica no es la excepcion, pues
entre juristas se comparten modelos para la solucion de problemas en la cultura juridica. La di-
versidad de saberes juridicos que existe es explicable en funcion a los modos de aproximacion al
derecho. Los enfoques y técnicas son tan diversos que, en cada caso, es necesario hacer elec-
ciones metodoldgicas y plantear las respectivas justificaciones. El disefio metodoldgico de una
investigacién hace explicito el modelo de conocimiento que estd presupuesto en el problema de
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investigacién. En este sentido, implica una conceptualizacién sobre la manera como se concibe
el objeto de estudioy, al mismo tiempo, sobre el modo de conocerlo. Aungue no hay consensos
definitivos, una investigaciéon puede ser dogmatica, empirica o tedrico-filoséfica. A la luz del
problema planteado, en el disefio metodoldgico de la investigacion es necesario hacer explicitos
tales presupuestos.

Los enfoques dependen del tipo de investigacion. En una investigacién dogmatica es posible
adoptar un enfoque descriptivo, analitico, prescriptivo y mixto o “hibrido” (Calsamiglia, 1990, p.
8T). No basta con hacer una descripcién de los enfoques de la investigacion dogmatica, ademas
es necesario sefalar cuales son los elementos descriptivos o prescriptivos del problema que se-
ran enfrentados en los objetivos. En consecuencia, la coherencia entre objetivos y enfoques de
investigacién es necesaria. No hay articulacion metodoldgica cuando los objetivos apuntan a
evaluar normas o instituciones y solo se adopta el enfoque descriptivo. Como ya fue sefialado,
no se trata de hacer andlisis abstractos, sino de justificar, a partir de las variables, los aspec-
tos propios del enfoque garantizando la coherencia metodoldgica. El enfoque de investigacion
evidencia cémo sera tratado el objeto de estudio. A su vez, es importante indicar los métodos
o técnicas que seran aplicados para el andlisis y tratamiento de la informacién. Finalmente, el
disefio metodoldgico incluye consideraciones sobre las fuentes de informacién y los productos
proyectados, es decir, qué tipo de formato se utilizard para comunicar los resultados de la inves-
tigacién que serdn puestos a disposicién de la comunidad académica.

LA FORMULACION DE UN PROBLEMA DE INVESTIGACION

Larevision de la literatura es un aspecto central en el proceso investigativo al momento de situar
unaideaya elaborada de investigacidn en el respectivo campo de estudio y, a la vez, proporciona
el conocimiento de las teorias, conceptos y discusiones que existen sobre la materia. No solo
es una “valiosa fuente de ideas, sino que constituye una guia Util respecto de lo conocido en el
tema” (White, 2009, p. 7). Por tanto, esta actividad permite i) situar la idea de investigacién; ii) re-
copilar los resultados de investigaciones previas; iii) reconocer en qué dmbitos del conocimiento
es necesario hacer mas investigacion; iv) evaluar la aceptabilidad de las soluciones disponibles,
o v) advertir los nuevos desafios que existen para la comunidad académica. Solo el dominio del
respectivo campo de conocimiento permite que quien investiga pueda transformar la idea en
un problema de investigacién, pues “no todo problema juridico implica uno de investigacion”
(Agudelo-Giraldo, 2018, p. 52). A continuacidn, se plantean algunas estrategias para conformar
el conjunto de materiales utilizados para determinar los antecedentes de investigacion y cons-
truir el marco tedrico. No todo lo rastreado en la exploracion de informacion es un material de
investigacién; ni todos los textos leidos o los hallazgos tedricos son relevantes como punto de
referencia para la solucion del problema.
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Una vez ha sido formulada la idea de investigacidn es indispensable hacer una exhaustiva apro-
ximacién al campo de conocimiento. En aras de lograr este propdsito, una alternativa plausible
es combinar dos estrategias: i) definir un sistema inicial de categorias para rastrear informacion
y ii) hacer una detallada revisidon de literatura. Si la idea de investigacion estd adecuadamente
estructurada, se podrian extraer conceptos basicos para reiniciar la exploraciéon del campo me-
diante la busqueda de materiales relevantes. El sistema categorial es un instrumento adecuado
para establecer relaciones de distinto nivel entre los conceptos bésicos y, ademas, constituye
una pauta para “la recoleccion y generaciéon de informacién proveniente de multiples fuentes
[...], suregistro ordenado, sistematizacién y analisis” (Galeano Marin, 2018, p. 26). El sistema ca-
tegorial esta formado por los conceptos originarios que estructuran la idea de investigacion. No
siempre estos conceptos se encuentran ubicados en el mismo plano; asi, sus relaciones dan lu-
gar a la formulacién de categorias de primer nivel, de segundo nivel o superiores. Las categorias
derivadas son una desagregacion de las categorias originarias. Este sistema se va definiendo en
el proceso de construccién de un proyecto de investigacién y, una vez establecido, orienta todas
las actividades de investigacion.

Elsistema de categorias es una herramienta fundamental para el rastreo de los materiales de in-
vestigacion. Estas pueden ser combinadas y transformadas en equivalentes semanticos —sinéni-
mos en el respectivo campo de conocimiento—de manera que pueda focalizarse y optimizarse la
busqueda de informacién. Dicho proceso no se hace de cualquier manera, pues quien investiga
rastrea, de forma sistematica, en diversidad de fuentes y con criterios de seleccidon de materiales
que sean pertinentes y que cumplan con estandares minimos de calidad. Una busqueda es siste-
matica si se realiza con el mismo conjunto de categorias y con reportes que permitan dejar cons-
tancia de la memoria investigativa. Las fuentes de informacién deben ser variadas, es decir, es
necesario acudir a bases de datos, revistas indexadas, bibliotecas, repositorios institucionales y
otras fuentes de informacion. En un rastreo documental también es importante tener diversidad
de materiales, esto es, articulos, capitulos, libros, monografias, sentencias, entre otros. Eluso de
criterios de seleccion permite depurar las busquedas hasta obtener una muestra representativa.
En este proceso es indispensable hacer un control de calidad tanto a las fuentes de informacién
como a los productos.

La seleccidn de fuentes de informacién y de textos con adecuados estandares de calidad es
fundamental. No siempre es idéneo el rastreo y uso de cualquier documento que circule en in-
ternet. Un producto de investigacion es confiable si ha sido revisado por pares académicos, fue
publicado en un medio de divulgacién cientifica representativo o su autoria esta asociada a aca-
démicos o centros de reconocida trayectoria. La adecuada seleccion de materiales asegura que
se optimice el tiempo dedicado a la revision de antecedentes. En la lectura de estos también es
importante controlar la calidad de los productos, pues en muchos casos, las fuentes de informa-
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cién no son suficientes. Hay textos cientificos que originan muchas dudas en cuanto a sus estan-
dares de calidad. La lectura sistematica de los materiales no solo es indispensable para conocer
el campo de investigacion, sino para ampliar el rastreo de informacién. Las referencias citadas
en los textos objeto de lectura ayudan a encontrar mas informacién y a ajustar las categorias de
busqueda inicialmente utilizadas. La revisidén exhaustiva de las referencias es de mucha utilidad
porque permite detectar aquellos textos o personas que han recibido el mayor nimero de citas,
esto es, que mas influencia tienen en el campo de investigacién.

Una comunidad académica acumula respuestas para sus problemas objeto de estudio. En prin-
cipio, quien investiga se ubica en la frontera del conocimiento de su propia disciplina con el
propdsito de avanzar en la solucién de nuevos problemas o revisar las explicaciones que cir-
culan. Los antecedentes de investigacién permiten “recuperar sistematica y reflexivamente el
conocimiento acumulado sobre un objeto” y, al mismo tiempo, dan “origen a una evaluacion o
a un balance de ese conocimiento acumulado” (Galeano Marin, 2018, p. 169). Un problema de
investigacién es el producto de una evaluacion rigurosa de los limites, conflictos, carencias o
insuficiencias de las soluciones disponibles o de los desafios que plantean nuevos fendmenos.
En cualquiera de las situaciones indicadas, el conjunto acumulado de conocimientos constituye
el punto de referencia. Los antecedentes de investigacién consisten en la reconstruccién de los
materiales que poseen una conexion directa con el objeto de estudio. No todos los materiales
rastreados y revisados deben ser resefiados como antecedentes. Las personas seleccionan los
textos mas relevantes o que representan opciones previas o concomitantes de solucién al pro-
blema de investigacion. Entre los criterios de seleccidn estarian la afinidad tematica, los presu-
puestos metodoldgicos o temporales.

Una vez definidos los materiales antecedentes, se hace tanto una descripcién como un balance
critico de las investigaciones previas, es decir, se sefiala en qué aspectos se diferencia la idea
de investigacién planteada de los resultados investigativos antecedentes. En la redaccién de
antecedentes se consideran los siguientes elementos: i) estrategia de exploracion bibliografica;
ii) criterios de seleccién de materiales; iii) descripcion de resultados previos, y iv) balance criti-
co. En la estrategia se indican las categorias, las fuentes utilizadas para rastrear la informacién
y los resultados obtenidos. En la seleccion de criterios se justifican los presupuestos definidos
para compilar la bibliografia inicial y escoger los antecedentes. La descripcion de los resultados
previos consiste en dar cuenta de los siguientes elementos: autoria, naturaleza del material, ti-
tulo del material, aho de publicacidn, propdsito del trabajo, metodologia aplicada y hallazgos
o conclusiones. La identificacién de una ventana para los trabajos recientes y la diversidad de
materiales es fundamental para determinar el estado de las investigaciones frente al objeto de
estudio. Al final, se hace una evaluacién de los resultados y se indica el aporte que se deriva de
su propuesta de investigacion.
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El marco tedrico es un balance de los conceptos, teorias o concepciones que estan disponibles
para el objeto de estudio y, al mismo tiempo, permite determinar si la idea “tiene sentido dentro
del campo de conocimiento” (Sdnchez Zorrilla, 2014, p. 92). Su alcance depende del desarrollo
que tengan las categorias que estructuran el problema de investigacidén. No siempre estan dis-
ponibles elaboraciones dogmaticas sobre todas las instituciones. En estos casos es conveniente
formular una suerte de marco normativo, esto es, la reconstruccién de las categorias se hace a
partir del desarrollo que han tenido estas instituciones en las fuentes del derecho. Una comu-
nidad académica normalmente gira en torno a ciertos lenguajes, conceptos, teorias, métodos o
instrumentos. Los desacuerdos son un aspecto indispensable para el proceso de refutacion de
una tesis o para la sugerencia de nuevas explicaciones o interpretaciones. Asi, frente a un mismo
fendmeno puede haber conceptos, teorias o concepciones en disputa. A partir del estado en
gue se encuentre el campo de conocimiento se hace una reconstruccion. La finalidad es mostrar
los diferentes puntos de vista que existen al respecto y definir cuéles son los compromisos de
quien investiga, es decir, cuales son los conceptos de referencia para la solucién del problema.
Sin duda, se trata de elegir, de manera justificada, los presupuestos tedricos de la investigacion.

Los conceptos son sentidos que determinan las propiedades que se atribuyen a las cosas (Buly-
gin, 2007, p. 102). En efecto, son un presupuesto necesario para el conocimiento del mundo
y para la regulacion del comportamiento. Una ciencia o disciplina se caracteriza porque tiene
un adecuado aparato conceptual para dar cuenta de los fenédmenos estudiados. Los conceptos
son indispensables también en la racionalidad practica, pues constituyen instrumentos para la
regulacién de conductas. La teoria general del derecho pretende el analisis de los conceptos
fundamentales del ordenamiento juridico (Poggi, 2017, p. 146) o del aparato conceptual usa-
do entre juristas (Celis Vela, 2023, p. 43). Estos, como unidades de sentido, no son univocos,
pues con frecuencia hay profundos desacuerdos. Las teorias, en sentido amplio, son sistemas
de proposiciones que explican un hecho o un concepto. Tales explicaciones tienen un alcance
general y suelen estar constituidas por descripciones, definiciones, clasificaciones, entre otros
(Guibourg et al., 2004, p. 143). Hay juristas que suelen usar de manera flexible la nocién teoria,
pues normalmente designan conceptos o definiciones estipulativas. El dominio de un campo de
conocimiento se alcanza justamente cuando una persona identifica las teorias disponibles para
dar cuenta de su objeto de estudio y, ademas, sefiala sus fortalezas y puntos criticos.

Las concepciones, en sentido amplio, son sistemas de proposiciones y valoraciones sobre una
institucién o un concepto. En sentido estricto no indican cémo es un objeto, sino cémo deberia
ser. Las concepciones suponen jerarquias axioldgicas entre los elementos que hacen parte de
un concepto. El concepto es una representacién abstracta de propiedades necesarias y la con-
cepcion es su interpretacion (Atienza, 2013, p. 109). En sintesis, las concepciones son represen-
taciones ideoldgicas sobre una institucidén o concepto, pues implican el compromiso con ciertos
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valores. En razén de la naturaleza practica del derecho, en la cultura juridica son muy comunes
las concepciones —garantismo, constitucionalismo, abolicionismo—, las cuales pretenden influir
en la creacidn, interpretacidn y aplicacion de normas o instituciones juridicas. Las concepcio-
nes del derecho reflejan los sentimientos de justicia o las preferencias ético-politicas de juristas
cuando se aproximan al derecho. “En este proceso tienen incidencia ideologias politicas, mode-
los tedricos, problematicas sociales, desacuerdos morales, entre otros” (Celis Vela, 2022, p. 415).
Como ya fue sefialado, hacen parte de los presupuestos metodoldgicos —o actitudes morales—
de lainvestigacién en el derecho.

En la cultura juridica es muy frecuente el uso de interpretaciones judiciales o doctrinales de una
disposicion. También es comun la denominacién tesis para denotar la posicién que se adopta
respecto de un problema préctico, o hipdtesis para la alusién a los problemas empiricos. Si bien
estas expresiones no aluden, en sentido estricto, a teorias o concepciones, las posturasinterpre-
tativas son importantes en la definicién del marco tedrico. No son teorias porque no constituyen
un sistema de proposiciones, ni son concepciones porque usualmente no son muy extendidas
en la culturajuridica. Sin embargo, constituyen una fuente imprescindible para la elaboracion de
un marco normativo, pues recogen las propuestas de lege o de sententia ferenda que inciden en
la creacién, interpretacién o aplicacion del derecho. Los aspectos previamente sefialados son
objeto de reconstruccién en el marco tedrico, los cuales dependen de elecciones justificadas.
Los modelos tedricos que se utilicen influyen de cierta manera en los resultados que se obtienen
en la investigacion. Las preferencias tedricas o ideoldgicas no pueden ser excluidas. Lo adecua-
do en este momento es hacerlas explicitas. El marco tedrico no debe ser una compilacion de
definiciones doctrinales, jurisprudenciales o normativas. Quien investiga hace una descripcion
coherente en la perspectiva de las categorias o variables del problema.

Una propuesta de investigacion incluye dos aspectos adicionales, a saber, justificacién y consi-
deraciones éticas. El primero es una evaluacion de la relevancia tedrica o practica del problema
en elrespectivo campo de investigacidn, la cual no se satisface con un anecdotario individual so-
bre como surgio elinterés de un tema o cudles fueron los factores que estimularon el proceso de
investigacion. La justificacién depende de las expectativas que origina la solucién del problema
en la respectiva disciplina. Una propuesta se justifica cuando sus resultados hacen una contribu-
cién al campo de conocimiento o cuando usa ciertos conocimientos para cambiar una situacién
determinada. Elimpacto cognoscitivo consiste en: i) aportar una solucién no disponible en la co-
munidad académica; ii) fundamentar o refutar una teoria; iii) sistematizar un cuerpo de conoci-
mientos; iv) hacer un balance, o v) responder a nuevos desafios. Elimpacto practico se relaciona
con las decisiones que se toman o se deben tomar, pues facilita la intervencién en la realidad o
contribuye a la consecucién de fines concretos, es decir, tiene “una incidencia apreciable en la
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practica” (Atienza, 1995, p. 223). La justificacién depende del alcance que tiene la investigacion
frente a su objeto de estudio y consiste en plantear el aporte especifico que hace la propuesta.

El segundo alude a un conjunto de principios que permiten establecer qué es correcto o inco-
rrecto en practicas de apropiacién, produccién o circulacion del conocimiento, esto es, recoge
las pautas de conducta sobre lo que se considera apropiado en la realizacion de un proceso in-
vestigativo. Una persona, al formular un proyecto, debe hacer una reflexion que condense los
principios que orientaran su labor investigativa a fin de salvaguardar la integralidad del proceso
investigativo o la integridad de los participantes (Galeano Marin, 2018, p. 25). No siempre es
suficiente con el compromiso individual; en algunos casos es necesario acudir al aval de los co-
mités de ética de la investigacion. En términos amplios, la evaluacion de los aspectos éticos de la
investigacién incluye los siguientes elementos: fuentes documentales de informacion, partici-
pantes, financiacion de la investigacion, condiciones personales y consecuencias negativas que
sean previsibles en los resultados de investigacion. La idea es detectar, de manera anticipada,
posibles conflictos con el propdsito de adoptar medidas que prevengan dafios o consecuencias
negativas. No basta advertir las implicaciones, sino que es necesario redireccionar el proceso
para evitar resultados éticamente desventajosos.

CONCLUSIONES

Los presupuestos tedricos y metodolégicos son relevantes en el momento de llevar a cabo una
investigacién dogmatica. En la produccién del conocimiento se necesita ser consciente de lasim-
plicaciones que tiene un modelo de investigacién y elaborar justificaciones plausibles de su ido-
neidad, usoy alcance frente a un problema. La investigacién dogmatica obedece a presupuestos
compartidos en la cultura juridica, lo cual no excluye la incorporacién de nuevos métodos que
mejoren las condiciones de produccién de los conocimientos juridicos. Sin embargo, es indis-
pensable llevar a cabo oportunas distinciones y adaptaciones. No cualquier método es aplicable
a la investigacion dogmatica. En este caso, es necesaria una articulacién con la naturaleza del
conocimiento, los intereses epistémicos y las herramientas de investigacién. Un modelo investi-
gativo debe seridoneo en relacion con el tipo de problema 'y la naturaleza del conocimiento que
se pretende producir. Cuando estas condiciones no se satisfacen, quien investiga va en contravia
de las practicas compartidas entre juristas y, en consecuencia, las iniciativas no son aceptables
como propuestas de investigacidon. Los aspectos metadogmaticos deben tomarse seriamente
en las investigaciones juridicas que pretendan dar cuenta del contenido del derecho positivo.

Una propuesta de investigacién puede construirse en dos fases consecutivas y dindmicas, a sa-
ber: idea y problema de investigacién. La primera fase consiste en identificar un tema, el cual
supone reconstruir un contexto, describir una situacién problematica, plantear una pregunta,
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formular una hipoétesis, construir objetivos preliminares y disefiar una metodologia. Estos ele-
mentos constituyen un presupuesto para confirmar o no la existencia de un problema de in-
vestigacion. No solo representan la base para el rastreo de informacién, sino que marcan las
coordenadas para explorar un campo de conocimiento. La segunda fase exige el rastreo de an-
tecedentes y la construccién de un marco tedrico. Una vez realizada la revisién exhaustiva de
literatura es posible determinar si la idea expresa un problema cuya solucion resulta necesaria
en un campo de conocimiento y frente a una comunidad académica especifica. Construido el
problema es posible justificar su solucion, analizar las implicaciones éticas y disefiar tanto el plan
de trabajo como su ejecucion. El seguimiento de reglas minimas en el proceso investigativo per-
mite estructurar de manera sistematica la solucién de un problema de investigacion y, ademas,
cualifica las condiciones de produccién y validacion del conocimiento.
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