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Lenguaje claro: una condicion estructural de

justicia en el Estado Social de Derecho Juan Pablo Isaza Gutiérrez

El reconocimiento del lenguaje claro como un derecho fundamental en el &mbito judicial co-
lombiano se encuentra profundamente articulado con el principio fundante del Estado Social
de Derecho, consagrado en el articulo 1° de la Constitucion Politica de 1991. Este modelo de
organizacion estatal no solo establece un marco formal para la protecciéon de los derechos fun-
damentales, sino que exige su garantia de manera real, efectiva y comprensible para todos los
ciudadanos, sin distincion. En este contexto, el lenguaje claro en el derecho y en la administra-
cién de justicia se configura como una herramienta estructural que posibilita la participacién
ciudadana, el control democrético y la vigencia del principio de igualdad.

Histéricamente, el lenguaje juridico ha sido caracterizado por una sintaxis compleja, una termi-
nologia técnica rigida y una tendencia a la opacidad. Esta tradicion, heredada de modelos juri-
dicos formales y excluyentes, ha generado una barrera significativa para el acceso al derecho,
afectando de manera desproporcionada a quienes no cuentan con formacion juridica o estan
en condiciones de vulnerabilidad. La distancia entre la ciudadania y el lenguaje institucional no
solo impide comprender las normas y decisiones judiciales, sino que limita el ejercicio pleno de
derechos fundamentales como la defensa, el debido proceso, la participacién y la tutela judicial
efectiva.

Frente a esta problematica, el movimiento por el lenguaje claro propone una transformacion
cultural y metodoldgica en la comunicacién juridica. Este enfoque promueve el uso de expre-
siones directas, coherentes y adaptadas al perfil del destinatario, sin sacrificar la precisiéon con-
ceptual ni la seguridad juridica. La claridad no se opone al rigor, sino que lo complementa desde
una perspectiva democratica e incluyente. Asi, el lenguaje claro se alinea con los estandares
internacionales de derechos humanos que exigen condiciones materiales para el ejercicio de los
derechos, especialmente en el dmbito judicial.

El principio de accesibilidad, en este sentido, no debe entenderse Unicamente como una cues-
tion fisica o econdémica, sino también lingUistica, cognitiva y simbélica. Esto es particularmente
urgente cuando se trata de grupos histéricamente marginados, como personas con discapaci-
dad, adultos mayores, poblaciones rurales, comunidades étnicas y, por supuesto, nifos, ninas y
adolescentes. En el caso de estos Ultimos, la exigencia de un lenguaje adaptado cobra un carac-
ter reforzado conforme al articulo 44 de la Constitucion y a instrumentos internacionales como
la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989). Segun el Comité de los Derechos del Nifio
(2009), el derecho a ser escuchado implica necesariamente que los procedimientos sean com-
prensibles para el menor, considerando su etapa de desarrollo.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana ha reafirmado esta obligacién. En la
Sentencia T-478 de 2015, el tribunal concluyd que el uso de un lenguaje accesible en decisiones
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que afectan a nifios, nifas y adolescentes no es una cortesia, sino una garantia sustancial del
debido proceso, indispensable para el reconocimiento de su dignidad, autonomia progresiva y
ciudadania juridica. Este estandar debe extenderse a todas las personas que enfrentan barreras
estructurales en su interaccién con el derecho.

Por tanto, el lenguaje claro no es una herramienta pedagdgica secundaria ni una técnica retérica
decorativa. Se trata de una exigencia constitucional, una manifestacion del principio de publici-
dad, transparencia y rendicion de cuentas, y una condicién sine qua non para que la justicia sea
realmente incluyente, participativa y transformadora. En sociedades marcadas por profundas
desigualdades, democratizar el lenguaje juridico es un paso imprescindible hacia la consolida-
cién de una cultura legal mas cercana, mas justa y humana.
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Resumen

El continuo desarrollo de la tecnologia a través del uso de la inteligencia artificial y la digitali-
zacion en nuestra vida cotidiana y nuestras profesiones plantea una serie de oportunidades y
desafios en el dmbito juridico. Este articulo pretende analizar las oportunidades y retos rela-
cionados con las Legaltech y coémo los abogados pueden amoldarse y adquirir las competen-
cias necesarias que les permitan adaptarse a una nueva realidad. Se llevé a cabo una revision
bibliografica para examinar el impacto de las Legaltech y oportunidades de emprendimiento.
Los resultados revelan que las Legaltech desempefian un papel vital en la automatizacién de
tareas repetitivas, la mejora de la eficiencia y la reduccion de errores humanos en este cam-
po. En conclusién, las Legaltech pretenden mejorar el trabajo de los abogados en lugar de
sustituirlos por completo. Para superar los obstaculos, es necesario invertir en programas de
formacién adecuados y adoptar gradualmente nuevos comportamientos dentro del sector.

PALABRAS CLAVE

Legaltech, inteligencia artificial, automatizacién, emprendimiento, debida diligencia.

Abstract

The continuous development of technology through the use of artificial intelligence and di-
gitalization in our daily lives and professions poses a series of opportunities and challenges in
the legal field. This article aims to analyze the opportunities and challenges related to Legal
Tech and how lawyers can adapt and acquire the necessary skills to navigate a new reality.
A literature review was conducted to examine the impact of Legal Tech and entrepreneurs-
hip opportunities. The results reveal that Legal Tech plays a vital role in automating repetitive
tasks, improving efficiency and reducing human errors in this field. In conclusion, Legal Tech
aims to improve the work of lawyers rather than replace them completely. To overcome the
obstacles, it is necessary to invest in appropriate training programs and gradually adopt new
behaviors within the sector.

KEYWORDS
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Fecha de recepcion: 27/09/2023
Fecha de aceptacion: 18/02/2024



Impacto transformador de las Legaltech en

el ambito juridico Fernando Ramos-Zaga

INTRODUCCION

La automatizacion, la digitalizacidn y la robdtica son temas ampliamente debatidos en la era
moderna, con importantes repercusiones tanto en nuestra vida personal como profesional (Kl-
jucnikov et al.,, 2023; Horoshko et al.,, 2021; Szabd-Szentgréti et al., 2021; Nayyar et al., 2020;
Monteiro et al,, 2021). Cuando surgen estos temas surgen diferentes perspectivas. Algunas
personas expresan su preocupacion por la pérdida de puestos de trabajo derivada de la auto-
matizacion, mientras que otras ven en la inteligencia artificial una oportunidad para mejorar la
calidad de vida y crear nuevas perspectivas de empleo. En consecuencia, el panorama laboral
evoluciona continuamente. En lugar de centrarnos Unicamente en los posibles aspectos nega-
tivos, es crucial considerar cémo los robots y la digitalizacion pueden revolucionar las practicas
empresariales. Ademas, debemos reconocer el valor de las capacidades humanas, como la inte-
ligencia emocional y la adaptabilidad, junto con la automatizacién y la inteligencia artificial para
las tareas rutinarias.

Se prevé que la inteligencia artific ial genere mas puestos de trabajo de los que desplazara (Wo-
lla, 2020; Lombardo, 2021; Hess, 2019; Estebsari & Werna, 2022; Nielsen et al., 2023; Marquez,
2022; Olteanu et al., 2023; Wayne, 2019). La pandemia de Co-19 ha acelerado alin més el cambio
mund ial hacia la digitalizacién y ha puesto de relieve laimportancia del avance tecnolégico para
la competitividad a largo plazo. El hecho de que las naciones desarrolladas lideren la digitaliza-
cién mundial subraya la importancia de seguir el ritmo de los avances tecnolégicos para mante-
ner la posicidn de una nacién dentro de la economia mundial.

La implantacién de la inteligencia artificial en el &mbito juridico puede suponer un cambio revo-
lucionario (Hasan, 2022). Alautomatizar tareas repetitivas como la revision y preparacion de do-
cumentos, la la puede mejorar enormemente la precision y la eficiencia. Aunque la ia no posea
el mismo nivel de conocimientos juridicos que los profesionales humanos, puede servir como
una valiosa herramienta para los abogados, permitiéndoles dedicar su atencién a asuntos mas
intrincados. La integracién de las tecnologias juridicas impulsa sin duda la productividad dentro
de las profesiones tradicionales.

Este articulo analiza cémo el sector juridico esta utilizando la robdtica, la inteligencia artificial y
la automatizacién. Analiza las ventajas de estos avances tecnoldgicos, asi como los problemas
éticos ojuridicos que puedan surgir. En lugar de centrarse Unicamente en el aspecto empresarial
delambito juridico, este articulo adopta un enfoque global. Comienza con una introduccion que
aporta contexto y presenta conceptos tecnoldgicos claves. A continuacion, profundiza en una
aplicacién especifica de Legaltech relacionada con la diligencia debida. El articulo también abor-
da los retos asociados a la preparacién de los futuros abogados para estas tecnologias emergen-
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tes. Por ultimo, concluye con una discusidon que resume los principales puntos presentados a lo
largo del articulo.

METODOLOGIA

En este exhaustivo estudio se examind a fondo el impacto de la tecnologia juridica en las prac-
ticas comerciales utilizando una sélida metodologia de investigacién. Con el fin de recopilar es-
tudios relevantes sobre la incorporacién y los efectos de la tecnologia juridica en la practica
juridica empresarial, se llevd a cabo una revision bibliogréafica en bases de datos académicas de
prestigio como PubMed, IEEE Xplore y Google Scholar. Para la busqueda se utilizaron términos
claves como “tecnologia juridica”, “inteligencia artificial en el derecho”, “automatizacién en la
profesion juridica” o “elimpacto de la tecnologia en la abogacia de los negocios”. Estos términos
se seleccionaron cuidadosamente para abarcar diversos aspectos de la relacion entre tecnolo-
gia, derecho y sistemas juridicos, garantizando al mismo tiempo una cobertura exhaustiva de la
literatura cientifica. Se aplicaron criterios estrictos para seleccionar los articulos que aborda-
ban directamente la aplicacién y el impacto de la automatizacion y la inteligencia artificial en el
contexto del derecho de los negocios. Ademas, se dio preferencia a los articulos que analizaban
las ventajas y los retos de la tecnologia juridica desde un punto de vista ético y normativo, asi
como a los que presentaban estrategias para adaptar a los abogados y la formacioén juridica a
un panorama tecnoldgico en constante evolucién. Se excluyeron los estudios que no examina-
ban especificamente la relacién entre la tecnologia juridica y los servicios corporativos o que
no cumplian los requisitos de pertinencia y enfoque. Con el fin de mantener los estandares de
calidad durante la seleccién, tampoco se tuvieron en cuenta los articulos que carecian de apoyo
empirico o que consistian Unicamente en opiniones sin fundamento o debates generales sobre
tecnologia y derecho. En la evaluacién de la calidad se tuvieron en cuenta factores como la me-
todologia del estudio, la exactitud de los datos y la solidez de los argumentos. Para garantizar la
fiabilidad, se dio prioridad a los articulos publicados en prestigiosas publicaciones revisadas por
pares dentro de los campos de la tecnologia juridica y el derecho empresarial. Al adoptar este
riguroso enfoque en la revisién de los resultados de las investigaciones existentes, este estudio
ofrece valiosas perspectivas sobre el modo en que la tecnologia juridica influye en las practicas
comerciales.

RESULTADOS EMPIRICOS

Automatizacion

Los conceptos de robdtica, inteligencia artificial y blockchain han experimentado reciente-
mente avances sustanciales. La automatizacidn, que consiste en realizar tareas sin intervencion
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humana, se ha generalizado en varias industrias y bienes de consumo (Tyagi, 2021). Aunque los
niveles de automatizacion pueden variar, es habitual que las operaciones necesiten mas asisten-
cia humana. La automatizacion abarca los procesos de robotizacién y digitalizacion.

Enla década de 1990, la automatizacién se vinculaba principalmente a los procesos industriales.
Sin embargo, la investigacion y el desarrollo han ampliado este concepto para abarcar todos
los aspectos de la vida cotidiana (Kliestik, 2023). Con la llegada de la digitalizacion y los orde-
nadores, la manipulacién de datos en diversos campos se ha automatizado. El principal objetivo
de la automatizacion es agilizar los procesos, garantizando una produccién constante y de alta
calidad, lo que en ultimainstancia conduce a un aumento de la produccién al tiempo que reduce
las necesidades de mano de obra.

Es importante distinguir entre niveles altos y bajos de automatizacidn. Los niveles bajos siguen
requiriendo una intervencion humana significativa, y algunas tareas son realizadas exclusiva-
mente por humanos. Por otro lado, los niveles altos de automatizacion reducen la necesidad de
intervencion humana en el proceso, pero la supervision y orientacion humanas siguen siendo
cruciales. Esta dindmica crea tension entre la importancia de la participacion humana y la efi-
ciencia de los sistemas automatizados (Kokina y Blanchette, 2019).

El valor de la implicacién humana y la automatizacién eficiente estan en conflicto. Sin embar-
go, a medida que los sistemas automatizados avanzan, el papel de los humanos en su gestién
y organizacion se hace aun mas crucial (Anayat, 2023). Es esencial determinar el nivel adecua-
do de automatizacién en funcién de las necesidades especificas. Encontrar el equilibrio ade-
cuado es mas importante que limitarse a aspirar a altos niveles de automatizacion, lo que ga-
rantiza una productividad éptima sin dejar de reconocer la importancia de la supervisién y la
experiencia humana.

Robética

En el uso cotidiano, el término “robot” engloba una amplia gama de maquinas inteligentes,
como los vehiculos autoconducidos y las aspiradoras robéticas. Estos robots estan disefiados
para realizar tareas fisicas y se presentan en diversas formas con diferentes funciones (Gar-
cia-Haro et al,, 2020). Ademas, los robots también pueden referirse a programas informaticos o
“bots”, que realizan operaciones mecanicas especificas utilizando herramientas como cdmaras,
laseresy sensores (Sayeed et al., 2022). La atencidn se centra en su eficiencia y eficacia mas que
en su parecido con los humanos. Sin embargo, a pesar de sus capacidades, los robots siguen
teniendo dificultades para adaptarse a circunstancias cambiantes debido a limitaciones en la
comprension del entorno y la comunicacion interpersonal. No obstante, la implementacién de
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la robotizacién ha demostrado su potencial para mejorar la eficiencia y minimizar los errores en
diversas aplicaciones.

En los aflos 50 se desarrollaron los primeros robots industriales, como el Unimate de George
Devol, que marcaron elinicio de la historia de los robots (Colombo et al., 2021). Estos robots se
programaron y automatizaron para su uso en la industria del automovil. Con el tiempo, surgié la
robdtica colaborativa de menor tamario, conocida como cobots, para ayudar en tareas como la
mensajeria y la asistencia domiciliaria. Las Leyes de la Robdtica de Asimov se crearon durante
esta época para establecer directrices éticas para la interaccion robot-humano. Estas leyes prio-
rizan la defensa de la humanidad y la prevencion de dafios. En contra de la creencia popular, los
robots son capaces de ofrecer soluciones sencillas y practicas para las necesidades cotidianas.
Por ejemplo, pueden automatizar tareas en residencias de ancianos o entornos industriales.

La automatizacién de procesos robdticos (RPA), también conocida como robdtica de software,
se refiere a la utilizacidn de software automatizado para tareas repetitivas (Villar & Khan, 2021;
Santos et al., 2019; Timbadia et al., 2020). Estos robots de software imitan el comportamiento
humano interpretando la informacion que se muestra en las pantallas y siguiendo directrices
predeterminadas. Sin embargo, es importante sefialar que son incapaces de identificar errores
sutiles o adaptarse a los cambios del sistema, a pesar de sus ventajas, como el funcionamiento
24/7 y una mayor eficiencia. Ademas de los RPA, los chatbots también han evolucionado con
los afios y ahora se emplean de forma generalizada. Estos programas pretenden simular una
conversacion humana, pero su clasificacion varia en funcion de su complejidad y capacidad para
comprender patrones de habla naturales.

Existen distintos tipos de chatbots con capacidades variables. Los chatbots basicos siguen
didlogos y reglas preprogramados, mientras que los inteligentes pueden entender el contexto
y entablar conversaciones informales (Huseynov, 2023; Liu et al., 2022). Los chatbots hibridos
avanzados combinan rutas preprogramadas con interpretacion de texto libre para mejorar su
rendimiento. Los chatbots son beneficiosos para la eficienciay la atencion al cliente, pero tienen
limitaciones. Carecen de las capacidades de pensamiento critico, toma de decisiones y empatia
necesarias para las interacciones de atencién al cliente.

Inteligencia artificial

La inteligencia artificial (IA) es un conjunto de tecnologias que utilizan capacidades cognitivas
programadas basadas en las matematicas, la estadisticay la programacion para resolver proble-
mas o tomar decisiones (Yatskiv et al., 2020). Sin embargo, es importante sefialar que laiano es
mas que un programa informatico que funciona con reglas predefinidas y carece de conciencia
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0 pensamiento genuino. Aunque figuras como Elon Musk, Bill Gates y Stephen Hawking han
llamado la atencidn sobre los peligros potenciales de la ia y su capacidad para sustituir el tra-
bajo humano, es crucial considerar los riesgos reales asociados a ella. Estos riesgos incluyen la
desigualdad y los dafios medioambientales derivados de una regulacién mundial inadecuada. La
competencia entre paises por aprovechar esta tecnologia puede provocar tensiones, discrimi-
nacién y manipulacién sino se gestiona adecuadamente.

Aunqgue la ia se desarrollé inicialmente en la década de 1950, ha experimentado avances signi-
ficativos en los ultimos afios, en gran parte debido a la mayor disponibilidad de memoria en los
ordenadoresy al crecimiento exponencial de los datos. Esta evolucién puede clasificarse en tres
olas tecnoldgicas distintas: implementaciones manuales, aprendizaje estadistico y la proxima
ola de ia adaptativa. El entrenamiento estadistico mediante redes neuronales profundas y téc-
nicas de aprendizaje automatico ocupa actualmente un lugar central en la investigacién sobre
IA. El aprendizaje profundo es especialmente popular porque emula la estructura cerebral utili-
zando operaciones matematicas.

En lo que respecta a la inteligencia artificial, suele haber dos clasificaciones: ia débil o estrecha
e ia fuerte o general (Chung et al,, 2022). La ia débil esta disefiada para tareas especificas y las
realiza con rapidez y precision. Sin embargo, necesita tener la capacidad de comprender mas alla
de sus datos de entrenamiento y poseer voluntad independiente. Por otro lado, la combinacién
de varias ramas de la inteligencia artificial puede crear soluciones inteligentes como los chat-
bots que utilizan la robdtica, el aprendizaje automatico y el procesamiento del lenguaje natural.
Nos encontramos con la ia en nuestra vida cotidiana a través de tecnologias de reconocimiento
facial y de voz, asi como de recomendaciones personalizadas en streaming. Aunque la ia gene-
ral estd avanzando a pasos agigantados para alcanzar capacidades de nivel humano, su éxito
final aun esta por determinar debido a la complejidad de emular el razonamiento consciente
en las maquinas.

Elaprendizaje automatico es unarama de la inteligencia artificial que utiliza algoritmos para me-
jorar el rendimiento del software y aprender de la experiencia (Kuleto et al., 2021). Un algoritmo
es un conjunto de instrucciones que describe cémo realizar una tarea o un proceso especifico. El
aprendizaje automatico permite a las maquinas aprender sin programacion explicita. Existen tres
enfoques principales para el aprendizaje automatico: supervisado, no supervisado y de refuerzo.

Elaprendizaje supervisado consiste en entrenar una maquina proporcionandole numerosos pa-
res de datos y sus correspondientes respuestas (van Engelen & Hoos, 2020). Un algoritmo ana-
liza estos pares para establecer la conexidn entre las caracteristicas especificas de los datos y
sus respectivos resultados. Con este modelo, la maquina puede predecir resultados para nuevos
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datos sin resultados preexistentes aplicando reglas adquiridas previamente. Aunque este pro-
ceso requiere inicialmente un extenso etiquetado y clasificacién manual de los datos, reduce la
probabilidad de errores en los pasos posteriores.

Elaprendizaje no supervisado se produce cuando a la maquina solo se le proporcionan datos, sin
ninguna respuesta predeterminada. A continuacién, el ordenador clasifica los datos en catego-
rias basandose en patrones que identifica en las caracteristicas (Alloghani et al., 2020). Este mé-
todo es muy adaptable y permite modificaciones para centrarse en caracteristicas especificas o
excluir determinados tipos de informacion. Aunque la preparacion de los datos requiere menos
esfuerzo manual, el ajuste del algoritmo puede ser un proceso mas largo.

En el campo del aprendizaje por refuerzo, las maquinas interactian con su entorno, recopilan
informacidn y utilizan esos datos para tomar decisiones. El algoritmo se disefia especificamente
para maximizar las ganancias y mejorar su ejecucién basandose en la informacién recibida sobre
su rendimiento en una tarea determinada. Aunque este método requiere menos informacion,
aun debe mejorar en el mantenimiento de entornos de aprendizaje estables y coherentes.

Las cadenas de bloques, también conocidas como blockchain, son una tecnologia innovadora
que utiliza registros publicos distribuidos. Mediante el uso de criptografia avanzada, las cadenas
de bloques almacenan y validan transacciones de forma segura y abierta (Josphineleela et al.,
2023). Actuando como un libro de contabilidad digital, realizan un seguimiento eficaz del histo-
rial de transacciones a lo largo del tiempo. El término blockchain, que hace referencia al enlace
criptografico que conecta las transacciones, se ha convertido en el nombre mas reconocido de
esta tecnologia.

La tecnologia Blockchain tiene aplicaciones mas alla del dmbito juridico. Ofrece un método fia-
ble y transparente para documentar y verificar contratos, transacciones comerciales, asi como
propiedad intelectual como marcasy patentes. Esta tecnologia tiene el potencial de eliminar la
participacién de terceros o intermediarios en los procesos legales mediante la ejecuciéon segura
de registros y acciones legales.

Tecnologia juridica

La tecnologia juridica es un campo que examina cémo los cambios en la profesion juridica re-
percuten en las descripciones de los puestos de trabajo. Implica adquirir conocimientos sobre
sus aplicaciones y analizar el uso de ordenadores para tareas juridicas, que se remonta a la dé-
cada de 1960 con la introduccién del procesamiento automatico de datos (Dwivedi et al., 2023;
Gimpel et al,, 2021; Buri¢ et al., 2023). El lenguaje utilizado para describir la tecnologia juridica
ha evolucionado con el tiempo, refiriéndose originalmente al software que ayudaba a los bu-
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fetes de abogados con la facturacién, los portales de clientes y la gestién de casos. En la ac-
tualidad, abarca diversas aplicaciones juridicas que aprovechan las modernas tecnologias de la
informacién y la comunicacién. Estos programas pretenden agilizar la creacién y prestacién de
servicios juridicos al tiempo que mejoran la accesibilidad. La tecnologia juridica va mas alla de
los tribunales y los abogados; también incluye dmbitos en los que el derecho y la tecnologia se
entrecruzan, como la resolucion de litigios en linea y la disponibilidad de materiales juridicos de
codigo abierto.

La tecnologia legal se refiere al impacto del software y los programas en las operaciones de
una empresa. Estas tecnologias pueden clasificarse en tecnologias de mantenimiento o tecno-
logias disruptivas (Fenwick et al., 2019). Las tecnologias de mantenimiento incluyen el software
tradicional de gestion de documentos, el software de contabilidad y las herramientas de co-
municacion electrénica. Mejoran los procedimientos operativos existentes sin cambiar funda-
mentalmente la forma en que se realizan las tareas. Por otro lado, las tecnologias disruptivas
son a menudo mas eficientes que los humanos en términos de rendimiento. Sustituyen el traba-
jo de los profesionales del derecho y transforman el funcionamiento de empresas e industrias.
Algunos ejemplos son las plataformas de aprendizaje electrdnico, la revision de documentos
mediante inteligencia artificial y los servicios de resolucién de conflictos en linea. La tendencia
hacia la automatizacidn es evidente en diversos dmbitos, como los chatbots de atencidn al clien-
teylacreacion automatizada de documentos. Sin embargo, este cambio puede crear problemas
de precios para los bufetes de abogados que dependen de modelos de facturacion por horas.

Elcampo de la tecnologia juridica se centra principalmente en las tecnologias disruptivas, ya que
estas provocan cambios significativos. Por otro lado, las tecnologias de mantenimiento ya son
ampliamente utilizadas, y sus avances no conllevan modificaciones sustanciales (Ryan, 2021).
Aunque la tecnologia legal aun no ha sido ampliamente adoptada en el Perd, existe un creciente
interés en esta area. Las startups y las instituciones académicas desempefian un papel impor-
tante en elimpulso de la innovacién legal.

El mercado peruano, al ser relativamente pequeno, incentiva a los empresarios a dar prioridad
a los mercados internacionales. Su tamafio permite identificar e interactuar mas facilmente con
los actores claves. El estancamiento tecnoldgico de la industria legal podria atribuirse a la ne-
cesidad de una mayor comunicacion entre los proveedores de soluciones y los profesionales del
derecho. Normalmente, los proveedores de servicios juridicos se concentran en atender a los
abogados internos o a los bufetes de abogados.
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Impacto de la tecnologia juridica en el sector legal

El sector juridico sigue una trayectoria profesional tradicional que comienza con un puesto de
abogado asistente y puede llevar a convertirse en socio. En las etapas iniciales, las personas sin
titulo de abogado trabajan en funciones de apoyo a la empresa. Los abogados recién licenciados
suelen encargarse de tareas rutinarias como la investigacion, la redaccion y la verificacién de la
informacién. Sin embargo, hay un cambio significativo en el horizonte, impulsado por la tecno-
logia. La préxima Generacion Z, que pronto dominara la mano de obra, prioriza la salud mental,
el equilibrio entre la vida laboral y personal y el crecimiento profesional por encima de las largas
horas de trabajo. Aprecian las tecnologias que agilizan los procesos y reducen el estrés (Rah-
man, 2023). Ser expertos en tecnologia permite a la Generacién Z adaptarse rapidamente a los
cambios y ha dado lugar a nuevas trayectorias profesionales que incorporan tecnologia punta.
El personal de apoyo tiene ahora la oportunidad de realizar tareas de preparacién y examen ju-
ridico. Este cambio no solo afecta a la percepcion de la abogacia en el lugar de trabajo, sino que
también presenta perspectivas para que el personal de apoyo asuma funciones de abogado al
tiempo que maximiza los costes y los beneficios de los bufetes.

La profesién juridica estd experimentando una transformacién debido a los avances tecnoldgi-
cos. Los bufetes que adoptan la tecnologia y contratan a expertos con diversas competencias
junto a los abogados tradicionales estan sustituyendo a los bufetes mas tradicionalistas. Es im-
portante sefalar que la tecnologia no pretende sustituir a los abogados, sino mejorar su trabajo
(Metzler et al., 2023). Por ejemplo, la programacion de inteligencia artificial (IA) puede servir
como extension de los procesos de pensamiento humano. La interpretacion y el juicio humanos
siguen siendo cruciales en el ambito juridico, ya que rara vez hay respuestas definitivas o abso-
lutas. Dada la complejidad de los casos y el impacto que tienen los individuos en los resultados,
la ley sigue centrada en la participacidon humana. Los abogados desempefian un papel funda-
mental en este contexto porque las maquinas no pueden improvisar niresponder creativamente
a circunstancias inesperadas. Al delegar en las maquinas las tareas rutinarias y repetitivas, los
profesionales del derecho pueden centrar sus esfuerzos en el trabajo estratégico e innovador.

La implantacién de la tecnologia juridica conlleva una serie de retos, a pesar de las numero-
sas ventajas que ofrece. Uno de los principales obstaculos es la resistencia del sector juridico a
adoptar la transformacion digital. El pensamiento tradicional y las creencias arraigadas a menu-
do frenan la adopcion de nuevas tecnologias, especialmente entre aquellos que aun no tienen
experiencia previa con ellas. Ademas, aunque las normativas existen para garantizar la seguridad
juridica, también pueden obstaculizar la innovacién tecnoldgica. La integracién de la tecnologia
también plantea problemas éticos. Surgen cuestiones sobre la equidad en el mercado laboral
debido a la distribucién desigual de los beneficios producidos por algoritmos y maquinas. La
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inteligencia artificial también suscita debates sobre las tacticas de manipulacion empleadas en
los procesos de toma de decisiones, lo que plantea problemas éticos. Es importante sefalar que
los algoritmos y las vulnerabilidades desempefian un papel en la ayuda a la toma de decisio-
nes ldgicas; sin embargo, esto plantea cuestiones criticas en relacion con los principios morales
que rigen los robots y la inteligencia artificial y la determinacién de la responsabilidad de sus
acciones ante la ley.

Encontrar oportunidades de negocio en el sector
juridico: una perspectiva estratégica

Una propuesta de plan de negocio incluye el desarrollo de una aplicacién de ia dirigida espe-
cificamente al proceso de diligencia debida. Esta aplicacion pretende garantizar inspecciones
exhaustivas en diferentes contextos empresariales. Mediante la incorporacién de tecnologias
innovadoras como la inteligencia artificial y el aprendizaje automético, pretendemos abordar
los retos existentes en torno a la velocidad, el coste y la precisién en los enfoques tradicionales
de diligencia debida. El objetivo es revolucionar la forma en que las empresas y los profesionales
evallan posibles socios y transacciones.

Esta aplicacion de ia ofrece una serie de ventajas para los procesos de diligencia debida. Apro-
vecha algoritmos avanzados de inteligencia artificial para analizar grandes cantidades de datos
de forma mas rapida y eficiente que los métodos manuales tradicionales. Ademas, la aplicacion
tiene acceso a diversas fuentes de datos, tanto publicas como privadas, lo que permite una eva-
luacion exhaustiva de los atributos claves a la hora de evaluar a los socios potenciales. Este enfo-
que racionalizado de la recopilacidon de datos es inestimable para agilizar las decisiones empre-
sariales y reducir el tiempo necesario para completar los procedimientos de diligencia debida.

La aplicacién sirve a dos publicos principales. En primer lugar, se dirige a empresas de diversos
sectores que buscan asociaciones, expansion en el mercado o inversiones estratégicas. Estas
empresas pueden utilizar la aplicacidon para evaluar clientes y socios potenciales de una ma-
nera mas eficiente y precisa. Ademas, la aplicacion estd disefiada para tecndlogos juridicos y
abogados que participan en transacciones empresariales e inmobiliarias. Permite a estos ex-
pertos analizar documentos legales, contratos y otros datos relevantes con mayor eficiencia,
reduciendo el riesgo de pasar por alto detalles importantes o riesgos legales asociados a las
decisiones empresariales.

La propuesta hace hincapié en las cualidades distintivas que atraeran a los clientes a la aplica-
cién. Utilizando algoritmos de aprendizaje automatico, la aplicacion es capaz de descubrir patro-
nes sutiles que pueden pasar desapercibidos a los métodos convencionales. También identifica
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tendencias y patrones en los datos, perfeccionando continuamente sus conocimientos y me-
jorando su capacidad para identificar posibles riesgos y oportunidades. Ademas, la aplicacion
cuenta con una interfaz de usuario intuitiva y funciones de colaboraciéon que facilitan la comuni-
cacién eficaz y la toma de decisiones entre equipos multidisciplinares. Esta perfecta integracion
del trabajo en equipo garantiza la agilizacion del proceso de diligencia debida.

En resumen, la propuesta reconoce que la implantacién de esta aplicacion puede minimizar los
errores humanosy simplificar el proceso de revisién manual. Alautomatizar las tareas repetitivas
y propensas a errores, los profesionales pueden dedicar su atencion a aspectos mas estratégicos
y analiticos de la diligencia debida. Mediante la utilizacion de algoritmos de aprendizaje automa-
tico, la aplicacién reduce significativamente las posibilidades de pasar por alto informacién esen-
cial. Laintroduccidn de esta aplicacidon de ia supone una innovacién significativa para la diligencia
debida, ya que proporciona una herramienta sélida para facilitar la toma de decisiones empresa-
riales informadas, mitigar los riesgos y mejorar la calidad de las transacciones comerciales.

Fomentar el futuro: formar a la préxima generacion de abogados

Actualizar la formacion juridica para adaptarla a la evolucion de la profesién es crucial. Para ha-
cer frente a este reto, es esencial que la formacién juridica siga el ritmo de las tendencias cam-
biantes. Al integrar la tecnologia en el plan de estudios, la formacién juridica puede adaptarse
a las necesidades del mercado. Esta integracion garantiza que los estudiantes adquieran una
comprension global tanto de los conceptos juridicos tradicionales como de las complejidades
del mundo digital. Por ejemplo, la incorporacién de clases sobre ciberseguridad, privacidad e
investigacién electrdnica dotard a los graduados de una sélida comprensidn de los principios
juridicos convencionales, asi como de la dinamica cambiante de la era digital.

Sin embargo, la formacién juridica no debe limitarse a la tecnologia. Es igualmente importante
que las facultades de Derecho den prioridad a las habilidades interpersonales. Estas habilidades,
que incluyen la comunicacién eficaz, el pensamiento critico y la resolucion de problemas, son
esenciales para los abogados a la hora de navegar por las complejidades de un panorama tec-
noldgico en constante evolucion, al tiempo que mantienen relaciones significativas con clien-
tes y colegas. Alincorporar las habilidades interpersonales en el plan de estudios junto con los
cursos centrados en la tecnologia, las facultades de Derecho pueden formar abogados que no
solo sean técnicamente competentes, sino que también posean las habilidades interpersonales
necesarias para ejercer con éxito la abogacia.

Para mantenerse al dia en un panorama juridico en constante cambio, es importante que la
formacién juridica sea proactiva. Los abogados deben estar al dia de los ultimos avances en
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tecnologia juridica. Para lograrlo, las facultades de Derecho deberian ofrecer programas de for-
macién continua que abarquen diversos temas relevantes, como la ciberseguridad, la computa-
ciénen lanubey lainteligencia artificial. Estos programas ofrecerian a los abogados en ejercicio
la oportunidad de mantenerse informados y capacitados, mejorando, en Ultima instancia, la ca-
lidad de los servicios juridicos en nuestro mundo impulsado por la tecnologia.

Para ofrecer una formacién juridica integral y orientada al futuro, es fundamental que el mundo
académico colabore con elmundo empresarial. Las facultades de Derecho deben establecer co-
laboraciones con bufetes de abogados y empresas de tecnologia juridica para garantizar que sus
planes de estudios sigan siendo pertinentes y estén actualizados. Estas colaboraciones permiten
desarrollar planes de estudios que se ajusten a las exigencias de la profesion juridica. Ademas,
los estudiantes pueden recibir formacién practica en la utilizacién de tecnologias juridicas y la
aplicacién de estrategias a través de estas asociaciones empresariales. Esto ayuda a salvar la
distancia entre la teoria académicay la aplicacién en el mundo real.

CONCLUSIONES

No es ninguin secreto que muchas personas reconocen las ventajas de la tecnologia juridica, so-
bre todo en lo que respecta a las tareas repetitivas e insatisfactorias que pueden automatizarse
facilmente. Sin embargo, los cambios en el lugar de trabajo provocados por los avances tecnolé-
gicosy la adaptacionindividual se producen gradualmente. La integracion de un nuevo software
en los sistemas existentes requiere una preparaciéon minuciosa, que implica el desglose de tareas
para su automatizacién y la recopilacién de informacion relevante para el aprendizaje automati-
co. Incluso con soluciones de software mas sencillas, la adopcion puede verse obstaculizada por
la escasa disponibilidad de tiempo y la resistencia al cambio.

La implantacion de tecnologias juridicas en el entorno actual supone un reto debido al escaso
tiempo disponible para la formacion y la correcta aplicacion. Esta limitacion de tiempo puede
afectar alaformaen que se percibe y utiliza la tecnologia. Para superar este obstaculo, es crucial
dar prioridad a la formaciény a la implantacién gradual.

Elverdadero valor de las nuevas tecnologias en el sector juridico se pone de manifiesto cuando
demuestran su eficacia en tareas rutinarias. Los comentarios internos de los usuarios que tienen
experiencias positivas son vitales para dar forma a la percepcion del valor y fomentar una rapida
adopcion. Compartir estas experiencias desempefia un papel importante en el fomento de un
cambio cultural hacia la aceptacién y la utilizacion eficaz de la tecnologia juridica en el lugar de
trabajo, lo que, en Ultima instancia, genera confianza en sus capacidades.
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Muchos abogados expresan su preocupacién por la seguridad laborala medida que la tecnologia
sigue avanzando. Esto es especialmente cierto en el caso de quienes han recibido una formacién
tradicional y han perfeccionado sus habilidades en un entorno con escasa dependencia de los
avances tecnoldgicos. La incertidumbre que rodea a estos cambios puede provocar resistencia
a adoptar nuevas tecnologias y dudas sobre su fiabilidad y eficacia en el ambito juridico. La in-
troduccién de la tecnologia puede hacer que los profesionales, que han invertido mucho tiempo
y esfuerzo en aprender y dominar los métodos tradicionales, se sientan amenazados. Pueden
temer que sus conocimientos y experiencia sean sustituidos por soluciones automatizadas.

Dada la naturaleza evolutiva de la profesién juridica, es evidente que las facultades de Derecho
deben adaptar sus planes de estudios para hacer frente a los retos de hoy y de mafiana. Para pre-
parar adecuadamente a los estudiantes de derecho, es necesario un enfoque flexible y global. La
integracién de la tecnologia en el plan de estudios es un paso crucial para garantizar que los gra-
duados posean una sélida comprension tanto de los principios juridicos tradicionales como de
las complejidades de un panorama digital en constante cambio. Esta evolucion en la ensefianza
también puede dar prioridad a las habilidades interpersonales esenciales para una interaccion
eficaz en un mundo juridico impulsado por la tecnologia, fomentando relaciones duraderas con
colegas y clientes.

La tecnologia juridica ofrece la posibilidad de mejorar la calidad del trabajo reduciendo el error
humano, lo que supone una ventaja significativa. Sin embargo, la eficacia de las soluciones tec-
noldgicas depende de su correcta implantacion y funcionamiento. Los errores cometidos en las
primeras fases pueden obstaculizar los beneficios de la tecnologia. Es importante sefalar que
los conocimientos especializados y el juicio de los profesionales del derecho no pueden ser sus-
tituidos por la tecnologia. Por lo tanto, los seres humanos siguen teniendo la responsabilidad de
garantizar la legalidad y la precisidn en los asuntos juridicos.

La integracion de herramientas tecnoldgicas en el sector juridico es un compromiso a largo pla-
z0, ya que las ventajas no suelen hacerse patentes hasta pasados unos afios. Estas herramientas
también requieren un mantenimiento regular para garantizar su eficacia continuada. Descuidar
el mantenimiento adecuado puede provocar la insatisfaccién del usuario y socavar la utilidad
percibida de las soluciones impulsadas por Al. Dada la complejidad inherente a los asuntos ju-
ridicos, es crucial considerar cuidadosamente la complejidad del sistema a la hora de implantar
soluciones, sobre todo en los casos que implican interpretacion juridica.
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Resumen

Este articulo tuvo como objetivo analizar la produccion cientifica sobre derechos bioculturales
mediante un analisis bibliométrico de publicaciones en la base de datos Scopus. La metodolo-
gia consistié en un rastreo sin restriccion temporal de informacién y el uso de software espe-
cializado para examinar coocurrencia de términos, autores y paises relacionados con el tema.
Entre los principales resultados se encuentra un incremento exponencial de investigaciones
desde 2004, predominio inicial de enfoques antropoldgicos y ambientales que han dado paso
recientemente a perspectivas mas juridicas y politicas, asi como concentracién de la produc-
cién en paises desarrollados versus una escasa investigacion en América Latina. En conclusion,
este estudio entrega un completo diagndstico del estado de desarrollo de la investigacion en
derechos bioculturales, pero advierte brechas en la implementacion real de estas normativas,
especialmente en paises megadiversos latinoamericanos.

PALABRAS CLAVE

Derechos bioculturales, conocimiento tradicional, medio ambiente.

Abstract

The objective of this article was to analyze the scientific production on biocultural rights throu-
gh a bibliometric analysis of publications in the Scopus database. The methodology consisted
of a search without temporal restriction of information and the use of specialized software to
examine co-occurrence of terms, authors and countries related to the topic. The main results
include an exponential increase in research since 2004, an initial predominance of anthropo-
logical and environmental approaches that have recently given way to more legal and political
perspectives, as well as a concentration of production in developed countries versus little re-
search in Latin America. In conclusion, the study provides a complete diagnosis of the state of
development of research on biocultural rights but warns of gaps in the actualimplementation
of these regulations, especially in Latin American megadiverse countries.
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INTRODUCCION

Los derechos bioculturales representan un enfoque integrador que reconoce la interconexion
inextricable entre la diversidad cultural y bioldgica. Este concepto surge de la observacion de
que la biodiversidad y la diversidad cultural a menudo coexisten y se refuerzan mutuamente,
especialmente en territorios gestionados por pueblos indigenas y comunidades locales (Posey,
1999). Este enfoque se aleja de la nocidn occidental tradicional que ve la naturaleza y la cultura
como dominios separados, proponiendo, en cambio, que la salud de los ecosistemas esta pro-
fundamente entrelazada con las practicas, conocimientos y cosmovisiones de las comunidades
humanas que habitan y gestionan esos ecosistemas (Maffi, 200T).

Complementando lo anterior, la importancia de los derechos bioculturales radica en su poten-
cial para proteger simultdneamente la biodiversidad y preservar el patrimonio cultural. Esto es
vital en la lucha contra el cambio climéatico y la pérdida de biodiversidad, ya que se ha demostra-
do que las areas protegidas y gestionadas por pueblos indigenas a menudo tienen mejores re-
sultados en términos de conservacién que las protegidas por métodos convencionales (Garnett
et al.,, 2018). Ademas, estos derechos apoyan el principio de justicia ambiental, reconociendo y
empoderando a las comunidades locales y pueblos indigenas como custodios y gestores claves
de la biodiversidad (Sobrevila, 2008). En esta linea, Rodriguez y Cumbe (2022) han desarrollado
una conceptualizacién mas precisa de los derechos bioculturales como categoria juridica que
unifica las garantias constitucionales para los recursos naturales y la cultura desde una perspec-
tiva integral. Asi pues, esta definicion reconoce la conexién indisoluble entre diversidad natural
y cultural, resultando especialmente relevante ante conflictos ambientales que afectan a comu-
nidades étnicas tanto fisica como socioculturalmente.

Entendiendo la importancia y el impacto de los derechos bioculturales, la investigacion de este
campo ha tenido un crecimiento importante en los Ultimos afios, aunque sigue siendo un area
emergente. En primer lugar, se podria destacar que el término “derechos bioculturales” comen-
z6 a surgir en la década de 1990 entre académicos indigenas y ambientalistas. Para 2010, ya era
un concepto establecido en los foros globales como el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
(Anker, 2021).

Otros referentes, como Bavikatte y Robinson (2015), afirman que el discurso de derechos bio-
culturales viene principalmente de comunidades locales e indigenas, como un marco legal para
proteger sus modos de vida y entornos amenazados, por lo cual ha ganado influencia gracias al
activismo internacional por los derechos indigenas. En este contexto, Dutfield (2014) ha contri-
buido significativamente al enfatizar la necesidad de conceptualizar adecuadamente las inno-
vaciones bioculturales como combinaciones de conocimientos, recursos y practicas de caracter
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colectivo, diferenciandolas del concepto occidental de invencién individual. Sumado a ello, se-
gun Shrumm yJonas (2012), desde 2005 ha crecido el nimero de articulos, libros y declaraciones
sobre derechos bioculturales, dando como ejemplo la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007) y la Declaracion Universal sobre Bioética y Dere-
chos Humanos de la Unesco (2005).

Si bien los referentes expuestos hasta el momento permiten comprender el desarrollo y aten-
cién que han recibido los derechos bioculturales a nivel investigativo y aplicado, investigadores
como Bavikatte (2014) sostienen que el marco conceptual de los derechos bioculturales aun
estd en desarrollo y que hace falta mas investigacion para esclarecer aspectos como sus funda-
mentos filosoficos, mecanismos de implementacion, relacidn con otras areas del derecho, etc.

En paralelo con lo expuesto hasta el momento, diferentes estudios han encontrado distintas
desventajas o barreras para la proteccién de los derechos bioculturales. En este sentido, Anaya
(2004) sostiene que existe una tensién entre los derechos colectivos sobre recursos naturales
reconocidos a comunidades indigenas y el marco legal predominante basado en derechos indi-
viduales de propiedad privada. Esta tensién se amplifica, segin Rimmer (2018), en negociacio-
nes internacionales en las que paises desarrollados defienden altos estandares de proteccion
para tecnologias ambientales, mientras naciones en desarrollo y comunidades indigenas abogan
por mayor acceso a conocimientos y recursos genéticos, complicando asi la proteccién efectiva
de los derechos bioculturales frente a sistemas de propiedad intelectual predominantemente
occidentales (Rimmer, 2019).

Sumado a lo anterior, la falta de claridad sobre los titulares especificos de estos derechos y los
mecanismos juridicos para exigir su cumplimiento ante instancias legales o gubernamentales
son otras barreras que persisten para la apropiacion correcta de los derechos bioculturales
(Koons, 2018).

Por otro lado, también es necesario reconocer que persisten brechas importantes en la imple-
mentacion de derechos sobre distribucién equitativa de beneficios ambientales y uso de recur-
sos tradicionales hacia poblaciones originarias (Morgera, 2022). De este modo, se evidencia que
los grupos indigenas enfrentan barreras politicas, econdmicas y socioculturales para el ejercicio
efectivo de derechos reconocidos sobre sus territorios ancestrales (Krishna, 2021). Ello puede
ser interpretado como que los avances formales logrados a nivel internacional no se han tradu-
cido en cambios profundos en las legislaciones nacionales ni en medidas concretas de protec-
cién de los sistemas de conocimiento y modos de vida tradicionales frente a amenazas (Wego-
rowski, 2022).

Revista de
Derecho

EDICION 64: 28-43, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

31



Produccion cientifica sobre derechos bioculturales:

mapeo y diagndstico mediante métodos bibliométricos Diego Alejandro Lépez Cadavid

Los argumentos de los diferentes referentes académicos expuestos hasta el momento permiten
identificar la importancia que tienen los derechos bioculturales tanto para el medio ambien-
te como para las comunidades indigenas tradicionales, pero también indican que adn existen
muchos problemas para su adecuada apropiacién, proteccidén y conocimiento a nivel global.
Adicionalmente, al momento de explorar la literatura sobre el tema sobresale que, como ya lo
indicaba previamente Bavikatte (2014), aun existen muchas perspectivas por estudiar desde el
campo académico frente a los derechos bioculturales y se identifican pocos estudios que se han
acercado altema de los derechos bioculturales desde el desarrollo de revisiones sistematicas de
literatura, a excepcién del desarrollado por Shrumm y Jonas (2012).

Considerando la importancia ya mencionada del tema y las brechas persistentes en la literatura
cientifica al respecto, este estudio se plantea como objetivo analizar la produccién académi-
ca publicada en revistas cientificas de alto impacto sobre los derechos bioculturales. Para ello
se desarrollard un analisis bibliométrico sobre las publicaciones cientificas que permita iden-
tificar cdbmo ha sido el desarrollo de este campo de conocimiento y las tendencias asociadas
a su investigacion.

METODOLOGIA

Se realizé un analisis bibliométrico de la literatura cientifica para examinar la evolucion de la
investigacién alrededor de la tematica de los derechos bioculturales. Este tipo de analisis resul-
ta particularmente pertinente para identificar cémo se desarrolla una tematica especifica me-
diante la exploracién de extensas recopilaciones de publicaciones (Fahimnia et al., 2015; Hou &
Wang, 2021). Asi pues, la metodologia empleada en este estudio consté de dos fases. En la pri-
mera fase se tomaron en cuenta todos los pardmetros esenciales para llevar a cabo la busqueda
especializada de informacién. Por otro lado, la segunda fase se dedicé a detallar los analisis rea-
lizados con base en la informacién obtenida.

Parametros definidos para la bisqueda especializada de informacién

La etapa inicial del seguimiento de informacién involucré la definicién de todos los componen-
tes necesarios para la exploracion de metadatos. De esta manera, se establecié “derechos bio-
culturales” como la palabra clave principal para rastrear la informacién en los motores de bus-
qgueda. Posteriormente, se selecciond la base de datos Scopus como la principal fuente para la
extraccién de metadatos debido a sus elevados estandares de calidad en la recopilacién de do-
cumentos cientificos. Se consideraron distintos tipos de documentos para el rastreo, tales como
articulos de investigacién (1), articulos de revision (2), documentos de conferencias (3), capitulos
de libros (&) y libros (5). Por ultimo, cabe destacar que no se impuso ninguna restriccién temporal
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en la busqueda de informacion con el fin de examinar la evolucién en la produccién sobre los
derechos bioculturales. Los detalles de los pardmetros y criterios de inclusién considerados para
el rastreo bibliografico se describen en la siguiente tabla.

La busqueda se realizé sin restriccién temporal inicial, abarcando desde el primer registro dis-
ponible en Scopus (1971) hasta la fecha de extraccién de datos (diciembre 2023). Esta decisién
metodoldgica permitié capturar la evolucidon completa del campo desde sus origenes hasta la
actualidad, identificando asi patrones de desarrollo histérico y tendencias emergentes en la in-
vestigacién sobre derechos bioculturales.

Tabla. Criterios de inclusion y de exclusién bibliografica

Criterios Inclusion Exclusién

Articulos de investigacién,
articulos de conferencias,
articulos de revisién, capitulos
de libroy libros

Notas editoriales, notas, cartas,
encuestas, reportes de datos,
revisiones de conferencia

Calidad

Temporalidad Sin restriccion de temporalidad | Sin restriccién de temporalidad

Literatura publicada en la base
de datos Scopus

Literatura que no esté publicada

Medio de informacion
en Scopus

Documentos publicados en

|dioma Documentos en otros idiomas

inglés

Fuente: elaboracién propia.

Andlisis bibliométrico aplicado

Como se indicé previamente, los andlisis bibliométricos se distinguen por su capacidad para vin-
cular, clasificar y simplificar extensos conjuntos de documentos, autores, palabras clave y paises
relacionados con una tematica especifica (Sharifi et al., 2021). Con base en esto, se utilizé el sof-
tware VOSviewer como la herramienta principal para llevar a cabo el analisis bibliométrico pro-
puesto. Esta herramienta ha sido ampliamente empleada en el ambito del analisis de metadatos,
mineria de textos y cienciometria debido a su habilidad para generar analisis de co-ocurrencia
entre términos, publicaciones o revistas, investigadores y sus redes colaborativas, paises y rela-
ciones de citacién (Van Eck & Waltman, 2011).

También se utilizaron tesauros para uniformizar y fusionar términos con significados similares.
En cuanto a su operacion, los resultados obtenidos del software se representan mediante nodos
y enlaces. En este sentido, el tamafo de los nodos variarad segun la cantidad de términos, citas o
autores que engloben, mientras que los enlaces reflejaran las asociaciones entre dos términos,
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autores o paises, con su tamafo ajustandose a la fuerza de la asociacién entre ellos (Sharifi et
al., 2021). Para este estudio se realizaron especificamente dos analisis basados en los resultados
obtenidos. El primero consistid en un analisis descriptivo de los resultados extraidos de la base
de datos de Scopus, abordando la produccioén cientifica anual, la produccién por autor y la pro-
duccidén por eje tematico. Posteriormente, en la segunda parte, el analisis se centrd en comparar
la coocurrencia de términos, paises y autores, con el objetivo de identificar aguellos con mayor
relevancia en la tematica y su influencia sobre los demas.

Afnadiendo a lo anterior, es importante considerar que para el andlisis de coocurrencia se con-
figuraron los siguientes parametros en VOSviewer: tipo de analisis ‘co-occurrence’, unidad de
analisis ‘all keywords’, método de conteo ‘full counting’, umbral minimo de 4 ocurrencias (para
identificar los términos realmente sobresalientes). Se aplicé un tesauro personalizado para uni-
ficar términos similares (ej. ‘biocultural rights’ y ‘bio-cultural rights’). Los mapas de densidad uti-
lizaron la configuracién estandar de normalizacion ‘Association strength’ con valores de atrac-
cién 2 y repulsion 1. Para la visualizacion temporal se empled la opcidn ‘overlay visualization’
basada en el afio promedio de publicacion.

RESULTADOS Y DISCUSION

Tras la aplicacion del proceso metodoldgico planteado para el rastreo de informaciény el analisis
bibliométrico, a continuacion se describen los resultados obtenidos. En primer lugar, el rastreo
de informacion bibliogréfica de la base de datos Scopus identificé un total de 229 documentos,
publicados entre 1971y 2023, que abordan tematicas relacionadas con los derechos biocultura-
les. De manera especifica, en la figura 1 se puede observar que la produccién cientifica sobre el
tema aumentd significativamente a partir de 2004, presentando los mayores picos en 2005 (con
17 publicaciones), 2021 (con 21) y 2022 (con 28).

Considerando los resultados obtenidos del analisis bibliométrico aplicado, se evidencia que, aun-
que se tienen registros de la produccidn cientifica sobre los derechos bioculturales desde 1971,
la produccién sobre este tépico ha crecido de manera significativa a partir de 2004. De acuerdo
con la literatura, este comportamiento en la produccién investigativa puede estar impulsado por
el notable aumento de las luchas emblematicas de grupos indigenas contra grandes proyectos
extractivos que amenazan sus derechos territoriales (Bebbington & Bebbington, 2021). Igual-
mente, desde el contexto académico, ha aumentado la exploracién de enfoques alternativos
al desarrollo basados en proteger la vida en su diversidad bioldgica y cultural (Gudynas, 2011;
Vidal, 2020).
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Figura 1. Produccion cientifica durante el periodo 1971-2023
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Fuente: elaboracién propia basada en la base de datos Scopus (2022).

Siguiendo con la descripcion de los resultados, al igual que la produccidn cientifica, los resulta-
dos del rastreo de informacion bibliografica reflejan una clara evolucién en los principales auto-
res que publicaron sobre derechos bioculturales durante el periodo analizado, tal como lo indica
la figura 2. Asi pues, se observa que los expertos con mas publicaciones fueron Girard F,, Berkes
F. y Bogin B. quienes, de acuerdo con sus perfiles académicos, se enfocaron principalmente a la
investigacién en los campos de la antropologia, propiedad industrial, resiliencia socio-ecoldgica
y conocimiento indigena (Gadgil et al.,, 2021; Girard et al., 2022).

Figura 2. Autores con mayor nimero de publicaciones
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Fuente: elaboracion propia basada en la base de datos Scopus (2022).
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En cuanto a la produccion cientifica por cada area del conocimiento, se identificé que, en gene-
ral, las publicaciones sobre los derechos bioculturales provienen principalmente del drea de las
ciencias sociales (145 publicaciones), artes y humanidades (76), ciencias ambientales (58), cien-
cias bioldgicas y agricolas (46) y medicina (25), como se indica en la figura 3. Alli es importante
reconocer que la clasificacién por areas de conocimiento corresponde al esquema de categori-
zacion ASJC (All Science Journal Classification) empleado por Scopus, el cual agrupa las publica-
ciones en 27 areas tematicas principales y 334 subcategorias especificas. Este sistema permite la
asignacion multiple de documentos a diferentes dreas segun su alcance interdisciplinario.

Este comportamiento es consecuente con los enfoques que mas se relacionan con los derechos
bioculturales. Por ejemplo, referentes como Kauffman y Martin (2017) sostienen que el campo
de conocimiento del derecho constitucional y ambiental guarda una fuerte relacién debido a
la incorporacién de derechos de la Naturaleza y de pueblos originarios en reformas y procesos
constituyentes. En esta linea, los desarrollos jurisprudenciales recientes han sido especialmente
significativos en América Latina, donde Rodriguez (2019) documenta cémo la Corte Constitu-
cional colombiana ha reconocido la relacion inescindible entre comunidades étnicas y sus terri-
torios, desarrollando conceptos como lajusticia ambientaly el principio de precaucién cultural a
partir de sentencias como la T-622 de 2016, elementos que abordan desafios contemporaneos
como la biopirateria y las tensiones entre conocimiento tradicional y sistemas de propiedad in-
telectual convencional. Asimismo, desde el campo de la sociologia y antropologia politica, do-
cumentan las demandas y luchas de movimientos indigenas y campesinos por el reconocimiento
de sus derechos bioculturales sobre tierras y territorios (Bebbington & Bebbington, 2021; Vare-
se, 1996). Alli, también sobresale la rama de la economia ecoldgica y los estudios de desarrollo,
estudiando modelos alternativos de Buen Vivir y proteccién de la diversidad biocultural (Gud-
ynas, 2011). Por ultimo, sobresale la rama de las relaciones internacionales y el derecho global,
areas encargadas de analizar la emergencia del discurso sobre derechos bioculturales en instru-
mentos y foros multilaterales (Morgera, 2017; Spoon, 2018).

La clasificacion por areas de conocimiento corresponde al esquema de categorizacion ASJC (All
Science Journal Classification) empleado por Scopus, el cual agrupa las publicaciones en 27 areas
tematicas principales y 334 subcategorias especificas. Este sistema permite la asignacién multi-
ple de documentos a diferentes dreas segun su alcance interdisciplinario.
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Figura 3. Produccion cientifica por drea de conocimiento
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Fuente: elaboracidn propia basada en la base de datos Scopus (2022).

En cuanto a la descripcién de los hallazgos del analisis bibliométrico realizado en VOSviewer, los
resultados revelaron que, en términos de produccion de estudios por paises, 20 paises conta-
ron con al menos 4 publicaciones (umbral minimo establecido) sobre los derechos biocultura-
les, siendo Estados Unidos, Canadd, Reino Unido, Francia y Alemania los principales referentes
investigativos sobre el estudio de este campo, como se muestra en la figura 4. lgualmente, es
destacable el hecho de que en este mapa bibliométrico solo estén 4 paises latinoamericanos

(Colombia, Peru, México y Brasil), lo cual demuestra la poca exploraciéon que han tenido estas
tematicas en la realidad de esta region.

Figura 4. Mapa bibliométrico de produccién por paises
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Por ultimo, los resultados del software VOSviewer permitieron recrear el mapa de coocurrencia
enfocado en graficar el comportamiento de la produccidn cientifica alrededor de las palabras
clave que rodean el estudio de los derechos bioculturales. En primer lugar, los resultados halla-
ron 799 palabras claves de las cuales solo 22 sobrepasaron el umbral de minimo 4 ocurrencias,
como se muestra en la figura 5. Dicha estructura representé un total de 7 clisteres diferentes e
indicd una fuerza de conexidn total de 109. Entre las principales palabras clave identificadas se
destacan traditional knowledge, indigenous people, biocultural diversity, biocultural conserva-
tion y Nagoya Protocol.

Al contrastar estas palabras clave con las tendencias investigativas y conceptos adyacentes a los
derechos bioculturales, sobresalen multiples estudios que asocian los derechos bioculturales y
los sistemas de conocimiento indigena, para su preservacion y equilibrio con el entorno, la poli-
ticay el desarrollo (Anker, 2021; Lalander, 2016). Sumado a esto, se observa que se ha reflexio-
nado sobre el rol fundamental de los saberes ancestrales de pueblos originarios en la conserva-
cién de la diversidad bioldgica, incentivando medidas para su revalorizacion y proteccién legal
(Boven & Morohashi, 2002). Del mismo modo, se reconoce la vulnerabilidad del conocimiento
tradicional ante procesos de despojo y biopirateria, advirtiendo que los derechos bioculturales
surgen como un marco normativo para garantizar su control comunitario y decidir sobre el acce-
S0 a recursos genéticos de sus territorios (Robinson, 2010; Bavikatte, 2014).

Para complementar lo anterior, también se identifican varios estudios que sostienen que el Pro-
tocolo de Nagoya (2010) representa un hito al integrar la proteccion del conocimiento tradi-
cional dentro de un instrumento internacional vinculante sobre biodiversidad (Morgera, 2017,
Oberthir & Rabitz, 2014). Sin embargo, otros estudios analizan dificultades en la implemen-
tacién nacional del Protocolo, las cuales obstaculizan el respeto por cosmovisiones y sistemas
consuetudinarios de gobernanza territorial indigena (Caxaj Alarcén, 2021; Tsioumani, 2020).

Estos hallazgos bibliométricos revelan la necesidad de abordar desafios mas especificos que han
emergido en afos recientes. Como muestra de ello, Dutfield (2014, 2015) identifica problemati-
cas concretas como la apropiacion de conocimientos tradicionales, la biopirateria mediante pa-
tentes y regimenes de propiedad intelectual que privilegian semillas certificadas sobre sistemas
tradicionales de agricultura. Esta situacién resulta particularmente preocupante en el contexto
latinoamericano, en el que la escasa produccion cientifica identificada en este estudio contrasta
notablemente con la inmensa riqueza biocultural de la regién. Como respuesta a estos desa-
fios, iniciativas como el sistema Biocultural Heritage Indication, propuesto por Swiderska et al.
(2016), emergen como alternativas que buscan combinar proteccion legal con beneficios eco-
ndmicos para comunidades locales.
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Figura 5. Mapa de coocurrencia de palabras clave
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Fuente: elaboracién propia.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Este estudio se planted como objetivo analizar la produccién académica publicada en revistas
cientificas de alto impacto sobre los derechos bioculturales, aplicando un anélisis bibliométrico
sobre la literatura cientifica publicada en la base de datos Scopus. A partir de los resultados ob-
tenidos del andlisis, se puede concluir que la produccién cientifica sobre derechos bioculturales
ha tenido un crecimiento exponencial desde 2004, con picos particulares en 2005, 2021y 2022.
Este comportamiento refleja un mayor interés académico y una mayor relevancia del tema, pro-
bablemente influenciados por el aumento de las luchas indigenas contra proyectos extractivos
gue amenazan sus territorios ancestrales. Como muestra de ello, también se identificé el cre-
ciente interés de este tipo de teméticas desde campos disciplinarios como las ciencias politicas,
el derecho constitucional y ambiental, la sociologia politica y las relaciones internacionales.

Esta evolucidon refleja también la emergencia de desafios complejos identificados por referentes
como Rimmer (2018), relacionados con la biopirateria, certificacién de semillas y obtenciones
vegetales que amenazan la soberania de pueblos indigenas sobre sus recursos genéticos. Adi-
cionalmente, elaumento de litigios internacionales que involucran tecnologias limpias y conoci-
mientos tradicionales evidencia que, pese al reconocimiento formal de estos derechos, persis-
ten barreras significativas para su implementacion efectiva, especialmente cuando los intereses
comerciales colisionan con practicas tradicionales (Rimmer, 2021).
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Anadiendo a lo anterior, entre los principales temas asociados al estudio de los derechos biocul-
turales se encuentran la proteccion de los sistemas de conocimiento tradicional, los derechos
de los pueblos indigenas, la conservacién de la diversidad biocultural y la implementacién del
Protocolo de Nagoya sobre acceso a recursos genéticos. Si bien en afios recientes se han logra-
do avances en el reconocimiento formal de los derechos bioculturales a nivel global, persisten
brechas importantes para su efectiva implementacion dentro de legislaciones y politicas nacio-
nales, especialmente en paises en vias de desarrollo.

Adicionalmente, estos hallazgos bibliométricos deben interpretarse considerando que las ten-
siones identificadas por Rimmer (2021) entre paises desarrollados que promueven transferen-
cias tecnoldgicas voluntarias y naciones en desarrollo que solicitan flexibilidades en regimenes
de propiedad intelectual para acceder a conocimientos relacionados con adaptacion climatica,
reflejan la necesidad urgente de enfoques mas equitativos. De este modo, estos enfoques de-
ben reconocer tanto los derechos de pueblos indigenas sobre sus saberes ancestrales como su
importancia fundamental para abordar desafios ambientales globales. Asi, la concentracién de
investigacién en paises desarrollados identificada en este estudio contrasta problematicamen-
te con esta realidad, sugiriendo la necesidad de fortalecer la produccién cientifica en regiones
megadiversas.

Considerando los hallazgos obtenidos del desarrollo de este estudio, se recomienda que futuros
trabajosincluyan otras fuentes de informacion mas alla de literatura cientifica formal, abarcando
documentos de politica publica, trabajos de organizaciones indigenas e informes internaciona-
les. Igualmente, nuevos estudios podrian realizar analisis bibliométricos usando diversas bases
de datos (Web of Science, JSTOR, etc.) para limitar posibles sesgos por cobertura de las bases de
datos. También, se recomienda que las investigaciones venideras se complementen con revisio-
nes sistematicas de literatura que incorporen evaluacion de calidad metodoldgica y extraccién
cuantitativa de resultados de estudios empiricos. Como ultima recomendacion, se espera que a
partir de este trabajo se puedan desarrollar comparaciones diacrénicas para examinar como han
evolucionado histéricamente los marcos tedricos y normativos relativos a la conceptualizacién
e implementacién de los derechos bioculturales.

LIMITACIONES

En cuanto a las limitantes identificadas para el desarrollo de esta investigacion, al centrarse solo
en el analisis de publicaciones en revistas cientificas indexadas en Scopus, se excluye literatura
gris de relevancia sobre derechos bioculturales proveniente de informes de ONG, comunidades
indigenas, centros de investigacidn locales y publicaciones en otros idiomas. Adicionalmente, el
estudio bibliométrico aplicado se limita a examinar frecuencias de publicacién, citaciéon y coocu-
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rrencia de palabras clave, sin profundizar en los contenidos, ideas fuerzay debates actuales den-
tro de esta produccién académica. Otra limitante que vale la pena mencionar es no se explicitan
las posibles limitaciones metodoldgicas ni sesiones realizadas para control, posibles sesgos en la
seleccién y analisis de los estudios incluidos. Por ultimo, no se incorpora una dimensién tempo-
ral para comparar evolucién histérica de enfoques tedricos y practicos en torno a los derechos
bioculturales.
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Resumen

Este articulo se esquematiza como resultado de investigacion del proyecto titulado “Control
de compatibilidad y control de convencionalidad: hacia una nueva forma de precedente y re-
vision judicial”. Por tal razén, la finalidad del mismo es, a priori, realizar un andlisis a la figura
del control de compatibilidad y como esta, a pesar de ser aparentemente nueva, tiene bases
en el common law. Para ello se empled un método hermenéutico, basado en la interpretacion
sistematicay en el precedente jurisprudencial, el cual permitié obtener como resultado que el
reconocimiento de la figura de la compatibilidad normativa respecto del precedente pareciera
tener sus bases en la convencionalidad misma del derecho, pero la sucesién del estudio doctri-
nallleva a decantar que, en efecto, esta es una forma de revisién judicial que parte de aspectos
tan clasicos del derecho como la sentencia de Marbury vs. Madison. Lo anterior lleva a concluir
que el existe un debate en la aplicacién del control judicial, el cual requiere un analisis mas
profundo y comparativo de sus elementos respecto del control de convencionalidad.

PALABRAS CLAVE

Control de convencionalidad, control de compatibilidad, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, jurisprudencia interamericana, precedente judicial.

Abstract

This article was carried out as a research result of the project entitled “compatibility control
and conventionality control: towards a new form of precedent and judicial review.” For this
reason, its purpose is to realize an a priori analysis of the figure of compatibility control and
how this, despite being apparently new, has bases in common law. For this purpose, a herme-
neutical method was used, based on systematic interpretation and jurisprudential precedent,
which resulted in the recognition of the figure of normative compatibility concerning the pre-
cedent appearing to have its bases in the conventionality of the law itself, but the doctrinal
study succession leads to the conclusion that in effect this is a form of judicial review that is
based on such classic aspects of law as the ruling of Marbury Vs Madison. The above leads to
the conclusion that there is a debate about the application of judicial control, which requires
amore in-depth and comparative analysis of its elements concerning conventionality control.

KEYWORDS

Control of conventionality, control of compatibility, Inter-American Court of Human Rights,
inter-American jurisprudence, judicial precedent.
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INTRODUCCION

En la actualidad juridica occidental se ha tornado un fenédmeno de alto impacto el constante
progreso en las tendencias acerca del modelo de Estado, pasando del Estado de derecho al Esta-
do constitucional de derecho, y hoy, en muchos paises, el Estado social, constitucional y demo-
crdtico de derecho. Esto no significa que la figura de Estado y derecho enunciadas teéricamente
por Hans Kelsen (1934) cambien o muten, sino, por el contrario, es la evolucion y creacién de
instituciones que definen en mayor medida los elementos que permiten lograr la efectiva defi-
nicion de un orden garantista de la constitucién.

Es sobre esto ultimo que es procedente abordar instituciones propias del derecho occidental
como lo es el denominado Control de Constitucionalidad, el cual no nacié de manera esponta-
nea, sino que es el producto del surgimiento de la revision judicial judicial review y del preceden-
te judicial judicial precedent. Cuya primera aparicion es en la famosa sentencia norteamericana
de 1803 Marbury vs. Madison, la cual cimienta las bases para la creacion de los modelos contem-
poraneos de los tribunales constitucionales a lo largo del mundo occidental, cuya decantacion
se da bajo el principio de supremacia constitucional (Clinton, 1989).

Ferrer MacGregor (2008), al tenor del anterior enunciado, expresa que con el pasar del tiem-
po la justicia constitucional —como es llamada en Europa— o el derecho procesal constitucional
—como es llamado de manera equivalente en Latinoamérica— se ha ido sofisticando en lo que a
operatividad se refiere; esto, por las problematicas a la que los jueces se enfrentan por aquello
de los efectos de las sentencias constitucionales, al ser aditivas, interpretativas y sustractivas.

Es asi como a partir de esto nacen otros medios de control como forma de fortalecer el desarro-
llo jurisdiccional de la justicia constitucional, floreciendo en lugares donde el desarrollo juridico
lo ha requerido, como Europa y Latinoamérica. Se decanté por la consolidacién del concepto de
Control de Convencionalidad a partir de la filtracién conceptual que este ha tenido en la inci-
dencia de las diversas decisiones dadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos —en
adelante Corte IDH—, y de alli paso a las diversas Cortes de la regién americana. Paralelamente,
en Europa nace el Control de Comunitariedad, el cual no es mas que la forma emparentada de
denominar asi a aplicacion de la convencién de derechos humanos en dicho lugar, el cual surge,
segun Sagues (2009), a partir del caso Simmenthal.

Surge, entonces, un intermedio conceptual entre ambos controles, tanto el de Constitucionali-
dad como el de Convencionalidad, denominado Control de Compatibilidad, el cual pasa a solu-
cionar las disyuntivas juridicas de aquellos paises donde, ademas de existir cortes constituciona-
les y aplicar la Convencién Americana de Derechos humanos, también esta llamada a coincidir
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con las decisiones de la Corte IDH, las cuales pueden o no coincidir con el precedente judicial
interno de un pais.

Por lo tanto, este escrito tiene como objetivo primordial establecer el concepto de control de
compatibilidad poniéndolo en paralelo respecto del control de convencionalidad dado por la
Corte IDH, en aras de consolidar la doctrina en materia de esta nueva forma de hacer revision
judicial y de determinar un precedente interno acorde con el mandato nacional e internacional.
Para ello, el texto formal se divide en tres grandes momentos, los cuales, a su vez, son los titulos
qgue esquematizan este escrito. El primero i) desarrolla la nocidn de control de convencionalidad
creado a partir del caso Almonacid Arellano vs. Chile y codmo esta se expresa desde dos formas
de actuacion juridica, el control concentrado y el control difuso; el segundo ii) esquematiza la
definicién de control de compatibilidad desde los aspectos casuisticos de la Corte IDH, enfren-
tandolo este a la nocién de control de convencionalidad; finalmente, en un tercer momento iii)
se pone a debate ambas formas de controly se concretan respecto del escenario de la revisién
y precedente judicial.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: CONCENTRADO Y DIFUSO

El control de convencionalidad decanta su origen en el famoso caso de Almonacid Arellano vs.
Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006, donde se aborda de manera amplia y ambigua
dicha nocidn (Dulitzky, 2015), aunque si bien otros autores, como Nash (2013), establecen como
punto de partida de la convencionalidad el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, al indicar
que en el salvamento de voto del juez Garcia Ramirez se hablé de Responsabilidad del Estado
por la inaplicabilidad de los mandatos internacionales cuando un juez interno actua fuera del
control de convencionalidad que trae consigo la propia Corte IDH.

Aspecto que sibien expresa groso modo la definicién de control de convencionalidad, no le da el
suficiente realce a esta al encontrarse en un salvamento de voto, cuestion por la cual la mayoria
de doctrina toma como punto de partida la sentencia de Almonacid Arellano. Este punto de par-
tida le ha permitido a la Corte IDH perfeccionar la concepcién de control de convencionalidad,
pasando de ser una mera forma de realizar una revision del precedente en materia internacional
a una obligacion estatal en la que todas las autoridades y érganos de orden jurisdiccional que
sean miembros parte de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos ejerzan, a solicitud de
partes o ex officio, el denominado control de convencionalidad (Gutiérrez Ramirez, 2016).

En palabras de Cubides Cardenas (2015), el control de convencionalidad revela una confron-
tacion juridica que hacen los operadores entre la norma convencional y la norma interna, de
manera que el resultado del andlisis de compatibilidad o incompatibilidad realizado entre la
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segunda con relacidn a la primera es lo que consolida el producto de una nueva decisién sus-
tentada en pardmetros convencionales que conllevara la inaplicacion total o parcial de normas
internas frente a normas externas, enmarcadas principalmente en la Convencion Americana de
Derechos Humanos y las sentencias que de su interpretacion profiera la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Sobre lo anterior, la doctrina propia de la jurisprudencia de la Corte ha evolucionado y diferen-
ciado dos grandes niveles de operatividad del control. El primero, denominado “control difu-
s0”, es el aplicado en el &mbito interno, como bien sefald la Convencidn de Viena, por todos
los érganos de orden jurisdiccional y entidades pertenecientes al Estado que realicen funciones
de proteccién sobre la convencién americana de derechos humanos. Aguilar (2013) ha definido
este concepto como: “(...) el acto de control que efectua el juez nacional en cuanto a la con-
formidad de la norma interna respecto de la norma internacional” (p. 721). Y es a partir de esta
nocién que se pueden esgrimir una serie de elementos propios de esta figura juridica para con-
cretar determinar entonces que existe un control de revisidn judicial, en este caso, el autor en
comento establece los siguientes:

o Unverbo o accion determinada, entiéndase esto como control o controlar;

o un sujeto o entidad, véase el 6rgano jurisdiccional controlador, el cual, a manera de ejemplo,
en Colombia pueden ser los altos tribunales u organismos pertenecientes a la rama judicial;

o laexistencia de un pardmetro, ya sea este el de constitucionalidad, convencionalidad, comu-
nitariedad o, como se ver3, el de compatibilidad;

o un objeto;
o Yy unanorma juridica que permita la habilitacién del control

Si bien estos elementos, dependiendo las legislaciones de cada pais, pueden estar en su totali-
dad o no, por regla general son estos que por via de jurisprudencia internacional se han definido.
Asi las cosas, el caso Gudiel Alvarez y otros vs. Guatemala de 2012 y la Opinién Consultiva OC-
21/14 de 2014 han aseverado los postulados acerca de estos elementos, extendiendo en mate-
ria de pardmetros de convencionalidad todo lo concerniente a las interpretaciones de la Corte, a
otros tratados internacionales ratificados por los Estados parte y a las opiniones consultivas, en
concordancia con el articulo 64 de la Convencion.

Esbozando los otros elementos, en aras de poder definir mas adelante el control de compati-
bilidad, es procedente sefialar que esto se debe a la evolucion jurisprudencial que ha tenido la
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Corte IDH; en el caso Almonacid Arellanos vs. Chile (2006), este control era Unicamente atribui-
ble al poder judicial, es decir, a los jueces, magistrados y demas miembros de tal rama. Afios des-
pués, esta fue atribuida a las autoridades judiciales en el caso Cabrera Garcia y Montiel vs. Mé-
xico (2010) como forma de conglomerar todas las representaciones en como son llamados los
funcionarios. El famoso caso uruguayo Gelman vs. Uruguay (2013) pasé a darles esta potestad,
a su vez, a autoridades de orden estatal, dejando de lado el factor de la rama judicial. En 2014,
siguiendo esta linea de interpretacion, en el caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam se extendié como
concepto a todos los jueces y demas drganos que se encuentren vinculados a la administracién
de justicia, permitiéndoles a los fiscales y procuradores formar parte de este medio de control.
Finalmente, el caso Roch Herndndez vs. Salvador (2014) cerrd el debate y pasé a indicar que el
control de convencionalidad en su nivel difuso esta en cabeza de todos los poderes y drganos
del Estado en su conjunto, llevando esto al nivel legislativo, que eventualmente, por cuestiones
de bloque de constitucionalidad, al expedir leyes deben cumplir, a su vez, con la compatibilidad
de las mismas con la Convencidn.

Ahora bien, abordando la tematica de la norma habilitadora, se encuentra como principal pro-
blematica la inexistencia de tal precepto normativo - procesal que permita el correcto ejercicioy
operatividad del control difuso en un ordenamiento juridico, toda vez que a nivel Latinoamerica-
no no existe una sola norma, ley o sentencia que obligue o habilite de manera taxativa el ejercicio
del control difuso. Es por ello que la posicion de la Corte en este sentido es sabia, al indicar que, si
bien como jurisdiccion supranacional no pueden desconocer los sistemas juridicos de cada pais 'y
obligarlos a establecer normas internas, los Estados parte si se encuentran sometidos y obligados
a cumplir lo previsto por la Convencion (Velandia, 2015). En este entendido, la Corte IDH sefiala
que estd en cabeza de todos los funcionarios del Estado aplicar ex officio la Convencion, aplican-
do esto siempre desde las respectivas competencias internas de cada pais. Aspecto contradicto-
rio y debilitante del control, puesto que paises como Colombia en reiteradas decisiones declaré la
subsidiaridad que existe de tomar como obligatoria las decisiones y normas de orden convencio-
nal, cerrando de manerajuridica el debate acerca de la posibilidad por hacer obligatoria este con-
trol por via de oficio. Aspecto negativo de un Estado como el colombiano, puesto que, en lugar
de haber declarado esta subsidiaridad o no haber regulado de forma adecuada el control difuso
—aungue esto se diera por via de jurisprudencia—, se evitaria la responsabilidad internacional del
Estado por la violacion previamente establecida en la Convencién Americana (Grossi, 2015). En
este sentido pareciese que la Unica jurisdiccidon consiente de esto es el Consejo de Estado, puesto
gue mantiene a nivel contencioso un alto nivel de aplicaciéon convencional en materia de Respon-
sabilidad del Estado (Santofimio Gamboa, 2015), aplicando de manera pertinente lo establecido
en el caso Gelman vs. Uruguay (2013), en el marco de la Convencion, los tratados y el precedente
internacional al juzgamiento de casos particulares y en su extremo concretos.
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Surge entonces una postura contradictoria a este control de convencionalidad por el autor Cas-
tilla Juarez (2014), quien yuxtapone toda forma de control de convencionalidad difuso a una
mera aplicacion del derecho internacional mal interpretado. Esta postura sefala que el tal con-
trol de convencionalidad difuso no existe o en su caso no debiese ser llamado asi en sentido de
elevar a caracter de control la obligacidén que tienen los Estados de aplicar las disposiciones con-
vencionales que fueron firmadas y ratificados. Esto se lleva de la mano con la aseveracidon que
esta postura toma, al indicar que la inexistencia de una norma que rija tal control o establezca
unas pautas que permitan ser de guia para la Corte IDH al momento de analizar un caso en con-
creto da como resultado la violacién de la Convencién Americana; esto, debido a que un control
defectuoso o una mala interpretacion, tanto de los tratados internacionales como de lajurispru-
dencia internacional por via de unjuez u otras ramas del poder publico, dan como resultado una
posible responsabilidad del Estado por violacion a la Convencion.

Por lo anterior, entonces, suena paradigmatico respecto de la evolucién de la jurisprudencia de
la Corte IDH por tener una postura garantista respecto de los sujetos - controladores y las nor-
mas habilitantes, devolviéndose nuevamente a sus posturas iniciales, en las que el control de
convencionalidad difuso tiene como objeto de estudio analizar las normas internas respecto de
las normas externas como forma de controlar los conflictos juridicos, en aras de salvaguardar
las normas internacionales y aplicar las leyes que estén en concordancia con la convencién, con
sus disposiciones, objetivos y finalidades. Entonces, si este es el control de convencionalidad,
surgen interrogantes: ;de qué se encarga el control de compatibilidad, si un juez interno analiza
la compatibilidad entre normas internas y externas?

La segunda, llamada “control concentrado”, el cual Unicamente aplica la Corte IDH como el 6r-
gano controlador de las decisiones emanadas de la Convenciéon Americana, asi como el compe-
tente para conocer de todo lo relativo a las disposiciones hermenéuticas e interpretativas que
devienen de las sentencias. Dicho control tiene por objeto la accién o la omisién de un Estado
parte de la Comisidn y que, a su vez, hubiese reconocido la jurisdicciéon de lo contencioso ame-
ricano en su articulo 62.3 —norma que habilita este medio de revisién y control juridico—. A su
vez, sirve como forma de salvaguardar los principios internacionales Bona fides y pacta sunt
servanda, ubicados en el articulo 26, respectivamente, de la Convencién en comento, y de la
Convencién de Viena, que sefala que:

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado. (Art. 27)

Es justamente sobre este aspecto que surge el control de compatibilidad que se analizara en
el siguiente capitulo. Puesto que el control concentrado que realiza la Corte IDH no se plantea
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como una forma de resolver los conflictos normativos que pudiese existir entre el marco juridico
nacional vs. el marco juridico internacional. Es por ello que la norma juridico nacional, sin impor-
tar cualsea su nivel, bien sea constitucional, legislativo, reglamentario o de simple acto, debe ser
analizada por la Corte, puesto que el alto tribunal no es la encargada de declarar la legalidad o
convencionalidad de una norma sino acerca de la compatibilidad e incompatibilidad. Es por ello
que el control de convencionalidad lo que busca es un analisis constante de un incumplimiento
convencional, mas no de unincumplimiento de indole legal, de aqui que sea procedente lo dicho
por Gutiérrez Ramirez (2016) al indicar que es esta la razdn por la cual entre las facultades que
adquiero la Corte por via de la Convencién no se encuentra la de declarar, invalidar, anular, o
expulsar del orden juridico nacional una norma por analisis de inconvencionalidad.

CONTROL DE COMPATIBILIDAD ¢UN TERCER CONTROL JUDICIAL?

Para continuar el orden establecido, se observé que desde un punto de vista interno hablar de
compatibilidad normativa suena irrisorio, y en el marco del derecho, ildgico, pues en un sentido
contrario, realizar la tarea de estudiar e interpretar aspectos internacionales sobre normas na-
cionales puede, a su vez, permitir la violacion tanto de unas como de otras, y desde el punto de
vista concentrado, este aspecto si puede analizarse y ser tratado como control propio de una
revision judicial.

Elprincipio de prevalencia del orden juridico establecido por la Convencién de Viena, ya sea que
este hable sobre derechos humanos —caso Latinoamérica— o derecho comunitario —Europa—
es, en sentido amplio, una forma de proteger el derecho interno que una Corte supranacional
declare aspectos de mera legalidad mediante sentencias que contengan una parte resolutiva
“inconvencional”, pero dejando las bases para que de manera conceptual y textual se permita
declarar la incompatibilidad entre normas externas y normas internas.

Para ejemplificar esto es procedente analizar nuevamente los hechos que originaron la famosa
sentencia de Almonacid Arellanos vs. Chile. En este caso, Arellanos era un miembro del movi-
miento comunista en la época del régimen dictatorial - militar, que fue perseguido por las po-
liticas que en su momento el Estado chileno habia adoptado. El 11 de septiembre de 1973, el
régimen emite el derecho 2191, el cual amnistiaba a los militares por los sucesos que ocurriesen
con posterioridad a ese dia. En la fecha del 16 de septiembre de 1973 fallece el sefior Arellanos
a causa de un tiro dado por los carabineros, quienes ejecutaron esto frente a su familia y en la
puerta de su casa. La esposa y familia del sefior Arellanos inicia accién penal contra el Estado y
los responsables del asesinato de su esposo, los cuales justificaban su actuar bajo un tal decreto.
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Es asi como la Corte IDH, al fallar a favor de la familia, indica que todo juez nacional debe aplicar
la Convencidn, los tratados, y no solo limitarse a esto, sino a las interpretaciones que la Corte ha
realizado. Esto, debido a que la Corte con anterioridad habia establecido que los Estados parte
de la Convenciéon no podian instituir normas o cuerpos normativos que permitiesen cometer de-
litos de lesa humanidad o que fuesen contrarios a todo el contenido inderogable del derecho in-
ternacional. Gonzalez Morales (2009) complementa lo anterior alindicar que no pueden seram-
nistiados los crimenes que tengan una magnitud tal que viole la dignidad humana, como lo fue el
Decreto 2191, que permitid, a manera analdgica, para los militares, tener una época the purge*.

En tal contexto, Nogueira Alcala (2007) considera que el sistema interamericano de derechos
humanos es un sistema subsidiario, al que se acude cuando ya las normas nacionales o el siste-
ma judicial interno se agotase o fuese ineficiente para resolver un caso que busca amparar los
derechos de una persona, por lo que el control interno de convencionalidad hace de partes, en
el sentido de que son estos quienes buscan que se les ampare la convencién y demds derechos
impuestos por via de tratados. McGregor (2010) indico al respecto que en tal sentido nacia una
naturaleza concentrada y una difusa.

Siguiendo este orden, surge otro caso con posterioridad, el llamado Boyce vs Barbados, del 20
de noviembre de 200T7; en este caso, el articulo 2 de la ley de delitos contra las personas de
Barbados fijaba la pena capital para todas las personas que supuestamente hubiesen cometido
un homicidio, la cual de manera textual indicaban que este supuesto se encontraba enmarca-
do bajo la Convencién Americana, argumentando que no prohibe o taja de manera directa o
indirecta la existencia de la pena capital. Contrario a eso, indicaba que en los paises que no se
encontrara abolida la pena de muerte, esta podra ser destinada Unicamente para los delitos que
fuesen considerados los mas graves.

En el articulo 1 de manera garantista reconocia el derecho a la vida de toda persona, dandole el
grado de proteccién desde la concepcidn; asi mismo, partiendo del supuesto que nadie podra
ser privado de la vida de forma arbitraria —aspecto paradigmatico si partimos qué el articulo
siguiente establece la regla que permite privar a una persona de dicho derecho por medio de
la pena capital—. Es entonces que el litigio internacional del caso se centrd en si la legislacion
interna del pais respecto de la pena capital violaba aspectos determinantes de la Convencién
Americana.

1 Famosa franquicia de peliculas emitidas desde 2013 hasta la fecha, donde ponen a los Estados Unidos en
un escenario distépico, en el cual se permite la generacion de todo acto punible por una noche. En esta, toda
actuacion contraria a la ley es amnistiable.
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El Estado de Barbados, entonces, argumentdé en su defensa que la pena capital encontraba so-
porte en lo dicho y permitido por la Convencién Americana de Derechos Humanos; asi mismo,
indicé en su documento de defensa que la Constitucion actual del pais en su articulo 26 exponia
que las leyes pre- constitucionales —es decir, las que salian con anterioridad a la actual Constitu-
cién—no podian ser declaradas inconstitucionales. En este tenor surgié una regla constitucional
gue no le permitio a la Corte IDH realizar un andlisis convencional acerca de la norma interna al
encontrar una clausula analoga de la Constitucidn. En este momento entonces cabe preguntar-
se: ;convencionalidad o compatibilidad? ; Compatibilidad o constitucionalidad?

Para darle respuesta al anterior interrogante cabe acudir a un tercer caso, cuya sentencia es del
24 de noviembre de 2010, titulado Gdmez Lund y otros vs. Brasil; en este, la Corte IDH consolido
el caracter del control de convencionalidad al considerar tres aspectos:i) la Corte esta llamada a
establecer la compatibilidad de la Convencidn respecto de las decisiones internas de un Estado;
ii) la Corte no esta llamada a analizar una ley respecto de la Constitucion, por cuestiones del
mismo control de constitucionalidad interno de un Estado; iii) la Corte debe realizar el control
de convencionalidad invocando incompatibilidad entre las leyes y las obligaciones que el Esta-
do —en este caso Brasil— habia adquirido frente a la Convenciéon Americana. Es por ello que en
la misma decision la Corte enmarcé que cuando un Estado forma parte de la Convencién esta
obligado a que sus leyes no estén contrarias a las decisiones y convenios internacionales, en aras
de evitar una responsabilidad por una equivocada interpretacién o aplicacién de la norma inter-
nacional (Lozanoy Chacdn, 2020).

Es decir, en este entendido, ;qué control realiza la Corte? Pareciera claro el indicar que hace un
control de convencionalidad concentrado y difuso, pero esta misma hace mencién a la com-
patibilidad que debe existir entre normas internas y externas, haciendo alusion a esto como un
control ligado a la convencionalidad. Pareciera entonces que existe una confusion conceptual
dentro del mismo tribunalinternacional.

CONTROL DE COMPATIBILIDAD VS. CONVENCIONALIDAD:
CARACTERISTICA INDEPENDIENTE O INTEGRAL

El control de compatibilidad, a diferencia de lo que podria pensarse acerca de su origen, este
resulta mas antiguo que el mismo concepto de control de convencionalidad. Nace entonces a
partir de la Ley de Derechos Humanos britanica de 1998 y su evolucién permite llegar a la con-
clusién de debate acerca de jqué es el control de compatibilidad? ;Forma parte de la conven-
cionalidad o es un control independiente?
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Se parte del precepto de que Gran Bretafia rechaza de manera tajante la existencia de una cons-
titucion escritural en 1688 y en 1885 elevé a principio la soberania parlamentaria como modelo
propio de esa region respecto del derecho constitucional. A esto, Dicey (1996) sefialo que solo
el Parlamento tiene el derecho de hacer y deshacer las leyes que quieran, ningin cuerpo cole-
giado, jurisdiccional, constitucional, o reconocido por el derecho inglés puede anular, inhibir o
declarar lainvalidez o los efectos de una norma o marco legislativo parlamentario.

Tiempo después nace la llamada Ley de Derechos Humanos Britanica, cuya promulgacién dio
inicio a una serie de posturas dogmaticas y doctrinarias acerca de los preceptos parlamenta-
rios. Cartona (2011) analiza este aspecto conforme a las corrientes del Nuevo Laborismo, el cual
hizo que, protegiendo el principio de soberania parlamentaria y el naciente Estado de derecho,
debiese realizarse un control jurisdiccional a los actos judiciales —aspecto novedoso para el de-
recho inglés en dicho momento—. Bogdanor (2009) analiza el caso en los siguientes términos:

o Sieljuezinvadiera la esfera legislativa, que en muchos casos es politica, resaltando los mati-
ces propios de los subrogados de la justicia, habria gran resentimiento respecto del trabajo
del cuerpo legislativo.

Es decir, el principio de supremacia parlamentaria pasaria a ser parte de un control judicial y, por
lo tanto, de una supremacia de la rama judicial. Caso contrario seria:

o ElParlamento bajo su principio ignora el control que realizan los jueces y no hacen la decla-
ratoria de incompatibilidad entre la norma y el mandato constitucional, negandose a declarar
nulidad, derogacién o alguna otra clase de reformas a la ley de andlisis, daria como resultado
una violacion sistémica a la reciente Ley de Derechos Humanos britanica.

Pasa entonces a debatirse el papel de la Unién Europea y el denominado sistema de derecho
comunitario —que, como se sefiald anteriormente, constituye el equivalente al sistema intera-
mericano de derechos humanos—. En este contexto, la tradicidn britanica, que se habia carac-
terizado por resistirse a los controles de compatibilidad judicial, se vio obligada a ceder en aras
de participar en la Unidn Europea, sacrificando la supremacia parlamentaria para dar paso a una
arquitectura europea de caracter semi-constitucional (Elliott, 2004).

Este nuevo cambio al sistema britanico, le permitié a la Ley de Derechos Humanos tener un
aumento en su primacia (Tushnet, 2008), obligando a que los jueces, al momento de realizar
ejercicios de interpretaciéon normativa, esta debia hacerse conforme a los derechos humanos,
dandole la competencia para declarar la incompatibilidad entre normas cuando este ejercicio
no fuese factible de armonizar.
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Ahora bien, llevando esto al campo latinoamericano y poniendo el caso anterior de paralelo, se
puede entender que el control de compatibilidad como concepto es la accién que poseen los
jueces de declarar incongruencias acerca de la normatividad interna frente a la externa en ma-
teria de derechos humanos. No obstante, esto, la compatibilidad solo existe y puede aplicarse
cuando la Convencién o el derecho comunitario se hacen presentes es, decir, formas parte del
control de convencionalidad concentrado o difuso de un sistema normativo.

En el caso colombiano, este debate se encuentra resuelto alimplementar en su marco constitu-
cional la figura del bloque de constitucionalidad, la cual evita la declaratoria de incompatibilidad
por parte de un juez interno, pero si permite la declaratoria de inconvencionalidad por inaplica-
cion de la norma internacional.

CONCLUSIONES

A manera de colofén y dando respuesta a los interrogantes expuestos a lo largo de este escrito,
es procedente afirmar que el control de compatibilidad, si bien obra como figura juridica mas
antigua al control de convencionalidad para hacer efectivo el judicial review y el Judicial prece-
dent, no forma parte de la dogmatica juridica sino hasta la entrada en vigencia de los sistemas de
Derechos Humanos, ya sea este el europeo o el latinoamericano. Es decir, el control de compa-
tibilidad hace parte del control de convencionalidad de manera integra, no como un elemento o
una caracteristica, sino como una forma de materializar la revision judicial.

Figura. Esquema de interpretacion del control de compatibilidad respecto de la convencién

Convenciéon Americana de
Derechos Humanos

Juez externo
Inconvencional Incopatibilidad

Juez interno

Control de convencionalidad
No acata
s|quedwon ss oN
pepmiquedwoam ap jonuo))

Derecho Nacional (Constitucion)

Fuente: elaboracion propia.
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Es claro que se este control es un verdadero control, toda vez que posee los elementos que lo
permiten diferenciar del control de convencionalidad, sin que esto represente independencia
uno de otro. Posee una accion determinada, asi como un sujeto o entidad que le permitan efec-
tuar dicha accion, existe el pardmetro de actuacion que es la compatibilidad o incompatibilidad
de una norma nacional respecto de otra internacional, el objeto, que es el anteriormente sefa-
lado, y una norma habilitante, la cual dependiendo del sistema juridico del Estado es aplicable.

Respecto del ultimo elemento y del sujeto que realiza tal accién, como se vio en el segundo
titulo con base en los casos, es dable sefialar que, si bien todos aplican en su extremo el control
de convencionalidad, también hacen un analisis de compatibilidad e incompatibilidad, lo cual
permite concluir que el sujeto o entidad encargada de declarar esto en los sistemas latinoame-
ricanos es la Corte IDH, puesto que bajo los principios de la Convencién de Viena, el andlisis que
resultare haciendo dicho tribunal supranacional podria llegar a ser incluso inconvencional —lo
cual taja sobre la legalidad o validez de una norma—; y en ultimas, da claridad sobre cémo el
control difuso de un Estado no le da la competencia o la validez para declarar incompatible una
norma respecto de otra, pero si para declarar la inconvencionalidad de esta, estando Unicamen-
te legitimado para decidir sobre su convencionalidad o inconvencionalidad normativa.
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Resumen

En este articulo se analiza la teoria politica republicana los derechos sociales, como herramien-
tas para generar condiciones de igualdad material en comunidades que presentan obstaculos
al ejercer un goce efectivo de sus derechos. Mediante el anélisis enfocado en como el repu-
blicanismo desarrolla conceptos como la igualdad y los derechos sociales, para asi determinar
una relacion entre ambos, la cual tiene una influencia en la intervencién del Estado para la
generacion de unaigualdad real y efectiva. Los derechos sociales son instrumentos que, desde
la vision republicana, pueden entenderse como principios generadores de igualdad material,
y la intervencion del Estado puede ser asumida como garante para el goce efectivo de ciertas
comunidades histéricamente marginadas y discriminadas.
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ria politica.

Abstract

This article analyzes, from the republican political theory, the social rights as tools to generate
conditions of material equality in communities that present obstacles to the effective enjo-
yment of their rights. Through the analysis focused on how republicanism understands con-
cepts such as equality and social rights to determine the relationship between them, which has
an influence on the State intervention concerning real and effective equality. Social rights are
instruments that, from the republican vision, can be understood as principles that generate
material equality, and the State intervention can be assumed as a guarantor of the effective
enjoyment of certain historically marginalized and discriminated communities.
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INTRODUCCION

Los derechos sociales, como criterio generador de igualdad, cuentan con el reto que implica su
justiciabilidad propia de la dimensién objetiva de los derechos; en la que el Estado, mediante su
intervencion, remueve obstaculos para el goce efectivo de estas pretensiones morales juridi-
ficadas. Desde la visidn positivista de los derechos subjetivos se encuentran argumentos que
atacan la concepcién de justiciables de los derechos sociales, entre ellos: la erogacién presu-
puestaria, la naturaleza programatica e, incluso, la atribucion del desarrollo de estos a la libertad
de configuracién legislativa. Desde una perspectiva esencialista, entre los valores metajuridicos
sobre los que tiene fundamento el actual Estado de derecho se destacan la libertad y la igualdad.
La libertad se expresa principalmente en la garantia de los derechos civiles y politicos, mientras
que la igualdad se materializa en la protecciéon y desarrollo de los derechos sociales.

La libertad republicana, en este caso, parte de la facultad intervencionista del Estado de “remo-
ver los obstaculos” que impiden el goce efectivo de los derechos sociales, los cuales requieren
de una fuerte destinacién de recursos e iniciativas por parte de los gobiernos. Esta dimensién
objetiva, propia de la libertad positiva, se considera como el fundamento iusfiloséfico de las me-
didas de igualacién positiva del Estado frente a poblaciones expuestas a condiciones de vulne-
rabilidad que la igualdad formal no es capaz por si misma de corregir.

Las dindmicas sociales pueden influir en la imposicién de sesgos ante el goce efectivo de los
derechos de las personas, bien sea por factores inherentes, identitarios o adquiridos. En este
punto, es el derecho mediante los mecanismos de intervencién contenidos en las acciones afir-
mativas, remueve esos obstaculos en el camino a la igualdad material de ciertas personas que
por circunstancias diversas han sido sujetos de opresion por discriminacion.

Los derechos sociales seran entonces entendidos como derechos exigibles y justiciables en su
goce efectivo mediante acciones del Estado, con el fin de garantizar la igualdad material de
grupos poblacionales especificos. Lo anterior, ademas de ser un rasgo del republicanismo en el
actual modelo de Estado, es producto de la intervencién propia de la libertad positiva, relacio-
nada con la dimensién objetiva de los derechos.

METODOLOGIA

Esta investigacion de tipo descriptiva analiza el concepto de igualdad, en paralelo al de libertad
positiva, rasgo de la teoria politica republicana en el Estado de derecho como actual paradigma
politico. Lo anterior se sustenta en la prevalencia del interés general, la intervencién median-
te acciones afirmativas en procura del goce efectivo de los derechos constitucionales de las
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poblaciones histéricamente marginadas y discriminadas. Teniendo en cuenta la igualdad mate-
rial, como medida de correccidn de las circunstancias de marginacién generadas por la igualdad
formal, ante la falta de medidas de caracter intervencionista hacia poblaciones expuestas a con-
diciones de vulnerabilidad. Es por ello que se analizan los ajustes razonables, acciones afirma-
tivas y discriminacidn positiva, bajo la légica de la remocién de obstaculos, como fundamento
iusfilosofico de laigualdad material.

LA IGUALDAD: UN OBJETIVO REPUBLICANO

Uno de los rasgos mas importantes del pensamiento republicano es la prevalencia del interés
general (Kant, 2012), apoyandose en la voluntad mayoritaria. Por otro lado, el liberalismo no
admite dicha concepcién por razones de una amenaza llamada “la tirania de la mayoria” (Garga-
rella, 1999). Este concepto viene de tiempo atras, debido a la formacién de grupos numerosos
en los congresos, donde muy probablemente estos atentarian contra la defensa de los derechos
individuales de los ciudadanos, imponiendo sus intereses.

Hamilton et al. (2001) argumentan que “Si una mayoria se une por obra de un interés comdun, los
derechos de la minoria estaran en peligro” (p. 203). Con ello ponen de relieve la amenaza que
pueden representar las facciones mayoritarias, en tanto que tienen la capacidad de imponer sus
intereses sobre las minorias, sin que exista un contrapeso efectivo que las limite. Es por esa ra-
z6n que se objeta una posicion mas apegada a los Gobiernos representativos, donde pocos sean
los que ostenten el poder y que representen a las personas en cada Parlamento. El liberalismo
promueve, entonces, que los ciudadanos se alejen de la esfera publica para liberar de presiones
e influencias a los que gobiernan.

En contraste con lo anterior, el republicanismo se opone a estos postulados liberales argumen-
tando como “males” causados por dichas politicas: el Estado alienado de las personas, conse-
cuencia del aislamiento de los ciudadanos para que tuvieran poca influencia sobre la vida po-
litica y econdmica. El republicanismo reprocha esta actitud del liberalismo por hacer a un lado
caracteristicas de las personas que, a fin de cuentas, pueden resultar Utiles para una vida publica
mas eficiente (Gargarella, 2005). A lo que este se inclina es por la construccién de una sociedad
hecha por la misma voluntad de la gente o, en simples palabras: un autogobierno.

Gargarella (2005) explica unrasgoimportante de las dos teorias anteriormente mencionadas: “el
republicanismo objeta al contenido insuficientemente igualitario del liberalismo” (p. 180). Dan-
do a entender que tanto el liberalismo como el republicanismo tienen un concepto de igualdad
diferente el uno del otro; el primero parte del supuesto de que todas las personas nacen libres
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e iguales; mientras que el republicanismo tiene en cuenta que esta consigna de igualdad formal
es insuficiente para los verdaderos retos que representan las desigualdades en la ciudadania.

Este concepto de igualdad en el republicanismo puede ser comprendido, a su vez, con el de
libertad positiva de Berlin (2005), el cual establece un dmbito de intervencionismo en la vida
de las personas para un pleno desarrollo de su propia personalidad sin intervenciones externas,
con excepcién de aquellas que tengan fundamento en el interés general, contempladas como
limites del derecho. Sin embargo, ;qué metas se pueden trazar si las prestaciones para la mate-
rializacién de estos anhelos no son garantizadas? En este momento, el Estado dejaria la actitud
de no intervencién en la vida de los ciudadanos —perteneciente a la vision liberal— para suplir
dichas necesidades.

En ese orden de ideas, de acuerdo con Maslow (1943), pueden ser entendidas como “necesi-
dades de mantenimiento”. Aquellas que, si bien no son igual de vitales como las “radicales”, las
cuales tienen un cardcter mas individual, constituyen una necesidad que ya no dependeria del
individuo, sino, como menciona Cotrina (2020): “Maslow definia estas necesidades también
como aquellas de afiliacion y afecto, en la que elindividuo expresa su necesidad de relacionarse
con los otros y ser parte de una comunidad” (p, 90). De acuerdo con lo anterior, podria decirse
también que son necesidades que tienen un factor determinante: el entorno social delindividuo.

En ese sentido, las anteriores necesidades postuladas por Maslow son el fundamento de los de-
rechos sociales, las cuales recobran la importancia de la visién republicana en un Estado demo-
cratico por la igualdad como valor metajuridico. Los derechos sociales tienen como objetivo la
vida digna de las personas y garantizar el pleno ejercicio de las libertades (Mateos, 2010). Las
desigualdades sociales son un obstaculo que imposibilita a los ciudadanos el alcance de su liber-
tad positiva, por lo que los derechos sociales para el Estado republicano toman un rolimportante
para que pueda generar una igualdad real y efectiva.

Debido a laimportancia que suponen estos derechos para el Estado republicano, debe tener una
especial relevancia, como lo menciona Aidn (2002): “Los derechos sociales son especialmente
sensibles a las necesidades humanas, y como garantia de igualdad proporcionan razones para
justificar una atencién diferenciada en aquellos supuestos en que las desigualdades derivan de
situaciones sobre las que las personas no tienen control” (p. 6). Los derechos sociales se tor-
narian en mecanismos que el Estado, desde la teoria politica republicana, puede emplear para
garantizar la igualdad material, con el objetivo de generar el goce efectivo de los derechos y las
libertades de los ciudadanos.
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La importancia de los derechos sociales puede ser entendida con la siguiente cita de Aristételes
(2014): “Y es bien raro pensar en una persona feliz como una persona solitaria, pues el ser huma-
no es una criatura social y esta naturalmente dispuesto a vivir junto a otros” (p. 277). Es decir, las
personas no pueden siempre encargarse de sus necesidades por si mismas, sino que la ayuda de
su entorno es clave para su realizacion.

Por otro lado, se puede hablar de los derechos sociales como derechos prestacionales, es decir:
“Los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos del individuo frente al Estado a
algo que —si el individuo poseyera medios financieros suficientes y si encontrase en el merca-
do una oferta suficiente— podria obtenerlo también de particulares” (Alexy, 1993, p. 482). La
cita explicaria, entonces, que estos derechos son una garantia que los ciudadanos tienen para la
realizacion de necesidades frente al Estado desde la perspectiva de la dimensién objetiva de los
derechos fundamentales.

Elrasgo de los derechos prestacionales, de constituirse como garantia para la resolucion de des-
igualdades sociales, es lo que hace que lajusticiabilidad de los derechos sociales sea equiparable
con la busqueda de la igualdad material (Sanchis, 1995). Aunado a lo anterior, la materializacién
de la igualdad, la cual representa un objetivo que la sociedad republicana quiere alcanzar, el
Estado debe poner en marcha mecanismos que sean conducentes para garantizar que estos
derechos sociales sean implementados y puestos al alcance de los ciudadanos.

Llegado este punto, se puede notar que hay una estrecha relacién entre la libertad positiva 'y
los derechos sociales, en cuanto que estos derechos solo pueden ser satisfechos a través de la
garantia de la libertad positiva de los ciudadanos, y para garantizar dicha libertad, el Estado debe
abandonar su posicion de neutralidad para intervenir en la vida de los ciudadanos, y asi, poder
efectuar la satisfaccidn de estas necesidades de mantenimiento de las personas.

En comparacién con el liberalismo, que parte de unaigualdad formal, el republicanismo entiende
que este plano no es suficiente, alinvolucrarse con los conceptos de igualdad material y formal.
El republicanismo comprende que el reconocimiento de una igualdad formal —igualdad ante la
ley— puede resultar insuficiente si la igualdad material —igualdad en la ley— no esté garantizada.

En definitiva, el republicanismo, como teoria politica, sostiene que uno de sus objetivos, la igual-
dad, no se puede alcanzar Unicamente garantizando las libertades de cada uno de los ciuda-
danos, sino que es necesario el accionar del Estado para las condiciones de igualdad, que se
generan mediante la remocién de obstaculos para que ciertas comunidades que, por motivos
de discriminacién directa o indirecta, representen impedimentos para el goce efectivo a estas
pretensiones morales juridificadas.
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LA IGUALDAD COMO GARANTE DE LA LIBERTAD EN EL
REPUBLICANISMO

La igualdad, como una de las finalidades principales del republicanismo, no implica que este sea
un objetivo cerrado y sin trascendencia en el contexto de la politica social de un Estado. La liber-
tad también es un rasgo presente en esta teoria politica y que garantiza la igualdad por medio
de las herramientas ya planteadas: el goce de las libertades se haria mas efectivo para muchos
mas titulares.

La Libertad republicana como la no dominacién

Como se pudo evidenciar anteriormente, el republicanismo emplea un desarrollo de los concep-
tos diferentes a los del liberalismo, y la libertad no es la excepcion. Mientras que los liberales ma-
nejan un concepto de no intervencién del Estado —también puede clasificarse como una libertad
negativa—, Pettit (1999) hace una critica a la concepcién ‘berliniana’, alegando que estas dos
libertades pueden parecer parcialmente reduccionista, pues excluyen la introduccién de otro
tipo de libertad: la no dominacién.

Pettit entiende la libertad negativa como la de ausencia de intervencién, y la libertad positiva
como la de autodominio, sin embargo, hace la aclaracién de que ambas no son equivalentes
(De Robles, 2010). Por tanto, plantea el tercer concepto de libertad como una ausencia, pero
de dominacion, y no especificamente de intervencién (Pettit, 1999); concepto heredado de los
republicanos clasicos, que definian la libertad como ausencia de esclavitud.

Pettit, al definir la libertad como ausencia de dominio, pretende que esta libertad sea respeta-
da y garantizada a través de todos los mecanismos que disponga el Estado y no se acepte una
intervencion arbitraria en la vida de los ciudadanos que provenga de sus instituciones (Martins,
2002), sino que siempre atienda a un concepto de bienestar general.

Elautor hace la interpretacion, entendiendo que puede haber intervencién sin dominaciény, al
contrario de esto, intervencién que se hace con un fin legitimo para los ciudadanos. En definiti-
va, el concepto de libertad de Pettit expresa una libertad en la que la interferencia —claramente
no arbitraria— no deslegitima la libertad de los individuos, sino que, por el contrario, la garantiza
y la materializa para el ejercicio efectivo de la libertad de cada persona.

Se puede formular entonces la siguiente pregunta: jelintervencionismo hace parte entonces de
la libertad de las personas? En efecto, la intervencién en la vida de las personas es en principio, la
evidencia de que dicho Estado aspira a que sus ciudadanos sean libres y puedan ejercer un goce
efectivo de las libertades.
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La igualdad y la libertad en el republicanismo

A través del intervencionismo estatal, el cual pone en funcién mecanismos para promover la
igualdad material, este objetivo republicano también ejerceria una funcion como garante de las
libertades de los individuos, ya que dicha intervencidn se efectla a través de la implementacion
de los derechos sociales en la vida de los ciudadanos. Si bien el republicanismo reprocha muchas
ideas liberales, es importante mencionar el liberalismo igualitario, expuesto por Rawls (1999),
quien explica que los derechos sociales promueven que la libertad sea ejercida por todas las per-
sonas. En ese sentido, la igualdad también actla como garante de la libertad de los ciudadanos.

Esta rama de la teoria politica liberal, debido a las ideas que postulan el liberalismo igualitario,
puede resultar muy provechosa para la construccion de una sociedad republicana. Es necesario
dar solucion a las problematicas que encuentra el republicanismo con el liberalismo igualitario,
para que en el aprovechamiento de esta teoria politica se haga también uso de las ideas rawl-
sianas en aras de un republicanismo liberal. Una de las objeciones que hace el republicanismo al
liberalismo igualitario es que este es indiferente a las condiciones para alcanzar la justicia social
y defender los derechos. No obstante, Hernandez (2005) menciona que “Rawls argumenta que
una condicion de posibilidad de una sociedad justa es que los ciudadanos posean un sentido
efectivo de la justicia y, en particular, un deseo de orden superior para vivir de acuerdo con los
principios de justicia” (p. 217). Es decir, Rawls reconocia que para construir una sociedad justa es
necesario tener condiciones para la creacion de la misma.

Otra de las objeciones que le hace el republicanismo al liberalismo igualitario es su supuesto
desinterés en laimportancia de los deberes de la ciudadania. Ante esto, Herndndez (2005) tam-
bién argumenta que:

Kymlicka sostiene que el liberalismo igualitario considera que el mejor modo de alcanzar los dere-
chos y la justicia social, o quizas el Unico, es el desarrollo de sociedades que posean algunos tipos
de identidades comunales, virtudes civicas y un umbral aceptable de ciudadania activa. (p. 218)

Menciona que Rawls, en consonancia con las ideas de Kymlicka, vefa como un factor importante
la orientacidn de los ciudadanos por el deber civico, para que su actuar se dé en los limites que
la constitucion del Estado propone.

Como se puede observar, varias objeciones republicanas al liberalismo igualitario pueden ser
resueltas si se hace un analisis concreto de lo que esta teoria politica propone; ambas, al finy
al cabo, pretenden mas participacion ciudadana, con el fin de que puedan tomar las riendas del
futuro de su propia comunidad, o también como se dijo anteriormente: un autogobierno.
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Siguiendo con el desarrollo de lo expuesto anteriormente, la garantia de la libertad a través de
la igualdad material puede contemplarse desde el goce efectivo de los derechos fundamenta-
les. Si no se generan condiciones de igualdad que satisfagan las necesidades de la poblacién,
las libertades pasarian a entenderse como un privilegio; al no existir garantias para el ejercicio
de las libertades, estas mismas pasarian a depender de la capacidad de cada individuo, por lo
que la materializacion de dichas libertades se limitaria solo a un reducido grupo de personas
en la sociedad.

Taly como se menciond anteriormente, hay que resaltar que los derechos sociales también ha-
rian parte del proceso de la garantia de las libertades de los individuos; los derechos sociales
pueden equipararse entonces con la materializacién de la igualdad y, a su vez, con la de las liber-
tades, que harian parte de los derechos civiles y politicos o derechos liberales (Cabreray Chacén,
2020, p. 119).

Cinco argumentos que representan obstaculos en la justiciabilidad de los
derechos sociales

La justiciabilidad de los derechos sociales ha sido un reto para alcanzar su goce efectivo; Espino
(2017) presenta cinco de argumentos clasicos que se posicionan en contra de su justiciabilidad
por diferentes razones.

Uno de los argumentos que se presentan en contra de los derechos sociales es la imposibilidad
de un caracter subjetivo de los mismos. Ahora, partiendo de la concepcién kelseniana de los
derechos, estos tienen un caracter subjetivo, lo que significa que pertenecen a un sujeto, ca-
racteristica que se encuentra en los derechos civiles y politicos. Sin embargo, en los derechos
sociales, la subjetividad de estos cambia, debido a que no pertenecen a un solo sujeto, dada su
naturaleza colectiva, y en principio, tal subjetividad comenzaria a desvanecerse, en el sentido de
gue su exigibilidad se perderia (Atria, 2014).

Ante este argumento hay que poner de manifiesto una contradiccion inicial a esta y es que los
derechos sociales sitienen un caracter subjetivo, si se parte de la perspectiva neoconstitucional,
la cual propone un concepto sobre el derecho subjetivo que se podria llamar ‘actualizado’. Aran-
go (2012) afirma que los derechos sociales deben ser entendidos como relaciones normativas,
para las cuales existe una justificacion de su existencia y que el no reconocimiento y defensa de
los mismos surten efectos negativos sobre los titulares. Es decir que, si bien los derechos so-
ciales no se ajustan al concepto clasico positivista de los derechos, la evolucion en esta materia
inserta los derechos sociales en un marco mucho mas conveniente, con un caracter mas vincu-
lante, en relacién con la exigibilidad de estos frente al Estado.
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Elsiguiente argumento estd estrechamente ligado al anterior, se centra en que los derechos so-
ciales no son derechos positivos. El paradigma positivista menciona que las normas de derechos
pertenecientes a un individuo o a un grupo de estos pueden ser reducidas a una simple relacion
de deberes entre uno o mas sujetos. Aguilé (2007) afirma, entonces, que “derechos y deberes
son, pues, correlativos” (p. 670). Es decir, que sin un deber predeterminado el derecho no exis-
te. Por lo tanto, los derechos sociales, al no poseer un sujeto determinado, el iuspositivismo los
declararia como normas indeterminadas y, por consiguiente, su categorizacion como derechos
positivos seria invalida.

Al observar este dilema bajo un paradigma neoconstitucional, el analisis da un resultado con-
trario. Si bien se establece una correlacién entre derecho y deber, Aguilé (2007) también afirma
que esta solo encaja dentro de un marco regulatorio, pues al pasar dicha relacién a términos
justificativos, esa vinculacién se pierde. Es asi como establece que: “El «reconocimiento» de de-
rechos justifica la «imposicién» de deberes, mientras que laimposicién de deberes no sirve para
justificar la titularidad de los derechos” (p. 671). Es asi como se puede contradecir el argumento
inicialy postular que los derechos sociales si son derechos positivos independientemente de si el
Estado ha creado los mecanismos necesarios para el ejercicio de estos (Espino, 2017).

El siguiente argumento por tratar es la fuerte erogacion presupuestaria que requieren los de-
rechos sociales para su garantia. Bustos (2012) menciona que la dependencia de los derechos
sociales a una erogacion presupuestaria debilita su eficacia juridica y se condiciona a la situacién
econdémica de cada Estado. Es decir, si el presupuesto destinado para suplir la necesidad de un
derecho es insuficiente en relacién con las personas destinadas, el efecto juridico esperado se
vera disminuido.

Pisarello (2007) también establece que: “Los derechos sociales, en cambio, serian ante todo de-
rechos positivos, costosos, y condicionados en su realizacion a la ineluctable reserva de lo eco-
ndémicamente posible o razonable” (p. 59). Es decir, la eficacia esperada de los derechos sociales
estard estrechamente vinculada al presupuesto que se destine para la satisfaccion de los mismos.

No obstante, Holmes y Sustein (2000) determinaron que todos los derechos fundamentales
también requieren de un presupuesto destinado a su satisfaccién; es decir, que no solo los de-
rechos sociales requieren de un accionar en materia econdmica por parte del Estado, sino que
todas las pretensiones morales juridificadas también la requieren para que sean ejecutadas. Es
por ello que, si bien la concrecion de los derechos sociales necesita un grado mas alto de presu-
puesto, al finy al cabo, los derechos fundamentales necesitan de una asignacién destinada para
su garantia.
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El cuarto argumento por tratar es la libertad que posee el legislador en materia de derechos
sociales. Segun el pensamiento de Hayek (2006), al determinar los derechos sociales como as-
piraciones de un Estado, estos, al ser catalogados como programaticos, recaerian en la voluntad
dellegislador. Bockenforde (1993) afirma que: “si se encomendara aljuez la aplicacién inmediata
de derechos fundamentales sociales mediante la concesidn de pretensiones juridicas concretas
y reclamables, deberia desempefiar al mismo tiempo el papel del legislador y del administrador”
(p. 78). Partiendo de la visién positivista, los derechos sociales al representar una indetermina-
cién de sujetos, la plena ejecucidn recae sobre el legislador, por lo que el desarrollo de politicas
publicas y demas fines estarian a su libre discrecionalidad.

Analizando la problematica desde una visidon neoconstitucional, se afirma que es necesario el
aporte del poder legislativo, pues Pisarello (2007) explica que los derechos sociales, al ser de-
rechos de configuracién legal, su eficacia recae sobre la intervencion legislativa. Sin embargo,
Bastida (2006) afirma que el mismo legislador esta limitado por la Constitucion, la cual preserva
los derechos fundamentales de cualquier actuar que signifique una vulneracién proveniente ya
sea de normas infraconstitucionales o del actuar del legislador.

El quinto y ultimo argumento trata sobre la falta de garantias jurisdiccionales para la justiciabi-
lidad de estos derechos. Esta falta de garantias es consecuencia del desarrollo impulsado por el
primer constitucionalismo, en el que la perspectiva de estos derechos sociales era de caracter
programatico, como se menciond anteriormente. Esta influencia de pensamiento positivo-li-
beral también se evidencia, como destaca Espino (2017), en la declaracién de los tratados in-
ternacionales, en los que surgen los derechos sociales. Abramovich y Courtis (2002) mencio-
nan que muchas de las acciones juridicas eran para la exclusiva promocién de los derechos
civiles y politicos.

Este argumento se puede definir como una consecuencia de las apreciaciones que el positivis-
mo juridico habia tenido sobre los derechos sociales para defender su “no justiciabilidad” este
cae por si mismo. Sin embargo, Pisarello (2007) afirma que la consagracién de los derechos so-
ciales como fundamentales obliga a que se creen mecanismos para su proteccién. La ausencia
de garantias para la concrecion de los derechos sociales, Ferrajoli (2016) la califica como “(...)
una laguna estructural, esto es, como un vicio generado por una violaciéon por omisién que el or-
denamiento debe corregir y la ciencia juridica denunciar” (p. 61). Es decir, que la falta de garan-
tias jurisdiccionales para los derechos sociales debe ser solucionada de inmediato y concretar
los mecanismos que se llevaran a cabo para su materializacion.

Por ultimo, estos cinco argumentos presentados dan a entender el fuerte pasado positivista al
gue los derechos sociales han estado ligados por mucho tiempo; es por ello que el republicanismo
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no puede asumir esta vision de derechos de “imposible garantia”, pues la materializacién de la
igualdad, como valor metajuridico que se le atribuye, esta estrechamente ligado a la garantia de
estos derechos. Teniendo en cuenta su vinculacién con el alcance de la libertad positiva para los
ciudadanos.

REMOCION DE OBSTACULOS FRENTE A LA IGUALDAD MATERIAL COMO
PUNTO DE LLEGADA

Elrepublicanismo, al comprender que la igualdad real no se puede alcanzar garantizando Unica-
mente la igualdad formal, reconoce una serie de obstaculos que ponen en riesgo el goce efec-
tivo de las libertades y los derechos de las personas; por lo tanto, el Estado, al intervenir de ma-
nera positiva, busca la remocién de dichos impedimentos. Barranco (2001) afirma que “cuando
el Estado actla para salvaguardar los derechos, resulta facil justificar que se trate de hacer efec-
tivo el derecho fundamental con independencia de que estén en juego posiciones subjetivas”
(p. 211). Dando a entender que, al intervenir en la ciudadania, se busca blindar de actuaciones
directas o indirectas que impidan el goce efectivo de los derechos.

Segun tedricos del republicanismo, el interés general en los Estados de derecho puede ser evi-
denciado a través de las politicas enfocadas hacia el beneficio de los ciudadanos (Christodouli-
dis, 2001). Esta finalidad también debe tener en cuenta a aquellas poblaciones que presentan
obstaculos (ya sea por factores inherentes, identitarios y/o adquiridos) al ejercer un goce efec-
tivo de sus derechos. Por lo tanto, el trato para este conjunto de personas debe ser diferente al
del resto que no presenta las mismas limitaciones.

La finalidad de remover obstaculos tiene concordancia con una de las lineas evolutivas de los
derechos: el proceso de especificacidn, propuesto por Bobbio (1987), quien se referia a este
como “el paso gradual, pero siempre muy acentuado, hacia una ulterior determinaciéon de los
sujetos titulares de derechos” (p. 109). Afirmando entonces que, a través de este proceso, se
busca recalcar no solo la generalizacion de los titulares de derecho, sino también que dichos
titulares puedan gozar de sus derechos sin tener obstaculos que los limiten.

El proceso de especificacion asume un rol importante en la garantia de los derechos. A través
de este se puede obtener una vision mucho mas pertinente sobre las condiciones en las que una
persona o poblacion se encuentra (De Asis, 2006). Se puede hablar de este proceso como un
mecanismo para la generacion de igualdad en sentido material, en el que “el Derecho sélo va a
ser necesario paraintervenir en aquellos casos en los que los bienes no son satisfechos, bien por
la actuacidn de terceros bien por cualquier otro motivo” (p. 40). Es decir, que la actuacion del
Estado deberd ir enfocada a prevenirimpedimentos en el disfrute de los derechos.

Revista de
Derecho

EDICION 64: 62-78, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

73



Los derechos sociales como garantes de la igualdad en
el republicanismo, mediante las acciones afirmativas
como mecanismos para la remocién de obstaculos

Yamid Enrique Cotrina Gulfo
Mateo Obredor Jiménez

La necesidad de hacer una discriminacién positiva surge como complemento de la anterior con-
cepcion positivista de igualdad formal, en la que se recalca la imposibilidad del derecho para
hacer una discriminacién, debido a su indeterminacién. Esta concepcion positivista produce di-
ficultades para colectivos que presentan limitaciones, al no tener politicas que tengan como
objetivo que estos alcancen el goce efectivo de sus derechos. Kennedy (2006) postulaba que:

Los derechos se definian usualmente en términos de igualdad, pero igualdad en un sentido espe-
cial. No involucraban una demanda por la igualdad en la distribucidn de los recursos o la riqueza
entre las clases sociales, las regiones o comunidades, sino mas bien una “igual proteccion” para los
miembros individuales de grupos sociales previamente subordinados. (p. 51)

Enresumen, laigualdad formal resulta ser insuficiente ante problematicas mas profundas en las
que la indeterminacién de la norma no toma en cuenta las condiciones materiales en las que un
sujeto o colectivo se encuentra.

Respecto de estos impedimentos, Heller (1985) se refiere a ellos como la consecuencia de la
igualdad formal aplicada en situaciones de desigualdad, generando un “derecho material des-
igual” (p. 322). Exponiendo asi que la mera aplicacién de la igualdad formal resulta prejuiciosa en
contextos de comunidades excluidas. Es necesario entonces que se haga una interpretacion del
principio de igualdad desde una visién material para que suponga “(...) La exigencia de que sea el
Estado el encargado de hacer realidad este principio” (Cuenca, 1994, p. 270). No solo haciendo
referencia a que el Estado no dicte normas que promuevan la discriminacidn, sino que también
tome las medidas necesarias para que no se siga cometiendo.

Ademas de laimposibilidad de discriminar sujetos en la igualdad formal, en su paso al goce efec-
tivo de los derechos, se presentan en el plano material tres sesgos que imposibilitan su reali-
zacion, que exponen a las personas a una condicion de vulnerabilidad, que puede ser incluso
multiple cuando concurren varios criterios en el caso de la interseccionalidad: factores inhe-
rentes, factores identitarios y factores adquiridos. El primero hace distincién de los rasgos que
pertenecen a las personas (como la etnia, la nacionalidad y discapacidades congénitas); el se-
gundo explica sobre las expresiones e identidades de género, y el tercero a caracteristicas que
por circunstancias sobrevenidas que adquirieron discapacidades o incluso personas que cayeron
en la pobreza.

Los sesgos se relacionan de manera estrecha con las cinco caras de la opresion establecidas por
Young (2000): explotacion, marginacién, carencia de poder, imperialismo cultural y violencia.
Este trabajo se vincula con la interseccionalidad, de la que habla Crenshaw et al. (2013), la cual
hace la representaciéon de un analisis de las diferentes formas de vulneracién de los derechos de
las personas; en la que los factores anteriormente mencionados coexisten entre si al momento
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de ser sujetos de opresidn, dando paso a una especie de capas de vulnerabilidad de determina-
dos colectivos.

Se relaciona con la postulacién de los anteriores sesgos cuando una persona que posee al me-
nos los tres factores (por ejemplo, una persona afrodescendiente, transexual y con discapacidad
motora) pasa a ser sujeto altamente vulnerable de opresidn.

Por medio de las acciones afirmativas se busca la transformacién de la realidad social en la que el
derecho se encuentra, intentando adoptar la estructura social para que las normas se desarro-
llen de forma éptima (Garcia, 1999); el Estado de derecho adoptaria tres de estas medidas: las
medidas de igualacién, discriminacion positiva y ajustes razonables. Las medidas de igualacion
estan orientadas a la reduccién de las desigualdades presentes en la realidad de la vida de los
individuos, con el objetivo de mejorar las condiciones que un colectivo o sujeto presente (Garcia,
1999). La discriminacion positiva estaria enfocada en el contenido insuficiente que representa la
igualdad formal, implementando medidas aparentemente desigualitarias para apoyar a ciertas
poblaciones en condiciones de vulnerabilidad (De Vega, 1988). Por ultimo, los ajustes razonables
estan enfocados a las poblaciones en condiciones de discapacidad, adoptando medidas nece-
sarias para que sus impedimentos fisicos no signifiquen un obstaculo a la hora de ejercer sus
derechos mas basicos o, incluso, derechos sociales ((Perez Bueno, 2012)).

Teniendo en cuenta la temporalidad de las acciones afirmativas de medidas de igualacion y dis-
criminacién positiva, lo mas conveniente es que ambas desaparezcan con el tiempo para que, al
alcanzar la igualdad material, no supongan una ventaja ante las demas personas que no las po-
seen. Sin embargo, es necesario que se mantenga en el tiempo la implementacion de los ajustes
razonables, dado el colectivo al que se encuentran destinados, tal es el caso de las personas en
condicién de discapacidad, y su criterio objetivo de exclusidon obedece al factor funcional, en el
gue se deben adoptar las medidas para garantizar su accesibilidad.

CONCLUSIONES

Este trabajo aporta una perspectiva teorética-juridica: vincular el republicanismo con mecanis-
mos concretos de igualdad material, como las acciones afirmativas y los ajustes razonables, de-
mostrando cémo estos instrumentos juridicos operan como herramientas de remocion de obs-
taculos estructurales, mas alld de la mera teorizacion filosofica. Los derechos sociales, para su
justiciabilidad, necesitan de la implementacion de medidas por parte del Estado, como garante
de la igualdad material. Estos pueden ser considerados como un elemento del republicanismo
en el actual Estado de derecho por los siguientes elementos:
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o La garantia del interés general, asi como la intervencién del Estado en acciones afirmativas
para la garantia del goce efectivo de derechos a poblaciones histéricamente marginadas y
discriminadas por opresién. Teniendo en cuenta las multiples formas en las que pueden ser
vulnerables, segun la cara de la opresién en la que se encuentren (Young, 2000), o en el caso
de los criterios por los cuales la persona es objeto de condicién de vulnerabilidad de manera
singular omdltiple, bajo el criterio de exclusion que motivatalopresion (Crenshaw et al., 2013).

o La dimensién objetiva de los derechos puede vincularse al rol intervencionista del Estado,
en cuanto a la garantia del goce efectivo de derechos, de manera concreta, refiriéndose a
los derechos sociales. Toda vez que el valor metajuridico que los fundamenta es la igualdad,
es entonces una intervencion para la garantia de la igualdad material para aquellas perso-
nas que son sujetos de opresién, ven limitado el goce efectivo de sus derechos. Por tanto,
el proceso de especificacion, como linea de evolucion histérica de los derechos, tiene por
objeto profundizar en su goce efectivo hacia aquellas poblaciones que por sesgos impues-
tos por factores de opresion de caracter inherente, identitario o adquirido puedan truncar el
ejercicio de una ciudadania plena, entendida como meta principal del republicanismo como
teoria politica.

o Lalibertad republicana, como aquella que brinda el Estado mediante la remociéon de obsta-
culos en el camino hacia la igualdad material, contempla acciones afirmativas, entre ellas, las
medidas de igualacién, discriminacién positiva y ajustes razonables. Las cuales se caracteri-
zan por su esperado uso temporal hasta subsanar el plano de desigualdad que se pretende
erradicar en el plano material. Es por ello por lo que la perpetuacion de estas medidas puede
considerarse el inicio de una desigualdad arbitraria, bajo circunstancias objetivas. No obstan-
te, la Unica excepcidn que se encuentra justificable mantener en el tiempo es el caso de los
ajustes razonables en atencién a la poblacién en condicion de discapacidad, la cual es objeto
de estas acciones afirmativas.
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Resumen

Se ha debatido la posibilidad de aplicar el derecho de renovacion en el contrato estatal de
arrendamiento de local comercial, en virtud de la integracidon normativa prevista en el Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica, donde se garantice a la parte arrenda-
taria la continuidad del uso y el goce sobre el local comercial arrendado, siempre y cuando se
cumplan los presupuestos establecidos en la normatividad vigente. El Consejo de Estado ha
sostenido dos tesis disyuntivas: de una parte, la posibilidad de aplicar el derecho de renova-
cién previsto en el Cédigo de Comercio colombiano y, por la otra, excluir dicha aplicacion por
oponerse al principio de planeacién. Con el propoésito de dar claridad frente a la aplicacion del
derecho de renovacién en los términos anteriormente expuestos, mediante este articulo se
identifican algunas disposiciones normativas, parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado
y doctrina reciente que versan sobre el derecho de renovacién en el contrato de arrendamien-
to de local comercial, para analizar la viabilidad juridica de aplicarlo y sus efectos, y proponer
una serie de criterios que permitan definir si es aplicable o no la renovacién cuando la parte
arrendataria sea una entidad estatal sometida al Estatuto.

PALABRAS CLAVE

Contrato estatal, arrendamiento de local comercial, derecho de renovacion, principio de pla-
neacion, empresario.

Abstract

The possibility of applying the right of renewal in the state lease contract for commercial pre-
mises has been debated, by the regulatory integration provided for in the General Contracting
Statute of the Public Administration, where the tenant is guaranteed with continuity of use
and enjoyment of the leased commercial premises, as long as the requirements established in
current regulations are met. The Council of State has maintained two theses that are disjuncti-
ve; on the one hand, the possibility of applying the renewal right provided for in the Colombian
Commercial Code. On the other hand, excluding said application is due to opposing the plan-
ning principle. To provide clarity regarding the application of the right of renewal in the terms
previously stated, this article identifies some normative provisions, part of the jurisprudence of
the Council of State and recent doctrine that deal with the right of renewal in the commercial
premises lease contract, analyze the legal feasibility of applying it and its effects and, propose
a series of criteria that allow defining whether renewal is applicable or not when the lessee
party is a state entity subject to the General Statute of Public Administration Contracting.
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State contract, commercial property lease, right of renewal, planning principle, businessman.
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INTRODUCCION

El Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica no regula de forma expre-
sa el contrato estatal de arrendamiento, sin embargo, en su articulo 13 establece que las ma-
terias no reguladas en esta ley se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinen-
tes (Ley 80,1993).

En este estadio, en cuanto al derecho de renovacion y al régimen juridico aplicable al contra-
to de arrendamiento de locales comerciales celebrados por entidades estatales, se tiene como
planteamiento del problema que el Cédigo de Comercio en el articulo 518 contempla el derecho
de renovacion del contrato de arrendamiento a favor del empresario que haya ocupado por dos
afos el local arrendado con el mismo establecimiento de comercio. No obstante, frente a la apli-
cacion de este derecho en el contrato estatal de arrendamiento, el Consejo de Estado sostiene
dos posturas: la primera de ellas sugiere la aplicacién del Cédigo de Comercio cuando una de las
partes desarrolla actos mercantiles, mientras la segunda entiende que dicha normatividad no es
aplicable a los contratos estatales por cuanto no constituyen actos de comercio (Arrubla, 2012).

Con fundamento en lo anterior, surge un objetivo general interesante en materia de investiga-
ciénjuridica, consistente en analizar la renovacién en los contratos estatales de arrendamiento
de local comercial en Colombia para fortalecer la planeacion y proteccién de las referidas enti-
dades, asi como hacer un uso adecuado y eficiente de los recursos publicos, por lo que se plan-
ted la siguiente pregunta: ;Como se aplica la renovacion en los contratos estatales de arrenda-
miento de local comercial en Colombia?

De esta manera, este articulo pretende desarrollar los objetivos especificos propuestos en el
proyecto de investigacion, referentes a: inicialmente identificar las disposiciones normativas,
la jurisprudencia del Consejo de Estado y la doctrina que abordan la renovacién en el contrato
estatal de arrendamiento de local comercial; posteriormente, analizar la posibilidad y los efectos
de aplicar la renovacién en los contratos de arrendamiento de local comercial cuando la parte
arrendataria es una entidad estatal sometida al Estatuto General de Contratacién de la Adminis-
tracién Publica, y finalmente, proponer un instrumento con los criterios para la aplicacién de la
renovacion de los contratos de arrendamiento de local comercial cuando la parte arrendataria
es una entidad estatal.

Para la consecucién de estos fines, se emplea una metodologia dogmatica - juridica y docu-
mental, con un enfoque cualitativo basado en un proceso inductivo, al identificar las disposicio-
nes normativas, parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado, articulos cientificos recien-
tes ubicados en revistas de bases indexadas, trabajos de grado de repositorios universitarios y

Revista de
Derecho

EDICION 64: 79-98, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

81



Renovacién en los contratos estatales de

arrendamiento de local comercial Catalina Santamaria Rodriguez

determinada doctrina sobre la renovacion para analizar y formular la posibilidad y los efectos de
aplicarla en los contratos de arrendamiento de local comercial cuando la parte arrendataria es
una entidad estatal sometida al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Ahora bien, como lo mencionan Herndndez Sampieri et al. (2014), este articulo contiene un al-
cance exploratorio-descriptivo-comprensivo, por cuanto indaga la posibilidad de aplicar la re-
novacién en contratos de arrendamiento en los que la entidad publica es arrendataria, a partir de
la identificacidon y sistematizacion normativa, jurisprudencial y doctrinal que prevé las caracte-
risticas, alcances y efectos de esta figura, para posteriormente comprender la relacidn existente
entre su aplicacién y el contrato de arrendamiento estatal a la luz del principio de planeacion del
Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.

Como consecuencia de lo descrito, se reflexiona el desarrollo de los siguientes temas: (i) Natura-
leza juridica de la renovacién en el contrato estatal de arrendamiento de locales comerciales en
Colombia, (ii) Posibilidad y efectos de aplicar la renovacién, cuando una entidad estatal sometida
al Estatuto es arrendataria, y (i) Instrumento que abarca los criterios para contribuir al recono-
cimiento de la aplicacién de la renovacion.

NATURALEZA JURIDICA DE LA RENOVACION EN EL CONTRATO ESTATAL
DE ARRENDAMIENTO DE LOCALES COMERCIALES EN COLOMBIA

En concordancia con el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica (en ade-
lante reconocido con la sigla EGCAP), la normatividad aplicable a los contratos estatales, es de-
cir, aquellos celebrados por entidades publicas, respecto a las materias no reguladas de forma
expresa en él, son las disposiciones comerciales y civiles a que haya lugar (Ley 80, 1993, art. 13).

De dicho precepto se detalla que los contratos celebrados por entidades estatales se rigen por
el Cédigo Civil y de Comercio, a excepcion de los principios y las reglas que como lineamientos
rectores de la gestidn contractual orientan su planeacidn, ejecucién y liquidacién. Desde esta
perspectiva, Forero Herndndez (2021) resalta que:

La contratacion estatal... es un derecho mixto, porque se aplican con mayor rigor normas del dere-
cho privado (principalmente normas de derecho comercial y civil) tales como la teoria del acto ju-
ridico, de la autonomia de la voluntad de las partes, la buena fe contractual, etc., asi como normas
de derecho publico como los principios de la funciéon administrativa y de la gestion fiscal, sefialados
en su orden en los articulos 209 y 267 constitucionales. (p.58)
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En tal sentido, a partir de los criterios que determinan la aplicacion del derecho comercial en
nuestro pais, es conveniente determinar cuando se aplican las disposiciones comerciales en los
contratos estatales.

Por una parte, el criterio subjetivo considera que el derecho comercial es aplicable a los comer-
ciantes, entendidos como aquellos que llevan a cabo actos de comercio de manera profesional;
por otra parte, el criterio objetivo, a diferencia del subjetivo, no tiene en consideracién la calidad
de las partes intervinientes sino la realizacién o no de un acto de comercio?, como es el arrenda-
miento de locales comerciales, de acuerdo el numeral 4 del articulo 20 del Cédigo de Comercio
(Castro de Cifuentes, 2016). Finalmente, el criterio mixto, segun lo planteado por Jiménez Val-
derrama (2016), si para una de las partes el acto se instituye como mercantil, aunque para la otra
pueda ser de indole civil, se regird en cualquier caso por las normas comerciales.

Eneste escenario, el articulo 20 del Cédigo de Comercio realiza unarelacién sobre algunos actos
de comercio para establecer la naturaleza mercantil de un negocio, y en consecuencia, la aplica-
cién de esta normativa, seflalando las actividades empresariales, relacionadas en los numerales
10 al 18, como actos mercantiles, los cuales coinciden con la definicidon de empresa establecida
en el articulo 25, toda vez que, como apunta Castro de Cifuentes (2016), se llevan a cabo dentro
de una estructura econdmica, cuyo titular es el empresario.

Por ende, resulta claro que el derecho comercial es aplicable a los comerciantes o empresarios, a
los actos de comercio y, particularmente, a los contratos estatales, cuando se materializa uno de
los criterios anteriormente descritos, siempre y cuando no transgreda el ordenamiento juridico,
especialmente el EGCAP, por lo que cada caso sera objeto de andlisis para definir su aplicacion.

Eneste ordendeideas, y teniendo en cuenta que el contrato de arrendamiento de local comercial
no se encuentraregulado de forma expresa en el EGCAP, es menester remitirse a las disposiciones
legales, especialmente a las civiles, que definen el contrato de arrendamiento, y a las comercia-
les, que regulan el arrendamiento de inmuebles destinados a establecimientos de comercio.

En consonancia con lo escrito previamente, es preciso sefialar que el Codigo Civil define en el
articulo 1973 el contrato de arrendamiento como aquel en que una parte se obliga a dar el goce
de un inmueble, mientras la otra se compromete a pagar por dicho goce (Jaramillo Castafie-
da, 2017). En tanto, el Cédigo de Comercio, tal como destaca Escobar Vélez (2015), a pesar de
no referirse expresamente al contrato de arrendamiento de local comercial, en el articulo 518

1 ElCédigo de Comercio no lo define, sin embargo, realiza una relacién legal de los mismos en los articulos
20 a 24.
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reconoce al empresario que en calidad de arrendatario ha ocupado por dos afios continuos un
inmueble con el mismo establecimiento de comercio, el derecho de renovacion de este contra-
to unavez termine, con fundamento en la presuncion legal consagrada en el articulo 516 de este
Cddigo, segun la cual, el contrato de arrendamiento destinado a local comercial donde funciona
el establecimiento de comercio hace parte integral del mismo. Aspecto central en el desarrollo
de este articulo cientifico.

Asi, es viable establecer que en dicho contrato, el derecho de renovacién puede llegar a existir
siempre y cuando cumpla las exigencias antes citadas, con el objeto de proteger el estableci-
miento de comercio, definido como el conjunto de bienes materiales e inmateriales enunciados
enelarticulo 516 del referido Cddigo, a menos que se prescriba lo contrario, en la medida que es
empleado por el empresario como instrumento para el desarrollo de su empresa. De modo que
por medio de la renovacion se otorga al empresario el derecho para continuar con la ocupacion
del local donde funciona su establecimiento de comercio y desarrolla su actividad empresarial.

Frente a la renovacion, como menciona Leal et al. (2020), corresponde aclarar que atafie a un
nuevo contrato, basado en una relacién juridica previa que conserva sus elementos esenciales,
pero conlleva unos cambios parciales como son el plazo y el precio. A diferencia de la prérro-
ga, que hace referencia a la prolongacién temporal del contrato de arrendamiento que se esta
gjecutando. Dicho de otra forma, la renovacién permite al arrendatario [entidad estatal para
nuestro caso] la continuacién delusoy el goce del local comercial arrendado por un plazo y/o un
precio igual o diferente al pactado inicialmente, mientras que la prérroga implica que continde
con el contrato de arrendamiento bajo las condiciones previamente acordadas.

En este punto es preciso anotar que de acuerdo con el analisis dindmico propuesto por Lopez
Medina (2006), seidentificdyanalizé lajurisprudencia proferida por el Consejo de Estado relacio-
nada entre sien materia del contrato estatal de arrendamiento en elmarco de la Ley 80 de 1993.

De un lado, el tribunal sostiene que el contrato de arrendamiento de local comercial celebrado
por una entidad estatal se rige por el Cédigo de Comercio, cuando una de las partes desarrolla
actos mercantiles. Como se evidencia en la sentencia del 30 de noviembre de 2006, en la cual
la Seccion Tercera analizd un contrato de arrendamiento suscrito entre una entidad publica, en
calidad de arrendadora, y una persona natural, cuyo objeto era la venta de comida rapida y frutas
congeladas. En dicha providencia, la corporacién concluyd que el contrato se regia por el Cédigo
de Comercio, en la medida que una de las partes [el arrendatario] ejercia actos mercantiles, con-
cretamente, la enajenacion de bienes, conforme a lo dispuesto en el articulo 20 del mencionado
codigo (Consejo de Estado, radicado 25096, 2006). Esta postura reconoce la aplicabilidad del
Cddigo de Comercio a los contratos estatales de arrendamiento y, en consecuencia, la proce-
dencia delderecho de renovacién, cuando al menos una de las partes ejecuta actos de comercio.
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Del mismo modo, en la decisién del 4 de diciembre de 2006 se reconoce la aplicacion del de-
recho de renovacion en el contrato estatal de arrendamiento; en esta providencia, la Seccidon
Tercera decidio el recurso de apelacién interpuesto por una sociedad comercial, en calidad de
arrendadora, contra una empresa industrial y comercial del Estado que actuaba como arrenda-
taria del inmueble. El recurso fue presentado tras la negativa de primera instancia a ordenar la
restitucion del bien, bajo el argumento del incumplimiento en el pago de canones de arrenda-
miento tras la renovacion automatica del contrato. En esta sentencia, la corporacion analizé la
existencia del contrato y su terminacién, y concluyd que este finalizd al agotarse el término de
su duracion. Sibien reconocio la posibilidad de aplicar las disposiciones comerciales que regulan
el derecho de renovacion del contrato, conforme a lo pactado entre las partes, indicé que en el
caso concreto no se materializé dicha renovacién, dado que no se celebré un nuevo contrato
(Consejo de Estado, radicado 24994, 2006).

Por otro lado, el mismo érgano establece que dentro del marco de la contratacion estatal no se
permite la incorporacion del articulo 518 del Cédigo de Comercio, razén por la cual no es pro-
cedente el derecho a renovar el contrato de arrendamiento destinado a un local comercial, ya
que esta doctrina entra en conflicto con el principio de planeacién. Esta postura fue desarrolla-
da en la sentencia del 29 de octubre de 2014, en la cual la Seccion Tercera resolvié los recursos
de apelacion relacionados con la controversia sobre la prérroga o renovacion de contratos de
arrendamiento de locales comerciales ubicados en un aeropuerto, celebrados por una entidad
publica, en calidad de arrendadora, y diversos arrendatarios. En esta providencia se analizé la in-
tegracién normativa delarticulo 518 del Cédigo de Comercio al régimen de contratacién estatal,
concluyendo que dicha norma no resulta aplicable a los contratos celebrados bajo la Ley 80 de
1993, especialmente a los contratos de arrendamiento de locales comerciales de propiedad del
Estado, por cuanto “se opone a los principios de planeacién de la Hacienda Publica, de la gestion
de los bienes y recursos del Estado y en su caso, a los principios propios del servicio publico que
se presta con determinados bienes” (Consejo de Estado, radicado 29851, 2014). En consecuen-
cia, la corporacion concluyd, para ese caso, que los contratos objeto de litigio no podian consi-
derarse prorrogados ni renovados.

Deigual forma, la Seccion Tercera del Consejo, en sentencia del 30 de mayo de 2019, decidié un
recurso de apelacion interpuesto contra la decisidon de primera instancia que negé la indemni-
zacion de perjuicios presuntamente ocasionados por la no renovacién la condena de pago por
perjuicios ocasionados, producto de la no renovacion del mismo. En la citada providencia se re-
afirmd la improcedencia del derecho de renovacién en los contratos de arrendamiento regidos
por la Ley 80 de 1993, al considerar que tal figura resulta incompatible con “las reglas de la
contratacion estatal y los principios de igual de acceso y principio de planeacién” (Consejo de
Estado, radicado 55086, 2019), razdn por la cual determind que no era procedente acoger el
dictamen que estimaba la existencia de un perjuicio soportado en el derecho de renovacion del
contrato de arrendamiento.
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Producto de la identificacidén y el analisis, se procede a ilustrar los pronunciamientos que mues-
tran el desarrollo temporal y estructural acerca del patrén factico de arrendamiento de bienes
de propiedad del Estado y de particulares, en los cuales interviene una entidad estatal como
parte arrendadoray arrendataria, respectivamente, que dan cuenta de las posturas opuestas de
la corporacidn frente a la aplicacion del derecho comercial al contrato en estudio, y, en conse-

cuencia, al derecho de renovacion, ast:

Tabla 1. Posturas del Consejo de Estado

Catalina Santamaria Rodriguez

Posturas del Consejo de Estado frente a la aplicacion del derecho comercial, especialmente del derecho

de renovacion al contrato estatal de arrendamiento de local comercial

Es aplicable
por integracién
normativa, en
virtud de lo
dispuesto en el
articulo 13 del
EGCAP

Exp. 25096
[30-11-2006]
Exp. 24994
[4-12-:2006]
Exp. 27875
[29-05-2013]
Exp. 29851
[29-10-2014]
Exp. 41220
[16-05-2016]
Exp. 55086
[30-05-2019]
Exp. 49483
[21-05-2021]
Exp. 38756
[01-06-2022]

No es
aplicable,
constituye

una
excepcion

ala
integracién
normativa,

enel
articulo 13
del EGCAP

La Entidad es arrendadora de bienes del Estado.

Nota. En las representaciones polares, se detallan las decisiones jurisprudenciales en relacion con el derecho de renova-
cién. Por otro lado, en los espacios intermedios, se presentan graficamente las resoluciones que abordan la aplicacion del

derecho comercial en el contrato estatal de arrendamiento.

Fuente: adaptado de Santamaria, El derecho de los jueces (2023, p. 142).
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De lo anterior se infiere, como expone Pimiento (2019), que la jurisprudencia del Consejo de
Estado no ha diferenciado entre las diversas posiciones que puede asumir una entidad estatal,
como parte arrendadora o arrendataria, por lo que resulta relevante analizar la situacion factica
que se presenta cuando la entidad estatal es arrendataria de un bien particular, donde no serian
aplicables los argumentos expuestos por esta corporacidon para restringir la renovacion de los
contratos de arrendamiento celebrados por entidades estatales sobre bienes de propiedad del
Estado, los cuales se basan, como asegura Esteban Jaramillo (2020), en que dicha figura implica
una tenenciaindefinida del bien publico a favor del arrendatario, contrariando las normas y prin-
cipios que regulan la contratacién estatal.

POSIBILIDAD Y EFECTOS DE APLICAR LA RENOVACION, CUANDO UNA
ENTIDAD ESTATAL SOMETIDA AL ESTATUTO ES ARRENDATARIA

Teniendo en cuenta que el Cédigo de Comercio colombiano establece como titular del derecho
de renovacién al comerciante o empresario mercantil, es necesario determinar si las entidades
estatales ostentan la calidad de empresario, para analizar la posibilidad y los efectos de aplicar
este derecho cuando la parte arrendataria es una entidad sometida al EGCAP.

Al respecto, Caballero Sierra (1972) expresa que las entidades estatales dedicadas a actividades
comerciales o industriales son comerciantes publicos, sujetos tanto al derecho privado como
publico, razén por la cual no les son aplicables todas las normas mercantiles exigibles a los co-
merciantes privados, como ocurre con el registro y la publicidad para informar a terceros, dado
gue estas empresas son creadas mediante normas legales de publico conocimiento.

Ahora bien, Narvaez Garcia (1976) expresa que el criterio moderno ha sustituido la referencia de
comerciante por empresario mercantil, entendido este ultimo como el titular de una empresa.
Cabe sefalar que el empresario puede ser privado o publico, clasificando dentro de esta ultima
categoria a las entidades descentralizadas del Estado, definidas estas en el articulo 68 de la Ley
489 de 1998 asi: establecimientos publicos [art. T0], empresas industriales y comerciales del
Estado [art. 85], sociedades publicas [art. 94], sociedades de economia mixta [art. 97], empresas
sociales del Estado [art. 83] y empresas oficiales de servicios publicos [art. 84].

Ademas de las entidades descentralizadas indirectas relacionadas en el paragrafo del articulo
49 de esta ley, entre ellas, las filiales de las sociedades de economia mixtay las filiales de las em-
presas industriales y comerciales del Estado [art. 94, num. 1] (Narvaez Garcia, 2002, pp. 57 - 68).

Dentro de esta érbita, considerando que el objeto de estudio de este articulo son las entidades
sometidas al EGCAP, es imprescindible aclarar cuales de estas empresas publicas se rigen por
este estatuto.
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En torno a este asunto, Colombia Compra Eficiente [CCE] (2022) sostiene que las empresas so-
ciales del Estado, segun lo dispuesto en el articulo 195, numeral 6 de la Ley 100 de 1993, aligual
que las empresas de servicios publicos domiciliarios, de conformidad con los articulos 31y 32
de la Ley 142 de 1994, asi como las empresas industriales y comerciales del Estado, las socie-
dades publicas y sociedades de economia mixta con mayor capital publico, que compiten en el
ambito nacional o internacional, o que operan en mercados regulados, de acuerdo con el arti-
culo 14 de la Ley 1150 de 2007, no estan sometidas al referido estatuto, puesto que poseen un
régimen especial.

Conforme con lo anterior, se aclara que las empresas publicas sometidas al EGCAP son los es-
tablecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixta, sus filiales y las sociedades publicas que teniendo una participacién por parte
del Estado mayor al 50 %, no realizan actividades comerciales en competencia con el sector
publico y/o privado, internacional o nacional o en mercados sujetos a regulacién.

De esta manera, es posible concluir que existen entidades estatales reguladas por el EGCAP
gue destinan recursos humanos, técnicos, administrativos, juridicos y presupuestales para de-
sarrollar actividades econdmicas organizadas, encaminadas a la prestacion de servicios o a la
transformacion o produccién de bienes dirigidos a la comunidad, y en efecto, son titulares del
derecho de renovacion.

Una vez superada la viabilidad juridica antes expuesta, resulta pertinente analizar la aplicacion
del derecho de renovacion en el contrato estatal de arrendamiento, desde la perspectiva de las
estipulaciones o cladusulas contractuales de la esencia o de la naturaleza del contrato estatal de
arrendamiento de local comercial, con base en el articulo 40 del EGCAP, que establece como
estipulaciones contractuales las que corresponden a su esencia o naturaleza, de conformidad
con las normas civiles y comerciales.

En este sentido, Davila Vinueza (2016) define los elementos esenciales como aquellos sin los
cuales el contrato se convertiria en otro, a saber: pierde su esencia o significado, a diferencia de
los elementos de la naturaleza, que no requieren pacto expreso, pues se entienden pertenecer-
le por sus caracteristicas intrinsecas.

Bajo este escenario, se extrae que en el contrato estatal de arrendamiento de local comercial
son elementos esenciales el objeto y el precio, por lo que el derecho de renovacién se configura
como elemento de la naturaleza, pues, aungue las partes no lo estipulen de forma expresa, tal
derecho pertenece a las empresas publicas arrendatarias de un local comercial que cumplen
con los presupuestos sefalados en el articulo 518 del Cédigo de Comercio, en virtud del caracter
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imperativo conferido por el articulo 524 del mismo cddigo, segun el cual, las disposiciones acor-
dadas por las partes con respecto al derecho de renovacién no producen efectos, por lo que las
estipulaciones contrarias a este derecho se tendran por no escritas en el contrato.

Con lo expuesto y en atencidn al criterio sostenido por el Consejo de Estado, segun el cual el
derecho de renovacién no es aplicable al contrato estatal, argumentando que se contrapone
al principio de planeacion, el cual implica el anélisis sobre el alcance y la duracién del contra-
to desde la etapa precontractual (Consejo de Estado, Seccién Tercera, radicado 55086, 2019),
corresponde examinar si la aplicacion de este derecho en el contrato estatal de arrendamiento
se opone a ese principio, entendiendo que su desconocimiento, segun expone Duque Botero
(2021), puede conllevar a la nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito, de conformidad con
el articulo 1741 del Codigo Civil, al contrariar las normas imperativas segun las cuales, los con-
tratos deben estar debidamente planeados para la consecucién del objeto contractual y la sa-
tisfaccion delinterés publico.

En este sentido, resulta pertinente advertir que la planeacion, como explica Barreto Moreno et
al. (2023), corresponde a la necesidad de realizar estudios y analisis previos rigurosos y comple-
tos para la ejecucién 6ptima del contrato, cuya falta implica la responsabilidad de los servidores
publicos que podria generar investigaciones disciplinarias, fiscales [ante un posible detrimento
patrimonial] y penales [cuando se incurra en una conducta que se adecte como delito]. Asi mis-
mo, afirman que la planeacion implica un proceso compuesto por varias etapas, como se detalla
en lafigura 1.

Figura 1. Proceso de planeacién de la administracién publica

» »

Fuente: elaboracién propia, 2023.

Asi, el referido proceso inicia con la etapa de planeacién, la cual comprende la elaboracion de
los estudios y analisis previos que requiere la futura contratacion, cuya transgresion conlleva la
nulidad absoluta del contrato por objeto, ilicito como lo menciona Sanchez Luque (2021); con-
tinla posteriormente con la etapa presupuestal, que abarca la determinacién de los recursos
necesarios para satisfacer las necesidades identificadas por la entidad, de acuerdo con lo expre-
sado por Younes Moreno (2020), y concluye con la etapa de ejecucion presupuestal a través de
la compra publica.
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De esta forma, la planeacidn es transversal a todas las actuaciones administrativas, particular-
mente a los contratos estatales, en la medida que comprende la identificacién de la necesidad,
la forma en que se va a satisfacer, la delimitacién de los recursos requeridos durante la respecti-
va vigencia fiscal y la formulacién del proceso contractual.

De lo anterior se desprende que en cumplimiento de este principio, la aplicaciény el ejercicio del
derecho de renovacién por parte de la entidad estatal arrendataria sometida al EGCAP exige a su
titular realizar el analisis y estudio de las condiciones técnicas, del sector y de los costos necesa-
rios para determinar el alcance, el plazo y el presupuesto del nuevo contrato de arrendamiento,
de manera que sea posible colegir que la celebracion del nuevo contrato con base en el derecho
de renovacion corresponde a la seleccién objetiva de la oferta mas favorable para satisfacer las
necesidades planteadas por la entidad.

En este contexto, es importante resaltar que el derecho de renovacion permite a la entidad es-
tatal arrendataria del local comercial sometida al EGCAP tener seguridad juridica respecto a la
conservacion del uso y goce sobre el inmueble arrendado, considerando que su permanencia
en el mismo ya no dependera de la voluntad del propietario, que puede ser arbitraria o domi-
nante, sino de la configuracion de alguna de las causales taxativas de terminacion del contrato
de arrendamiento, definidas en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 518 Cddigo de Comercio, que
hacen referencia a:

o Incumplimiento del contrato por parte del arrendatario,
o uso por el propietario delinmueble arrendado,

o reconstruccién o reparacién del inmueble cuando la realizacion de las obras necesarias re-
quiera la entrega o desocupacion, y

o demolicién por encontrarse en estado de ruina o a la construccién de una obra nueva.

Con lo antepuesto se comprende que el derecho de renovacién promueve el desarrollo de una
adecuada planeacion que, como se sefialé preliminarmente, implica la elaboracién del estudio
previo que soportara el nuevo proceso de contratacién y la obtencién de la disponibilidad pre-
supuestal para mantener el uso y goce del local arrendado en desarrollo de su actividad, en
consonancia con la realidad del sector.

Desde esta perspectiva, se infiere que la aplicacidon del derecho de renovacién al contrato es-
tatal de arrendamiento de local comercial, en el marco del principio de planeacién, asegura a
la entidad arrendataria la continuidad en el inmueble, a partir de la evaluacién objetiva de las
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condiciones del nuevo contrato para materializar los fines esenciales del Estado con criterios de
continuidad y calidad.

Por consiguiente, es claro que la aplicacidon y ejercicio de este derecho por parte de la entidad
estatal arrendataria sometida al EGCAP no se opone al principio de planeacién, y en consecuen-
cia, su inclusion no genera la nulidad del contrato por objeto ilicito, considerando que su ejer-
cicio involucra el anélisis previo con el lleno de requisitos establecidos legalmente, conllevando
el cumplimiento efectivo del principio de economia previsto en el articulo 25 de la Ley 80 de
1993, como afirma Cepeda Lopez (2022), pues el conocimiento del sector por parte de la enti-
dad beneficiaria del derecho facilita el uso eficiente de los recursos al no incurrir en sobrecostos
operativos y administrativos de reubicacién y traslado, al igual que evita una pérdida de reco-
nocimiento al cambiar su ubicacion, con lo cual asegura la prestacién del servicio en atencion
alinterés general, por medio de la permanencia y continuidad de su establecimiento en el lugar
habitual donde desarrolla su actividad comercial.

INSTRUMENTO QUE ABARCA LOS CRITERIOS PARA CONTRIBUIR
AL RECONOCIMIENTO DE LA APLICACION DE LA RENOVACION

De acuerdo con lo explicado, y tomando en consideracién lo afirmado por Rico Puerta (2019),
quien sostiene que de las disposiciones contenidas en los articulos 518 a 520 del Cédigo de Co-
mercio se infiere que el derecho de renovacién es aplicable en el contrato estatal de arrenda-
miento, resulta imprescindible definir los criterios para evaluar cudndo es aplicable la renova-
cién en la tipologia contractual objeto de estudio.

En este orden, es importante reconocer el significado de “criterio”, definido por la Real Aca-
demia Espafola como juicio o discernimiento, ya que es precisamente el juzgar la aplicabilidad
del derecho de renovacidn la labor que el operador publico debera ejercer en el desarrollo de
la actividad contractual dentro de su entidad estatal, como mejor practica que evite nulidades y
logre obtener los resultados planeados.

En consonancia con el marco normativo, jurisprudencial, doctrinal e investigativo expuesto, es
dable concluir que el derecho de renovacién es aplicable cuando:

o Laentidad estatal ostenta la calidad de empresario, de acuerdo con el articulo 518 del Codigo
de Comercio, como sefala Bonivento Fernandez (s.f.).

o Ellocal comercial sobre el cual se desea ejercer el derecho de renovacién no es un bien de
propiedad del Estado, pues como expone Pimiento Echeverri (2019), si bien en el sistema ju-
ridico colombiano no existe una regulacién clara de estos bienes, el 14 de agosto de 2018, la

Revista de
Derecho

EDICION 64: 79-98, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

91



Renovacién en los contratos estatales de

arrendamiento de local comercial Catalina Santamaria Rodriguez

Sala Plena del Consejo de Estado unificd su postura respecto a la improcedencia del contra-
to de arrendamiento para la explotacion de bienes publicos, restringiendo, de esta manera,
como expresa Esteban Jaramillo (2020), la renovacién de los contratos de arrendamiento ce-
lebrados por entidades estatales, al implicar la tenencia indefinida de estos bienes a favor del
arrendatario, contrariando las normas y principios que regulan la contratacion estatal. Tesis
confirmada por Lucas Ortegdn (2021), al asegurar que cuando se trata de inmuebles perte-
necientes al Estado, la entidad arrendadora no puede acordar niverse obligada a aceptar una
renovacion indefinida a favor del arrendatario.

o Elcontrato de arrendamiento celebrado sobre elinmueble en el que ha instalado su estable-
cimiento es un elemento integral del mismo, de conformidad con el articulo 516 del Cédigo
de Comercio, pues de lo contrario se genera la inaplicaciéon del derecho de renovacién, como
menciona Solérzano Ardmbula y Gonzalez Aviléz (2019).

o La ocupacioén a titulo de arrendamiento sobre el inmueble objeto de renovacién es igual
o superior a 2 afios consecutivos con el mismo establecimiento (Codigo de Comercio,
1971, art. 518).

o Elinmueble objeto de renovacion constituye la oferta mas favorable, puesto que cumple
con las condiciones técnicas y el precio del canon de arrendamiento se encuentra dentro del
mercado, segun los estudios previos y de sector adelantados por la entidad.

Con fundamento en lo expuesto, a continuacién, se propone una lista de chequeo [ver tabla 2]
con cada uno de los criterios que deben ser cumplidos por la entidad estatal arrendataria some-
tida al EGCAP, para reconocer la aplicacion de la renovacién en el respectivo contrato, conforme
con la normativa vigente en Colombia:
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Tabla 2. Lista de chequeo para reconocer la renovacién en el contrato estatal de
arrendamiento cuando una entidad estd sometida al EGCAP

Criterios Si No

iLa entidad estatal arrendataria ostenta la calidad de empresario?

Nota: son empresarios los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta, sus filiales o sociedades
publicas cuya participacién estatal es mayor al 50 % y su actividad comercial no se
realiza en competencia con el sector publico y/o privado, internacional o nacional o
en mercados sujetos a regulacién.

iElinmueble que se pretende arrendar es de propiedad de un particular?

iElcontrato de arrendamiento de local comercial es elemento integral del
establecimiento de comercio?

Terminado el contrato de arrendamiento sobre elinmueble objeto de renovacion,
isu ocupacion fue igual o superior a 2 aflos consecutivos con el mismo
establecimiento?

iElinmueble objeto de renovacién constituye la oferta mas favorable, es decir,
cumple con las condiciones técnicas requeridas por la entidad y el precio se
encuentra dentro de los valores de mercado?

Resultado de los criterios evaluados: Es No es
aplicable | aplicable

Fuente: elaboracién propia, 2023.

En este punto es preciso anotar que la anterior lista de chequeo debe ser aplicada por la de-
pendencia solicitante encargada de gestionar la necesidad para asegurar el uso y goce del in-
mueble donde funciona el establecimiento de la entidad, y posteriormente verificada por los
demads intervinientes del proceso contractual, de conformidad con el manual de contrataciény
de funciones.

También es oportuno aclarar que su aplicacion debe realizarse dentro de un procedimiento de
evaluacién de criterios, con el fin de garantizar el cumplimiento del principio de planeacion. En
este sentido, el procedimiento de evaluacidén de criterios para reconocer la renovacion en el
contrato estatal de arrendamiento cuando una entidad esta sometida al EGCAP debe compren-
der: (i) lainclusion del contrato que se pretende celebrar en el Plan Anual de Adquisiciones [PAA],
con el fin de divulgar a los participantes del sistema de compra publica los bienes que la enti-
dad tiene la intencidn de obtener, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.1.1.4.1.
del Decreto 1082 de 2015; (ii) la gestidon de aspectos presupuestales como el Certificado de
Disponibilidad Presupuestal [CDP], el cual soporta el nuevo contrato de arrendamiento que se
pretende celebrar, en aras de garantizar la disponibilidad de recursos para realizar el pago de los
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canones de arrendamiento al futuro arrendador, empleando las asignaciones del afio fiscal en
curso, en atencion al principio de anualidad presupuestal establecido en el articulo 14 del Decre-
to 111 de 1996. Asi como la determinacion si la ejecucidon del nuevo contrato de arrendamiento
se prolongard por mas de una vigencia fiscal, evento en el cual debe realizarse la solicitud y tra-
mite de vigencias futuras, y (iii) la elaboracion del estudio previo, definido por Dugue Botero et
al. (2019) como el documento que precede el proceso contractual, en el cual la entidad analiza
la necesidad, define el objeto para establecer el alcance de las prestaciones y el propésito del
proceso contractual, la modalidad de seleccidn y su justificacién, el plazo de ejecucidn, el valor
y forma de pago, los criterios de seleccién de la oferta mas favorable, el andlisis de riesgos que
puedan afectar la ejecucion del contrato y la forma de reducirlos, las garantias requeridas para
la ejecucion del contrato, y demas aspectos que considere oportunos y pertinentes para satis-
facer su necesidad (p. 456). Ademas de la realizacion de los estudios de sector para conocer la
ofertay la demanda en materia de arrendamiento de locales comerciales, incluyendo las carac-
teristicas técnicas que requiere la entidad para la satisfaccion de la necesidad, como se observa
en la figura 2.

Figura 2. Aspectos fundamentales procedimiento de evaluacién de criterios

Fuente: elaboracién propia, 2023.

Como consecuencia de lo anterior, las entidades arrendatarias sometidas al EGCAP tendran
un insumo valioso para incluir dentro de su sistema de gestion de calidad un procedimiento de
evaluacién de criterios que permita reconocer la renovacién en el contrato estatal de arren-
damiento, de acuerdo con su manual de contratacion y de funciones, a fin de proporcionar los
elementos de juicio necesarios para determinar si celebrar un nuevo contrato de arrendamiento
con base en el derecho de renovacién es la mejor forma de satisfacer la necesidad identificada,
con sujecion al principio de planeacion estatal.
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CONCLUSIONES

De acuerdo con los objetivos especificos, se concluye respecto de la renovacion en el contrato
estatal de arrendamiento de locales comerciales en la normatividad colombiana que:

o Elrégimen normativo aplicable al contrato estatal de arrendamiento de local comercial es el
derecho comercial, entendiendo el arrendamiento como un acto de comercio, en virtud de la
remisiéon normativa contenida en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993 y de conformidad con el
numeral 4 del articulo 20 del Cédigo de Comercio.

o Larenovacion del contrato de arrendamiento sobre local comercial esta tipificada en la ley
colombiana como un derecho del arrendatario, que le brinda seguridad juridica, sobre la con-
servacion de la tenencia delinmueble arrendado, frente a las actuaciones particulares o arbi-
trarias del propietario o arrendador.

o ElConsejo de Estado ha sostenido posturas opuestas en cuanto a la aplicacion delderecho de
renovacion en el contrato estatal de arrendamiento consagrado en el articulo 518 del Cédigo
de Comercio, entre ellas: 1) la posibilidad de aplicarlo sin atentar contra el orden normativo y
2) lainaplicabilidad por afectarse negativamente el principio de planeacién, sin embargo, no
existe actualmente una linea jurisprudencial que se constituya como precedente judicial de
obligatorio cumplimiento que impida la aplicacién del derecho a la renovacion.

En lo referente a la posibilidad y efectos de aplicar la renovacién, cuando una entidad estatal
sometida al Estatuto es arrendataria, se colige que:

o Considerando que se debe ostentar la calidad de empresario publico para el ejercicio del de-
recho de renovacion, el analisis sobre la posibilidad de aplicar el derecho de renovaciéon en
el contrato estatal de arrendamiento de local comercial debe partir de la titularidad de este
derecho por parte de la entidad estatal arrendataria sometida al EGCAP.

o Es posible aplicar el derecho de renovacién en el contrato estatal de arrendamiento de bien
inmueble comercial, siempre y cuando se cumpla con el principio de planeaciéon y los presu-
puestos del Codigo de Comercio, de lo contrario se puede generar la nulidad del contrato
por objeto ilicito. Ademas, su debida aplicacién hace factible el cumplimiento del principio
de economia y asegura la prestacion del servicio en atencion al interés general, por medio
de la permanencia y continuidad del establecimiento de la entidad estatal arrendataria en el
mismo local comercial.
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En consideracion a los criterios que contribuyen al reconocimiento de la aplicacién de la reno-
vacién se deduce que:

o Dentro del contrato de arrendamiento deben reconocerse los siguientes criterios: i) que ver-
se sobre la renta de un bien inmueble comercial; ii) que la parte arrendataria sea una entidad
estatal; y iii) que esta ostente la calidad de empresario.

o El ejercicio del derecho de renovacion exige el analisis y estudio de las condiciones legales,
técnicas, de sectory de costos necesarios para determinar elalcance, el plazoy el presupues-
to del nuevo contrato de arrendamiento, de manera que la celebracion del nuevo contrato
corresponda al resultado del ejercicio de planeacién desarrollado por la entidad. La decision
de ejercer el derecho de renovacién por parte de la entidad estatal arrendataria 'y, en conse-
cuencia, la celebracidon del nuevo contrato de arrendamiento que permita satisfacer la ne-
cesidad de asegurar el uso y goce del bien inmueble en el cual funciona su establecimiento,
debe obedecer a la seleccidn objetiva de la oferta mas favorable, como resultado del gjerci-
cio de planeacion.
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Resumen

Este articulo de investigacion aborda el efecto angustioso que el conflicto armado ha tenido
en la sociedad colombiana, especialmente en las poblaciones minoritarias y desfavorecidas. De
igual manera, se tiene en cuenta que, debido a su identidad de género y orientacion sexual, las
personas LGBT experimentan elevados niveles de violencia. Es por ello que el objetivo principal
consiste en analizar los factores que inciden en el reconocimiento y la reparacién integral de
las victimas LGBT en el contexto del conflicto armado, mediante una metodologia enfocada en
el paradigma socio-juridico, con enfoque cualitativo y una revisién documental. Finalmente,
las conclusiones destacan que reconocer y visibilizar estas experiencias resulta esencial para
romper el patrén de impunidad y avanzar hacia una sociedad inclusiva. Lo anterior teniendo en
cuenta que la reparacion se ve influida por factores histdricos, socioculturales y normativos, lo
cualrequiere la aplicacién de intervenciones que tengan en cuenta las dimensiones de género
y la prevencion de la revictimizacion.

PALABRAS CLAVE

Comunidad LGBT, conflicto armado, violencia de género, victimas y reparacién integral.

Abstract

This article demonstrates that the armed conflict has had a distressing effect on Colombian
society, especially on disadvantaged populations. Likewise, it takes into account that, due to
their gender identity and sexual orientation, LGBT people experience high levels of violence.
Therefore, the main objective is to analyze the factors that affect the recognition and compre-
hensive reparation of LGBT victims in the context of the armed conflict, through a methodo-
logy focused on the socio-legal paradigm, with a qualitative approach and a documentary re-
view. Finally, the conclusions highlight that recognizing and making these experiences visible
is essential to break the pattern of impunity and move towards aninclusive society. This, taking
into account that reparation is influenced by historical, sociocultural, and normative factors,
requires the application of interventions that take into account the gender dimensions and the
prevention of revictimization.
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INTRODUCCION

El conflicto armado en Colombia ha sido una confrontacion compleja y de amplio alcance que
se ha extendido de manera progresiva por todo el pais durante décadas, dejando huellas muy
claras en las victimas, cuya adecuada compensacion es fundamental para promover la paz y la
justicia en Colombia.

Entre estos grupos afectados, la comunidad LGBT se ha enfrentado a una serie de barreras per-
sonales, asi como a una doble victimizacién, que la ha obligado a verse inmersas en un entorno
de discriminacion sistematica, violencia homofdbica y transfébica, asi como violencia sexual.
Atendiendo a lo anterior, resulta importante analizar el pleno reconocimiento y reparacién inte-
gral de las victimas LGBT en el contexto del conflicto armado.

Aunque en los ultimos afios se han generado notorios avances en el dmbito de los derechos
LGBT en Colombia, incluida la integracién de estos derechos en el acuerdo de paz de 2016, ha
habido una considerable falta de atencion y seguimiento de las experiencias y necesidades Uni-
cas de esta comunidad. Es decir, la mezcla de marginacion y oscuridad histérica, junto con una
comprension limitada de cémo la orientacion sexual y la identidad de género se conectan con el
conflicto armado, ha dado lugar a una injusticia continua y a la negacién de los derechos huma-
nos bdsicos para numerosas victimas LGBT.

Ahora bien, tal marginalizacién ha permitido equivocamente que dichas vivencias violentas y
persecuciones particulares que experimentaron durante el conflicto se pasen por alto y no se
tomen medidas a tiempo que reparen a la victima no solo a nivel econémico sino emocional-
mente. Lo anterior, teniendo en cuenta que se trata de una minoria y que, ademas, debe apli-
carse un enfoque de género efectivo desde la reparacion integral. Con respecto a lo anterior, se
debe tener en cuenta:

(i) orientar la atencidn a victimas de la violencia por su orientacién sexual y/o identidad de género,
ya sea real o percibida; (ii) identificar los casos de violaciones de derechos humanos e infracciones
al DIH a causa de la orientacién sexual o la identidad de género de la victima; y (iii) promover el
acceso y la participacion a las victimas LGBTI en el proceso judicial propio a la ley de Justicia y Paz.
(Sentencia Arnubio Triana Mahecha y otros, 2015)

Esta decisién judicial marca un momento histérico al ser la primera en reconocer delitos per-
petrados por grupos paramilitares contra personas pertenecientes a la comunidad LGBT y es-
tablecer dindmicas de reparacion integral hacia ellas. En este orden de ideas, el magistrado
ponente Eduardo Catellanos, a partir de su veredicto en la Sala de Justicia y Paz, especifica las

Revista de
Derecho

EDICION 64: 99-120, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE 101
ISSN: 2145-9355 (on line)



Reconocimiento y reparacion integral de las Iraida Inés Julio Acosta
victimas LGBT durante el conflicto armado Yiseth Paola Ospino Julio

consideraciones que se deben tener en cuentay llevarse a cabo cuando de reparacién a victimas
LGBT se trata.

Asi mismo, menciona el enfoque de género que se debe promover en cada caso en especifico,
junto con la identificacién de aspectos motivacionales que se presentan de victimario hacia vic-
tima. Ahora bien, los enfoques mencionados en dicha sentencia van internamente relacionados
con los fundamentos que son objeto de materializacién a la hora de proporcionar y garantizar a
la victima una reparacién integral y libre de obstaculos. En este sentido, se considera que:

Siendo imperativa la reparacién integral a las victimas es menester entender el dafio y su tipologia,
concretamente el padecido por la poblacién obligada a desplazarse y/o abandonar sus bienes; ad-
virtiéndose de tal estudio que no es solamente patrimonial, sino que trasciende a la esfera inma-
terial o extrapatrimonial, como de manera unanime es aceptado por la doctrinay la jurisprudencia.
(Lopez, 2019, p. 17)

Estas dimensiones facilitan el restablecimiento de dafios, tanto fisicos como intangibles, de una
manera respetuosa, que satisfaga las necesidades de las victimas, como pilar de un esfuerzo mas
amplio para reconstruir la estructura social en Colombia.

A partir de lo anterior, esta investigacion pretende analizar los factores que inciden en el reco-
nocimiento y la reparacién integral de las victimas LGBT en el contexto del conflicto. De la pro-
blematica identificada surge la siguiente pregunta: ;Qué factores inciden en el reconocimiento
y la reparacion integral de las victimas LGBT en el contexto del conflicto armado colombiano?

A partir de ello, esta investigacién estudia todo aquel panorama que afrontan las victimas LGBT,
a través de un enfoque socio-juridico, y asi mismo, utilizando un paradigma cualitativo que co-
rresponde a la agrupaciény caracterizacion bibliografica que se obtuvo a través de articulos que
permitieran orientar el desarrollo de la tematica inicialmente propuesta.

METODOLOGIA

En primer lugar, este estudio se enmarca en el paradigma socio-juridico, el cual “se encarga del
estudio de la funcionalidad del derecho objetivo en la realidad social” (Tantalean, 2016, p. 10). Es
decir, reconoce la interaccion dindmica entre los aspectos sociales y juridicos en la comprensién
de fendmenos legales y suimpacto en la sociedad. Esta perspectiva permitié una aproximacion
integral a la investigacion, considerando no solo las normativas y legislaciones pertinentes, sino
también los contextos sociales, culturales y econémicos que influyen en la aplicacién y efectivi-
dad del reconocimiento juridico de las victimas.
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Por otra parte, para alcanzar los objetivos de este estudio, se adoptd un enfoque cualitativo, lo
cual permitié abordar en profundidad las experiencias, percepcionesy significados de los actores
involucrados en el fendmeno objeto de estudio. Ademas, el enfoque cualitativo facilité la com-
prension de la complejidad inherente a las interacciones sociales y juridicas, asi como la identi-
ficacion de patronesy relaciones emergentes. De esta manera, Nizama y Nizama (2020) indican
que “segun las referencias bibliograficas, el enfoque cualitativo es un aborde interno, subjetivo
e interpretativo que permite hacer cuestionamientos sobre la realidad juridico social” (p. 88).

Por ultimo, esta investigacién se basé principalmente en una revisién documental, llevando a
cabo una busqueda selectiva de fuentes primarias y secundarias relevantes, incluyendo legis-
lacion, jurisprudencia, informes de organismos gubernamentales e internacionales, estudios
académicos y documentos institucionales. Todo lo anterior teniendo en cuenta que “la revisién
bibliografica debe tener en cuenta todo el conocimiento cientifico sobre el tema de interés que
se va a trabajar para poder plantear unos objetivos de la investigacion en el proyecto de inves-
tigacién” (Reyes y Carmona, 2020, p. 1). Esta revisién documental se realizé utilizando bases de
datos especializadas, bibliotecas virtuales y recursos en linea, garantizando la inclusion de una
amplia gama de perspectivas y opiniones.

RESULTADOS Y DISCUSIONES

Contexto histérico relacionado con la violencia de género hacia las
victimas LGBT en el conflicto armado

En primer lugar, es indispensable aclarar qué se entiende por violencia o discriminacién de gé-
nero como fendmeno que abarca cada entorno y cada contexto de la vida cotidiana de manera
multifacética. En este orden de ideas, algunos autores han afirmado que “segun el criterio ideo-
légico, una violencia esta basada en el género si estd dirigida contra una mujer como tal, por el
hecho de serlo” (Poggi, 2019, p. 19). De esta manera, en la actualidad se suele tener el pensa-
miento erréneo de que la violencia de género solo afecta en si misma a la mujer (entendiendo a
la mujer como un individuo femenino, tanto fisica como intelectualmente de manera bioldgica,
es decir, desde el momento en que nace).

Sin embargo, las motivaciones de la violencia de género pueden remontarse a la identidad de
género, asi como a la orientacion sexual de la victima, por lo que también puede dirigirse hacia
la comunidad LGBT. Atendiendo al razonamiento anterior, “se tiene que la violencia de género
puede tener como victima al hombre, a la mujer, y a cualquier persona con identidad de género
diversa a las tradicionales” (Rincén, 2017, p. 23). Entendiendo que la violencia de género recae
endistintos actores precisamente por cémo se identifican, por lo que sony por sus preferencias,
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resulta crucial aplicar un enfoque diferencial basado en género teniendo en cuenta las necesi-
dades de cada uno.

La violencia de género resulta un elemento clave al momento de estudiar el conflicto armado y
sus dindmicas representativas. Asi entonces, el conflicto armado en Colombia comienza a po-
sicionarse histéricamente desde el siglo XIX, sin embargo, su desarrollo se intensificd exponen-
cialmente en la segunda mitad del siglo XX, apareciendo nuevos grupos guerrilleros y autode-
fensas paramilitares.

A partir de ello, Colombia ha experimentado muchas confrontaciones violentas entre dichos
grupos, las Fuerzas Armadas y otras organizaciones ilegales. Asi mismo, el conflicto ha estado
estrechamente vinculado con elincremento y el auge de la violencia y los prejuicios basados en
género; es decir, desde que inicié el conflicto armado, tanto las mujeres colombianas como mu-
chos integrantes de la comunidad LGBT han sido foco principal de la violencia y la discriminacién
que esta conlleva. De esta manera, dichos sujetos han tenido que vivenciar diversas formas de
representacién de la misma violencia, como secuestros, violacion y abuso sexual, desplazamien-
tos forzados, ataques fisicos, torturas, amenazas y asesinatos motivados por el odio. En este
sentido, en cifras se obtuvo que:

De los 9.165.126 de victimas del conflicto armado en Colombia de acuerdo con el Registro Unico
de Victimas (RUV), 4.190 son personas LGBT. Sin embargo, aun existe un alto subregistro de esas
cifras, debido a que muchas victimas no han denunciado por el miedo a vivir de nuevo estas vio-
lencias y a los prejuicios que se encuentran en materia de acceso a la justicia. (Corporacion Caribe
Afirmativo, 2021)

Enrazdndeello, las victimas LGBT han tenido que vivir una doble victimizacién originada por pre-
juicios injustificados sobre sus formas de identificarse, que si bien es un grupo que ha adquirido
reconocimiento de derechos por su propia lucha, anteriormente no tenian ningiin tipo de garan-
tia que les reconociera una efectiva tutela de sus bienes juridicos desde un enfoque diferencial
basado en género.

Siguiendo este panorama, una de las caracteristicas mas impactantes del conflicto armado fue
el desplazamiento forzado, de tal manera que muchas victimas de la comunidad LGBT tuvieron
que enfrentar la pérdida de sus hogares y sus familias, debido a lo cual quedaban en mayor ries-
go de vivir violencia y explotacidn sexual.

En otro escenario, muchos integrantes de esta comunidad tuvieron que crear, a manera de de-
fensa, alguna estrategia que les permitiera “sobrevivir” en el entorno beligerante, y de esa ma-
nera poder protegerse a si mismos y a sus familias de los ataques propiciados por parte de los
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grupos armados. En consecuencia, un numero significativo de personas tuvo que ocultar suiden-
tidad de géneroy sus preferencias de orientaciéon sexual. Con respecto a lo ultimo, se aclara que:

Asi las cosas, la comunidad LGTB como colectivo se vio afectado al no poder visibilizarse al interior
de sus comunidades y familias sin temor a las retaliaciones de los actores armados, impactando
directamente a los sujetos de maneraindividual al limitar su comportamiento y actitudes a las con-
diciones del contexto, obligdndolos a estar “dentro del cléset”, inhibiendo el libre desarrollo de la
personalidad, actividad laboral y locomocién. (Mufioz, 2020, p.11)

Es decir, por temor a ser objetivo militar y colocar en riesgo la vida de sus familias, esta comuni-
dad tuvo que ser victima de violencia de género sin necesidad de recibir una sola agresién fisica,
pues el solo hecho de no permitirles ser, de tener que permanecer en silencio sin expresarse
libremente y ocultar su verdadera esencia para poder sobrevivir, los hace victimas directas del
sistema discriminante que aborda cada espacio del territorio colombiano.

Todas estas particularidades han estado sujetas a las estigmatizaciones y el silencio que la co-
munidad LGBT ha tenido que soportar para no ser objeto de marginalizacion y de exclusién por
parte de la sociedad en la que se desenvuelve. En este orden de ideas, esta y otras experiencias
mas, han sido relevantes al momento de estudiar los componentes que han determinado la dis-
criminacién de las personas LGBT en razén de su identidad y sus gustos, tanto asi, que muchos
autores se han encargado de recolectar estas vivencias para asi crear una memoria histérica que
haga parte de la reparacion a estas victimas. En concordancia con ello, una autora relata como
ejemplo la siguiente experiencia:

La victima es un hombre “gay” de 50 afios, profesional y apasionado por la danza popular. Autorre-
conocid su orientacién sexual diversa a la edad de 15 afios, sin embargo, siempre ha tenido una ex-
presion de género diversa. Aproximadamente dos afios después, en 1997, fue violado por hombres
armados con camuflado provenientes del Magdalena Medio. Por el contexto se infiere que fueron
personas pertenecientes a las FARC-EP. Los perpetradores eligieron a la victima por su expresion
de género diversa, pues en el transcurso del hecho victimizante recibié comentarios cargados de
prejuicios, entre los cuales le decian que él merecia eso “por marica”. (Cuello et al., 2020, p. 32)

Esta es una de las tantas narraciones que hoy en dia (gracias al interés de investigar estos cri-
menes de guerra basados en género) el pueblo colombiano tiene la oportunidad de conocer, y
de esa misma forma, comprender cuél es la verdad detras de todas las voces LGBT que fueron
silenciadas durante afios. Reconociendo asi que generalmente “las victimas no logran la repara-
cién frente a la violencia sexual, el conocer la verdad seria un mecanismo para su sanacién” (Uri-
be, 2023, p. 39). Todo esto teniendo en cuenta que las experiencias que hoy en dia se conocen
verdaderamente no son ni la mitad de las que realmente sucedieron, pues hasta el dia de hoy
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aun existen victimas que no han sido capaces de revelar su verdad y denunciar los maltratos que
recibieron sin justificacién alguna por parte de los grupos armados.

Del mismo modo, estas numerosas victimas fueron incapaces de comprender ;por qué?, ;por
qué aellos?, ;por qué deben sentirse aprensivos a la hora de abrazar sus identidades deseadas?,
;qué justifica el acto de quitarle la vida a alguien por expresar su identidad deseada?, ;por qué
otros tienen el privilegio de vivir su vida de forma convencional cuando ellos se ven obligados a
ocultar su existencia? Estas cuestiones, entre otras, forman parte de la conciencia individual y
colectiva de cada una de estas victimas.

Ahora bien, el volumen Mi cuerpo es la verdad, parte del Informe Final de la Comision para el
Esclarecimiento de la Verdad, constituye una referencia muy importante en la memoria histérica
del conflicto armado colombiano, siendo una pieza central en la comprensién de cémo la guerra
impacté de forma diferenciada, estructural y sistematica a mujeres y personas LGBTIQ+.

Este informe visibiliza los cuerpos principalmente como territorios de disputa, sefialando que “el
control se ejercié de muchas formas, por ejemplo, usando el cuerpo de las mujeres como lugar
de conflicto, botin de guerra, fuente de placer, entretenimiento o compensacién; como fuerza
de trabajo, como espacio para dejar mensajes” (Comisién de la Verdad, 2022, p. 19).

Las violencias sexuales, reproductivas y simbdlicas no fueron hechos aislados ni espontdneos,
sino parte de una estrategia consciente de guerra; tratdndose asi de un patriarcado armado, en
el que el uso de la violencia sexual funcioné como forma de dominacioén territorial y moral. En
este sentido, “Estos actos violentos, lejos de ser eventos fortuitos, constituyen una estrategia
calculada utilizada por grupos armados para sembrar el terror, ejercer control y debilitar la resis-
tencia comunitaria” (Garcia et al., 2024, p. 136).

Uno de los aportes fundamentales del informe es que reconoce que el conflicto no solo produjo
muertos, desplazamientos y pérdidas materiales, sino que marcé sustancialmente las subjetivi-
dades, la identidad, la vida intima y el tejido social. Asi mismo, a través de la narrativa, muchas
victimas transformaron sus experiencias en acciones colectivas, convirtiéndose en sujetas poli-
ticas que reclaman verdad, justicia y no repeticion.

En concordancia con lo anterior, se intensifican las perspectivas de género que se deben tener
en cuenta al momento de tratar este tipo de casos, pues es mas que evidente que los crimenes
cometidos tuvieron una motivacién de diversidad de género, aunque hoy en dia sea objeto de
debate por razones ideoldgicas, e incluso religiosas. De esta manera, se ha afirmado que:
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La perspectiva de género, en especifico, de diversidad sexual en el marco del proceso transicional,
se ha convertido en una agenda central para la opinién publica en Colombia. Por ello, sin importar
los designios de los gobiernos de turno, seguira siendo un tema destacado en las discusiones poli-
ticas y académicas en los préximos afios. (Giraldo, 2018, p. 34)

Y es que, aunque el pais haya obtenido ciertos avances en materia de inclusién y diversidad, aun
se encuentran falencias tanto a nivel social como a nivel juridico que deben ser erradicadas. No
obstante, deben ser erradicadas desde la conciencia y la participacion ciudadana, desde el de-
ber ser como persona, al incluir las diversidades que se han visto segregadas durante décadas;
es decir, no dejar toda la tarea en manos de la Administracion publica, pues si bien tiene la obli-
gacion de garantizar los principios del “Estado Social de Derecho” que es Colombia, también es
importante analizar de qué manera se puede aportar desde la cultura colectivista.

Es por ello que, a pesar de todas estas experiencias multifacéticas y fuertes, se han creado or-
ganizaciones y se han involucrado activistas que permitan la visibilizacion y aproximacion de la
violencia basada en género que notablemente ha impactado a dicha comunidad. Sin embargo,
muchos grupos armados han perpetuado este tipo de violencia como una estrategia detonante
de controlsocialy colectivo, por lo cual se han generado ataques y amenazas contra ciertos lide-
resy activistas LGBT que han abogado por todos los derechos concernientes a esta comunidad.
Asi mismo, hoy en dia muchas de estas victimas aun llevan consigo el temor al rechazo socialy a
la discriminacion agregada por razén de lo que son.

Desafios asociados al reconocimiento y la reparacion integral de las
victimas LGBT

La tarea de reconocer, y posteriormente ofrecer una reparacién Util e integral a las victimas LGBT
por los impactos que sufrieron durante el conflicto armado, se encuentra ligada a una serie de
desafios (en su mayoria socioculturales), que resultan alarmantes e inquietantes al momento de
tratarlos.

De este modo, uno de los obstaculos mas notorios es la repetida y persistente estigmatizacion
que recae sobre la diversidad en Colombia. Esto se da generalmente porque muchas de las victi-
mas sienten temor a ser juzgadas al hablar sobre sus identidades y sobre sus experiencias violen-
tas, debido al mismo estigma arraigado en la sociedad. Es decir, todo ese temor a la discrimina-
cién progresiva y la marginalizacién puede contribuir negativamente a la invisibilidad de dichas
victimas en sus procesos de reparacién. De esta manera, los estigmas sociales van creando ba-
rreras que generan incertidumbres en las victimas LGBT. En concordancia con ello, se afirma que:
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Hasta que no exista un cambio en las estructuras culturales de la sociedad, no existe posibilidad de
que las mujeres trans (y en general la poblacion LGTB) victima de desplazamiento forzado y otras
violencias tengan opciones reales de contar con un tejido social que las acoja y que les provea re-
conocimiento y lazos de solidaridad. (Olarte, 2020, p. 25)

Es decir, para que lareparacion de las victimas se genere de manera completa, deben existir lazos
fraternosy empaticos en la sociedad receptora, lo que conlleva a un desafio que debe trabajarse.

Por otra parte, histéricamente los procesos de reparacién y no repeticidon puede que no especi-
figuen y aborden de manera adecuada las necesidades particulares de las victimas LGBT; es por
ello que la falta de reconocimiento especifico de sus vivencias puede resultar en que dichas vic-
timas no reciban la atencién adecuada, que no se realice en el contexto y con el enfoque nece-
sario o que definitivamente sean insuficiente o vagamente atendidas por parte de las institucio-
nes nacionales pertinentes, incluyendo las ambigliedades y lagunas que pueden manifestarse al
momento de regularlo juridicamente. Con respecto a lo anterior, se subraya que:

El abismo existente entre las disposiciones juridicas y las realidades politicas excluyentes se evi-
dencia también con la poblacion LGBTI en Colombia, victima de los avatares del conflicto armado y
objeto de las politicas con enfoque diferencial. (Olivar, 2020, p.15)

A partir de lo anterior, se manifiesta claramente la brecha que existe entre lo que dice la norma
y lo que ocurre materialmente; es decir, en la norma se estipulan ciertas condiciones y ciertos
elementos que deben tenerse en cuenta para poder llevar a cabo una reparacion digna y justa
para la victima LGBT, sin embargo, a la sociedad colombiana (incluyendo a funcionarios publicos)
todavia le cuesta aceptar que la comunidad LGBT tiene los mismos derechos y las mismas garan-
tias judiciales que tiene cualquier otra persona que habite dentro del territorio nacional, y qué
mas alld de garantizarle un derecho, se le debe garantizar dentro del marco de la perspectiva
de género que este requiera, y de esta forma, se armonice la dindmica coyuntural a la que se
enfrentan. Asi mismo, se interpreta que:

Dentro de la reparacién integral que el Estado plantea y la legislacion que se expidié para estable-
cer las medidas a las que tienen derecho las victimas, se puede evidenciar que se queda solo en
el papel, puesto que, a la hora de llevarlo a la practica, la misma es insuficiente en sus términos,
eficaciay en el trato que se le da a cada caso. (Piranquive, 2022, p. 3)

En consecuencia, se genera una desconfianza desde la victima, que puede llegar a entorpecer
su voluntad para enfrentar dicha realidad y contarla, de manera que se les imponga sanciones a
los actores armados.
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Asi pues, la documentacion de todos estos casos puede ser un poco compleja, debido al temor
de vivir una revictimizacion, ser objeto de discriminaciéon y estar expuesto mediaticamente a
nivel nacional, de tal manera que la obtencidn de pruebas necesarias para acceder a una repara-
cién integral efectiva pueda verse obstaculizada. Tomando en consideracion lo anterior, se pue-
den desglosar mas desafios multifacéticos que debe afrontar la victima al momento de reclamar
una reparacion, es decir:

A partir de este hecho se han desencadenado maés situaciones conflictivas, las cuales las victimas
deben de asumir y sobrellevar para continuar con sus proyectos de vida, ademas se reconoce que
vivir este tipo de experiencias trae consigo impactos en la parte individual, familiar y colectiva de
cada victima; ya que se han generado cambios importantes en el ambito social, cultural, psicolégi-
co, politico y econémico. (Doncel et al,, 2021, p.114)

Ahora bien, al momento en que la victima quiere reorganizar su vida, tendra que encontrarse
con diversas dificultades en cada dimensidn de la vida cotidiana, es decir, a nivel familiar, perso-
nal, educativo, laboral y, sobre todo, a nivel social. De esta manera, es indispensable reconocer
que la victima al momento de encontrarse en un proceso de reparacion integral debe también
adentrarse en el mercado laboral, lo cual hoy en dia realmente adn sigue sesgado por la discri-
minacion hacia la comunidad LGBT. Con respecto a los obstaculos laborales que pueden presen-
tarse, se aclara que:

La falta de inclusion laboral y las limitantes para el crecimiento en el dmbito laboral de la comuni-
dad LGBT+ es un tema que no debe ser postergado. Es necesario aprender y promover las buenas
practicas de empresas que si estan logrando ser mas incluyentes en este tema, elevando el nivel de
compromiso, mas alla de las normatividades o requerimientos legales de no discriminacion. (Arre-
dondoy Vazquez, 2021, p.7)

De tal manera que la reparacion socioecondmica que requiera la victima tendrad que someterse
inesperadamente a muchos factores que le permita su realizacién plena; sin embargo, se espera
que las empresas adquieran un indice de empatia, tolerancia y profesionalismo, que les permita
reconocer las ventajas que se encuentran inmersas dentro de la inclusion laboral.

Por otro lado, se debe hablar de la variacion y del dinamismo de necesidades especificas que
comprende cada sector y cada poblacion de la comunidad colombiana; por esto, es indispensa-
ble comprender que “para lograr una paz de manera concreta, se debe lograr necesariamente
la satisfaccion de los derechos de todos los grupos poblacionales, que, de acuerdo a sus carac-
teristicas, se encuentran clasificados dentro del enfoque diferencial” (Padilla y Villadiego, 2021,
p.18). Eneste sentido, alhablar de un grupo minoritarioy alque se le debe respetar su enfoque de
género, se hace indispensable que las autoridades y el personal de las instituciones encargadas
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de ofrecer una reparacion integral se capaciten para atender las necesidades particulares que
demanda esta parte de la poblacién, y en esta medida, no se dejen pasar por alto requerimientos
fundamentales para la reorganizacién de su vida, y asi mismo, se tenga en cuenta la opiniéon de
dichas victimas en cuestién de su autonomia y garantia de derechos.

En esta misma linea, se realizd una encuesta a ciertos funcionarios publicos de la Unidad Admi-
nistrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas, con el objetivo de de-
terminar el nivel de conocimiento que tenfan estos funcionarios acerca la guia que se establecio
en dicha entidad para orientar los casos del conflicto armado y sus victimas desde un enfoque
de género que reconozca la diversidad. Asi mismo, en dicha encuesta se encontré que “manifes-
taron no conocer esta guia, evidenciando asi, una falta de socializacion y capacitacion en temas
sensibles y de compromisos frente a la ley en algunas entidades territoriales” (Buitrago y Rave,
2017, p.16).

Tal como lo menciona el autor, se manifiesta una falta de compromiso, empatia y tolerancia por
parte de las entidades del Estado y de este mismo, que incluso se encuentra en la obligacién de
ofrecer formacién y capacitacion a sus funcionarios publicos para lograr una plena concientiza-
cién acerca el enfoque de género, dejando atras la idea de que solo debe implementarse hacia
la mujer bioldgica, sino también a las personas que se identifican de manera diversa. De esta ma-
nera, y de la mano con otras alternativas, se podra garantizar que las victimas LGBT sean tratadas
con dignidad, con tolerancia y respeto en cada fase del proceso de reparacion integral.

Por otro lado, si bien la reparacién integral no solo conlleva una reparacién material, patrimonial
o econdmica, sino que también conlleva una reparacién personal, emocional e inmaterial; desde
las politicas y las estrategias que pueda adoptar el Estado colombiano, se debe garantizar un ac-
ceso a la salud mental para la recuperacién y bienestar individual a corto, mediano y largo plazo.
Conforme a ello, en cuestién de acceso a la salud no es un secreto que la comunidad LGBT suele
presentar muchos obstaculos para acceder a ella; toda vez que muchas veces suelen ser victi-
mas de violencia médica fundamentada en su identidad de género u orientacion sexual; tanto
asi que en multiples ocasiones se les suele negar ciertos tratamientos, medicinas y procedimien-
tos basicos que se requieren para llevar una vida, por lo menos, medianamente digna. Teniendo
en cuenta el sector salud, se reconoce que:

En algunos casos, los profesionales del servicio de medicina general no reconocen la posibilidad de
otra orientacion sexual y esto lleva a negar o a invisibilizar determinadas identidades, practicas y
elecciones sexuales de quienes consultan al no tener en cuenta los derechos de las personas con
orientaciones e identidades sexuales diversas. (Arenas, 2018, p. 9)
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Es decir, la problematica que se genera a partir de la no capacitacién de los funcionarios publi-
cos también llega a extenderse a distintos sectores que ofrecen servicios basicos como lo es el
derecho a la salud, el cual se encuentra actualmente entorpecido por la falta de la misma capa-
citacion que no se le esta brindando a los profesionales de la salud.

De este modo, se da por hecho que cada médico, enfermero o profesional de otro campo de la
medicina tendrd a su disposicion toda la comprensién, empatia, respeto y tolerancia hacia su pa-
ciente por la sencilla razén de ser humano, sin embargo, se deja a un lado aquellas poblaciones
minoritarias que estan siendo victimas del propio sistema estatal y que, por lo tanto, en el sector
salud no han podido gozar de medidas basicas que permitan el desarrollo pleno de su derecho
fundamental constitucional a la salud.

Sino que, por el contrario, las victimas LGBT al momento de entrar en su proceso de reparacion
integral mediante el acceso a la salud, ya sea fisica 0 mental, se encuentran expuestas a cual-
quier manifestacion de discriminacion o violencia por parte de este sector.

Por otra parte, una dificultad muy notoria es la falta de precisién en cuestion de datos acerca la
violencia dirigida hacia la comunidad LGBT en el conflicto armado, lo cual puede obstaculizar la
atencién correcta de las victimas, ya que no permite el reconocimiento y la caracterizacion de
la intensidad del problemay, ademas, puede provocar que muchas de estas victimas no denun-
cien sus casos y no hablen sobre ellos por sentir temor y verglienza al reportar sus experiencias
durante el conflicto.

Este temor estd también arraigado a la desconfianza que les pueden generar las instituciones
nacionalesy sus procesos de reparacion; de tal manera que se inhiben de buscar el apoyo que re-
quieren para adquirir su reconocimiento como victimas y reclamar la reparacion que les corres-
ponde. Atendiendo a lo anterior, dicha desconfianza gubernamental se encuentra subordinada
a la falta de legislacion, estadisticas y reconocimiento legal especifico que aborde la violencia
y agresién basada en el género hacia la comunidad LGBT durante el conflicto armado, lo cual
puede crear impedimentos legales. En consideracién a lo descrito anteriormente, se afirma que:

El Estado no lleva estadisticas oficiales o centralizadas sobre la prevalencia de estos delitos. Del
mismo modo, el compromiso institucional para prevenir, atender, procesar y reparar a los sobre-
vivientes de violencia sexual relacionada con el conflicto, es escaso y revela la falta de voluntad
politica del Estado colombiano para defender los derechos de las personas LGBT, particularmente
las mujeres LBT. (Asociacion llga Mundo y Colombia Diversa, 2022, p. 5)

En este orden de ideas, se puede establecer una interseccionalidad conceptual y multidimen-
sional de las causas que emergen en las dificultades de las que depende el reconocimiento y la
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reparacion integral de dichas victimas. De igual manera, se puede evidenciar las correlaciones
existentes en cada obstaculo involucrado y de qué manera se incorporan en diversos aspectos
de la vida cotidiana, implicando asi no solo al Estado sino también a las empresas del sector pri-
vadoy a la sociedad que debe acoger a las victimas.

Proteccion juridica de las victimas LGBT durante el posconflicto

En concordancia con los elementos anteriormente descritos, se manifiesta el menester de es-
tudiar las nociones legales y juridicas que ha adoptado el Estado colombiano para otorgarles la
proteccién necesaria a las victimas LGBT.

De este modo, la primera ley fundamental para abordar este tema es la Ley 1448 del 2011; aun-
que dicha ley no hace alusiéon especificamente a la comunidad LGBT, menciona el principio de
igualdad que debe ser tenido en cuenta al momento de implementarse con cualquier victima
del enfrentamiento armado y, ademads, menciona el enfoque diferencial que le corresponde. De
igual manera, se menciona que:

El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con caracteristicas particula-
res en razén de su edad, género, orientacion sexual y situacién de discapacidad. Por tal razdn, las
medidas de ayuda humanitaria, atencidn, asistencia y reparacién integral que se establecen en la
presente ley, contaran con dicho enfoque. (Ley 1448 del 2011, p. 4)

A partir de estos principios se forjan las bases necesarias en el ordenamiento juridico colom-
biano para comprender qué aportes se deben realizar y qué se debe eliminar, para asi integrar
de manera colectiva el reconocimiento y la tutela de derechos de los afectados LGBT, asi como
también garantizar un tramite de reparacién digna y sostenible que permita el acceso a aseso-
rias legales, apoyo en salud, atencién psicosocial, etc.

Teniendo en cuenta lo anterior, y segun lo propuesto por la Ley 1448 de 2011, se articula el enfo-
que diferencial, el reconocimiento y las politicas publicas como marcos tedricos fundamentales
para pensar la justicia social desde una perspectiva sensible a la diversidad, la desigualdad es-
tructuraly la exclusién histdrica; donde, lejos de tratar a los sujetos como entidades abstractas,
estas aproximaciones permiten entender que las experiencias de violencia, opresién o margina-
lizacién son vividas de forma diferente segun el género, la raza, la clase, la orientacién sexual o
la identidad étnica.

Partiendo de esta base, se hace necesario profundizar en diversas teorias del reconocimien-
to que han sido formuladas para comprender cémo la identidad y la dignidad de los sujetos se
construyeny se vulneran en contextos marcados por la exclusion y la violencia.
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Taylor (1994) plantea en su teoria del reconocimiento que el ser humano tiene una necesidad
ontoldgica de ser reconocido por los otros. Este reconocimiento no es solo simbdlico, sino
constitutivo de la identidad. Negar dicho reconocimiento (mediante la invisibilizacién, la es-
tigmatizacion o el desprecio) equivale a producir dafo moral. En ese sentido, las politicas del
reconocimiento no son una cuestion “identitaria” superficial, sino una dimensién fundamental
de lajusticia.

Honneth (1996) profundiza esta idea desde una perspectiva de lucha social, en la que los sujetos
reclaman reconocimiento no solo por lo que son, sino como parte de una batalla por su dignidad
y autonomia. Honneth distingue tres esferas del reconocimiento: el amor (en las relaciones per-
sonales), el derecho (como reconocimiento de la persona juridica) y la solidaridad (como valora-
cién social de las contribuciones individuales). Cuando uno o mas de estos niveles se niegan, se
genera una forma especifica de sufrimiento social.

Por su parte, Butler (2004) aporta una visidn critica del reconocimiento centrada en el cuerpoy
la performatividad de las identidades. Para Butler, no todos los cuerpos son reconocidos como
“vivibles” o “llorables” dentro de los marcos normativos dominantes. En este contexto, la violen-
cia estructural actua excluyendo ciertos cuerpos de los esquemas de valor y legitimidad. Desde
ahi, las politicas del reconocimiento también deben implicar una revision de las normas que de-
terminan qué vidas cuentan como tales.

Young (1990) introduce una lectura estructural de la opresién que complementa el enfoque
diferencial, sosteniendo que la justicia no se alcanza solo con la redistribuciéon econdémica, sino
también con la eliminacién de las relaciones de dominacion y la afirmacion de las diferencias.
Young identifica cinco formas de opresidn: explotacidn, marginacién, impotencia, imperialismo
cultural y violencia. Estas categorias permiten analizar como grupos sociales enteros son siste-
maticamente subordinados en funcién de su posicién dentro de estructuras sociales desiguales.

Por ultimo, Brown (1995) advierte sobre los peligros de las politicas del reconocimiento cuan-
do son absorbidas por légicas neoliberales o cuando reducen la politica a gestos simbélicos sin
transformar las condiciones estructurales. Para Brown, el desafio es que el reconocimiento no
se vuelva una forma de gubernamentalidad que encasille a los sujetos en identidades fijas y ad-
ministre su diferencia sin cuestionar el poder.

Ahora bien, a nivel judicial se tiene que la Justicia Especial para la Paz (creada en 2016) da aper-
tura a investigaciones que acojan a todas las victimas LGBT, recalcando que “su labor, como
garante de la administracién de justicia en los casos del postconflicto, debe generar cambios
significativos” (Martin, 2020. p. 18). Es decir, a pesar de que esta entidad no estd obligada a lo
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imposible (toda vez que esta problematica trasciende la esfera juridica y legal, integrando asi
factores culturales y sociales), se espera que tome medidas verdaderamente efectivas y nota-
bles, que permitan la reivindicacién de derechos que fueron lesionados.

Por otra parte, el Decreto 762 de 2018 incluye varios items relevantes relacionados con la pro-
teccion a victimas LGBT en el conflicto armado; entre esos items estd el siguiente:

Realizar ajustes institucionales para la implementacion del enfoque OS/IG en el reconocimiento y
atencién a victimas de los sectores sociales LGBTI en el marco de la politica publica de atencion,
asistenciay reparacion integral a las victimas, la implementacion de la Justicia. (p. 6)

De igual forma, este decreto dicta ciertas conformidades que se relacionan directamente con
todo lo que se ha abordado en este articulo. Asi mismo, en él se realiza cierto reconocimiento
de enfoque diferencial de género en las actuaciones que se realizan en contra de los LGBT en
tiempos de guerra interna, reconociendo asi, que existe una motivacion discriminatoria mas alla
de lo tangible y perceptible a los sentidos.

Ahora bien, si se revisa el ordenamiento juridico colombiano, especificamente el Cddigo Penal,
se encuentra que no existe un tipo penal que aborde en su totalidad y de manera profunda las
sanciones que se deben tener en cuenta cuando una victima del conflicto armado haya sido
perjudicada por razén de su género; lo cual implica consecuencias muy graves.

En primer lugar, el hecho de no tipificarlo textualmente perpetua laimpunidad y se produce una
percepcidn de vulnerabilidad constante en las victimas; es decir, la falta de una reacciéon penal
efectiva eleva un mensaje de indiferencia por parte del Estado, lo cual aumenta la suspicacia
hacia las instituciones, y asi mismo, dificulta el acceso a la justicia.

Ademas, la falta de una legislacién penal pertinente conlleva un impacto negativo en los inten-
tos de prevenir y apartar futuras vulneraciones. De este modo, sin una seguridad evidente de
que este tipo de delitos seran investigados y sancionados penalmente, se genera un ambien-
te susceptible para que este tipo de violencia se siga desarrollando de manera prolongada y
continua. Esto asimila la perdurabilidad de la discriminacién y la marginalizacién, dificultando la
construccion de una sociedad inclusiva y respetuosa de los derechos humanos. En concordancia
con ello, se manifiesta que:

En eldmbito penal estas violencias se haninvisibilizado, el derecho penal no las hanombrado, no se
investigan los elementos de contexto, ni el mévil con el cual han obrado paramilitares, guerrilleros
y fuerza publica, lo que repercute en la reconstruccion de la memoria histérica como garantia de
no repeticién. (Martinez et al., 2021, p. 21)
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Para subsanar la ausencia de supervision legal, es imperativo respaldar la aplicacién de legis-
lacion y politicas que penalicen de manera efectiva y precisa las transgresiones de los DD.HH.
contra la poblacién LGBT en el marco de los conflictos armados. Estas normas e interpretaciones
deben abarcar las diversas manifestaciones de violencia experimentadas por estas victimas y
garantizar la aprehensién y sancion adecuada de los perpetradores.

Ademads, es indispensable mejorar los recursos utilizados para la investigacién y persecucién de
los delitos cometidos contra personas que se identifican como LGBT, lo cual implica educar y
concienciar a las fuerzas del orden sobre los delitos especificos que sufren estas personas, abo-
gar por su participacién en los procedimientos judiciales y garantizar su seguridad durante todo
el proceso.

De igual manera, se destaca que la ausencia de este tipo de legislacién en Colombia no implica
la ausencia de normas internacionales que salvaguarden sus derechos, pues Colombia ha par-
ticipado activamente en numerosos tratados y convenciones internacionales que reconocen la
igualdad y la no discriminacion como principios fundamentales. Sin embargo, es imperativo que
estos compromisos sean pronta y completamente incorporados a las leyes nacionales, demos-
trando asi la dedicacién legitima del Estado garante.

Por otra parte, muy a pesar de las sentencias que ha emitido la Corte Constitucional reconocien-
do los derechos que legitima y humanamente le corresponde a la comunidad LGBT, a nivel de
politicas publicas no se presentan avances capaces de abordar las problematicas que se desa-
rrollan alrededor de la aceptaciény lainclusién social de los grupos vulnerables y diversos. De tal
manera que los grupos minoritarios carecen de una proteccién real que acoja sus necesidades.
Conrelacién a lo anterior, se describe que:

Si bien el Estado, via judicial, ha reconocido a la poblacién LGBTI, el Estado no ha adoptado medi-
das adecuadas y efectivas que contribuyan a la proteccién de las personas que se encuentran en
mayor nivel de vulnerabilidad, continuando la carencia de medidas de politica publica orientadas a
la proteccién y garantia de proteccién de los derechos de personas con orientacion sexual e iden-
tidad de género diversas. (Casas y Méndez, 2018, p. 16)

De esta manera, Colombia se encuentra en un punto de insuficiencia en cuestién del tema es-
tudiado, pues no ha ofrecido fiabilidad alguna en las victimas LGBT que las incentive a denunciar
y reclamar los derechos que les corresponde, pues, a pesar de que el Estado ha brindado reco-
nocimiento legal a la comunidad LGBTI a través del sistema judicial, es evidente que el Gobierno
no ha tomado medidas concretas o efectivas para salvaguardar a los mas vulnerables dentro de
esta comunidad.
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Asi mismo, faltan normas gubernamentales especificas destinadas a proteger y garantizar los
derechos de las personas con distintas identidades de género. Por lo tanto, es crucial aplicar
medidas adecuadas que protejan los derechos y el bienestar de todas las personas, autarqui-
camente de su orientacion sexual o identidad de género, con el fin de fomentar una igualdad
auténtica e inherente en toda la sociedad.

CONCLUSION

En definitiva, se ha determinado que la guerra armada ha dejado un desproporcionado impacto
de angustia y desamparo en la sociedad colombiana, particularmente en las comunidades mar-
ginadas. En consecuencia, las personas que se identifican como LGBT, al ser parte de un grupo
minoritario, han visto incrementados los niveles de violencia como consecuencia de su identidad
de género y orientacion sexual.

Deigual forma, a lo largo de varias décadas han sido objeto de discriminacién, obligados a aban-
donar sus hogares, sometidos a violencia sexual, persecucion, asesinatos y otros tipos de violen-
cia perpetrados por actores armados. Por lo tanto, resulta de especial trascendencia reconocer
y llamar la atencion sobre los actos de violencia que han sufrido las victimas LGBT, pues a lo largo
de la historia han sido marginadas y excluidas de los esfuerzos por ofrecer reparaciones basadas
en la justicia social.

Atendiendo a lo anterior, el reconocimiento que se les debe brindar implica la validacién de sus
testimonios y narrativas, de tal manera que se les pueda otorgar un estatus de victimas legi-
timas, y caracterizar asi la violencia especifica que han sufrido debido a la forma en la que se
identifican.

Desde una perspectiva juridica transformadora, se hace necesario avanzar hacia un marco nor-
mativo que reconozca expresamente a mujeres y personas LGBTIQ+ como sujetos de especial
proteccién constitucional, tal como lo ha sefialado la Corte Constitucional en multiples senten-
cias. No basta con su inclusién genérica dentro del universo de victimas, debe consolidarse un
estatus juridico especifico que no solo reconozca la violencia que han sufrido, sino que carac-
terice dicha violencia como estructural, sistematica e interseccional, tal como lo proponen lIris
Marion Young en su critica a la justicia distributiva (1990) y Axel Honneth en su teoria del reco-
nocimiento (1996).

Esto implicaria, por ejemplo, crear rutas de atencién diferenciadas, garantizar medidas de repa-
racion simbélica y colectiva con enfoque de género y diversidad sexual, y asegurar participacion
efectiva en la construccién de la memoria y en los procesos de justicia transicional. Es decir, no
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se trata de extender categorias existentes, sino de reconstruir el derecho desde los margenes,
reconociendo los cuerpos y experiencias que histéricamente han sido excluidos de la categoria
misma de victima legitima.

Por otra parte, se establece que los factores asociados al reconocimiento y reparacién de dichas
victimas se encuentran categorizados principalmente en factores histéricos, factores sociocul-
turalesy factores normativos, lo cual supone la necesidad de efectuar la aproximacién a medidas
de reparacién efectivas y adecuadas que incluyan las consecuencias corporales, emocionales y
materiales de la violencia sufrida.

De este modo, tales medidas deben estar orientadas de manera inclusiva y sensible al género,
identificando y reconociendo los requerimientos particulares de las personas LGBT y evitando la
revictimizacion. Muchas de estas medidas reparativas deben incluir compensaciones de rehabi-
litacidn psicosocial, monetarias, acceso efectivo a la salud, reivindicacion de tierras y garantias
de no repeticion.

Ademas de esto, es muy importante que dichas politicas encaminadas al reconocimiento y repa-
racion se implementen de forma uniforme y colectiva entre la sociedad civil, las organizaciones
LGBT y el Estado colombiano, garantizando asi que se desarrollen mecanismos de participacion
que realmente acojan a las victimas y sus organizaciones en los procesos de estructuracion, im-
plementaciény veeduria de las estrategias reparativas, ya sean colectivas o individuales. En con-
cordancia con ello, se deben fortalecer las capacitaciones y formacion adecuada de las entida-
des encargadas de los procesos reparativos, para asi garantizar una atencién acorde e inclusiva
a la diversidad de las victimas LGBT.

Finalmente, es esencial reconocer y compensar adecuadamente a las victimas, teniendo en
cuenta sus dimensiones de género, para establecer una sociedad justa, inclusiva y respetuosa.
Para ello es necesario abordar y superar los obstaculos institucionales y culturales que han per-
petuado la discriminacién y la violencia contra las personas LGBT. De igual manera, es crucial re-
saltar que la erradicacién de los casos de violencia anteriores puede promover la transformacién
de la sociedad y sentar las bases para una tranquilidad duradera en Colombia.
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Resumen

La Ley 80 de 1993 regula la actividad contractual publica en Colombia, estableciendo princi-
pios como la transparencia, que obliga a divulgar toda informacion de procesos contractuales.
Sin embargo, plataformas como SECOP Il exponen datos que pueden afectar los derechos in-
dividuales de contratistas y oferentes. Esto requiere un analisis ético y legal para mitigar ries-
gos mientras se cumple la ley. Por tanto, este articulo propone criterios ético-juridicos para la
divulgacion y proteccion de datos personales en la actividad contractual del Estado sin per-
judicar la cultura de la transparencia. Desde un enfoque cualitativo de estudio de caso con
disefio documental se evidenci¢ la necesidad de adoptar valores y principios éticos y juridicos
en la contratacion publica desde el nivel de riesgo, clasificado en niveles del 1 al 5, siendo el
nivel 1 datos publicos y el nivel 5 datos criticos no regulados. La adopcién principios y valores
es crucial para mitigar los riesgos identificados y garantizar la transparencia sin comprometer
los derechos.

PALABRAS CLAVE

Contratacion estatal, transparencia, proteccién de datos, valores éticos, valores juridicos.

Abstract

Law 80 of 1993 reqgulates public contractual activity in Colombia, establishing principles such
as transparency, which mandates the disclosure of all information related to contractual pro-
cesses. However, platforms like SECOP Il expose data that can affect the individual rights of
contractors and bidders. This necessitates an ethical and legal analysis to mitigate risks while
complying with the law. Therefore, this article proposes ethical-legal criteria for the disclosure
and protection of open and personal data in the State’s contractual activity without undermi-
ning the culture of transparency. Using a qualitative case study approach with a documentary
design, the need to adopt ethical and legal values and principles in public contracting was evi-
denced based on risk levels classified from 1 to 5, with level 1 being public data and level 5 be-
ing unregulated critical data. The adoption of these principles and values is crucial to mitigate
identified risks and ensure transparency without compromising rights.
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INTRODUCCION

Este estudio responde a los principios rectores de la Administracion publica dictados en Colom-
bia. Al respecto, se parte de las responsabilidades establecidas en la Ley 1581 de 2012 por el
Estado colombiano para quienes se involucran con el tratamiento del dato de los ciudadanos.
Esto incluye las orientaciones concretas para los distintos actores involucrados en el tratamien-
to de datos. Ademas, clarifica las obligaciones que deben cumplirse en su totalidad para mitigar
riesgos en todo el ciclo del dato. Sin embargo, el manejo de datos en el contexto de la contra-
tacion estatal no solo requiere cumplir con las regulaciones para el ciclo de procesamiento de
la informacion, sino también operar dentro del marco de la ley de transparencia y acceso a la
informacion publica.

En este sentido, los responsablesy encargados de los datos en el contexto de las contrataciones
estatales deben cumplir con el principio de maxima publicidad, lo que implica la divulgacién de
toda la informacién en su poder. Sin embargo, esto puede conllevar a la afectacién, en ciertos
casos, del derecho a la proteccion de datos personales, incluyendo la intimidad, dignidad y re-
putacién de los servidores publicos y contratistas. Con el &nimo de salvaguardar la proteccion
de los derechos fundamentales de los titulares de datos de cara al interés publico, para el caso
gue nos ocupa, el de maxima publicidad, se hace necesario tener presente que el principio de
proporcionalidad es una herramienta argumentativa, empleada para evitar o controlar que se
restrinjan derechos fundamentales (Cuello y Sardoth, 2018, p.T). La Corte Constitucional indicé
que en este principio se concreta una ponderacién entre los bienes o principios en conflicto,
teniendo en cuenta su peso abstracto, la intensidad de afectacion y los efectos de tal relacién
(Sentencia C-022/2020).

Teniendo asi que este principio permite sopesar la colisién que se presenta en estos casos, resul-
ta necesario asegurar que la publicidad de la informacion no exceda lo estrictamente mandado
por la ley, evitando una posible vulneracion de los derechos del titular. En ese sentido, en el
gjercicio de las funciones, las entidades divulgan indiscriminadamente datos de categoria semi-
privada, privada e, incluso, sensible a través de plataformas de contratacion publica, lo que es
una riesgosa realidad para Colombia.

Dada la necesidad de dar respuesta a la tension que se presenta frente al como proteger los
datos abiertos y personales durante la actividad de divulgacién contractual del Estado colom-
biano sin menoscabar la cultura de la transparencia, en este articulo se proponen unos criterios
éticos y juridicos para la divulgaciéon y proteccién de datos abiertos y personales en el ejercicio
de la actividad contractual del Estado colombiano. Mismos que se espera sean orientadores para
generar acciones concretas por parte de las entidades y encargados del dato.
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Para el desarrollo de esta investigacion resulté indispensable pensar lo tedrico en dos vias: por
un lado, los referentes éticos alrededor del tratamiento de datos en el marco de una ética que
debe actuar en mundo digitalizado y, por otro, los lineamientos legales que a nivel nacional e in-
ternacional pueden guiar el proceso. Por ello, desde una investigacion ético juridico de enfoque
cualitativo, alcance propositivo y disefio documental se guid el proceso investigativo desde la
identificacién de documentos tedricos y juridicos cuyo eje central fuesen las categorias ética,
ética digital, ética del dato, tratamiento de dato, contrataciéon estatal en Colombia y riesgos en
el ciclo del dato.

Paso seguido, se procedio a realizar el analisis de la publicacidon de informacién digital durante la
actividad contractual estatal del Estado en la plataforma SECOP Il desde las categorias anteriores
y alaluz de la ley de protecciéon de datos personales y el acceso a la informacién publica en una
cultura de la transparencia. Con los resultados de estas dos fases de estudio documental fue po-
sible establecer unos niveles de riesgos a los que en la actualidad se expone a los contratistas en
el pais y proyectar unas orientaciones ético-juridicas que pueden ayudar a construir iniciativas
concretas que permitan disminuir el riesgo.

Con esta propuesta y publicacion se busca fomentar las buenas practicas en la divulgacion de
datos personales y datos abiertos, superando la disyuntiva planteada en esta aproximacion ini-
cial. Ademas, se pretende fortalecer la cultura de transparencia en el ambito de la contratacién
publica dentro de las entidades gubernamentales, lo que tendrad un impacto en la sociedad y
en el logro de objetivos a nivel nacional, departamental y municipal, sin perjudicar a los actores
involucrados en el ciclo del dato.

EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LAS PLATAFORMAS
ELECTRONICAS DE COMPRAS PUBLICAS Y SU IMPACTO EN
LA ETICA DEL DATO

La transparencia es un principio rector del Estado colombiano. De acuerdo con este, “toda la
actividad administrativa es del dominio publico, por consiguiente, toda persona puede conocer
las actuaciones de la administracién, salvo reserva legal” (art. 3 numeral 8 Ley 1437/2011 de
18 de enero). En virtud de esta disposicién del pais, las autoridades publicas deben aplicar este
principio desde una nocién de Estado abierto, que permite una interaccion mas cercana con la
ciudadana y un rol mas activo por parte de estas. En afladidura, la Constitucion Politica de Co-
lombia de 1991 establecid el derecho de acceso a la informacion publica y la forma en que este
derecho se desarrolla a partir de los datos abiertos, los cuales “son informacion publica dispues-
taenformatos que permiten su uso y reutilizacién bajo licencia abierta y sin restricciones legales
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para su aprovechamiento” (Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
[Mintic], 2019, p.5).

La implementacién del principio de transparencia en plataformas como el SECOP Il ha resultado
complejo, ya que evitar riesgos relacionados con la proteccién de datos personales no ha sido
una tarea facil. Una de las principales problematicas es la divulgacién indiscriminada de infor-
macién categorizada como datos sensibles, semiprivados y privados. Por lo que en este estudio
se logré encontrar en la plataforma SECOP Il informacién relacionada con registros fotograficos,
huellas dactilares, datos bancarios, hojas de vida con informacién completa de residencia y do-
micilio, teléfonos de contacto, historias clinicas, entre otros.

Esta situacion se presenta porque las instituciones del estado han priorizado el principio de pu-
blicidad maxima, sin aplicar limites frente a la clasificacion y anonimizacion de los datos, gene-
rando asi riesgos para el titular de la informacién como la falsificacion personal, suplantacién
personal, hurto, fraude, afectacion a la intimidad, discriminacién, entre otros.

Hoy, la nocion de Estado abierto se establece en el CONPES 4070/2021, documento que fija
los lineamientos de la politica publica para la implementacién de un modelo de Estado abierto.
Segun este informe, en Colombia se han establecido estructuras institucionales para abordar
desafios fundamentales relacionados con el acceso a la informaciéon publica, la integridad en
el servicio publico, la lucha contra la corrupcidn, la participacién ciudadana en la toma de deci-
siones y la inflexibilidad en las politicas publicas. De ahi que una de las principales problematicas
gue busca solucionar la politica publica en mencién se encuentra relacionada con la ausencia
de garantias en el acceso a la informacion publica, la necesaria consolidacion de una cultura de
integridady la falta de capacidad institucional para luchar contra la corrupcién, entre otras (p. 3).

A suvez, sefala que la culturay aprovechamiento de datos es considerada como una de las prin-
cipales barreras con que se encuentran las entidades de cara a la innovacién (p. 66). En conse-
cuencia, existe una gran preocupacién por desarrollar las iniciativas de innovacién alrededor del
acceso, la construccién y la utilizacion de la informacién suministrada por distintas fuentes, a fin
de crear mejores respuestas a los problemas publicos (Rugel y Garcia, 2020, p. 26).

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente (CCE) en 2023 ela-
bord y publicé la guia para la contratacién de prestacién de servicios, en la que se establecen
lineamientos claros frente a la anticorrupcion y la promocién del principio de transparencia en
procesos contractuales. En su acépite de publicidad en la contratacién publica se sefalan las
obligaciones que establece la Ley 1712 de 2014, de cara al principio de maxima publicidad en la
ejecucién de los procesos de contratacion que se adelanten (art. 9 literal e, reglamentado en el
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Decreto Unico reglamentario 1081 de 2015, articulo 2.1.1.2.1.7). También se indicé que, confor-
me a la circular externa de CCE, todas las entidades del pais, sin importar su régimen juridico, tie-
nen la obligacion de publicar la informacion en SECOP |, siendo desde 2022 obligatorio también
en SECOP Il (p.16). No obstante, en dicha guia no se abordan los riesgos asociados a la proteccién
de los datos personales de servidores publicos y contratistas.

Medallo Ruiz (2017) sefiala que:

El propio derecho subjetivo de acceso a los archivos y registros administrativos se ha venido re-
conduciendo hacia un derecho mas genérico de acceso a la informacién publica, como derecho a
saber, y no solo como solicitud rogada de acceso a lainformacién documental en manos de sujetos
publicos. (p. 177)

Es decir, lo que antes era considerada una solicitud especifica para acceder a documentos en
manos de entidades publicas, hoy se esta transformando en un derecho mas amplio y general de
acceso a lainformacién publica, que a su vez implica un derecho fundamental a estar informado,
y no solo una solicitud especifica. Es de aclarar que el derecho de acceso a la informacién publica
en Colombia se encuentra contenido en el articulo 20 constitucional cuando se sefala que “se
garantiza a toda persona la libertad (...) de recibir informacién veraz e imparcial (...)".

Eneste contexto de transparenciay divulgacion, se destaca laimportancia de la proteccidn cons-
titucionaly legal de los datos personales en Colombia. Segun el articulo 3 de la Ley 1581/2012 de
18 de octubre, “cualquier informacion vinculada o que pueda asociarse a una o varias personas
naturales determinadas o determinables” es considerado un dato personal. A la par, en el articu-
lo 15 de la Constitucién se consagra el derecho a la intimidad personal y familiar y al buen nom-
bre, que tienen todas las personas, con el Estado como encargado de protegerlos y respetarlos.

Anivelinternacional, estos derechos estan respaldados por la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea de 1999, la Resolucion 45/95 del 14 de diciembre de 1990 de Naciones
Unidas y la Convencién Americana de Derechos Humanos. Herrero (2023) sefiala que los paises
de América Latina estdn emulando fielmente al marco normativo europeo. Los paises mas de-
mocraticos sancionan leyes con un nivel de proteccién de datos mayor (p. 48).

Un hito regulatorio en Colombia ocurrié en 2008 con la Ley 1266 de 2008, que desarrollé el
derecho constitucional al habeas data, regulando la gestion de informacion en bases de datos
personales, particularmente la que tiene que ver con informacion financiera, crediticia y comer-
cial. Posteriormente, se promulgd la Ley 1581 de 2012, la cual amplié el derecho que tienen las
personas a conocer, actualizar y rectificar la informacién recopilada sobre ellos en las bases de
datos, derechos consagrados en los articulos 15 y 20 previamente mencionados.
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Esta disposicion de 2012 define el tratamiento de los datos, el cual supone: “cualquier operacion
o conjunto de operaciones sobre datos personales, tales como la recoleccién, el almacenamien-
to, eluso, la circulacion o supresion” (art. 3 Ley 1581/2012 de 18 de octubre). Un afio después, en
2013, el Decreto 1377 reglamentd parcialmente la Ley 1581 de 2012, abordando aspectos como
la autorizacion del titular, las politicas de tratamiento de los responsables y encargados, junto a
la rendicidn de cuentas frente al tratamiento de datos personales. Por otra parte, el Decreto 886
de 2014 reglamento el articulo 25 de la Ley 1581 de 2012, relacionada con la informacion minima
para el Registro Nacional de Bases de Datos.

Frente a la normatividad sobre los datos abiertos en Colombia, la Ley 1712 de 2014 se erige
como guia fundamental. Esta regula el principio de transparencia, el derecho de acceso a la in-
formacion publica y define las obligaciones de las entidades publicas frente al tema.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que el deber de las entidades publicas
de compartir informacion no implica que se permita el acceso a las bases de datos de manera
ilimitada, toda vez que no puede vulnerarse el derecho fundamental de habeas data (p. 8). Se-
gun el articulo 10 de la Ley 1581 de 2012 y la Sentencia C-748 de 2011, al momento de publicar
informacién bajo el principio de transparencia por parte de entidades publicas se deben tener en
cuenta los aspectos que se incluyen en la figura 1:

Figura 1. Derecho fundamental de habeas data

i) El consentimiento del titular de
la informacion es un presupuesto

para la legitimidad de los —

procesos de administracion de
datos personales

i) No existe una autorizacion
tacita para la administracion de
dichos datos;

-

iii) El propio legislador consagrd
una serie de hipétesis en las
cuales es posible acceder a
informacion personal sin la

autorizacién previa de su titular

v

iv) Dentro de las hipdtesis
sefialadas por el legislador, se
encuentra la informacién

requerida por una autoridad —

publica en el ejercicio de sus
funciones legales. Articulo 13 de
la Ley 1581 de 2012

v) El acceso a la informacién por
parte de dichas autoridades esta
sujeto a la observancia de
requisitos legales y, en ningun
caso puede realizarse de manera
abusiva. (Conexidad directa con
sus funciones)

-

vi) La autoridad administrativa
que acceda a la informacién debe
cumplir con las obligaciones de
proteccién y garantia al derecho
fundamental de habeas data.

Fuente: elaboracion propia.

Por otra parte, el derecho a la intimidad o privacy, segun Carrillo (2003), esta intrinsecamente
vinculado con conceptos como dignidad humana, honorabilidad, autodeterminacién informati-
va o libre desarrollo de la personalidad (Bautista Avellaneda, 2015, p. 16). En ese sentido, no se
comprende que la ciudadania tenga acceso a informacién contenida en base de datos abierta
sin haber pasado por un andlisis de su utilizacion y finalidad. Al no efectuar este analisis riguroso,
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pueden verse afectados los titulares en sus datos sensibles o privados, lo cual vulnera su dignidad
humana, honorabilidad, buen nombre, entre otros derechos constitucionalmente protegidos.

En ese sentido, la ética emerge como un componente fundamental en la esfera publica admi-
nistrativa y en el &mbito legal, actuando como elemento central capaz de orientar el proceder
de los sujetos involucrados en estas nuevas dindmicas de lo digital. Como sefiala Adela Cortina
(2013), es una “obligacién ahorrar sufrimiento y gasto haciendo bien lo que si estad en nuestras
manos” (p. 21). Eso es lograr que los actores involucrados en el proceso de tratamiento del dato
forjen buenos habitos, desarrollen un caracter ético en sus acciones y reconozcan las conse-
cuencias negativas de sus decisiones en la divulgacién del dato, que podrian llevarlos a actuar de
manera reactiva, en lugar de preventiva, frente a los riesgos de un mundo digitalizado.

En la implementacidon de medidas normativas relacionadas con la transparencia y los datos
abiertos en un contexto de lo digital, es necesario que las instituciones contratantes y las par-
tes involucradas en el procesamiento del dato se convenzan de la necesidad y las implicaciones
ético-juridicas que conlleva una aplicacion inadecuada de la Ley 1581. Estos principios éticos les
permitirdn concretar maximas para su actuacion y proteccion, en especial en los casos en los
gue las medidas legales aun no llegan a menoscabar el dolor, el sufrimiento y el gasto causado
por practicas no responsables alrededor de la tecnologia digital y el olvido todas estas partes de
una vision basada en el “cuidado”. Este camino ético debe recorrerse para abordar deficiencias
que existan en aquellos lugares donde las medidas legales aun no son suficientes e, incluso, en
aquellas donde se han producido avances.

En el caso de Colombia, la implementacion de medidas normativas para la transparen-
cia (Ley 1712 de 2014), la rendicion de cuentas (CONPES 3654 de 2010), la participacién
ciudadana (Ley 1757 de 2015) y la eficiencia administrativa (art. 209 C.P.) debe estar fundamen-
tada en la ética del cuidado. Con ello, se puede asegurar que las politicas de transparenciay ren-
dicion de cuentas no se limiten a cumplir con requisitos legales, sino que reflejen un compromiso
genuino con el bienestar de la ciudadania.

Una ética del cuidado como orientadora de las practicas resulta relevante, ya que Colombia ha
venido reconociendo perjuicios en juicios de responsabilidad del Estado por vulneracién de de-
rechos fundamentales como la intimidad personal’. Incluso en el reglamento de la Unién Euro-
pea GDPR se establece expresamente el derecho de todo interesado en solicitar indemnizacion
por dafios y perjuicios materiales (art. 146) relacionados con la proteccién inadecuada de sus

1 Al respecto, véase sentencia de reparacion directa, Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Tercera, Subseccion A. Rad. 11001333704420170024902 demandada la Nacidn- Fiscalia General de la Nacion.
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datos personales. No obstante, estas disposiciones taxativas no se encuentran en Argentina,
Chile ni México (ADCDIGITAL, s.f., p. 33).

Por otro lado, una ética basada en el cuidado plantea que “los seres humanos necesitamos ser
cuidados para sobrevivir y estamos hechos para cuidar a los cercanos, pero también tenemos la
capacidad de llegar hasta los lejanos” (Cortina, 2013, p.72). En este sentido, las instituciones y los
actoresinvolucrados en el ciclo del dato deben adoptar una actitud proactiva en laimplementa-
cién de practicas éticas, que tengan como fin la proteccién de los bienes inherentes de las perso-
nas, como elbuen nombre, su intimidad, honra y demas puntos constitucionalmente protegidos.

Colmenarejo (2017) seflala que “la business ethics es una disciplina que lleva décadas de ventaja
en la resolucién del conflicto sobre si deben confiar las decisiones éticas que afectan a la em-
presay al resto de sus grupos de interés” (p.1966). Indica la autora que hoy, dados los avances
tecnoldgicos que genera la eclosion de informacidn y el uso de los big data, hacen emerger con-
flictos éticos, toda vez que almacenar, gestionar y utilizar datos plantea problemas relacionados
con la privacidad, la identidad y la confianza (p.1967).

En ese sentido, la ética del cuidado plantea la responsabilidad de administrar, almacenar y pro-
cesar datos conforme a los pardmetros legales, éticos y politicos. Por tanto, las entidades y los
actores estan llamados a velar por el bienestar de aquellos a quienes afecta su gestion de la
informacién, sean estos sus cercanos, a si mismos y al lejano. Alincorporar esa ética del cuidado
no solo como una practica personal, sino también como un principio rector en el desarrollo y
aplicacién de las normativas que regulan el tratamiento de datos, se da un paso para asegurar
una proteccion adecuada de los derechos y la dignidad de los individuos en el &mbito digital.

Enelmarco de las discusiones previas sobre la ética del cuidado y su relevancia en el tratamiento
de datos, emerge un nuevo desafio: la necesidad de establecer una ética del cuidado del dato.
Esta ética se centra en evaluar los problemas morales relacionados con los datos, los algoritmos
y las practicas, con el objetivo de formular soluciones asociadas a conductas adecuadas, valores
esenciales y principios a seguir en el tratamiento del dato (Floridi y Taddeo, 2016).

En el caso de los datos, refiere pensar “la forma en que se maneja y utiliza la informacién en la
era digital de manera responsable y ética [...] no solo alude a los datos personales, también es
importante para la informacién que se gestiona y se transmite” (ActionsData, 2022, pp. 2-5).
Esta transicidn de la ética del cuidado a la ética del cuidado del dato resalta la necesidad de con-
siderar no solo el bienestar de los individuos, sino también la integridad y el uso responsable de
la informacién en un entorno digitalizado y globalizado, caracterizado por la circulacién trans-
fronteriza y el acceso casi inmediato a los datos. En consecuencia, en los subtitulos posteriores
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de este texto se presentard una serie de valores y principios rectores especificos para cada actor
involucrado en el tratamiento de datos. Por lo que, a partir de ese desarrollo analitico, se invita
a tener presente cada uno de los valores y principios identificados, ya que pueden servir como
lineas de accion utilizables en actividades relacionadas con formacion, promocién, auditorias,
evaluacién de impactos éticos, conformacion de comités de ética, desarrollo de protocolos de
actuacién, entre otros. Por ejemplo, la implementacion de programas de capacitacion continua
en la ética del cuidadoy los valores que rigen su actuar, segun lo propuesto en este estudio, pue-
de fortalecer la concienciay el compromiso de los funcionarios publicos en una cultura de trans-
parencia (articulo 133 de la Ley 1753 de 2015 y Decreto 1499 de 2017 art. 2.2.22.2.1 numeral 52).

Asi las cosas, en la era digital, caracterizada por la transparencia en el uso del dato y el acceso
equitativo al mismo, o lo que es lo mismo, una cultura organizacional basada en la ética del cui-
dado y la ética del dato, uno de los desafios cruciales es la privacidad y la seguridad de la infor-
macion. Aspectos que se han vuelto criticos y exigen garantizar que la informacién divulgada
no contenga informacién intima o confidencial que ponga en riesgo al titular del dato o genere
responsabilidades juridicas a las personas y organizaciones encargadas de los procesos, estrate-
gias y politicas de datos.

Este aspecto engloba una ética practica dentro del &mbito de la ética de los datos, cuyo objeti-
vo es “definir un marco ético para dar forma a los cédigos profesionales sobre la innovacién, el
desarrollo y el uso responsable” (Floridi y Taddeo, 2016, p. 6) sin detrimento de la cultura digital,
la cultura de la transparencia y la proteccion de los derechos de individuos y grupos. A nivel
gubernamental, en el mundo existen lineamientos, pero resultan insuficientes para abordar las
problematicas actuales de un mundo digitalizado, por lo que sigue en construccién el camino de
un gobierno de los datos basado en la ética del cuidado. Asi lo expresan varios autores en sus
estudios. Al respecto, Sdnchez (2023) sefiala:

[...] ELmarco normativo con el que contamos, al menos en México, no es suficiente para garan-
tizar la eficacia de la gran mayoria de los derechos humanos y particularmente, por lo que nos
atafie en el presente estudio, en lo referente a los derechos a la privacidad, a la proteccion de los
datos personales, entre otros mas, recordando que los derechos humanos se encuentran conec-
tados entre si; mas bien, lo que se estd quedando como objeto de andlisis es el incremento en la
vulnerabilidad. (p. 11)

2 ARTICULO 2.2.22.2.1. Politicas de Gestién y Desempefio Institucional. Las politicas de Desarrollo Adminis-
trativo de que trata la Ley 489 de 1998, formuladas por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica
y los demas lideres, se denominaran politicas de Gestién y Desempefio Institucional y comprenderdn, entre
otras, las siguientes: (...) 5. Transparencia, acceso a la informacién publica y lucha contra la corrupcién.

Revista de
Derecho

EDICION 64: 121-151, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

130



Consideraciones éticas y juridicas sobre riesgos Lizeth Paola Cortina Candanoza
de la divulgacion de datos personales en la Carolina Montafiez Uribe
contratacion publica colombiana Diana Marcela Pedraza Diaz

Por su parte, Franzke y Schafer (2021) destacan:

Eluso del llamado Systeem Risicoindicatie (SyRi), que utiliza una amplia gama de fuentes para de-
tectar el fraude en prestaciones sociales suscité numerosas criticas e investigaciones parlamenta-
rias. En febrero de 2020, un tribunal holandés declaré ilegal este algoritmo desarrollado y utilizado
por el gobierno [...] Como resultado, los gobiernos locales se han vuelto cada vez méas conscientes
de la necesidad de manejar los datos de manera responsable y ética. La ciudad de Zaanstad lleva
a cabo “revisiones éticas”; la ciudad de Utrecht hizo obligatoria las revisiones éticas; un taller de
ética de datos también fue parte del congreso anual de la Asociacion de municipios holandeses en
2017y 2019 [...] (parr.16)

En Argentina, la Ley 25326 del 2000 regula la proteccién de los datos personales, que si bien
cumplié con su cometido, dejé por fuera situaciones que para el momento de su promulgacién
eran impensadas o implicaban tecnologias incipientes (ESET, 2023, parr.T).

Aunque el contexto anterior refleja una realidad en construccién alrededor de la ética de los
datos y el cuidado, desde la academia se siguen generado reflexiones y propuestas como la de
Sanchez Diaz (2023), en la que la falta de proteccion de los datos personales y la vulneracién de
la privacidad es una afectacién a la dignidad humana y, por ende, a los derechos humanos.

Otro ejemplo claro de los desafios éticos en el tratamiento de datos personales es el derecho al
olvido, el cual ha sido objeto de regulaciéon en varios paises del mundo, pero en Colombia atin no.
Este derecho cada vez resulta mas crucial para dar soluciones a cuestiones éticas que pueden
presentarse respecto al tratamiento de la informacién personal cuando su finalidad se ha agota-
do o ha cambiado respecto a lo expuesto originalmente a su titular.

En Espaia, por ejemplo, en el articulo 29 se reconoce el derecho al olvido en materia de archivos
de deudores en mora. En Argentina, la Ley 25.326 (Republica de Argentina, 2000), de Proteccidn
de Datos Personales, lo reconoce en el articulo 26. En México, se encuentra garantizado por el
articulo 16 constitucional, parrafo segundo, y la Ley Federal de Proteccion de Datos en Posesion
de Particulares (Estados Unidos Mexicanos, 2010), el cual es un derecho humano al que se pue-
de acceder por medio de los derechos de cancelacién y oposicion al tratamiento de nuestros da-
tos personales (Bautista Avellaneda, 2015, p. 29). La ausencia de regulaciéon del derecho al olvido
en Colombia destaca la necesidad de abordar estas cuestiones éticas y garantizar la proteccion
adecuada de los datos personales en el contexto digital.

La regulacion del tratamiento y divulgacion de los datos en el marco de la contratacién estatal
debe ser abordada desde una perspectiva ética y juridica, para garantizar que se respeten los
derechos fundamentales de las personas. Ademas, debe ser orientada desde una perspectiva
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interdisciplinaria, que tenga en cuenta tanto aspectos técnicos como éticos y legales, mediante
la cual se logre equilibrar los beneficios potenciales de la digitalizacién del mundo fisico frente
a los riesgos.

RIESGOS IDENTIFICADOS EN LA CONTRATACION ESTATAL DURANTE EL
EJERCICIO DE DIVULGACION DE DATOS PERSONALES

La contratacion estatal representa una de las actividades mas importantes de los estados. De
acuerdo con Rousseau (como se cita en Bejarano, 2009, p. 49), este proceso implica el uso de
considerables cantidades de recursos publicos para que se compren y adquieran bienes y ser-
vicios del sector privado por parte de las entidades gubernamentales. De ahi que una de las
principales caracteristicas de esta actividad es su sujecién con el ordenamiento juridico, es decir,
las normativas y regulaciones son fundamentales para garantizar la transparencia, la equidad y
la legalidad en los procesos de contratacion publica.

Santofimio Gamboa (como se cita en Lucas Ortegdn, 2017, p. 18) advierte que el principio de
legalidad en la contratacion estatal se ve reflejado a partir de “la necesaria conformidad de los
actos que deban proferirse con ocasion del contrato, con el ordenamiento juridico general, y
con el que le da la fundamentacién especial”. En este contexto, cualquier acto administrativo
relacionado con un contrato debe estar en conformidad tanto con las leyes generales como con
las normativas especificas aplicables al caso.

En Colombia, su regulacion se encuentra en la Ley 80 de 1993 junto a sus modificaciones y de-
cretos reglamentarios. Esta se encuentra enmarcada en tres principales etapas: precontractual,
contractualy postcontractual. Enla primera, la entidad publica despliega una serie de actividades
preparatorias de cara al perfeccionamiento del contrato. Entre las actividades que se resaltan
estan: la realizacién de pliegos de condiciones, estudios del mercado y del sector, la identifica-
cién de riesgos y seleccidon del esquema de cobertura, la seleccién de la modalidad de seleccién
del contratista y de contrataciéon de cara al objeto que la entidad quiera contratar. La fase con-
tractual se identifica porque la entidad respeta lo realizado en la fase precontractual. Asi que
selecciona al contratista, eleva por escrito el contrato y perfecciona el mismo, esto es, que las
partes consientan en el objeto a contratar (art. 41 Ley 80/1993 de 28 de octubre). Finalmente,
la fase postcontractual guarda relacion con la fase posterior a la ejecucion contractual, carac-
terizada principalmente por la liquidacién del contrato (art. 60 Ley 80/1993 de 28 de octubre).

Para el caso de nuestro pais, la contratacion de las entidades publicas se desarrolla en paginas de
acceso abierto al publico para la respectiva vigilancia y/o veeduria ciudadana. Una de las princi-
pales plataformas con este propdsito es SECOP Il (Sistema Electronico de Contratacion Publica),
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gue es una versidon mas avanzada que SECOP |, y permite realizar el proceso de contratacién en
linea. Por lo anterior, fue esta el referente de analisis de esta investigacién.

En el desarrollo del andlisis se tomaron en consideracion las modalidades de seleccidén de con-
tratistas establecidas en la normativa vigente. Entre estas se revisaron los procesos de contrata-
cién de 2021y 2022, asociados a: la licitacion publica, definida en el articulo sequndo nimerol
de la Ley 1150; la seleccidn abreviada, definida en articulo sequndo nimero 2 de la Ley 1150; la
minima cuantia, definida en articulo 94 de la Ley 1474; concurso de méritos, definido en articulo
segundo nimero 3 de la Ley 1150; y la contratacioén directa, definida en articulo segundo nime-
ro 4 de la Ley 1150.

Tras la revision documental, en estas contrataciones se identificé la presencia de informacion
digitalizada de contratistas con acceso abierto al publico. Con el estudio de cada documento fue
posible categorizar en diferentes niveles de confidencialidad los datos encontrados en la plata-
forma. Esa informacién expuesta en red plantea un riesgo significativo, ya que puede ser utiliza-
da por cualquier persona con diversos propositos, incluso con fines delictivos, pues se encuentra
expuesta por la entidad publica sin implementar medidas de seguridad, permitiendo la manipu-
lacion de lainformacién a través de la descarga o la toma de pantallazos de todo lo alli divulgado.

Asi las cosas, al analizar los datos digitalizados disponibles en SECOP II, se identificaron varios
tipos de datos (sensible, privado, semiprivado y publico) en acceso abierto en las distintas mo-
dalidades de seleccién de contratistas. Los hallazgos incluyeron los aspectos indicados en la
siguiente tabla:

Tabla. Datos expuestos al riesgo en plataforma abierta de contratacién

Clasificacion del dato Dato al que se tiene acceso en la plataforma

Examen preocupacional: valoracion visiometria, osteomuscular. Sexo del paciente. Firma de médicoy

Dat ibl
atosensibie paciente. Restricciones laborales. Foto en cédula. Firma en cédula. Sexo del ciudadano.

Direccion de residencia. Teléfono celular personal. Datos bancarios (nimero de cuenta, banco y tipo
de cuenta). Firma en cédula.

Declaracion de bienes y raices. Recomendaciones y observaciones médicas en examen
preocupacional. Pagos de seguridad social. Informacion financiera.

Dato privado

Certificaciéon bancaria. RUT. Tipo de sangre. Fecha de expedicién de la cédula. Titulos profesionales
y certificados de estudio. Certificado laboral. Certificado de salud. Certificado de pensién. Tipo de
sangre.

Fecha de expedicion de la cédula.

Dato semiprivado

Numero de cédula. Detalles del contrato. Registro mercantil. Correo empresarial o institucional.
Direccién de lugar de trabajo. Valor del contrato.

Dato publico Antecedentes penales. Lugar de nacimiento. Certificado de Inhabilidades. Hoja de vida. Antecedentes
disciplinarios y fiscales.

RUP.NIT.

Fuente: elaboracién propia.
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Con este detalle se hace evidente una preocupante vulnerabilidad en la infraestructura de las
paginas de datos gubernamentales, en particular en la plataforma analizada; misma que presen-
ta de manera indiscriminada datos sensibles, privados y semiprivados que segun la legislacion
vigente deben mantenerse en reserva y bajo medidas de seguridad adecuadas, garantizando
los principios de proteccién de datos personales consagrados en la Ley 1581 de 2012. En este
contexto, la existencia de un acceso abierto a estos datos plantea serios interrogantes sobre la
integridad y confidencialidad de la informacién, y pone de manifiesto la necesidad urgente de
revisar y fortalecer los protocolos de seguridad, junto a las politicas de acceso en el marco de la
cultura de la transparencia.

Por ello, resulta necesario balancear el principio de transparencia con la proteccién de los de-
rechos fundamentales de contratistas y servidores publicos, cuyos datos personales se encuen-
tran expuestos en plataformas abiertas como SECOP II. De esta situacion, uno de los interrogan-
tes que puede surgir es, jcémo esto afecta la proteccién de datos personales y la intimidad?

La respuesta estd dada desde la misma jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana
“no hay derechos ni libertades absolutos” (Sentencia C-046/1996). Y esto es asi porque es clara
la obligacion de publicar todo lo que una entidad publica tiene en su poder cuando de contra-
tacion publica se trata, ya que esta obligacion resulta ser de suma importancia, atendiendo a “la
finalidad e importancia de publicar los contratos de la Administracién es realizar una comunica-
cién masiva que permita informar, persuadir y conseguir un comportamiento determinado de
las personas que reciben la informacién” (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-384 del
13 de mayo de 2003, expediente D-4312, como se cita en Duque Botero, 2021, p.16).

No obstante, existe una limitacion, contenida en la norma, la cual establece: tendran el caracter
de reservado los documentos que “involucren derechos a la privacidad e intimidad de las per-
sonas” (Ley 1437/2011 art. 24 nC. 4). En materia de proteccién de datos, Colombia adopta una
“requlacion abierta a partir de principios que guian la tarea interpretativa” (Alarcén, 2021, p.
147). Esto significa que es el servidor publico, y puntualmente la entidad, quien al momento de
cumplir con el principio de maxima publicidad debe aplicar un procedimiento que se establez-
ca previamente para seleccionar aquella informacién que tenga el caracter de publica, privada
o semiprivada, siempre y cuando en esta dos ultimas se cuente con autorizacién del titular y
que dicho documento repose en los documentos que se publican en esta plataforma, siendo
entonces necesario anonimizar aquella informacion de caracter sensible que pueda afectar la
intimidad del titular.

Es por ello que se subraya la importancia critica de la ciberseguridad, la proteccion de los datos
sensibles, privados y semiprivados, en el contexto gubernamental de la contratacion, junto al
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reconocimiento de los niveles de riesgo a los que se expone al titular del dato cuando se divulga
informacién personal que juridicamente ya se encuentra regulada. Ese andlisis no desplaza la
necesidad de garantizar el principio de transparencia y la garantia de la maxima publicidad a
cargo de entidades publicas, sino, por el contrario, es imperativo que quienes llevan a cabo el
tratamiento de esta informacidn verifiquen y contrasten derechos y garantias protegidas en el
marco de su responsabilidad. Esto es fundamental para aplicar buenas practicas cuando se esta
publicando informacion privada y sensible del titular, a fin de evitar riesgos asociados a la vulne-
racién de derechos como su buen nombre, honra, dignidad.

Un ejemplo concreto, encontrado en esta investigacion, fue la presencia de un examen ocupa-
cional entre los documentos publicados en la pagina de SECOP Il y a los que se tuvo acceso sin
restriccion durante el este estudio. Este examen reveld detalles del estado fisico del contra-
tante, su peso, recomendaciones médicas y hasta su fotografia personal; datos que, segun la
normatividad colombiana, son de caracter sensible (Ley 1581/2012 art. 3y 5) y su disposicién en
redes publicas representa una violacién a los derechos constitucionalmente protegidos (Sen-
tencia de unificacién de la Sala Plena del Consejo de Estado de 14 de septiembre de 2011).

En la Sentencia del 14 de septiembre de 2011 se sostuvo que esta clase de afectaciones a bie-
nes o derechos constitucionales o convencionalmente afectados deben ser reconocidos como
una tercera categoria de danos inmateriales auténomos. Bajo esta dptica, se sistematizd de la
siguiente manera la tipologia del perjuicio inmaterial: i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud (per-
juicio fisioldgico o bioldgico); iii) cualquier otro bien, derecho o interés legitimo constitucional,
juridicamente tutelado siempre que esté acreditada en el proceso su concrecion y sea preciso
su resarcimiento (Consejo de Estado, Sentencia de Sala Plena del 14 de septiembre de 2011, rad.
19031y 38222, M.P. Enrique Gil Botero).

Por ello, ante este panorama de los datos normatizados, se hace necesario reflexionar sobre la
ética de los datos auin no regulados y que pueden representar un costo econémico, traducido en
demandas de responsabilidad contra el Estado y de sufrimiento a los distintos actores del ciclo
del dato. Para proporcionar una orientacién mas clara sobre este asunto, en la figura 2 se pre-
senta la piramide de riesgos de publicacion del dato, la cual tiene en cuenta los datos normatiza-
dosy aquellos que carecen en Colombia de regulacién. Por ende, queda claro que el tratamiento
ético del dato debe darse en todo el proceso, no solo en las practicas no reguladas.
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Figura 2. Niveles de riesgo ético y juridico en la divulgacién de datos
&

Datos publicados de extremo dano y que no
han sido regulados, pero tienen implicancia
&tica como la herencia del dato.

() [NIVEL 4 DATOS SENSIBLES |
Datos publicados con un inconmensurable
potencial para danar a los sujetos, entre los que
se encuentran restricciones laborales, foto en
hojas de vida o cédula, orientacion sexual, entre
otros.

NIVEL 3 DATOS PRIVADOS

Datos publicados con un gran potencial para danar
al sujeto y su privacidad. Tales como, direccion de
residencia, teléfono personal, Firma de la cédula,
declaracion de bienes raices, informacion
financiera, entre otros

Etica del dato

NIVEL 2 DATOS SEMIPRIVADOS

Datos publicables con algo de potencial para
causar dano al sujeto. Incluye certificacion
bancaria, RUT, titulos profesionales y certificados
de estudio, fecha de expedicion de la cédula, entre
otros.

o EEEEEIOIEIRACEDE
Datos publicables con cero o nada de potencial
para causar dano, tales como: numero de cédula,
detalles de la contratacion estatal, antecedentes
disciplinarios, fiscales o penales, entre otros.

Fuente: elaboracién propia.

Asi las cosas, para el momento del estudio de la pagina SECOP Il en el marco de las modalidades
de minima cuantia, contratacion directa, licitacion publica, seleccién abreviada y concurso de
méritos, se identificé un acceso ilimitado a los datos de los contratistas y la posibilidad de des-
cargar los adjuntos a cada informacién. Esto sugirié la presencia de posibles riesgos relacionados
con la violacion de la privacidad del ciudadano al tener acceso a direcciones privadas y datos
financieros. Ademas, existe la preocupacién por la exposicidn al robo de identidad, lo que podria
generar fraudes financieros u otras actividades ilicitas que ponen en riesgo o lesionan los bienes
juridicos protegidos por el ordenamiento colombiano.

Existe el riesgo de que la divulgacién de datos pueda llevar a acoso o phishing por parte de es-
tafadores que haciéndose pasar por entidades estatales o privadas engafian al ciudadano y lle-
guen a robarle informacién adicional o dinero de manera fraudulenta. Con este retrato de los
riesgos asociados a la divulgacion actual de datos en la contratacién estatal se genera un clima
de desconfianza alrededor de los encargados del dato y los responsables del mismo; ademas de
una percepcion de baja eficacia gubernamental.

Se hace urgente revisar la situacion desde lo normativo y lo ético, pues segun la circular externa
N° 005 del 31 de agosto de 2023 de Colombia Compra Eficiente, el uso de SECOP Il se hizo obliga-
torio para la vigencia fiscal 2023. Por lo tanto, las entidades, en su mayoria municipios, concejos
y personerias municipales de todo el territorio nacional, deberan divulgar las contrataciones que
realicen a través de este medio. Sin lugar a duda, la finalidad es “que los actores del sistema de
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compra publica accedan, gestionen, participen y hagan seguimiento y control social a los recur-
sos que son administrados por las entidades del Estado y los privados en cumplimiento de la nor-
matividad aplicable” (p. 2), pero larealidad es la problematica de exposicion de datos personales
sin medidas de proteccidn legal o ética.

En ese sentido, es clara la apuesta del Gobierno nacional por fortalecer los procesos de compras
publicas para lograr mayor eficiencia, transparencia y optimizacién de los recursos publicos, y
el objetivo de esta investigacion, identificar los puntos criticos en esa labor, aportando caminos
para sequir desde valoresy principios ético-juridicos que orienten a generar acciones concretas.

IDENTIFICACION DE LOS VALORES Y PRINCIPIOS ETICO-JURIDICOS POR
ACTOR EN EL PROCESO DE DIVULGACION DE DATOS

En el mundo de la informacién y la digitalizacion de los datos, el Comité Juridico Interamerica-
no (CJI, 2021) definié como actores del tratamiento de este a tres sujetos centrales (figura 3).
Estos se involucran en acciones que van desde la recopilacion del dato hasta su divulgacion y/o
transferencia. El primer actor es la persona cuyos datos se compendien, procesan, almacenan,
utilizan o difunden y recibe el nombre de titular del dato. Este sujeto entrega a un encargado del
dato su informacién; representado en una persona fisica o juridica, entidad privada o entidad
publica. Finalmente, se cuenta con el responsable de los datos, que se encarga del tratamiento
y la proteccioén de los datos personales; determina el contenido, las finalidades y el uso de los
datos personales (CJI, 2019).

Figura 3. Sujetos involucrados en el ciclo del dato

Titular del dato

Responsable del
dato

BV
Encargado del dato

Fuente: elaboracién propia.
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La accién de los involucrados en el ciclo del dato durante el proceso de divulgacién en la contra-
tacion estatal exige identificar un conjunto de principios que orienten la conducta de los actores
hacia el bien comun, el cumplimiento de las normas legales existentes y la garantia de los dere-
chos constitucionales. Esto pone de relieve la disposicién de acciones orientadas desde los dos
paradigmas juridicos. El primero, el paradigma constitucional, caracterizado por el uso de princi-
pios y valores; y el segundo, el legicentrista, que se basa en el empleo de un lenguaje basado en
las reglas (Estrada, 2011).

La base de la vision constitucional puede presentarse desde el campo de la filosofia ética, en
la que los principios tienen por base los valores. Estos uUltimos son entendidos como creencias
fundamentales que orientan la conducta humana, se consideran universales y permiten la de-
rivacién de principios concretados en normas, reglas o pautas mas especificas para accionar.
Entonces, puede definirse los valores como conceptos abstractos que guian el comportamiento
humano, mientras que los principios son directrices mas concretas que se derivan de esos va-
lores y establecen normas especificas para la conducta. Por ejemplo, el valor de la honestidad
puede dar lugar al principio de transparencia en la gestidn publica (Ministerio de Educacion Na-
cional [MEN], 2011, p. 6).

No obstante, desde el plano epistémico del derecho la Corte Constitucional colombiana ha de-
finido la naturaleza y funciones de estos conceptos, valores y principios, acordes con un Es-
tado social y constitucional de derecho. Asi las cosas, para definir, diferenciar y relacionar los
conceptos de principios y valores en este campo se debe partir de la presencia de un enfo-
que tridimensional del fenédmeno juridico presente en la divulgaciéon de datos en medio de la
contratacion estatal.

Por ende, se tiene presente para su definicion tres conceptos centrales (figura 4). Iniciando con
lo juridico, basado en el reconocimiento de la constitucién; seguido de lo ético, relacionado con
laincorporacioén de valores y, finalmente, lo politico, encargado de la configuracién del poder, su
gjercicio y limites (Estrada, 2011).

Figura 4. Enfoque tridimensional del fenémeno juridico.

Fuente: basado en Estrada (2011).
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Por tanto, desde la perspectiva de la Corte Constitucional de Colombia, los valores se asocian
a las normas morales, mientras que los principios se inclinan hacia la norma juridica. Los valores
se emplean de manera interpretativa (estimativa o axiologia juridicas) y no son normas juridicas,
segun la Sentencia T-406 de 1992; de hecho, “los valores orientan al legislador, inspira institutos
y normas, postulan reglas concretas, pero no son normas y de ellos no se puede predicar la es-
tructura, propiedades y eficacia de aquellas” (Martinez, 2007, como se cita en Estrada, 2011, p.
5). La naturaleza de los valores se asocia a un deber ser moral; ademas, presenta una proyeccién
o funcién en el derecho como criterio de interpretacion o accionar en aquellos casos del trata-
miento de datos que no se haya regulado. Sefala la Corte Constitucional en Sentencia T-406 de
1992 que sobre los valores se construye el fundamento y la finalidad de la organizacién politica.
Segun Duro (2021), los valores constitucionales juegan un papel fundamental como limites a la
actuacioén de los poderes del Estado y la funcién publica (p. 25).

Por su parte, los principios, son normas juridicas de aplicacién inmediata que sirven para resol-
ver situaciones concretas y presentes; a diferencia de los valores, tienen una mayor especifici-
dad, por ende, mayor eficacia de ser aplicados de manera directa e inmediata. Los principios “no
pueden ser desconocidos por otra norma legal o constitucional, tampoco por otro principio no
expresamente sefialado por la Constitucion” (Estrada, 2011, p. 6).

Solo en los principios se encuentra una fuente que podria catalogarse de anticrisis, 0, en otros
términos, que nunca ha entrado en crisis (Cabrera Suarez, 2011, como se cita en Yanez et al,,
2023, p. 57). En consecuencia, los principios, como valor normativo, solo son aquellos que estan
en la Constitucion. De hecho, de estos se derivan derechos fundamentales. Por lo anterior, las
ordenes morales (valores) y juridicas (principios), aunque mantiene contactos, no son iguales,
ni equiparables.

En este marco de ideas, la accion alrededor de la practica del tratamiento y divulgacion de datos
en el proceso de contrataciéon estatal de Colombia deberia tener presente los principios juridi-
cos, los principios éticos y los valores en el proceder de cada actor, pues todos son sujetos de de-
rechos y responsables moralyjuridicamente de sus acciones. Por tanto, en esta toma de decisio-
nes frente a la pirdmide del riesgo divulgativo de informacion del contratista se hace necesario,
en el actual contexto de digitalizacidn transfronteriza de los datos, equilibrar el argumento juri-
dico con elargumento de naturaleza axioldgica, como se propone a continuacion en cada actor.

1. Titular del dato: sobre sus derechos y valores, la proteccion de datos personales en Colombia
es un tema de creciente importancia en un mundo digitalizado. La regulacion de la privacidad
y la seguridad de la informacidn personal se ha convertido en una prioridad en la legislacion
colombiana, en la que uno de los pilares fundamentales es la conceptualizacion del “titular del
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dato” como eje central de la regulacion de proteccién. En Colombia, el titular de dato se refiere
a la persona natural cuyos datos personales son objeto de tratamiento por parte de terceros, ya
sean entidades publicas o privadas. En el caso objeto de estudio se hace referencia a oferentes,
contratistas y servidores publicos.

Hablar de datos personales incluye cualquier informacion que permita identificar a una persona,
desde nombres y apellidos hasta nimeros de identificacién, direccién personal, y detalles finan-
cieros, entre otros. Por lo que el titular del dato tiene el derecho de conocer, actualizar, rectificar
y suprimir sus datos personales, asi como el derecho a revocar el consentimiento otorgado para
su tratamiento (Ley Estatutaria 1581 de 2012, el Decreto Reglamentario 1377 de 2013).

Dado que uno de los principios fundamentales de la normativa colombiana es el de tener el
consentimiento informado del titular de un dato, esto significa que antes de recopilar y tratar
datos personales, las organizaciones deben obtener el permiso explicito y libre del titular de
datos. Ademas, las entidades que manejan datos personales deben garantizar la seguridad y
confidencialidad de la informaciéon y adoptar medidas de proteccién adecuadas a la normativa
fundamental que rige la proteccion de datos personales en Colombia, dejando de presen-
te que la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) es la entidad encargada de supervi-
sar y regular el cumplimiento de estas normas en el pais. En el ejercicio desarrollado se omitio
este consentimiento.

También, el ordenamiento juridico colombiano confiere a los titulares de datos personales una
serie de derechos fundamentales para proteger su privacidad y controlar el tratamiento de sus
datos. Estos derechos se describen en la figura 5.

Figura 5. Derechos de los titulares de datos personales
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Por su parte, los titulares de datos tienen la responsabilidad de proporcionar informacién precisa
y actualizada a los responsables del tratamiento. También, deben informar a las autoridades y a
los responsables de cualquier cambio en su informacién, asi como notificar cualquier violacion
de seguridad de datos que puedan experimentar. Los valores y principios éticos asociados al
titular del dato deberian ser:

Figura 6. Valores y principios éticos asociados al titular del dato
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Fuente: elaboracién propia.

2.Elresponsable del tratamiento del dato o data controller: El responsable del tratamiento del
dato es una figura fisica o juridica, publica o privada, crucial en el ciclo del dato, pues determina
los propdsitos y los medios para el procesamiento de estos. Protege los datos y su privacidad,
pues debe garantizar que se cumplan todas las obligaciones legales y regulaciones, ademas de
proteger los derechos de los titulares. Para el caso de este estudio son las entidades estatales las
gue cumplen este rol (SIC, 2015).

La determinacién de estos propdsitos y medios no solo son esenciales para garantizar la trans-
parencia en la recopilacion y el uso de datos, sino que también asegura que el procesamien-
to se realice de manera legal y ética, que los datos solo se usen para fines legitimos y especi-
ficos, siempre en linea con las regulaciones de privacidad y proteccion de datos aplicables a
cada situacién y pais.

Asilas cosas, los principios juridicos que corresponden al accionar delresponsable del tratamien-
todeldato son cuatro. En primer lugar, el principio de seguridad, que exige manejar los datos con
las medidas técnicas, humanas y administrativas que se requieran para evitar la pérdida, consul-
ta a datos semiprivados, privados o sensibles y el acceso no autorizado e inclusive fraudulento
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a la informacién de los titulares. En segundo lugar, el principio de finalidad, en el que se exige
tener clara la finalidad legitima de la divulgacion del dato en el marco la regulacién de cada es-
tado (constitucionaly legislativa). En tercer lugar, el principio de responsabilidad demostrada en
el que se exige que el responsable del dato demuestre de manera efectiva su cumplimiento con
las leyes y regulaciones de proteccidon de datos. Para ello, se puede tener registro de actividades
de tratamiento, designacion de un encargado del tratamiento, evaluacion de impacto de pro-
teccion de datos, entre otros. Finalmente, se debe tener en cuenta el principio de legalidad en
el que se establece que una entidad o persona solo puede recopilar, almacenar, utilizar, procesar
o divulgar datos personales si existe una ley, una autorizacion expresa del titular de los datos, o
una finalidad legitima que permita realizar dicho tratamiento.

Desde el plano ético, los valores centrales que deben orientar el accionar del responsable del
tratamiento del dato son: autonomia, igualdad, imparcialidad, privacidad, solidaridad, honesti-
dad, justicia social, servicio, valor social, autoridad, valor de comunicacion.

Estos valores tienen presente la dignidad humana como centro de su accion, ya que implica que
cadaindividuo es merecedor de respeto y proteccion, no debe ser cosificado (Data ethik, 2018).
Ademads, invita a este actor a actuar con transparencia, rectitud, veracidad y coherencia en sus
funciones a niveljuridicoy ético, en conformidad con la obligacién adquirida como representan-
te del Estado.

Para asegurar una contribucién positiva a los distintos actores del proceso, el responsable del
dato puede guiarse por los siguientes principios éticos en el desempefio de sus funciones. El pri-
mero de ellos es in dubio pro actione, que se refiere a refiere a tomar decisiones que favorezcan
la accién o el procedimiento en caso de duda, lo que puede ser considerado ético en la busqueda
del bien comun y el avance. El segundo, bien comun, que parte de la idea de que las acciones
deben beneficiar a todos los actores involucrados en el ciclo del dato y no solo a intereses in-
dividuales. El tercero, conciencia social, implica que se debe ser consciente de las necesidades
y demandas de los ciudadanos frente a los datos divulgados. El cuarto, la confidencialidad, el
respeto a la confidencialidad es un principio ético fundamental en la proteccion de la privacidad
y la confianza de las personas. El quinto, el compromiso social que implica que el responsable
del tratamiento del dato debe estar comprometido con el bienestar de la sociedad y actuar de
manera ética en su servicio a la comunidad. El sexto, el humanismo en el que se invita a actuar
con sensibilidad y empatia hacia las necesidades y demandas del ciudadano, en especial frente
al titular del dato. El séptimo, relacionado con la igualdad de trato y prohibicién de la discrimi-
nacién; estos principios éticos que promueven los valores de la justicia y la equidad. El octavo,
la legalidad, que es un principio ético importante que implica respetar y cumplir con las leyes y
regulaciones. El noveno, la objetividad, mediante la cual se promueve el actuar sin influencias
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personales o subjetivas en el desempefo de las funciones, es un componente ético importante
en la toma de decisiones justas. El décimo, relacionado con la tolerancia como un principio ético
que promueve la comprensién y la convivencia pacifica. El décimo primero, utilidad publica, que
implica que las acciones deben ser de utilidad para la sociedad en general.

La eleccion entre actuar segun principios juridicos o éticos no es una cuestién de “mejor” o
“peor” camino para actuar por parte del responsable del dato en el momento de la divulgacion,
sino que ambos desempefan roles importantes y a menudo se complementan, pues mientras el
juridico tiene la direccidn de las leyes y regulaciones, lo ético vamas alla de lo legal y se centraen
considerar las implicancias de las acciones de este actor hacia la sociedad, cuando no mantiene
un accionar integral.

3. El encargado del tratamiento del dato o data processor: Segun el articulo tercero de la Ley
1581, el encargado del tratamiento es aquella “persona natural o juridica, publica o privada, que
por simisma o en asocio con otros realice el Tratamiento de datos personales por cuenta delres-
ponsable del Tratamiento”, es decir, el encargado del tratamiento del dato realiza esta funcion
por instruccién o delegacion del responsable. Las obligaciones del encargado se encuentran es-
tablecidas en el articulo 17 de la Ley 1581, entre las que resaltan: “conservar la informacion bajo
las condiciones de seguridad necesarias para impedir su adulteracién, pérdida, consulta, uso o
acceso no autorizado o fraudulento”.

Los valores éticos asociados a las actividades que realiza el encargado del dato segun sus fun-
ciones deberian ser: autonomia, empatia, honestidad con el tratamiento del dato, y en la co-
municacion con el titular del dato, imparcialidad, orden, pluralismo, privacidad, respeto a las
personas cuyos datos se van a usar, responsabilidad con la informacion durante todo el ciclo
del dato, servicio, valor de comunicacién. Estos valores permiten un correcto actuar frente a
la disposicidn, utilizacion y tratamiento de los datos que, a nombre del responsable, realiza el
encargado del dato.

Aungque no solo se deben observar estos valores para un desarrollo responsable de las activida-
des que desarrolla este actor. El principio ético de la accesibilidad, la anonimizacién o pseudoa-
nonimizacion, la confiabilidad, la confidencialidad, la disponibilidad, la discrecién, el humanismo,
el cual busca un actuar con sensibilidad, y la empatia hacia las necesidades y demandas del ciu-
dadano resultan primordiales. La igualdad de trato y de prohibicién de la discriminacion, la inte-
gridad, independencia frente a actividades, situaciones o terceros, la imparcialidad, la legalidad,
la licitud y la lealtad, la limitacidn de la conservacidn, la minimizacién de datos y la objetividad.
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En otras palabras, el servidor publico debe tomar decisiones basadas en criterios técnicos y pro-
fesionales, sin dejarse influir por prejuicios, intereses personales o politicos, la profesionalidad,
propdésito legitimo y limitado, proteccion del dato y la privacidad, seguridad, mitigacion de ries-
gos, transparencia y, finalmente, utilidad.

4. El Estado como actor relevante: Si bien dentro de los actores que plantea la normatividad
colombiana respecto a la proteccién de datos no se encuentra directamente el Estado, bajo
los hallazgos efectuados en esta investigacidn se considera que su rol y funciones son necesa-
rios para implementar politicas eficaces tendientes a la correcta aplicacion del tratamiento de
datos personales en el sector publico, especialmente en la actividad contractual que realizan
las entidades. Las funciones de inspeccién, vigilancia, regulacién, formulacién de lineamientos y
politicas, las desarrolla el Estado a través de entidades como la Superintendencia de Industria y
Comercio, autoridad conferida a esta entidad en el articulo 19 de la Ley 1581.

Los valores éticos asociados al encargado segun sus funciones son: dignidad humana, equidad,
igualdad, libertad, pluralismo, respeto por los derechos humanos, responsabilidad. Ecuanimidad,
gue busca lograr un equilibrio en elinternet que evite la creacién de los monopolios tecnoldgicos
y el control de unas minorias que concentran el poder sobre el uso y el acceso de la informacién.

Los principios éticos que desarrollan los Estados de cara a la garantia de proteccién de los datos
personales son: El Flujo Transfronterizo de Datos: busca la creacion de mecanismos y procedi-
mientos que aseguren que los responsables y encargados del tratamiento de datos que operen
en mas de una jurisdiccidn, o los transmitan a una jurisdiccion distinta de la suya, puedan garan-
tizar y ser efectivamente hechos responsables por el cumplimiento de estos principios.

Hay excepciones, las cuales tendran motivos relacionados con la soberania nacional, la seguri-
dad nacional, la seguridad publica, la proteccién de la salud publica, el combate a la criminalidad,
el cumplimiento de normativas u otras prerrogativas de orden publico, o elinterés publico.

En segundo lugar, la proteccién por autoridades determinadas es otro principio que busca es-
tablecer 6rganos de supervision independientes, dotados de recursos suficientes, de confor-
midad con la estructura constitucional, organizacional y administrativa de cada Estado, para
monitorear y promover la proteccién de datos personales de conformidad con estos principios.
En tercer lugar, el principio pro homine, el cual se refiere a aquellas prerrogativas orientadas a
la proteccion y promocion de los derechos humanos. En otras palabras, estos principios buscan
proteger la dignidad humana y garantizar que se respeten los derechos fundamentales de todas
las personas. Como cuarto principio se encuentra la democracia, para que las decisiones en ma-
teria de proteccion de datos tengan por finalidad el bienestar comun.
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La funcién de Inspeccidn, Vigilancia y Control en cabeza de la Superintendencia de Industria'y
Comercio garantiza que las normas en materia de proteccion de datos se cumplan a través de
medidas administrativas como la imposicion de sanciones pecuniarias, las cuales deben ajustar-
se a ese catalogo de valores y principios mencionados. De ahi que se ha venido desarrollando el
principio de responsabilidad demostrada o accountability, el cual busca de parte del responsa-
ble del tratamiento del dato demostrarle a la autoridad de proteccién de datos la implementa-
cién de un programa integral de gestion de datos personales a fin de evitar que se materialicen
posibles riesgos, como los sefialados en este estudio. Este programa se analiza a partir de los
ejes que se muestran en la figura 7

Figura 7. Programa Integral de Gestion de Datos Personales

PROGRAMA INTEGRAL DE GESTION DE DATOS
PERSONALES
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Fuente: elaboracién propia a partir de la guia para la implementacién del principio de
responsabilidad demostrada, SIC.

Contar con una estructura administrativa conforme al gréfico anterior, requiere la adopcién de
mecanismos internos para poner en practica tales politicas y adoptar procesos para la atencién
de respuesta a peticiones, reclamos respecto al tratamiento. Es asi como el principio de respon-
sabilidad demostrada permite a los responsables del tratamiento del dato demostrar a la enti-
dad publica, en el caso de Colombia, a la Superintendencia de Industria y Comercio, que ha in-
corporado un programa de buenas practicas en el ejercicio de tratamiento de datos personales,
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a fin de evitar sanciones administrativa, pero también representa para la sociedad la confianza
de las actividades que desarrolla la entidad, toda vez que es transparente en la forma como se
trata los datos personales de los titulares.

Como puede observarse, las soluciones que se plantean desde la problematica expuesta son
variadas. Entendiendo que la normatividad en materia de proteccion de datos en Colombia es
abierta, se requiere la interpretacién del responsable y encargado del dato. En este caso, las
entidades estatales en los procesos de contratacion estatal deben analizar, en cada caso, la apli-
cacién politica, juridica y axioldgica en relacién con los datos personales que se expondran en
paginas de acceso abierto como SECOP II, junto a los derechos fundamentales de los titulares,
para aplicar criterios de anonimizacién en los datos privados. Verbigracia, para el caso de las cé-
dulas de ciudadania que han sido definidas como datos complejos, toda vez que contiene datos
publicos: numero de cédula (Sentencia T-254/24), sexo o datos biométricos (sensibles) fecha'y
lugar de nacimiento (dato semiprivado), se recomienda en estos casos dejar de acceso abierto
solo aquella informacién que no vulnere la intimidad del titular.

Asi las cosas, un camino practico que las entidades publicas puedan realizar en el ejercicio de
la actividad contractual para proteger los datos que tiene a su cuidado es el uso de las guias de
anonimizacién existentes como la publicada por el®. Son varias las entidades del orden nacional
gue han establecido protocolos de este tipo a fin de evitar la vulneracion de derechos funda-
mentales y la proteccidn de datos personales.

CONCLUSIONES

Cumplir con las leyes y regulaciones colombianas e internacionales aplicables a la divulgacion de
los datos en el proceso de contratacion estatal es una prioridad absoluta, pues no cumplir con
los requisitos legales puede resultar en graves consecuencias legales, financieras y de bienestar
de los involucrados. Al mismo tiempo, se debe adoptar una perspectiva ética sélida al manejar
datos. Esto implica considerar unos principios fundamentales, incluso y con prioridad cuando la
ley no es especifica al respecto. Asi las cosas, es evidente la necesidad de fomentar una cultura
juridica y ética dentro del ciclo del dato. También implica capacitar al personal y tomar medidas
proactivas para proteger a todos los actores.

En relacidn con las responsabilidades que la ley impone, resulta relevante contar con la claridad
respecto del responsable, encargado del dato en el ciclo del dato. También, resulta relevan-

3 Alrespecto véase: https://www.archivogeneral.gov.co/sites/default/files/Estructura_Web/5_Consulte/
Recursos/Publicacionees/Guia_de_Anonimizacion-min.pdf
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te identificar el rol de los estados, que, si bien no se encuentra concretamente definido como
responsable en la ley, a través de las funciones de inspeccién y vigilancia frente al cumplimiento
de las obligaciones del responsable y encargado, a través de la Superintendencia de Industria y
Comercio se destaca que se incentive en elinterior de las entidades politicas de responsabilidad
demostrada a fin de evitar la imposicidn de sanciones por el manejo inadecuado de los datos
personales que estan obligados a tratar.

Una de las cuestiones que se identificaron en el desarrollo de este estudio fue que en el ejercicio
de la actividad contractual que realizan las entidades publicas a través de la plataforma tran-
saccional denominada SECOP II, cuyo acceso es libre, se puede conocer, descargar y disponer de
datos de categoria privado, semiprivado e incluso sensible, generando afectacion al titular del
dato en su dignidad humana, buen nombre y demdas bienes constitucionalmente protegidos. Lo
que puede llevar a demandas legales y a la necesidad de indemnizar a las personas afectadas.
Erosionar la confianza de los ciudadanos con las instituciones publicas y hasta afectar la reputa-
cion internacional del pais.

En ese sentido, si bien la informacién relacionada con las compras publicas se encuentra dentro
del marco del principio de maxima publicidad y estan catalogados como datos abiertos, solo lo
son en lo que tiene que ver con los gastos en contratacion, por lo que la correcta y adecuada
publicacién de datos que tengan otra categoria (semiprivado, privado, sensible) debe articularse
con los principios establecidos en la ley de proteccion de datos personales y con la vivencia de
una ética del cuidado.

Los riesgos identificados se establecieron en distintos niveles, dependiendo de la gravedad en
la afectacidn. Asi, para el nivel 1, el riesgo es 0, toda vez que se obedece a datos publicos que no
se requiere autorizacién del titular para ser publicada. El nivel 2, donde los datos a revelar son
de categoria semiprivada; el nivel 3, donde los datos publicados son los datos privados; el nivel
4, donde la entidad publica datos sensibles, y el nivel 5, que se refiere a aquella informacién no
regulada como extremo dano.

Frente a los riesgos identificados desde el nivel 2 al 5 resulta relevante adoptar acciones correc-
tivas a través de politicas eficaces en el interior de la entidad para evitar el riesgo antijuridico de
cara a la afectacién de derechos fundamentales de los titulares.

Finalmente, se propone la adopcién de valores y principios tanto éticos como juridicos para que
las entidades publicas identifiquen la clase de dato a publicar y con base en ello establecer los
controles adecuados para evitar que los riesgos identificados se materialicen. Bajo la premisa de
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que el uso poco ético de los datos no siempre es ilegal, pero puede ser considerado indeseable
desde la perspectiva de ciertos valores, principios y contextos como los aqui expuestos.

REFERENCIAS

ActionsDATA. (2022). Etica de datos: la solucidn para el buen uso de la informacién en la era digital. Recu-
perado el 13 de febrero de 2022, de: https://www.actionsdata.com/blog/etica-de-datos-la-solu-
cion-para-el-buen-uso-de-la-informacion-en-la-era-digital.

Alarcon Requejo, G. (2022). Precisiones al derecho de acceso a la informacion publica a partir del primer
precedente del Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Peru. Revista de
Derecho, 58. doi: https://dx.doi.org/10.14482/dere.58.128.964

Argentina. Ley 25.326/2000, de & de octubre, Ley de Proteccién de los Datos Personales.

Bautista Avellaneda, M. E. (2015). El derecho a la intimidad y su disponibilidad publica. Universidad Caté-
lica de Colombia. Coleccidn JUsS publico.

Bejarano Roncancio, J. (2009). Fundamentos de contratacién publica para proyectos sociales en alimen-
tacion y nutricién [online]. Universidad Nacional de Colombia.

Buenadicha, C., Galdon Clavell, G., Hermosilla, M. P. y Loewe, D., Pombo, C. (2019). Algoritmos y derechos
humanos: una guia prdctica para una evaluacion de impacto. Banco Interamericano de Desarrollo.

Colombia Compra Eficiente, Agencia Nacional de Contratacion Publica. (2019). Circular externa001/2019
de 22 de agosto. Obligatoriedad del uso de SECOP Il en 2020.

Colombia Compra Eficiente, Agencia Nacionalde Contratacién Publica. (2021). Circular externa001/2021,
de 10 de febrero, obligatoriedad del uso de SECOP Il vigencia 2021.

Colombia Compra Eficiente, Agencia Nacionalde Contrataciéon Publica. (2023). Circular externa 005/2023,
de 31 de agosto. Obligatoriedad del SECOP Il para la vigencia fiscal 2023.

Colombia Compra Eficiente, Agencia Nacional de Contratacion Publica. (2023). Guia para laincorporacion
de lineamientos de integridad en la contratacién de prestacion de servicios. Recuperado el 11 de
febrero de 2025, dehttps://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/
cce-eicp-gi-23_guia_contratacion_prestacion_de_servicios_v1l_11-07-2023_def_1_1.pdf

Congreso de la Republica de Colombia. (2015, 9 de junio). Por la cual se expide el Plan Nacional de Desa-
rrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”..

Congreso de la Republica de Colombia. (2015, 6 de julio). Ley estatutaria 1757. Por la cual se dictan dispo-
siciones en materia de promocién y proteccién de derecho a la participacion democratica.

Congreso de la Republica de Colombia. (2017, 11 de septiembre). Decreto 1499. Por medio del cual se
modifica el Decreto 1083 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica, en lo
relacionado con el Sistema de Gestién establecido en el articulo 133 de la Ley 1753 de 2015.

Revista de
Derecho

EDICION 64: 121-151, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

148



Consideraciones éticas y juridicas sobre riesgos Lizeth Paola Cortina Candanoza
de la divulgacion de datos personales en la Carolina Montafiez Uribe
contratacion publica colombiana Diana Marcela Pedraza Diaz

Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 20 de julio de 1991.

Consejo de Estado. (2014, 14 de septiembre). Sentencia de unificacion, rad. 05001-23-25-000-1999-
01063-01(32988), C.P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero. Actor: Félix Antonio Zapata Gonzalez y
otros. Demandado: Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional.tros. Demandado: Ministerio de De-
fensa - Ejercito Nacional.

Consejo de Estado. (2021, 6 de mayo). Sentencia 2458/2021. Concepto de la sala de consulta y servicio
civil. C.P. Alvaro Namén Vargas. Radicacién N°: 11001-03-06-000-2020-00234-00(2458). Actor:
Ministerio de Transporte.

Corte Constitucional de Colombia (1992, 5 de junio). Sentencia T406/1992. Proceso de accion de tutela
promovido por el sefior José Manuel Rodriguez Rangel contra el sefior Enrique Chartuny Gonzalez,
gerente de las Empresas Publicas de Cartagena y resuelto en primera instancia y Unica instancia
por el Tribunal Contencioso Administrativo de Bolivar.

Corte Constitucional de Colombia. (2011, 6 de octubre). Sentencia C748/2011. Control constitucional al
Proyecto de Ley Estatutaria N° 184 de 2010 Senado; 046 de 2010 Cémara, “por la cual se dictan
disposiciones generales para la proteccién de datos personales”.

Corte Constitucional de Colombia. (2020, 29 de enero). Sentencia C022/2020. Control constitucional al
articulo 162 (parcial) de la Ley 1819 de 2016. Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria
estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal y se
dictan otras disposiciones.

Corte Constitucional de Colombia. (2024, 2 de julio). Sentencia T-254/2024. Proceso de accion de tutela
promovido por Pablo y Marcela contra Colegio Privado.

Colmenarejo Fernandez, R. (2017). Una ética para big data. Introduccion a la gestion ética de datos ma-
sivos. Editorial UOC.

Comité Juridico Interamericano Organizacion de los Estados Americanos. (2021). Principios actualizados
sobre la privacidad y la proteccidn de datos personales (con anotaciones).

Comision para el Acceso a la Informacién Publica y Proteccion de Datos Personales del Estado. (s.f.). Co-
digo de Etica. Recuperado el 3 de febrero de 2023, de: https://www.infomexjalisco.org.mx/sites/
default/files/documentos/CodigoEtica.pdf

Cortina, A. (2013). ;Para qué sirve realmente la Etica? Paidds.

Cuello Quifionez, M. M. y Sardoth Redondo, A. K. (2018). [Tesis de especializacién, Universidad Santo To-
mas). Principio de proporcionalidad y test de ponderaciéon como técnica para dar solucién a de-
rechos fundamentales en conflicto en derecho administrativo en el tiempo posmoderno. Club
CDO Spain. (28 de marzo de 2019). Debate Club CDO Spain: Poniendo el “Data” en el “Ethics”.
https://empresas.blogthinkbig.com/debate-club-cdo-spain-poniendo-el-data-2/

Revista de
Derecho

EDICION 64: 121-151, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

149



Consideraciones éticas y juridicas sobre riesgos Lizeth Paola Cortina Candanoza
de la divulgacion de datos personales en la Carolina Montafiez Uribe
contratacion publica colombiana Diana Marcela Pedraza Diaz

Departamento Nacional de Planeaciéon (DNP). (2021). CONPES4Q70. Lineamientos de politica para la im-
plementacion de un modelo de estado abierto. Bogota, D.C.

Departamento Nacional de Planeacién. (DNP). (2010, 12 de abril). CONPES 3654: “Politica de rendicion de
cuentas de la rama ejecutiva a los ciudadanos”.

Departamento Nacional de Planeacién. (DNP). (2020). Documento de Andlisis de informacién Mapeo de
Iniciativas de Innovacién Publica. Grupo de modernizacién de Estado. Equipo de innovacion publica.

Direccién de Gobierno Digital del Ministerio de Tecnologias de la Informaciény las Comunicaciones (Min-
tic). (2019). Guia para para el uso y aprovechamiento de Datos Abiertos en Colombia. Bogota, D.C.

Duque Botero, J. (2020). Los principios de transparencia y publicidad como herramientas de lucha contra
la corrupcién en la contratacion del Estado. Revista Digital de Derecho Administrativo, 24, 79-101.
doi: https://doi.org/10.18601/21452946.n24.04.

Duro Carrién, S. (2021). Los valores y principios constitucionales como limites a la actuacién de los pode-
res del estado y la funcion publica. Revista de Derecho Politico, 111, 225-254.

Estrada Vélez, S. (2011). La nocién de principios y valores en la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas Universidad Pontificia Bolivariana, 41
(114). http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50120-38862011000100002.
[Consultado 31-10-2023]

ESET. (2023, 13 de febrero). Panorama de la proteccién de datos en los paises de LATAM. WeLiveSecurity.
Recuperado el 13 de febrero de 2025, de: https://www.welivesecurity.com/es/privacidad/panora-
ma-proteccion-datos-paises-latam/

Floridi, L., & Taddeo, M. (2016). What is data ethics? Philosophical Transactions of the Royal Society A.
Mathematical, Physical and Engineering Sciences, 376(2133), 1-19. http://dx.doi.org/10.1098/
rsta.2016.0360

Franzke, A., Muis, |. y Schéfer, M. (2021). Data Ethics Decision Aid (DEDA): un marco dialégico para la inves-
tigacion ética de proyectos de IAy datos en los Paises Bajos. Ethics and Information Technology, 23,
551-567. https://doi.org/10.1007/s10676-020-09577-5.

Herrero, ). (2023). Proteccion de Datos Personales en América Latina y el Caribe: un Estudio Comparado
[Tesis de grado, Universidad Torcuato Di Tella]. Repositorio Digital Universidad Torcuato Di Tella.
https://repositorio.utdt.edu/handle/20.500.13098/12190

IDECA. (2018). Buenas prdcticas para la publicacion de datos. http://www.ideca.gov.co

Informe del Secretario General de las Naciones Unidas. (1990). Principios rectores para la reglamen-
tacion de los ficheros computadorizados de datos personales. A/44/606. https://undocs.org/
es/A/44 /606

Lucas Ortegdn, C. A. (2017). Actividad contractual de entidades territoriales a la luz de los principios de la
contratacién estatal. Advocatus, 28, 215-239. doi: 10.18041/0124-0102/advocatus.28.899.

Revista de
Derecho

EDICION 64: 121-151, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

150



Consideraciones éticas y juridicas sobre riesgos Lizeth Paola Cortina Candanoza
de la divulgacion de datos personales en la Carolina Montafiez Uribe
contratacion publica colombiana Diana Marcela Pedraza Diaz

Martinez, S. (2007). Manual de derecho Constitucional. Tirant Lo Blanch.

Mellado Ruiz, L. (2017). El principio de transparencia integral en la contratacién del sector publico. Tirant
Lo Blanch.

México. (2010, 5 de julio). Ley Federal de Proteccion de Datos en Posesién de Particulares. Diario Oficial
de la Federacién.

Ministerio de Educacién Nacional [MEN]. (2011). Cddigo de Etica y Buen Gobierno.

Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (Mintic). (2020). Resolucion 1519/2020,
de 24 de agosto, por la cual se definen los estandares y directrices para publicar la informacién
sefialada en la Ley 1712 del 2014 y se definen los requisitos materia de acceso a la informacién
publica, accesibilidad web, seguridad digital, y datos abiertos.

Sanchez Diaz, M. F. (2023). Elderecho a la proteccién de datos personales en la era digital. Revista Eurola-
tinoamericana de Derecho Administrativo, vol. 10, 1- 23p. DOI: https://doi.org/10.14409/redoeda.
v10i1.12626

Superintendencia de Industria y Comercio. (SIC). (2015). Politicas de datos personales.
https://www.sic.gov.co/sites/default/files/documentos/072020/Pol%C3%ADtica%20de%20Tra-
tamiento%20de%20Datos%20Personales%20-%20SIC.pdf

Superintendencia de Industria y Comercio. (SIC). (s.f.). Guia para la implementacion del principio de res-
ponsabilidad demostrada. Bogota, D.C.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A. (2022, diciembre 12). Senten-
cia, rad. 11001-33-37-044-2017-00249-02, medio de control de reparacidn directa. Actor: Nacidn
— Fiscalia General de la Nacidn.

Universidad de Castilla-La Mancha. (2019). Cddigo de conducta de proteccidn de datos personales en la
Universidad de Castilla-La Mancha, vol. 1, 1- 53.

Unidn Europea (2016, 27 de abril). Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tivo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a
la libre circulaciéon de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general
de proteccién de datos).

Yafez, M., Ramirez, D. y Rangel, D. (2023). Configuracion de la cldusula general de fuentes del derecho
en Colombia: problemas y desafios a partir de la complejidad del sistema normativo y los medios
de control de la actividad de los particulares y las autoridades. Revista de Derecho, 60, 140-165.
doi: https://dx.doi.org/10.14482/dere.60.407.897

Revista de
Derecho

EDICION 64: 121-151, 2025
UNIVERSIDAD DEL NORTE 15 1
ISSN: 2145-9355 (on line)



Revista de
Derecho

RESEARCH ARTICLE
ARTICULO DE INVESTIGACION
https://dx.doi.org/10.14482/dere.64.001.005

Same-sex Couples Fitting into
the Heterosexual Norm:

How the Early Stages of Same-
sex Union Regulations Privileged
Only “Heterosexual-like” Couples’

Parejas del mismo sexo adaptandose a la norma
heterosexual: la manera como las primeras etapas de
regulacion de las uniones de parejas del mismo sexo
privilegiaron solo a las parejas heteronormadas

JUAN CAMILO ARBOLEDA RESTREPO

Family Law practitioner. Juridical Sciences doctoral student at Pontificia Universidad Javeriana
(Colombia). Master of Laws (LLM-Thesis) from McGill University (Canada). Lecturer-researcher
and coordinator of the Private Law Semillero at the Pontificia Universidad Javeriana.
juan-arboleda@javeriana.edu.co

https://orcid.org/0009-0002-7367-8210

* This research paper was prepared as part of the doctoral program in Legal Sciences at
Pontificia Universidad Javeriana in Colombia. It was presented and commented on at a session of
the Private Law Research Group and the doctoral Seminario Permanente at the University’s Law
School. This paper was also submitted and commented on at the Red ALAS Annual Conference
that took place in 2021. | have included feedback received from commentators and colleagues
in this final version.



Abstract

This article critically analyzes the legal reforms that regulated same-sex couple relationships throu-
gh institutions other than marriage between 1989 and 2001. | begin with the Danish registered
partnership as the first formal regulation for same-sex couples and end before the Netherlands’
same-sex marriage legalization in 2001, which shifted the discourse towards pursuing marriage
equality. From the analysis of legal sources and secondary materials, | identify the clash between
three distinct discourses. First, an assimilation between opposite-sex (heterosexual) couples and
same-sex couples that categorized gays and lesbians as “heterosexual-like” subjects in order to
achieve legal recognition. Second, opposing voices within the gay and lesbian activist community
demanding different forms of regulation capable of rejecting the patriarchal structures of econo-
mic dependence traditionally embedded in marriage law. Third, traditional agendas from conser-
vative groups fighting against any form of legal recognition of same-sex (homosexual) couples.
| conclude that the assimilationist discourse, which | argue promoted heteronormative couples,
gained ground because it was more strategic for achieving recognition under family law.

KEYWORDS

Same-sex couples, assimilation, gay and lesbian subjects, heterosexual norm, marriage, unmarried
cohabitation, civil union, registered partnership, life partnership, and pacte civile de solidarité (civil
solidarity pacts).

Resumen

Este articulo de revision analiza criticamente las reformas legales que regularon las relaciones de
parejas del mismo sexo a través de instituciones diferentes al matrimonio entre 1989 y 2001. Co-
mienzo con la union registrada danesa como primera forma de regulacion de las parejas del mis-
mo sexo y termino antes de la legalizacién del matrimonio homosexual en Holanda en 2001 que
cambio los discursos hacia la busqueda del matrimonio igualitario. Identifiqué en los materiales
legales y fuentes secundarias el choque entre tres discursos distintos. En primer lugar, la asimila-
cién entre parejas heterosexuales y parejas del mismo sexo que categorizd a gais y lesbianas como
sujetos “heterosexuales” para lograr el reconocimiento legal. En segundo lugar, voces contrarias
dentro del activismo de gais y lesbianas que reclamaba diferentes formas de regulacion capaces de
rechazar las estructuras patriarcales de dependencia econémica tradicionalmente arraigadas en
el derecho matrimonial. Tercero, agendas tradicionales de grupos conservadores luchando contra
cualquier forma de reconocimiento de parejas homosexuales. Concluyo que los discursos de igual-
dad, que desde mi perspectiva promueven parejas heteronormadas, ganaron terreno, ya que eran
mas estratégicos para lograr el reconocimiento del derecho de familia.

PALABRAS CLAVE

Parejas del mismo sexo, asimilacién, sujetos queer, norma heterosexual, matrimonio, unién de he-
cho, unidn civil, sociedad registrada, sociedad de vida y pactos civiles de solidaridad.
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Same-sex Couples Fitting into the Heterosexual Norm:
How the Early Stages of Same-sex Union Regulations Juan Camilo Arboleda Restrepo
Privileged Only “Heterosexual-like” Couples

INTRODUCTION

This paper analyzes the reforms adopted to regulate same-sex couple relationships, emphasi-
zing the first legal models on unmarried cohabitation and formal unions established by Western
governments between 1989 and 2001. | analyze this period of time to explore the legal recog-
nition of same-sex couple relationships through institutions other than marriage —registered
partnerships, civil unions, life partnerships, the pacte civil de solidarité (or civil solidarity pact,
hereinafter PACS)— along with the civil effects granted to unmarried cohabitation. The time
frame studied ends with the Netherlands’ legalization of same-sex marriage in 2001. After that,
the possibility of accessing the traditionally heterosexual institution of marriage became a rea-
lity, prompting the discourses that sought alternative ways of gaining recognition for same-sex
couples to shift to pursuing marriage equality. | emphasize whether these early reforms conside-
red the characteristics of economic relations between same-sex partners or if, conversely, they
obviated this by merely extending the model of opposite-sex couples.

Exploring the regulatory reforms that gave legal recognition to same-sex couple relationships
with this particular sensitivity! aims to reveal whether that process sought to incorporate sa-
me-sex couples into family law by widening its scope to encompass gay and lesbian unions, or
whether it determined that same-sex partners should fit into the heterosexual norm of couple-
dom.2 Controversialas it may seem, this approach does not seek to undermine same-sex families’
achievements in the legal realm, but rather to spotlight a dominant discourse in family law that
seems to maintain the heteronormativity and patriarchal structures underlying the institution of
marriage.’? These structures are present in property-sharing regimes, the obligation to provide

1 In using the expression “sensitivity,” | refer to this article’s perspective for engaging with the research
question. As | state later in this introduction, | acknowledge the benefits of formal equality, but | seek to bring
forward other discourses that opposed the mere extension of heterosexually conceived family-law regimes
to same-sex couples. The purpose behind such “sensitivity” is to criticize the assimilationist tendencies that
framed homosexuals inside couple relationships “just like heterosexuals,” obscuring their particularities in the
economic sphere.

2 See the description of marriage and associated traditional gendered heterosexual roles in Ettelbrick, P.
(2004). Since When is Marriage a Path to Liberation. In A. Sullivan (Ed.), Same Sex Marriage: Pro and Con, 118—
124, see both conservative and liberal approaches to same-sex marriage, also applicable to legal recognition
through “marriage-like” relationships in Feldblum, C.R. (2005). The Moral Case for Marriage Equality and More
Gay Is Good: The Moral Case for Marriage. Yale Journal of Law & Feminism, 17, 160-161.

3 Inthis line, see the work of Eskridge, W.N. Jr. (2002). Equality Practice: Civil Unions and the Future of Gay
Rights, 1st Edition, Yuvraj Joshi (2012), 231-242. Respectable Queerness, Columbia Human Rights Law Review,
43(2), 424; Polikoff, N.D. (1993). We Will Get What We Ask For: Why Legalizing Gay and Lesbian Marriage Will Not
Dismantle the Legal Structure of Gender in Every Marriage. Virginia Law Review, 79(T), 1451; Polikoff describes
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economic support, and the application of the principle of solidarity between the members of
a couple as if everyone in a couple develops, or should develop, economic dependence. From
my perspective, these institutions inextricably linked to marriage law and considered to provide
benefits to legally recognized couple relationships, foster economic dependence and mutual
economic responsibility in couple relationships, and create the expectation that members of
couples will behave according to traditional caregiver-breadwinner family roles.

A review of the political debates, judicial decisions, and legal reforms that took part in state re-
cognition of same-sex couple relationships in the time frame chosen shows that the above-des-
cribed institutions and the discourses they entail within family law were subtly extended to and
imposed on same-sex couples. These impositions derived from a heterosexually based legal and
regulatory framework that disregarded opposition by some relevant activists, the fact that nu-
merous homosexual subjects in couple relationships rejected patriarchal economic dependen-
ce, and the tendency of same-sex unions to have more egalitarian patterns of economic distri-
bution, both in the domestic sphere and in their paid activities outside the home (Carrington,
2000, p. 193; Warner, 1999, 126; Bendall and Harding, 2018, pp. 151, 152).*

Discussions about assimilation and the heterosexual norm are not new in family law.> Scholars
in Europe and North America engaged in this debate by assessing formal equality between sa-
me-sex and opposite-sex couples. Based on those analyses, they questioned assimilationist

Martha Fineman'’s critique of marriage, and the traditional dependence it has, even after the achievement of
formal equality between men and women inside marriage, in Polikoff, N.D. (2000). Why Lesbians and Gay Men
Should Read Martha Fineman. American University Journal of Gender, Social Policy & the Law, 8(1), 173.{\\i{}
Respectable Queerness}, 43 {\\scaps Columbia Hum. Rights Law Rev.} 415, 424 (2012

4 See, for instance the specialization of home by choice instead of being imposed based on gendered
assumptions in Carrington, C. (2000). No Place Like Home: Relationships and Family Life Among Lesbians and
Gay Men. Chicago: The University of Chicago Press Joshi, supra note 5 at 428; Warner (1999), M. Beyond Gay
Marriage. GLQ: A Journal of Lesbian and Gay Studies, 5(2), 119-171 Bendall and Harding’s empirical study shows
that after formal equality, same-sex partners will show a tendency towards more interdependency as they are
now within the legal framework of family law, see further in Bendall, C., & Harding, R. (2018). Heteronorma-
tivity in Dissolution Proceedings: Exploring the Impact of Recourse to Legal Advice in Same-Sex Relationship
Breakdown. In Brake, E. & Ferguson, L. (Eds.). https://ebookcentral.proquest.com/lib/mcgill/detail.action?do-
cID=471841; Joshi, {\\i{}supra} note 5 at 428; Michael Warner, {\\i{}Beyond Gay Marriage}, 5 {\\scaps GLQ J.
Lesbian Gay Stud.} 119, 126 (1999

5 See, for example, the discussions in the 1950s taking place in Scandinavian countries regarding the gen-
der neutrality of marriage and the idea of sameness among the spouses in Rydstrém, J. (2008). Legalizing love
in a cold climate: The history, consequences, and recent developments of registered partnership in Scandina-
via. {\\i{}{Legalizing love in a cold climate: The history, consequences and recent developments of registered
partnership in scandinavia}, 11 {\\scaps Sexualities} 193, 194 (2008
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discourses and promoted views that sought to enforce substantive equality between all forms
of family (Herring, 2015, p. 24; Leckey, 2014, pp. 6, 16-19). However, as stated by Yuvraj Joshi
(2012), same-sex unions were only recognized inasmuch as they resembled “heterosexual-like”
relationships. The “respectability” of gay and lesbian unions, he argues, would depend on their
ability to follow the “norms and values of heterosexuality” (p. 416). In the end, the gay and les-
bian rights movement was divided into two camps regarding how to achieve state recognition.
There were those Joshi called liberals (queer liberationists), who firmly opposed assimilation, and
others he referred to as conservatives. The latter ones argued that formal equality (assimilation)
would open the door to gay and lesbian subjects through a legal and regulatory framework res-
ponsive to their dynamics, or that by entering such institutions they would have the power to
transform them (Ettelbrick, 2004, p. 121; Hunter, 1991, pp. 18-19; Polikoff, 2008).° Yet the achie-
vement of formal equality for lesbian and gay couples served to silence the opposing voices that
criticized dominant heteronormativity. Family law rules ended up being only for those who be-
came “good gay couples” and conformed to heterosexual standards (Clarke, 2003, pp. 519-529;
Norrie, 2000, pp. 365-369; Rydstréom, 2008, pp. 198-199).

METHODOLOGY

| employed both legal doctrinal analysis of foreign law and the functional method of compara-
tive law (Michaels, 2006, pp. 345-34T) to assess reforms adopted in the countries that legalized
same-sex unions between 1989 and 2001. Accordingly, | reviewed written scholarly analysis of
the legislative reforms and judicial rulings contributing to legal recognition of same-sex couple
relationships, and | identified the similarities and differences in these processes. | also analyzed
retrospective critiques of the adopted reforms. Regarding the use of comparative methodology,
I borrowed from Ran Hirschl’s guiding principles to employ this method. As such, | started by de-
fining what the purpose of comparing is, the extent to which | generalize or dig into the specific
context of what is being compared, how the method interacts with other methodologies, and
whether such an exercise is suited to my research objectives (Hirschl, 2016, p. 1416).

| analyzed the similarities and differences between the processes that led to the first forms of
legal recognition of same-sex unions. In doing so, | emphasized the economic effects that the
regulations produced for these couple relationships to find out if same-sex couples’ characte-
ristics influenced these processes or if they were disregarded, favoring assimilationist discourses

6 Hunter affirmed that marriage was transformed by social forces before and that the impact of gay and
lesbian couples’ ability to marry “would dismantle the gender structure in every marriage see further in Hun-
ter, N.D. (1991). Marriage, Law, and Gender: A Feminist Inquiry. Law & Sexuality: A Review of Lesbian and Gay
Legal Issues,
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that posed gays and lesbians as heterosexual-like couples. Using the different views and political
agendas that influenced the reform processes that | gathered from the scholarship, | classified
these processes based on the extent to which those views were ultimately reflected in the legal
and regulatory reforms, highlighting the most similar and dissimilar cases.

Regarding the comparison’s degree of generalization, lincluded all the countries thatimplemen-
ted legal reforms during this temporal scope to correlate the different paths taken (Di Robilant,
2016, pp. 1343-1344). However, due to the number of compared regulations, | had to sacrifice
contextual details that | leave for future research, but that does not compromise the aim of the
proposed methodology to engage with this paper’s research question.” Briefly, the countries |
studied adopted three main types of legal frameworks that reveal whether traditionalist, assimi-
lationist, or queer liberation views on same-sex couples’ economic lives dominated the process:
first, the regulation of unmarried cohabitation between same-sex partners with limited legal
effects; second, registered unions with identical effects to marriage but under a different na-
me;® and third, registered unions with different effects from those granted to married couples.

| divided this paper into three sections. First, | provided the key concepts for this literature re-
view. Second, | grouped the most similar cases together based on the criteria set in the pre-
vious section and described the different models adopted to legalize same-sex unions. Finally,
I made some concluding remarks on the different views that held sway during the legal and re-
gulatory reforms: (i) the traditionalists who demanded the exclusion of same-sex couples from
certain traditional categories; (ii) the assimilationists who conformed to a “separate-but-equal”
approach; and (iii) the queer liberationists aiming for the creation of new institutions able to em-
brace the characteristics of same-sex unions’ economic relations. In the end, | share the prac-
tical view that same-sex couples should find the best way to be recognized, even if that means
walking the path of assimilation, as happened in most legal systems in the West. Once their rela-
tionships are state-sanctioned, it is for academics and activists to scrutinize the changes to laws
on marriage and unmarried cohabitation needed to adequately reflect gay and lesbian couples’
economic lives.

T See amuch wider scope in the work carried out by Yun- Chang when analyzing 153 wealth transfer laws in
Chang, Y. (2018). Wealth transfer laws in 153 jurisdictions: An empirical comparative law approach103 {\\scaps
lowa Law Rev.} 1915, 1941 (2018 (p. 1941).

8 The expression formal unions refers to those couple relationships that require a public deed, public regis-
try, or legally binding document to produce legal effects, such as marriage.
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KEY IDEAS FOR THIS LITERATURE REVIEW

In this section, | specify the key concepts for this analysis. To begin, | borrow three categories
described in scholarship from the 1990s and early 2000s and revisited in recent publications
that frame the different discourses used by traditionalists, assimilationists, or so-called modera-
tes, and queer liberationists regarding state recognition of same-sex couple relationships. These
categories distinguish the different political agendas at play during the various reform proces-
ses and provide a way to classify how the first forms of same-sex union regulation dealt with the
characteristics of homosexual couples’ economic ties.

| then delve into the legal concepts of unmarried cohabitation and formal unions different from
marriage —like the registered partnership, the civil union or the PACS, among others— along
with the economic effects that countries’ regulations traditionally produce for couple rela-
tionships, i.e., the property-sharing regimes, spousal support, and other economic benefits ari-
sing from family solidarity (e.g., a surviving spouse’s pension, spouse’s health protection, and
spousal inheritance rights). This section analyzes the regulatory frameworks in relation to the
different political agendas on same-sex couples’ recognition to see how these new institutions
embodied (i) the exclusion of same-sex couples from certain traditional categories; (i) a separa-
te-but-equal approach; or (iii) the creation of new institutions able to embrace the characteris-
tics of same-sex unions’ economic relations.

The opposing discourses on legal recognition of same-sex couples

Yuvraj Joshi (2012) described two opposing movements inside the lesbian and gay activist com-
munity that participated in the legal and judicial reformin the United States that led to same-sex
couples’ recognition: gay conservatives and queer liberationists (p. 417). This distinction separa-
tes those movements that sought access to the same institutions that heterosexuals had from
others that pursued different forms of regulation that would prevent the patriarchal gender role
structures of marriage and other associated implications from being extended to them (Cooper,
2001, pp. T4-75; Joshi, 2012, pp. 422-430).

Prior to Joshi’s reading, other scholars like William Eskridge, Janet Halley, and Paula Ettelbrick
—who actively participated in the U.S. debate over same-sex marriage— described the diffe-
rent political opinions espoused, both by lesbian and gay activists and other social participants.
They coincided in identifying three main views. First, the traditionalists who rejected any form
of recognition for homosexual relationships. Second, a group of so-called moderates or assi-
milationists (where Joshi’s conservatives belonged) who relied on liberal principles to demand
some form of state recognition, by extending the existing categories or creating new ones with
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equivalent benefits. Finally, those who valued the acceptance of homosexual lifestyles but re-
jected certain notions associated with marriage, which includes Joshi’s queer liberationists (Es-
kridge, 2002, pp. 197-201; Ettelbrick, 2004, pp. 118-124; Halley, 2001, pp. 97-111). As Divina
Cooper (2001) summarizes, some of the reasons for this rejection by liberationists include “the
historically patriarchal function and property associations of marriage that made certain sta-
te-sanctioned institutions incapable of offering a route to liberation or equality” and the “se-
xual and cultural assimilation; the privileging of couples; the belief that marriage represents a
misguided conception of how to create enduring kinship relations; the privatization of welfare
within the couple, thus relieving the state of responsibility to support unemployed/elderly/disa-
bled persons; and the belief that visibility will equal increased state surveillance, regulation and
control (pp. T4-75).”

Although these three views were particularly relevant in the U.S. process that led to same-sex
couples’ legal recognition in Alaska, Hawaii, and Vermont (Eskridge, 2002, pp. 14-82), they also
appeared in other processes that occurred in most of the Western countries | analyzed. Of cour-
se, | am aware that each context had its specificities, but there are common aspects that prove
useful to our purpose here. For instance, in Nordic states, there were lesbian feminist move-
ments that rejected the idea of extending marriage-like institutions that would reproduce the
notion of economic dependence that women and feminists had fought so hard to repeal during
the 1970s. The mere idea of a state regulation that would resemble marriage was rejected by
these Scandinavian lesbian feminists, particularly because they rejected the patriarchal structu-
res of economic dependence underlying marriage law (Rydstrém, 2008, pp. 196-199).

As in the Scandinavian region, other European countries also had these opposing views among
those who fought for the recognition of same-sex unions (Gambinno, 2013, p. 107). For instance,
both discourses were present in the French political process leading to the PACS’ regulation. On
the one side were scholars like Daniel Borrillo (2001B), for whom marriage should be open to all
as neither sexual orientation nor sex itself could be the basis for preventing access to this institu-
tion and its benefits (pp. 487-489). That position resembles the view of U.S. assimilationists, who
gave more importance to gaining access to a privileged status than to its implications in terms
of reinforcing marriage and its social consequences. On the other side of the debate were les-
bian and gay community movements like the Front Homosexuel d’Action Revolutionaire, which
fought heteronormativity and patriarchy inside traditional family law and other state-centered
contexts (Martin and Théry, 2001, pp. 135-158; Sibalis, 2010, pp. 38-40). Some of these mo-
vements sought a different regulatory framework capable of recognizing the diverse lifestyles
of those in the community without direct reference to heterosexual institutions like marriage
(Martin, 2000, p. 5).
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Regarding traditionalists, there were political groups in France, the Scandinavian countries, and
other European countries like Spain, Germany, the Netherlands, and Belgium that fiercely oppo-
sed state recognition of same-sex unions. Other, more moderate groups neither shared homo-
sexual lifestyles nor supported their couple relationships, but did support legal recognition of
those unions based on neutral liberal principles like “equality, privacy, and autonomy” (Bamfor-
th, 2001, pp. 35-45). Most of them, however, were more likely to support separate-but-equal
regulations that maintained marriage as a heterosexual union while accepting that sexual orien-
tation should not prevent a couple from having state recognition and enjoying the associated
correlative rights.

My review of the legislative and legal proceedings held between 1989 and 2001 shows that the-
se three opposing discourses played a part in the first reforms to incorporate same-sex couples
into family law. As | have pointed out, these discourses varied depending on the context in which
they occurred, but they also had common elements. While some groups (which Joshi calls gay
conservatives in the U.S. context) sought formal recognition of their relationships akin to that
of heterosexuals, using the idea of assimilation, other organizations (framed as queer liberals
or liberationists)® considered that extending marriage-like institutions would only impose their
concepts on homosexual couple relationships, which might not fit their ways of life. Finally, the-
re were traditionalists who embodied what Eskridge (2002) calls “the politics of preservation,”
opposing any form of legal recognition of homosexual unions (p. 135). Identifying these different
discourses at play in the recognition of same-sex couple relationships is necessary for assessing
how they were reflected in the reform processes critically analyzed in this article.

Accordingly, the next subsection describes the family law institutions that traditionalists wanted
to keep for heterosexual unions only, while assimilationists and liberationists were debating over
how to adequately regulate homosexual couples’ relationships.

The regulatory frameworks for couple relationships and their economic effects

The modern state regulated marriage as the main institution that governed the family. Never-
theless, this legal institution had different purposes over time, and the very notion we associate
with it is a modern one. Yuval Merin (2002) approaches this subject by exploring the relationship
between the changes in family law through history and their influence or impact on the access
of same-sex couples to marriage-like institutions and marriage itself. In his text, he states that
marriage was not always related to the romantic love that we often attribute to the institution;

9 | use the term queer as employed by Yuvraj Joshi (2012) to describe identities and practices that do not
conform to heteropatriarchal notions of gender and sexuality” (p. 416).
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instead, for much of history, it was an instrument used to “consolidate land, money, and power,
not sexual attraction” (p. 6). Later, with the influence of Christianity, marriage would also include
the goal of procreation and child-rearing. However, most Western countries went through a pro-
cess of secularization during the 18th century that transferred most of the matters concerning
marriage to the state (pp. 5-7), “transforming marriage from a sacrament to a secular contract”
(p. 6). Today, and most importantly for the modern state, marriage is “a secular, state-sanctio-
ned, legally recognized, permanent and exclusive union between two equal individuals” (p. 7).1°

Marriage, as previously described, was the only kind of couple relationship that Western coun-
tries recognized as offering a status and benefits that some might consider worth fighting for.
Thus, any relationship, in whatever form, that did not comply with the rules of marriage re-
mained outside the scope of the law. In this sense, heterosexual unmarried cohabitation —a
long-lasting relationship between two individuals of the opposite sex who lived as a couple wi-
thout being married— did not produce legal effects. Susana Espada (2007) offers a brief his-
torical description of unmarried cohabitation in continental Europe, emphasizing the case of
Spain from the time of Roman Law to the 1978 Spanish Constitution, which helps exemplify the
state’s treatment of these de facto relationships (pp. 47-63). Similarly, Rebecca Probert (2012)
describes the status of unmarried cohabitants in the common law legal tradition from 1600 to
2010, analyzing the treatment of these relationships in legal sources to elucidate the law’s at-
titude towards them over time (pp. 277-282; Lind, 2014, p. 644). Both authors coincide on the
predominant lack of regulation of these factual relationships but also affirm that as unmarried
cohabitation became a more prevalent reality, legal regulations appeared (Espada, 2007, p. 63;
Lind, 2014, p. 651).

Making this historical and conceptual distinction between marriage and unmarried cohabitation
becomes relevant for this study, precisely because same-sex couple relationships had access to
unmarried cohabitation and marriage-like institutions during the early stages of state recogni-
tion. While some countries rejected the possibility of formalizing marriage for same-sex couples,
they were willing to give unmarried cohabitants marriage-like benefits and obligations. Thus,
some states —such as the Scandinavian countries, France, and the U.S. state of Vermont—
created alternative formal unions with similar effects to those of marriage to regulate same-sex
couple relationships (Eskridge, 2002, pp. 22-42, pp. 83-126; Nielsen, 1990, pp. 297-299). Other
countries and jurisdictions where that type of regulation was difficult due to its similarity to

10 See for instance the legislation regulating marriage, its requirements, conditions of validity, grounds of
nullity and grounds for divorce in the Canadian Civil Marriage Act (S.C. 2005, c. 33); Arts. 143-227, Civil Code
(France).
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marriage —such as some jurisdictions in Spain, Canada, at the national level and in some provin-
ces and Belgium in the 1990s— opted to grant some legal effects to same-sex unmarried coha-
bitation, either through an express declaration made by the de facto partners or by extending
such effects to the fact of cohabitation itself.

Some of the benefits deriving from the legal recognition of same-sex couples, whether through
formal unions or unmarried cohabitation, were economic in nature. For instance, the mutual aid
and support between members of the couple translated into the obligation to provide spousal
support and the property-sharing regimes. Inside the civil law tradition, these economic regimes
ranged from universal communities in which all property belonging to the spouses or partners,
and property acquired during the union, belonged to both and had one administrator (traditio-
nally the husband), to partnerships in which both members of the couple were administrators
of the assets and gains obtained during the union (Acedo, 2013, pp. 143-191; Alarcén, 2005, pp.
10-29; Aramburo, 2019, pp. 329-332).!* Canadian and English law as examples of the common
law tradition do not provide default property regimes as in the civil law tradition. They consider
spouses to have separate property during marriage and under regimes for unmarried cohabita-
tion (common-law marriage?), but allocate under certain criteria the distribution of matrimonial
property or its net value when the relationship ends (Alarcén, 2019, p. 66).12

Apart from the traditional legal consequences of recognized couple relationships, often re-
served only for married couples, the state also grants a long list of benefits. Some examples
are the surviving spouse pension, access to health care and social security for the partner or
spouse, and joint tax statements and fees, among other privileges that encourage gaining ac-
cess to such status. Many of these benefits motivated some gay and lesbian activists’ push for
legal recognition of their relationships, while other movements —especially queer liberatio-
nists— rejected them for encouraging marriage-like economic dependence. These opposing
agendas inform the critical analysis carried out in the next section; between assimilation and
differentiation, the former prevailed in legal and judicial reforms that framed same-sex unions

11 There are several systems often described as matrimonial economic regimes (régimes mat-
rimoniaux) that vary between universal communities, community property of movable and acquired
assets, community of accrued gains, participation in the accrued gains, and separation of property.

12 Common-law marriage is the term used in common law jurisdictions such as Canada —with
the exception of Quebec, where a civil law system exists— the United States, and England to refer
to unmarried cohabitation.

13 See for instance Sections 4-16, The Family Law Act, R.S.0. 1990, Ch, F.3, Sections 37-41, The
Matrimonial Proceedings and Property Act 1970, c. 45.
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as heterosexual-like relationships morally and legally entitled to the same treatment as opposi-
te-sex couple relationships.

EARLY STAGES OF SAME-SEX UNIONS

After describing the key concepts of this paper, in this section | address the early stages of the
legal and regulatory reforms that recognized same-sex couple relationships, emphasizing the
different economic effects of the unions adopted and the distinct positions of the groups mo-
bilizing for and against such recognition in each jurisdiction. | use the expression “early stages”
since | analyze the first regulations admitting these unions. From my review of these processesin
the states studied, | propose three categories based on the discourses at play in achieving state
recognition: traditionalists, assimilationists, and liberationists. The order | propose starts with
countries that recognized a limited set of rights due to social pressure from traditional groups
aiming to preserve the recognition of heterosexual couple relationships, and which therefore
only offered certain economic benefits through forms of unmarried cohabitation. | then turn to
those countries that enacted regulations creating a formal or registered union with the same set
of economic effects as marriage, with a differentiated institution available for same-sex couples
or available for all couples. Finally, | conclude with the case of German life partnerships and the
French PACS, which instituted registered unions with a slightly differentiated economic regime.

The reform processes show variations regarding the economic effects of the recognized couple
relationships adopted in each state. Some countries followed more traditionalist aims of preser-
ving the status quo, while others created new registered unions with slightly differentiated rules
from those of hegemonic marriage. Although some of the adopted regulations tried to offer
a new set of rules capable of recognizing the particularities of same-sex unions, most of them
extended all the economic effects of heterosexual marriage without considering their suitability
to homosexual households. The following table specifies each state with the year of the reform,
the three main political views that influenced the process, and to what extent | observed their
influence concretized in the economic effects granted to each type of union.
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Table. Comparative overview of early legal reforms and political views on the

economic recognition of same-sex couples’ relationships

Liberationists

Year of the
rEgg:lla::fy Cc;:r:it:;?:t?::s/or Traditionalists Assimilasionists
reform

June 7,1989 Denmark Registered Partnership
April 30,1993 Norway Registered Partnership
June 23,1994 Sweden Registered Partnership
June 12,1996 Iceland Registered Partnership
January 1,1998 | The Netherlands Registered Partnership

1999

July 15,1998 Spain — Catalunya Stable Unmarried
Unions (uniones
estables no casadas)
November 23, Belgium De Facto Union
1998 (Union de fait)
April 26,1999 Spain— Aragon Stable Unmarried Cou
ples (Parejas estables
no casadas)
April 26,1999 Greenland Registered Partnership
November 15, France Civil Solidarity Pacts (Pactes

Civiles de Solidarité PACS)

June 29,2000

Civil Solidarity Pacts
(Pactes Civiles de
Solidarité PACS)

Common-law
marriage

Canada (Laws
adopted by the
Parliament of
Canada and some
provincial statutes

July 1, 2000 United States — Civil Union
Vermont
February 16, Life Partnership
2001 (Lebenspartnerschaft)

Life Partnership
(Lebenspartnerschaft)

Note. *A darker green means that the given political view had a stronger influence on the economic regime and the insti-
tution adopted in each process. All regulations were somehow influenced by traditionalist and assimilationist views. Only
two of the regulations showed a slight departure from marriage law to include same-sex couples’ characteristics in the
economic effects arising from such unions.

Source: own elaboration.
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Limited recognition of same-sex unmarried cohabitation in Spain,
Canada, and Belgium

This subsection analyzes the extension of certain economic benefits to same-sex unmarried co-
habitants. Here | address the regulation of unmarried cohabitation for homosexual couples in
Spain, Canada, and Belgium.**

Although the legal recognition of unmarried cohabitation was initially rejected for same-sex
unions to ensure that only opposite-sex couples could enjoy certain legal benefits, eventually
the reasoning in Spain, Canada, and Belgium was to provide some or all of the prerogatives of
cohabitation to those who had equivalent commitments as a couple. Thus, they extended cer-
tain legal benefits granted to opposite-sex unmarried cohabitants to same-sex couples in sta-
ble relationships —without conferring full marriage benefits in either case (Glass and Kubasek,
2008, pp. 165-167).*

Traditionally, family law did not confer rights on unmarried cohabitants and instead privileged
only married couples (Capote, 2000, pp. 12-22). This different treatment overlooked the fact
that couples lacking a conventional tie, such as marriage, also engaged in long-lasting relations-
hips very similar to those of married couples. Unmarried cohabitants also had reciprocal eco-
nomic relations requiring legal recognition and protection to avoid injustices and ensure formal
equality among diverse family forms (Lind, 2014). Aiming to address these needs for legal pro-
tection, some countries granted legal effects to unmarried cohabitation that is either formally
declared by the de facto spouses or that lasts more than two to three years. In the beginning,
this recognition benefited only opposite-sex couples (Richards, 2002, pp. 312-313). Spanish,
Canadian, and Belgian law later coincided in extending legal recognition to same-sex de facto
unions to ensure some protection for them while respecting the conservative demand to keep
lesbians and gays away from marriage or marriage-like institutions.

Notably, the demands for such recognition were partly related to the economic benefits en-
joyed by married couples, including spousal support, pensions, health care, and inheritance
rights. These rights also included the possibility of claiming some sort of asset division at the

14 1 acknowledge that Sweden, Norway, and Iceland first regulated same-sex unmarried cohabitation in
the 1980s and early 1990s, but | chose to focus on the formal unions adopted during the 1990s in Nordic coun-
tries for this analysis. See the table of same-sex couples’ recognition Eskridge (2002, p. 115).

15 Consult amendments to sections 42 to 65 of the Canada Pension Plan Act in Modernization of Benefits
and Obligations Act [2000, c. 12] to extend rights to same-sex common-law partners and Law 15 of 1998 adop-
ted by Catalunya’s Chamber regulating stable same-sex couple relationships.
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relationship’s termination or in the event of one partner’s death.!® Therefore, some countries
found that by granting same-sex couples the status of unmarried cohabitants, they could en-
sure the protection of those unions without extending marriage. This extension of the status
of unmarried cohabitants benefited some couples who did not have access before to any legal
protection of their couple relationship. Yet it circumscribed all homosexual subjects to the ca-
tegory of “heterosexual-like” unmarried cohabitants, which from my perspective produced two
consequences. First, all same-sex unmarried cohabitants had mutual support obligations with
their partners, even if their relationships were not founded on economic dependence. Second,
other kinds of relationships, like non-monogamous relationships that did not resemble “hetero-
sexual-like” unions, were excluded.

Spain: As previously described, the justification for permitting same-sex cohabitants to enjoy
the limited set of rights granted to de facto spouses obeyed the notion that homosexual couples
were “just like” heterosexual ones, except for the sexual orientation of their members. Conse-
quently, denying them access to the same rights would be discriminatory in nature as it implied
differential treatment without justification. This idea of formal equality guided gay and lesbian
movements in Spain in procuring legal recognition in some regions of the country. For instance,
the Spanish regions of Catalunya and Aragon passed laws conferring the same rights granted to
opposite-sex de facto couples on same-sex unmarried cohabitants (Capote, 2000, pp. 25-36).17

These regulations established the same economic and personal regimes for homosexual and
heterosexual de facto couples (Espada, 2007B, p. 91). The legislation in Catalunya created two
types of unions, one for opposite-sex couples and another for same-sex couples, but this dis-
tinction did not impact the economic rights of de facto spouses. Instead, the section referring
to homosexual unions only ensured that all references to marriage were excluded, and it pro-
vided a specific set of rules concerning the requirements for the union’s validity. Spanish scho-
lars have explained Aragon’s choice not to differentiate between same-sex and opposite-sex
couples as Catalunya had by noting that before the 2005 introduction of same-sex marriage
in Spain, marriage was considered constitutionally protected and its legal definition excluded
same-sex unions (Talavera, 1998). Therefore, Aragon’s legislators deemed it unnecessary to
create two different regimes to highlight the difference between same-sex couple relations-
hips and marriage.

16 See for example these regulations: Article 29 of Law 15 of 1998 of Catalunya and Sections 42 to 65 of
the Canadian Modernization of Benefits and Obligations Act, SC 2000, c 12.

17 See Law 15 of 1998 enacted by the Parliament of Catalunya and Law 6 of 1999 enacted by the Parlia-
ment of Aragon.
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Indeed, Luis Capote Pérez (2000, p. 28) described that as Spanish law considered unmarried
cohabitation to be a lower-status relationship, the economic effects were restricted to spousal
support on a need and compensatory basis, and unless otherwise agreed, partners were con-
sidered to be separate in terms of property. Economic support among unmarried partners (de
facto spouses) responded to the idea of an economic imbalance produced by the relationship
(pp. 28, 30, 35). Underlying that approach, there is an anticipatory rule for protecting economic
dependence. Yet this aspect of the regulation can be easily explained by the fact that the law did
not distinguish greatly between same-sex and opposite-sex relationships and, therefore, pro-
tection of the caregiver role in traditional heterosexual families was required (Espada, 2007A,
pp.132-133).

Canada: In Canada, the legal recognition of gay and lesbian unions took place at both the na-
tional and subnational level before 2001.'8 By that time, the Parliament of Canada had enacted
the Modernization of Benefits and Obligations Act, which amended pieces of legislation to re-
cognize same-sex couples, and several provinces had extended spousal or equivalent status to
same-sex couples (Bailey, 2004, p. 162; Boyd and Young, 2003, pp. 763-765).1° Additionally, the
Supreme Court of Canada in M. v. H. recognized that differential treatment between homo-
sexual and heterosexual couples was unjustified on constitutional grounds.?® On that basis, the
provinces issued the first regulations extending the same cohabitational rights of opposite-sex
couples to gay and lesbian unions. Therefore, the Canadian approach to regulation of same-sex
unions, as Robert Leckey (2014) suggests, applied the notion of formal equality and assimilation
to extend rights and benefits to those couples (pp. 5-11). Some family law rules on matrimonial
property are often extended in common law provinces to unmarried cohabitants after a cer-
tain number of years of living together; therefore, after the provinces extended those benefits
to homosexual common-law spouses, any differences concerning the economic lives of those

18 Section 2. m.v, vi of the Parenting and Support Act c.160 R.S. of N.S. 1989 of the Canadian Province of
Nova Scotia; Pérez, supra note 47 at 47.

19 “Definition of Spouse Amendment Act, S.B.C., ch. 29 (1999); Definition of Spouse Amendment Act,
S.B.C., ch. 24 (2000). Ontario enacted An Act to Amend Certain Statutes Because of the Supreme Court of
Canada’s Decisionin M. v. H., S.0., ch. 6 (1999), which added “same-sex partners” to sixty-five pieces of legisla-
tion that referred to a “spouse”. Quebec amended twenty-eight statutes to grant same-sex couples the same
benefits and obligations as opposite-sex common-law couples. An Act to Amend Various Legislative Provisions
Concerning De Facto Spouses, S.Q., ch. 14 (1999). Nova Scotia extended the application of many statutory pro-
visions that applied to opposite-sex common-law spouses to same-sex couples. The Law Reform Act, S.N.S.,
ch. 29 (2000).,S.N.S. 2000, c. 29”. Boyd, S.B., & Young, C.F.L., (2003, p. 789).

20 M v H[1999] 2 SCR 3.
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couples were obscured. Traditional dependence as embodied in marriage law was the default
regime for same-sex couples as well.

The different economic relations that existed between same-sex partners in Canada before
achieving formal equality were not part of the debate regarding their access to common-law
marriage benefits. Instead, the Supreme Court’s approach in 1999 emphasized the similarities
between same-sex and opposite-sex relationships. That clarified matters by affirming that a le-
gal distinction was discriminatory and thus, unconstitutional.*

Belgium: Like other French-influenced legislative frameworks, Belgian family law was regulated
by the 1804 French Civil Code that did not grant legal effects to unmarried cohabitation or ho-
mosexual unions. However, as de facto relationships became more common and courts recog-
nized that some legal effects traditionally associated with marriage were exclusively benefiting
opposite-sex couples, Belgium regulated unmarried cohabitation and allowed same-sex cou-
ples into the law.?? As Olivier De Schutter and Anne Weyembergh recall, on November 23,1998,
legislation was enacted creating “statutory cohabitation.” This law created what they called a
“third way” between marriage and cohabitation, allowing same-sex and opposite-sex couples
to declare their cohabitation, which in turn produced several legal effects: the protection of
the shared residence and furniture, the presumption of indivision?® when unmarried cohabitants
were unable to prove that the property belonged to one of them only,* and joint liability for
common debts.? Very similar to the case of Spain, the legislature chose to grant limited legal
benefits to the declaration of unmarried cohabitation in order to establish a distinctive line be-
tween the relationships available to same-sex couples and heterosexual marriage (De Schutter
and Weyembergh, 2001, pp. 466-46T).

Unmarried cohabitants: “just like heterosexual couples”: An overview of regulations confe-
rring unmarried cohabitant status on homosexual partners shows that rights were conferred
mostly as if same-sex partners were “just like” heterosexual ones. The reasoning of courts and
legislators seemed to be that queer subjects, by being capable of long-lasting cohabitation,

21 M v H, supra note 61.
22 Law of November 23,1998 adding arts 1475-1479, Civil Code (Belgium).

23 In English, “community property” can be used to refer to the French term of indivision from section
1478 of the Belgian Civil Code. This terminology in Belgian law refers to a presumption that all acquisitions by
unmarried cohabitants during their cohabitation belong to them both in equal parts.

24 Art 2, Law of November 23,1998, adding art 1478, Civil Code (Belgium).
25 Art 2, Law of November 23,1998, adding art 1477, Civil Code (Belgium).
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should benefit from some, if not all, the same privileges that opposite-sex couples had. And
distinctions in the law, such as the one adopted in Catalunya, did not respond to differences in
the economic dynamics between homosexual and heterosexual couples, but rather reflected
a traditional, religious discourse that aimed to make clear that same-sex unions were a far cry
from marriage.

Formal or registered unions with economic effects equivalent to those of
marriage adopted in Nordic states (Denmark, Sweden, Norway, Iceland,
and Greenland), the Netherlands, and the U.S. state of Vermont

This subsection explores legal reforms that adopted civil or registered unions to confer legal
recognition on same-sex couples. This phenomenon of legalizing homosexual unions through
formalagreements beganin Scandinavia and spread to some other countries in Western Europe.
Crucially, the reform process in all these countries shows the importance of the different groups
that mobilized and lobbied legislative authorities. Gay and lesbian collectives reached their goal
of obtaining unions with legal effects for same-sex couple relationships. Nevertheless, the voi-
ces rejecting the fact that these legal effects mirrored those of marriage —maintaining patriar-
chy and dependence in economic relations— often went unheard.? The movement to achieve
formal equality based its discourse on the idea of assimilation (Nielsen, 1990, p. 297), instead of
promoting an agenda of substantive inclusion in family law.

Scandinavian countries were the first in the world to recognize same-sex unions in their family
law (Rydstrém, 2008, p. 194). Hens Rydstrém analyzes how this process unfolded in Denmark,
Sweden, and Norway and how it spread to Greenland and Iceland. His work also highlights the di-
fferent roles played by gay and lesbian movements and the gender neutrality of those countries’
family law regimes since the 1960s. He further addresses how groups mobilized and influen-
ced parliamentary debates to achieve the adoption of registered partnership laws. Denmark, in
1989, was the first to pass a law regulating a form of civil union exclusively available to gay and
lesbian couples (Digoix, 2020, p. 2; Rydstréom, 2008, p. 194).

As already mentioned, the Scandinavian process included opposing voices, mostly from femi-
nist and lesbian groups, that rejected that the institution adopted to regulate same-sex cou-
ple relationships resemble marriage. They justified their opposition by pointing to feminist

26 The discussions presented in this section highlight some voices from feminist, lesbian, and gay commu-
nity movements in Denmark and France that opposed marriage-like regulations. These approaches failed to
attain a legal framework that explicitly created an economic regime rejecting the traditional economic depen-
dence embedded in marriage.
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movements’ achievements in the 1970s, vindicating formal equality for women inside the family.
For them, marriage perpetuated patriarchal structures of dominance and dependence, affec-
ting a weaker party, which was often the woman. Although they accepted the importance of
legal recognition of their unions, they argued against an institution that would maintain the ro-
les of caregiver and breadwinner underlying marriage rules. Feminist movements opposed what
the matrimonial economic regime tends to establish: “mutual economic responsibility” (Ryds-
trom, 2008, pp. 197-199).

In the end, Denmark,?” Sweden,® and Norway?® adopted different forms of registered partners-
hips open only to same-sex couples that resembled marriage in almost every aspect, including
the matrimonial economic regimes that were largely extended (Nielsen, 1990, p. 301). Green-
land, Iceland (Eskridge, 2002, p. 89), the Netherlands (Van de Burght, 2000, p. 81),*° and the U.S.
state of Vermont adopted similar laws for registered partnerships or civil unions that made ex-
press reference to the legal effects of marriage (Bailey, 2004, p. 161; Eskridge, 2002, pp. 43-12T;
Rydstréom, 2008, pp. 109-202). In the case of the Netherlands, for example, the matrimonial
property regime was fully extended to registered partners; although they could opt out through
amutual agreement, the default regime imposed the matrimonial property regime, which assu-
mes the equal division of assets at the relationship’s termination. When choosing an economic
regime for registered partners, legislators did not create a different system but instead made
express reference to the matrimonial regime regulated by the Dutch Civil Code (Borrillo, 2001a,
p. 690; Van der Burght, 2000, pp. 84-91).

Formal unions, in the shadow of marriage law: An overview of the registered partnership
laws and their reform processes confirms that different agendas and political proposals were
at play during the legal reform that achieved a separate-but-equal regulatory framework. As-
similationist discourses gained more attention and acceptance for achieving legal recognition
of same-sex couple relationships. In the Scandinavian case, regulations created exclusively for
homosexual couples fully extended the financial regime of marriage to registered partners,
overriding the objections of feminist and lesbian movements that rejected the dependence
underlying marriage regimes. One way or another, these state-recognized couple relationships

27 Section 3.1. of the Danish Registered Partnership Act, June 7, 1989 (Denmark).
28 Section 5 of the Registered Partnership Act, June 23, 1994 (Sweden).

29 Section 3 of the Norwegian Act on Registered Partnership for Homosexual Couples, April 30,
1993 (Norway).

30 The Registered Partnership of the Netherlands was open to both same-sex and opposite-sex couples.
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achieved the pragmatic aim of extending “marriage-like relationships” to homosexuals, using a
different name to avoid offending traditional groups in society.

A slight departure from the economic effects of marriage: The case of
Germany and France

This subsection describes the German and French experiences. Although the paths and results
were quite different, they both achieved regulations that slightly departed from traditional ma-
rriage law. The three discourses analyzed played an important part in these processes, as | des-
cribe below.

Germany regulated life partnerships in 2001, exclusively for homosexual couples. Contrary to
the path taken by Nordic countries, the German regime did not extend the full set of rules go-
verning the economic effects of marriage to same-sex unions. Greg Taylor (2003) and Stephen
Ross Levitt (2001) sustain that an equivalent regulation, or an express reference to marriage law,
could have rendered the new legislation unconstitutional under article 6 of the Federal Consti-
tution; this prompted legislators to draft a bill that would avert such an outcome if challenged
before the Federal Constitutional Court (p. 578; p. 478). In analyzing the German reform, Taylor
(2003) argues that the legislature assumed that homosexual couples’ economic relations were
different from those of their heterosexual counterparts (597). First, same-sex couples would be
likely to have dualincome, and second —based on the presumption at the time that they would
be unlikely to have children— it was presumed that neither member of the couple would have
to stay at home to provide child care while the other worked outside the home to financially
support the family. Thus, same-sex unions required a specific set of property rules designed for
their case.

Indeed, the regulation provided in section 1 that same-sex partners had to define the rules as
to their property prior to entering into a life partnership. They could either set their own regi-
me or expressly declare that they wanted the application of marriage law (community of ac-
crued gains) (Levitt, 2001, pp. 482-483). Married couples can also agree on a customized regime
through a marital agreement, but if they fail to do so, a default regime is in place, as regulated in
sections 1373 to 1390 of the German Civil Code. Outside of property-sharing rules, the German
life partnership regulated mutual support between same-sex partners during and even after
the relationship in similar terms to that of marriage (Schimmel and Heun, 2001, pp. 588-590).
One difference, however, pointing to the notion of partners’ economic independence, rested
on post-dissolution support where the legislations treat married spouses and life partners diffe-
rently (Taylor, 2003, pp. 601-602).
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“In the event of dissolution, a court is advised first to look to blood relatives to support the for-
mer partner, and then if this group of persons cannot support the relative or does not exist, the
former partner’s ability to support will be considered”. “This approach is interesting because the
rule is different from the provisions governing support after the dissolution of marriages. In the
case of husband and wife after divorce, the court will consider first the husband’s or wife’s ability
to pay support before burdening relatives” (Levitt, 2001, p. 473).

The German model took some distance from marriage law for two reasons. First, the German
constitutional framework did not allow express references to marriage law. Second, according
to Taylor (2003), German legislators took into account some presumed differences between
same-sex and opposite-sex couples when drafting the new law (p. 592). Similar mobilizations to
those seenin other countries also took place in Germany, since traditionalists (some members of
Catholic and Christian political parties) accepted that gays and lesbians required the state’s legal
protection, but they disagreed with recognizing their couple relationships because they sought
to preserve the rule that only opposite-sex unions could receive such legal recognition (Levitt,
2001, p. 473). On the other side, both the Green and Social Democratic parties were in favor of
regulating same-sex partnerships, and they did so after taking power in 1998. Among those in
favor of regulating homosexual unions, some wanted to fully extend marriage rules, based on
the premise of equality, while others, according to Taylor’s view (2003), wanted to advance le-
gislation that they anticipated would be more suitable for same-sex couples (p. 597).

In the case of France, the French National Assembly adopted the PACS to incorporate same-sex
couples into family law.** As Claude Martin and Irene Théry (2001) explain, the mobilizations and
lobbying in the National Assembly were crucially important for achieving regulations that produ-
ced legal effects for homosexual unions. French debates, however, mostly pitted the traditional
concepts of family defended by conservative and Catholic political groups against progressive,
gay, and leshian collectives that were pushing for legal recognition of diverse families. Still, Mar-
tin and Théry highlight that inside the homosexual community, there seemed to be fragmented
views (pp. 140-141).

Borrillo’s approach to the legal recognition of same-sex unions, for instance, showed a deep
commitment to formal equality. He acknowledged in his defense of access to marriage, after the
adoption of the PACS, that “such an institution was not equivalent to marriage, either in its form
or in the rights it confers” (Borrillo, 2005, pp. 89-97). Legislative debates did not address equa-
lity between homosexual and heterosexual couples, but France did adopt a legal framework

31 Law No. 99-944 of November 15, 1999 (France).
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available to both types of unions. From Borrillo’s viewpoint, the PACS resulted in a lower status
for homosexual couples, who could not access marriage, and reflected a hierarchy wherein he-
terosexuality was deemed superior to and more legitimate than homosexuality. This approach
obscured the differences between homosexual and heterosexual couples, aiming to put both
sexualities on equal footing under the law —in other words, to attain formal equality.

It may be true that the PACS embraced formal equality since it was made available to same-sex
and opposite-sex couples alike (Francoz-Terminal, 2011, pp. 488-489).32 However, it produced
some different economic effects from those of marriage. According to Law 99-994 of Novem-
ber 15, 1999, partners under the PACS could opt out of the default property-sharing regime
through a written agreement, but if they failed to do so, the law assumed joint possession of all
assets (Francoz-Terminal, 2011, pp. 490-491). This rule differed from the community of property
regime in the French Civil Code, which did not refer to joint possession but created a univer-
sal community of movables and assets purchased during the marriage.® Further, the PACS law
established other economic effects more similar to marriage, such as mutual and material aid
between the partners, joint income taxation, and joint liability for debts acquired for everyday
life and shared household expenses (Richards, 2002, p. 317). These latter rules and those diffe-
ring from the matrimonial property regime still maintained the assumption of property-sharing
and mutual support that presupposes economic dependence between PACS partners, but with
a higher degree of discretion.

According to Claude Martin, lesbian and gay movements promoting specific regulatory respon-
ses for homosexuals lost their fight for legislation exclusively available to homosexual couples,
with the agenda for universal legislation achieving more mobilization and the PACS’ adoption
(Martin, 2000, p. 5). This triumph explains why debates in the National Assembly did not delve
extensively into the different economic dynamics seen in same-sex unions. Instead, the PACS
defined the type of relationship that same-sex couples should have in order to be legally recog-
nized in France in a way that could also fit heterosexual couples.

New avenues for couple’s relationships, same-sex unions’ contribution to family law: The
German and French cases are different, considering that life partnerships were available only
to same-sex couples, while the PACS regulation opened a new avenue for all couples in Fran-
ce. Notwithstanding this and other differences in the processes, these two countries slightly
departed from traditional marriage law regarding property-sharing and maintained mutual aid

32 Article 515-1, Civil Code (France), added by Law 99-994 of November 15, 1999.
33 Arts 1401-1408, Civil Code (France).
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and support. In truth, both regulations seemed to provide a higher level of discretion over the
legal effects of couple relationships than what was offered to married spouses, while preserving
some structures of interdependence in the regime. In these two cases, it seems that traditiona-
lists kept the word marriage out of the reform, assimilationists gained almost all the ground by
extending most of the legal effects of marriage, and liberationists had a smallinfluence in wide-
ning same-sex couples’ discretion over the economic consequences for the property involved
in these relationships.

CONCLUDING REMARKS

I began this article with the question of whether the reform processes regulating same-sex cou-
ple relationships considered their particularities when determining the economic effects ari-
sing from those legal unions. This analysis showed that assimilationist discourses prevailed for
incorporating gay and lesbian couples into the law via the regulation of unmarried cohabitation
and registered partnerships or civil unions between 1989 and 2001. These discourses based on
formal equality ended up obscuring voices inside gay and leshian movements that rejected the
traditional notions of the family that perpetuated structures of economic dependence. As anti-
cipated, this analysis also revealed a clash between two positions in the lesbian and gay commu-
nity in the early stages of these reforms: one that sought legal recognition, even if that meant
adapting to the heterosexual family model, and another that challenged family structures and
sought to achieve a broader recognition that would include queer subjects’ identity and their
economic dynamics in family law.

Unmarried cohabitation reforms through judicial decisions and legislative measures remedied
a discriminatory distinction between same-sex and opposite-sex couples that required a chan-
ge. This remedy, however, did not delve into same-sex couples’ economic lives to determine if
the matrimonial property regime, or no property-sharing regime at all, would be suitable, or if
any such regime should have certain flexibility when economic disparities between the partners
were less likely to appear. Likewise, formal unions in Nordic countries and the Netherlands —
despite awareness of some lesbian groups’ opposition to marriage law— considered that ma-
trimonial property regimes and spousal support obligations could fit same-sex couples without
contemplating empirical evidence of their financial lives. Finally, there is no evidence that the
countries that opted to maintain some differences in the economic regimes —as with Spani-
sh and Belgian unmarried cohabitation— based those differences on the lower likelihood of
marriage-like economic dependence appearing in these new family forms. On the contrary, it
seems that the aim was to maintain a distinction between same-sex unions and marriage as an
institution solely for opposite-sex couples that should be preserved as such, according to tradi-
tional perspectives of the family.
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The French PACS and German life partnership took a slightly different path that departed in
some respects from marriage law regarding partners’ discretion over the effects on property.
Yet mutual support as a characteristic of long-lasting couple relationships and the impermea-
bility of heterosexually conceived marriage also influenced those legislations. In the end, the
reforms that granted legal effects to same-sex couple relationships between 1989 and 2001 did
not completely ignore the economic lives of same-sex couples when legalizing their unions, but
did assume that all couple relationships resemble each other and behave in a way that fits the
idealized regime of marriage. In addition, in the effort to pass new legislation, some jurisdictions
considered the exercise of private autonomy in same-sex relationships, analyzed the impact of
economic dependence, and maintained the exclusivity of marriage or marriage-like relations-
hips as the institutions dominating family law.

Exploring these initial regulations’ economic effects pointed up some common features of both
formal unions and unmarried cohabitation, like default regimes considering joint property or
property-sharing, the equal division of assets at the relationship’s termination, mutual material
support between the members of the couple, and joint liability for debts acquired for everyday
life and shared home expenses that encouraged partners to engage in dependent economic
relations. They thereby extended the traditional gendered roles of complementarity embedded
in marriage, both legally and socially —meaning a breadwinner who provides the money for
family maintenance and a caregiver who handles household tasks and often stays out of the job
market— to regulated same-sex couple relationships.

It became clear that most systems opted for assimilationist strategies to achieve legal recog-
nition, even if the institutions carried different names. Based on that, | share the perspective
that rights need to find a way into legislation through social acceptability, as William Eskridge
indicated in his Equality Practice book many years ago. In this case, this was done by presenting
gays and leshians as being “just like heterosexuals” in their ability to sustain a long-lasting couple
relationship. After that achievement was made, it is for academics and activists to make visible
the changes that these new actors effect within these institutions so that additional legal refor-
ms can be implemented.

We as family law scholars should keep scrutinizing how same-sex families, now accepted in some
of our countries’ laws, require different approaches to the scope of private autonomy and pu-
blic ordering, given their economic lives and needs. We are aware that differences exist and
that other approaches to legal reform played a role and should not be forgotten. Only in this
way will we achieve substantive equality and make room in family law for other understandings
that depart from the caregiver-breadwinner dichotomy traditionally based on gender. We must
recognize that vulnerabilities and disparities in family settings are caused by multiple factors
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applicable to all subjects in couple relationships, even if spouses are of the same sex. Acknowle-
dging these features can help provide adequate legal interpretations that strengthen “the box”
once made only for heterosexual couples, so that gay and lesbian couples’ realities can also fit in
and can ultimately change “the box” itself.

To this end, future research should identify how the agendas seeking formal equality and tho-
se highlighting queer identities transformed as marriage itself became available to same-sex
couples. This line of research should keep exploring whether critical discourses gained some
space in analyzing economic understandings of couple relationships, or if marriage-like notions
of conjugality maintained their predominance in the realm of family law.
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Resumen

Este articulo académico contiene un contexto general colombiano, que se expone en una pri-
mera parte, la descripcion sobre el control de constitucionalidad ejercido por la Corte Consti-
tucional, para luego precisar el alcance de la Sentencia C- 233 de 2021, que permitié modular
la legislacién vigente, otorgando un mayor contenido y alcance al derecho a morir dignamen-
te, haciendo prevalecer la autonomia, los sentires del paciente y el libre desarrollo de la per-
sonalidad, para permitir hoy la eutanasia en casos de enfermedades crénicas. En una segunda
parte, se presenta el analisis de este derecho a la luz de la legislacién comparada, en algunos
paises europeos, asiaticos y latinoamericanos, junto con las acciones de la sociedad civil ejer-
cidas a través de ONG, que se dedican a proteger y hacer realidad este derecho en diferentes
latitudes. La pregunta de investigacion que se plantea es la siguiente ;Cudles son las actua-
ciones que deben realizar el drgano politico, el drgano ejecutivo y el drgano judicial para dar
cumplimiento al exhorto que contiene la Sentencia C 233 de 2021 de la Corte Constitucional?
Para resolver este interrogante se utilizé la metodologia de revision documental y de analisis
juridico descriptivo, con un método deductivo y analitico.

PALABRAS CLAVE

Derecho a la muerte digna, control constitucional, autonomia de la voluntad, cuidados palia-
tivos, eutanasia.

Abstract

This academic article contains a general Colombian context, which is exposed in the first part,
the description of the constitutional review exercised by the Constitutional Court, to specify
the scope of the judgment C-233 of 2021, which allowed modulating the current legislation, by
granting broader content and scope to the right to die with dignity, to make prevail the auto-
nomy, the feelings of the patient and the free development of the personality, to allow eutha-
nasia today in cases of chronic diseases. In the second part, the analysis of this right is presen-
tedin the light of comparative legislation, in certain Europe, Asia, and Latin America countries,
as well as the actions of civil society carried out through ONGs, which are dedicated to the
protection and realization of this right in different latitudes. The research question posed is
the following: What are the actions that the political body, the executive body, and the judicial
body must comply with the order contained in Sentence C 233 of 2021 of the Constitutional
Court? To resolve this question, the methodology of documentary review and descriptive legal
analysis was used with deductive and analytical methods.
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Avances en la eutanasia para enfermedades
crénicas por la via jurisprudencial de la
Corte Constitucional colombiana

Corina Duque Ayala
Aura Catalina Martinez

INTRODUCCION

Ha causado un gran impacto la Sentencia C-233 de 2021 de la Corte Constitucional colombiana,
ya que permite que el acto de la eutanasia ahora no solo se apliqué a personas con enferme-
dades terminales, sino también para aquellas personas que padecen enfermedades crénicas o
lesiones corporales que se asocian al sufrimiento, mediado por el consentimiento informado y
teniendo como sujeto activo del acto eutanasico el médico tratante. En uso de su facultad del
control constitucional abstracto y en virtud del caracter normativo de la Constitucion, asi como
del principio de la eficacia de los derechos fundamentales, los hospitales publicos y privados,
también conocidos como IPS, y los profesionales de la salud, en especial los médicos, no podran
volver a exigir a los pacientes con enfermedades croénicas el requisito de enfermedad terminal
con prondstico de seis meses de vida para tramitar su solicitud de muerte digna.

En otras palabras, esta decision de la Corte Constitucional eliminé la barrera de la enfermedad
en estado terminal para acceder a la eutanasia en Colombia, legalizando el suicidio medicamen-
te asistido, previo el cumplimiento de algunos requisitos formales, dando un nuevo alcance al
derecho fundamental a morir dignamente. Se anota que la Corte en fallos anteriores, desde
1997, habia despenalizado la eutanasia para enfermedades terminales, y habia exigido al Mi-
nisterio de Salud que expidiera un protocolo, el cual permitiera dejar constancia del prondstico
fatal en los siguientes seis meses de la enfermedad.

Este nuevo fallo es vinculante, en la medida en que hace parte del bloque de constitucionalidad
por tratarse de una sentencia de constitucionalidad que analiza el articulo 106 del Cédigo Pe-
nal, “homicidio por piedad”, en el cual se interpreta la Constitucién y la Ley y se da un alcance
diferente al derecho a morir dignamente, y a pesar de que el Congreso no ha querido cumplir
el exhorto de la Corte, en el sentido de expedir una legislacion sobre la muerte digna, y que el
Ministerio de Salud tampoco ha adoptado el nuevo protocolo para los casos de enfermedades
cronicas, estando aun vigente la Resolucion 971 de 2021, las personas que se encuentren en
esta condicién podrian acudir a la figura de la tutela para hacer aplicable las directrices de este
fallo de constitucionalidad.

La pregunta de investigacidn que se plantea es la siguiente ;Cudles son las actuaciones que de-
ben realizar el drgano politico, el drgano ejecutivo y el drgano judicial para dar cumplimiento al
exhorto que contiene la Sentencia C 233 de 2021 de la Corte Constitucional?

Pararesolver este interrogante se utilizé la metodologia de revisién documental y de andlisis ju-
ridico descriptivo, con un método deductivo y analitico. Es asi como en una primera parte se sin-
tetizan los antecedentes normativos y jurisprudenciales del derecho a la eutanasia en Colombia,
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asi como los avances de este derecho en el importante fallo de 2021. En una segunda parte se
describen los avances legislativos y jurisprudenciales en otros paises europeos, asiaticos y lati-
noamericanos, junto con las acciones mas destacadas de algunas fundaciones que pretenden
proteger este derecho, para luego proceder a realizar unas conclusiones y recomendaciones
que permitirian mejorar el proyecto de ley que se esta tramitando en el Congreso, para cumplir
con el exhorto de la Alta Corte.

AVANCES DEL DERECHO A LA EUTANASIA Y CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

En esta primera parte se hard alusién a los aspectos mas importantes de la Sentencia C 233 de
2021, considerados verdaderos avances en el contenido del derecho a la muerte digna (a). Asi
mismo, se expondra de manerasintéticalas normasinternacionales a las que hizo alusion la Corte
Constitucional en el mencionado fallo, realizando, por ende, el control de convencionalidad (b).

a. Evolucion del Derecho a la eutanasia en Colombia

Como se recordard, desde 1997, la Corte Constitucional, por la via de una sentencia de consti-
tucionalidad, dio nacimiento al derecho a la eutanasia en nuestro pais; ademas, sobre el tema se
encuentran fallos muy importantes, como las sentencias C-239 de 1997, T-970 de 2014, T- 423
de 2017, T-544 de 2017, T-721 de 2017 y T-060 de 2020.

La Sentencia C-239 de 1997 autorizd por primera vez la eutanasia en nuestro pais basada en el
principio de la dignidad humana, el respeto a la autonomia del individuo, el principio de la soli-
daridad y las libertades y derechos fundamentales. En ella se analiza el articulo 106 del Cédigo
Penal, “homicidio por piedad”, y aunque la Corte declara exequible el mismo, hace la advertencia
de que la eutanasia es legal cuando el enfermo manifiesta la voluntad libre y es practicada por
un médico que ha brindado informacién precisa sobre la enfermedad al paciente, quien debe
padecer una enfermedad terminal. Esta es la primera vez que la Corte exhorta al Congreso para
que tramite una ley que regule la materia; normativa que a la fecha no se ha logrado expedir,
pese a los intentos fallidos de varios proyectos de ley, que han sido abortados en las diferentes
comisiones y plenarias (C.C. Sentencia C- 239 de 1997).

Afos mas tarde, la Corte Constitucional continta dando alcance a este derecho a morir dig-
namente por la via de la revision de tutelas; es asi como en la Sentencia T 940 de 2014 decide
amparar a una ciudadana que sufre una enfermedad terminal, exigiéndole a la EPS que practique
el procedimiento de eutanasia, indicando que se trata de un derecho auténomo (C.C., Sentencia
T 940 de 2014).
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Gracias a esta sentencia de tutela, el Ministerio de Salud y Proteccién Social expide la primera
reglamentacién, N° 1216 de 2015, para la eutanasia, retomando los pardmetros de la Sentencia
C 239 de 1997, para lo cualinstauré un Comité Cientifico interdisciplinario que deberd garantizar
el derecho a morir dignamente, con la posibilidad de que se predique la objecién de conciencia
por los médicos intervinientes, quienes deberan ser reemplazados de manera inmediata. Un afio
después se expide la Resolucidén 4006 de 2016, en la cual se detallan las funciones del Comité
interdisciplinario (Ministerio de Salud, R. 4006/2016)

En 2017, nuevamente la Corte se pronuncia sobre el derecho a morir dignamente, en la Senten-
cia T 423 de 2017, trayendo a colacién los elementos del derecho fundamental a la salud: dis-
ponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y calidad, establecidos en la Ley Estatutaria de la Salud
N© 1751 de 2015, para concluir que se debe continuar en la lucha luchar por la eliminaciéon de las
barreras para la aplicacion de la eutanasia (C.C., Sentencia T 423 de 1997).

En 2018, nuevamente el Ministerio de Salud y Proteccidn Social expide dos resoluciones —la nu-
mero 825y 2665— para continuar buscando eliminar las barreras administrativas que impiden
realizar este derecho, incluyendo el procedimiento aplicable a los menores de edad que quieren
gue se les practique la eutanasia por padecer de enfermedades terminales. En esta reglamenta-
cion se establecio también el documento de voluntad anticipada, que puede hacerse valer para
cualquier procedimiento, desde los 14 afos (Ministerio de Salud y Proteccién Social, resolucio-
nes 835y 2665 de 2018).

Luego, en 2020, se expide la Sentencia T 060 de 2020, en la que se concluye que la paciente
no tiene una enfermedad terminal pero solicita, desde su autonomia, la aplicacion del
procedimiento, aun cuando venga recibiendo cuidados paliativos. Sin embargo, en este caso
la Corte niega la aplicacion del procedimiento por las circunstancias dadas; aunque dicho fallo
parece regresivo, es el que permite abrir la puerta para replantear los casos de enfermedades
cronicas (C.C. Sentencia T 060 de 2020).

Finalmente, en julio de 2021, el Ministerio expide la Resolucion 971, actualmente vigente, por
la cual regula el procedimiento de recepcién, tramite y reporte de solicitudes, la conformacion
del comité, y las definiciones que deben estar presentes al momento de tomar la decision, tales
como: agonia, consentimiento informado, cuidado paliativo, enfermedad incurable avanzada,
esfuerzos terapéuticos; indicando que el prondstico de vida del solicitante debe ser de maxi-
mo 6 meses. Se explica, ademas, la forma como el médico debe recibir y tramitar la decisién
ante el Comité y la valoracién que se debe hacer dentro de los 10 dias siguientes a la recepcién
de esta. Ademas, regula la conformacién de los integrantes del Comité: un abogado, un psi-
quiatra, un psicélogo clinico y el médico especialista de la patologia que padece el solicitante
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(Ministerio de Salud y Proteccién Social, Resolucién 971 de 2021). Y es asi como llegamos al fallo
C- 233 de 2021, que se produjo al mes siguiente de la Resolucién antes resefiada (C.C., Senten-
cia C233de 2021)

Revisando detenidamente el contenido del fallo C-233 de 2021, se puede constatar cinco gran-
des avances en la sentencia, en torno al nucleo duro y el contenido del derecho a morir dig-
namente. En primer lugar, se resalta el analisis que hacen los magistrados constitucionalistas
respecto de ese plazo inicial que se habia determinado en sentencias anteriores —seis meses—,
habiéndolo encontrado desproporcionado e irrazonable, lo cual, en Ultimas, atenta contra el de-
recho a autodeterminarse, a la dignidad humana'y a la proteccién a vivir una vida libre de tratos
crueles e inhumanos. El avance consiste, entonces, en eliminar el prondstico de tiempo en el
deterioro de la funcionalidad especifica y simplificarlo a un diagndstico de lesion corporal o en-
fermedad grave, crénica e incurable que genera un gran dolor en el paciente.

En segundo lugar, teniendo en cuenta que el Congreso de la Republica y el Ministerio de Salud
pueden tardarse en adaptar la legislacidn a las exigencias del fallo de la Corte, en virtud del ca-
racter normativo de la Constitucién y su blogue de constitucionalidad, asi como de la eficacia
de los derechos fundamentales —articulos 93 y 94 de la C.P—, las instituciones de salud y los
médicos no pueden exigir el requisito de enfermedad terminal, sino que deben tramitar las soli-
citudes que lleguen con casos de enfermedades crénicas, sin verificar el tiempo aproximado de
vida que le quede al paciente.

En tercer lugar, dice la sentencia que frente al interés que existe en el gremio médico de medir
el dolor fisico y el sufrimiento con la enfermedad crénica, debe primar siempre la dimensidén
subjetiva delsentiry la percepcién de la persona, es decir, se debe tener en cuenta la experiencia
de estar enfermo, lo que implica, ademas del diagndstico, la tramitologia a la que se somete el
paciente, lazozobra, la angustia de no saber cudles serdn sus condiciones de vida proxima futura.
Por ello, en una eventual discusién entre paciente y médico, debe prevalecer la percepcién del
paciente de la forma como debe lidiar con la enfermedad, y es este el que determina si el dolor
es insoportable o si esincompatible con la vida digna.

En cuarto lugar, los cuidados paliativos no serian incompatibles con la solicitud de eutanasiay no
constituirdn un requisito previo para exigir que se realice dicho procedimiento. De hecho, no se
puede desconocer que la oferta de cuidados paliativos en todo Colombia es deficiente y la ma-
yoria de los pacientes solo logra acceder a ellos por la via de la tutela, muchos de estos mueren
sin haber tenido acceso a los mismo y soportan mas dolor del que debieron haber soportado. En
otras palabras, existe una oferta deficiente de profesionales, medicamentos y aparatos biomé-
dicos que permitirian reducir el dolor y el sufrimiento de la enfermedad. De otra parte, desde la
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perspectiva de la autonomia, tampoco se le puede obligar a los enfermos que accedan a este
tipo de sedantes o calmantes del dolor, por lo que también seria injusto y desproporcionado
imponer a un enfermo que agote esta via de cuidados paliativos para poder acceder luego a la
muerte digna.

En quinto lugar, teniendo en cuenta que esta decisién la debe tomar el enfermo crénico, ejer-
ciendo la autonomia de su voluntad, la sentencia permite que esta decisidn se tome de manera
previa en un documento de voluntad anticipada, asi como a través de un consentimiento sus-
tituto, en el caso de que la persona se encuentra imposibilitada para comunicar su voluntad,
debiendo hacerlo sus parientes cercanos o amigos, a través de lo que se conoce como la red de
apoyo, constituyéndose este consentimiento sustituto en una manifestacion valida.

Vista la sintesis de la sentencia, a continuacidn, se estudiaran las normas internacionales que
fueron citadas en el fallo de la Corte, y se explicard la forma como se aplicé el control difuso de
convencionalidad por parte del Alto Tribunal.

b. El control difuso de convencionalidad contenido en
el fallo C 233 de 2021

Sea lo primero destacar que fueron los mismos demandantes los que propusieron en sus ar-
gumentos de inconstitucionalidad de la norma demandada, el articulo 106 del Cédigo Penal,
“homicidio por piedad”, citar algunos instrumentos internacionales y pronunciamientos de or-
ganismos internacionales, que apoyarian su tesis de inconstitucionalidad del articulo en men-
cién por desconocimiento al derecho a laintegridad personal, a no ser sometido a tratos y penas
inhumanas, crueles y degradantes. Es asi como citaron la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencidon Americana de
Derechos Humanos, la Declaracién de Naciones Unidas sobre la proteccion de todas las perso-
nas frente a la tortura y a otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantesy la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. También trajeron a colacion la
Observacién General N° 20 del Comité de Derechos Humanos y el caso Luis Lizardo Cabrera vs.
Republica Dominicana de la CIDH, normativa y jurisprudencia internacional que sirvieron para
argumentar que prolongarle la vida a una persona por un tiempo escaso, cuando esta no lo de-
sea y padece de profundas aflicciones, equivale a un trato cruel e inhumano, tema que la Corte
Constitucional considerd como pertinente (C.C. Sentencia C 233/ 2021).

Luego, en la parte considerativa de la sentencia, numeral 315, ubicado en la pagina 81, la Corte
Constitucional, en uso del control difuso de convencionalidad, encuentra relevante mencionar
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que elderechointernacional de los derechos humanos ha modificado de manera notoria su con-
cepcién sobre la discapacidad y los derechos de estas personas; citando para ello la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad de las Naciones Unidas, la cual fue ratifica-
da por Colombia mediante la Ley 1346 de 2009, y revisada mediante Sentencia C- 293 de 2010,
M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Indica la Sala que en este nuevo paradigma, que llama “el enfoque social
de la discapacidad”, al cual la sociedad debe adaptarse para incluir a todas las personas y permi-
tirles participar en las decisiones que las afecten, con la obligacién de todos de realizar ajustes
razonables en funcién de la diversidad funcional de cada persona, se llega a la conclusién de
gue en materia de derecho a la muerte dignay el respeto a la autonomia del paciente, se debe
respetar su consentimiento anticipado y también su consentimiento sustituto en caso de que
se encuentre en un estado de inconciencia, por cuanto son los familiares mas cercanos quienes
pueden comprender mejor cémo enfrentaria el paciente estas aspiraciones en el proceso final
de lavida (C.C., Sentencia C 233 de 2021).

Y finalmente, en elnumeral 449, pagina 111, la Corte Constitucionalaborda eltema de los cuida-
dos paliativos, desarrollados por la Ley 1733 de 2014 y posteriormente por la Ley 2055 de 2020,
por la cual se incorporé al ordenamiento juridico la Convencién Interamericana sobre la protec-
cién de los derechos humanos de las personas mayores, adoptada en Washington en junio de
2015, considera que el derecho a morir dignamente presenta diversas facetas e impone distintas
obligaciones al Estado y a las IPS, siendo los cuidados paliativos una opcion para aquellas per-
sonas que padecen una enfermedad sin expectativa de cura, quienes esperan terminar su vida
con el menor sufrimiento posible. Sin embargo, dice la Corte que existe otro grupo de personas
que, desde su autonomia, con la orientacién e informacién suficiente, no desea extender mas
su vida, pues no resulta compatible con sus intereses criticos y existenciales, y porque desde su
dimension subjetiva del sufrimiento estiman que este se torna insoportable, por lo que no se les
puede imponer la decisidn de los cuidados paliativos, al considerar que los mismos pueden ser
causa de padecimientos. Por esta razdn, la Corte concluye que la decisidn de ejercer el derecho
a morir dignamente radica en la conciencia de cada ser humano (C.C., Sentencia C 233 de 2021)

Con este anélisis de la normatividad nacional y la internacional vigente y ejerciendo el control
difuso de convencionalidad, la Corte concluye que declarara exequible el articulo 106 del Co-
digo Penal, en el entendido de que no se incurre en el delito de homicidio por piedad cuando la
conducta sea efectuada por un médico, ademas sea realizada con el consentimiento libre e in-
formado, previo o posterior al diagnéstico, del sujeto pasivo del acto, y siempre que el paciente
padezca unintenso sufrimiento fisico o psiquico, proveniente de una lesién corporal o enferme-
dad grave o incurable.
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A continuacion, se analizaran otras legislaciones y proyectos de ley europeos, asiaticos y latinoa-
mericanos que han abordado el tema del derecho a la muerte digna.

LA EUTANASIA EN EL DERECHO COMPARADO Y LAS PRINCIPALES
ACCIONES DE LAS FUNDACIONES DEDICADAS A HACER RESPETAR EL
DERECHO A LA MUERTE DIGNA

Esta segunda parte de este articulo contiene dos secciones. En la primera se describen los avan-
ces legislativos y jurisprudenciales en otros paises de Europa, Asia y América Latina (a). En la
segunda se analizaran las acciones mas destacadas de algunas fundaciones que pretenden pro-
teger el derecho a morir dignamente (b).

a. La eutanasia en el derecho comparado

Los estudiantes del Semillero de Derecho constitucional colombo - francés de la Universidad
Santo Tomas sede Bogota se dieron a la tarea de investigar en otros paises de Europa, Asia y
Latinoamérica la legislacion vigente y los proyectos de ley que actualmente se tramitan (a),
asi como las tareas mas destacadas de algunas fundaciones que se dedican a hacer efectivo el
derecho a morir dignamente (b). Se encontré que actualmente solo siete paises han regulado
este derecho a la eutanasia activa legal: Espafa, Luxemburgo, Holanda, Bélgica, Nueva Zelandia,
Canaday Colombia.

De otra parte, en algunos paises existe la figura juridica de la eutanasia pasiva legal, aproba-
da especificamente en Alaska, Usa, Groenlandia, algunos paises de Centroamérica, Venezuela,
Peru, Ecuador, Guayanas, Brasil, Bolivia, Chile, Argentina, Reino Unido, Portugal, y algunos paises
de Africa. En los demas paises sigue considerandose un delito.

En Francia no estd aprobada la eutanasia. El suicidio asistido fue establecido asi por la ley
Claeys-Leonetti de 2005; esta ley permiti6 como mecanismo alterno una sedacién continua
hasta que llegara el momento de la muerte, mediando el consentimiento del paciente que se
encontrara en una fase terminal de la enfermedad. Sin embargo, esta situacién tan extrema en
una sociedad tan libertaria ha generado un sinnimero de debates internos que mediados por el
activismo ciudadano y politico han logrado que, en diciembre de 2022, se haya convocado una
convencion ciudadana para que logre proponer un texto modificatorio que refleje el clamor po-
pular sobre el fin de la vida. Esta convencidn debe entregar sus conclusiones en marzo de 2023
y tuvo como antecedente el trdmite legislativo el proyecto de ley del diputado Olivier Falorni,
que se estuvo tramitando desde 2021, con el fin de establecer el derecho a morir dignamente,
al exigir que la persona sea capaz y que se encuentre en una fase avanzada o terminal de ori-
gen patoldgico o accidental, incluso sin que se requiera un prondstico de vida a corto plazo. Asi
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mismo, la eutanasia se permitiria para casos de enfermedad grave e incurable y que cause un
sufrimiento psiquico insoportable o tenga alindividuo en un estado de dependencia incompati-
ble con una vida digna. El proyecto inicié su tramite gracias a una peticién de una ciudadana que
sufria esclerosis multiple a través de la Ong Change. Org. La lucha de las ONG en Francia por este
derecho comenzdé hace 40 afios y hasta la fecha habia sido infructuosa. En esta oportunidad,
hasta ahora solo se han obtenido 270 votos a favor, de un total de 577, y el tiempo se vencié. Tuvo
mucha oposicién politica de la franja méas conservadora de la derecha de la Asamblea Nacional.
Una critica fuerte al proyecto fue la de permitir que soliciten la muerte digna para los pacientes
con enfermedades psiquiatricas (Lopez, 2021).

En Finlandia estd en debate la aprobacion de un proyecto de ley, mientras tanto sigue siendo un
procedimiento en el que el médico que lo efectla incurre en un delito penal que es castigado
hasta con ocho afios de carcel. Lo Unico aceptado en la legislacion es un procedimiento guiado
al enfermo, siendo regulado y orientado por la junta de salud, que permite la eutanasia pasiva,
o sea, cuando el o la paciente solicita que no le hagan ningun procedimiento paliativoy le o la
dejen morir. (Goyarrola, 2019). A través de la iniciativa popular se han venido buscando Nuevos
proyectos de ley para que sean revisados y discutidos en la Asamblea general, proyectos que de-
ben ser suscritos por al menos 50 000 firmas via Internet. La primera iniciativa fue en 2013, con
el nombre de “Ley de la eutanasia”, y solo contd con 4339 firmas. Dos aflos después, se vuelve a
presentar otro proyecto con el nombre de “Ley de la eutanasia a favor de la buena muerte”, con
aspectos de muerte asistida, cuidados paliativos, que recibié el apoyo de 63 078 firmas, lo que le
permitio llegar al Parlamento a debate, pero la iniciativa no prosperd (L), 2011).

En Portugal también se han hecho importantes intentos para abordar el tema ante la Asamblea
de la Republica. EL 29 de enero de 2021;se aprobd el Decreto N°© 109/XIV, contentivo de un pro-
yecto de ley en el que se regulaban las condiciones en las que la muerte médicamente asistida
no fuera punible. EL 18 de febrero de 2021, el decreto fue enviado al presidente de la Republica
para que lo sancionara, pero este le solicitd al Tribunal Constitucional que le hiciera una inspec-
cién preventiva constitucional por violacién de sus articulos 2, 4, 5, Ty 27, el principio de legali-
dady tipicidad penal, ademas de la limitacion al derecho a la vida. Tras la respectiva inspeccion, el
Tribunal declard inconstitucionales estas normas con fundamento en la violacion del principio de
determinacion de la ley y la reserva de ley parlamentaria, asi como por la inviolabilidad de la vida
humana; aunque es importante aclarar que en este aspecto el Tribunal reconoce que el derecho
a vivir no puede ser un deber en toda circunstancia, debido a que se desconoceria la autonomia
personal en situaciones extremas de sufrimiento. De todos modos, considera que, para poder
permitir una muerte asistida en estos casos, se requiere del establecimiento de un sistema de
proteccion legal que salvaguarde los derechos fundamentales en cuestién (Beca, 2005).
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En Corea del Sur no existe una ley que legalice o justifique la eutanasia, tampoco tienen en
cuenta razones de enfermedades incurables, que afectan la dignidad humana, ni las lesiones
graves, para terminar con la vida de una persona de manera voluntaria y premeditada; aunado a
esto, Corea del Sur es un pais cristiano y budista al mismo tiempo, por lo que muchas de las leyes
en este pais se basan o se fundamenta en principios religiosos, y en este caso la eutanasia es con-
traria los principios del cristianismo (Rodriguez, 2000), dado que su cosmovisién asegura que es
el Dios cristiano el que le ha dado la vida a todas las personas, por lo que solo a él le correspon-
de decidir cudndo se acaba; no puede ser una decisién personal, y mucho menos promulgada
por las leyes; por otro lado, el budismo considera que es un grave error disponer de la vida por
motivos de sufrimiento, ya que si se evaden con la muerte, podria enfrentarlos nuevamente, y
posiblemente en situaciones mas complicadas, en futuras vidas mediante la reencarnacion; asi
mismo, otros paises asidticos adquieren esta misma postura por razones de ética médica, mora-
lidad, culturay religién (Bosques, Notas sobre ceremonial y protocolo 2019).

Sin embargo, existe un fallo judicial de 2009 en el que se admitid la eutanasia para una mujer de
75 anos apellidada Kim, lo que ha significado un gran avance jurisprudencial; aun asi, el tribunal
declard que este caso seria aislado a los demas y que no lo podian tomar como una aprobacién
general para la eutanasia en casos similares; también manifiesta que sus pretensiones son crear
un punto de partida para que se empiecen a evaluar las posibilidades de admitir la eutanasia en
casos determinados, abriendo un debate sobre la muerte digna, con la finalidad de que se em-
piecen a expedir leyes para que pueda ser llevado a la practica de forma legal.

En la actualidad, se han realizado encuestas y estudios en los que se evidencia que mas del 70 %
de ciudadanos de Corea del Sur se encuentran a favor de la eutanasia. Este estudio lo hizo el
equipo de investigacién del Hospital de la Universidad Nacional de Seul entre mil personas. Aun
asi, algunos expertos dicen que en Corea es muy complejo que se empiece a aplicar la eutanasia,
teniendo en cuenta que existe un gran vacio de unidades de cuidados paliativos o, incluso, de los
servicios que deberian estar a disposicién de las personas con cualquier enfermedad terminal,
y por ello, los expertos terminan concluyendo que antes de pretender legalizar la eutanasia, se
deberia empezar con pequefios pasos sociales, como expandir la informaciéon mediante debates
de la muerte digna y las condiciones requeridas para llevarla a la practica de manera voluntaria.

Elreducido nimero de paises que han regulado la eutanasia por medio de una legislacion permi-
te exponer la postura de la Nacion Espaiiola con la Ley organica 3-2021 de 24 de marzo de 2021,
que regula la eutanasia, vigente desde el 25 de junio de ese mismo aflo, conocida en Espafia
como la ley LORE. El reino espariol es el cuarto pais en despenalizar la eutanasia en el mundo,
y es el primero en establecer un control previo para su ejecucién por medio de un sistema en
el cual cada solicitud es revisada minuciosamente por la Comision de Garantias y Evaluacion.
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En este sentido, la Comision, como érgano colegiado en el marco del derecho para morir dig-
namente, tiene la competencia legal para el reconocimiento o la negacién de este. Espafia, a
diferencia de Holanda, Bélgica y Luxemburgo, por medio de la Comisién de Garantias y Evalua-
cién ejerce una supervision administrativa inicial con el fin de cerciorarse de que los requisitos
de cada aplicacion para acceder a la eutanasia estén bajos los parametros de la ley LORE. Y, ante
todo, que se garantice el derecho de cada ciudadano espafiol que se ha postulado para acceder
a una muerte digna sea controlado por personal médico calificado.

En este orden de ideas, cada ciudadano espafol sera evaluado primero por su médico de cabe-
cera, después por un médico consultor, prosigue el especialista de la patologia padeciday, final-
mente, queda en potestad de la Comisién de Garantiay Evaluacion, que emite la decision final. Se
debe tener en cuenta que, al llegar a la instancia final de la Comision de Garantias y Evaluacion,
los ciudadanos espafioles que han demostrado su intencién de acceder a este derecho deben
haber cumplido los siguientes requisitos: 1. Ser ciudadano espafiol y tener minimo 18 afios. 2. En
caso de ser extranjero nacionalizado, presentar la documentacion legal o demostrar residencia
minima de 12 meses. 3. Evidenciar que la solicitud ha sido radicada en pleno uso de facultades
mentales por dos veces consecutivas con intervalo de quince dias. 4. Evidenciar que si se ha per-
dido la capacidad de elegir libre y voluntariamente, se ha dejado un documento de voluntad an-
ticipada registrado ante autoridad competente. 5. En caso de existir el documento de voluntad
anticipada, se debe evidenciar un documento con instrucciones previas, en el cual conste que el
individuo obtuvo toda lainformacion existente de las posibles alternativas de tratamientos de la
enfermedad padecida. 6. Tener actualizado el diagndstico por parte del médico especialista en
el que se certifique que su estado esta en fase terminal y no esta disponible ningun tratamiento
paliativo. 7. Dictamen por parte del psicélogo o psiquiatra de un gran sufrimiento emocional que
menoscaba la calidad de vida del individuo, desde una perspectiva ético-juridica enmarcada en
el principio de finalizar con la vida de un individuo a causa de un extremo dolor producido por
una enfermedad incurable a peticién de quien la padece o de su familia.

Esta decisidn, al ser ejecutada por el médico en ejercicio de su profesidn, estd condicionada por
la deontologia, comprendida como los principios y reglas éticas que determinan la conducta del
facultativo. A parte de los principios de los profesionales de la salud, las reglas éticas estipuladas
en el Cédigo de Etica y Deontologia, en su articulo 27, promulga que la eutanasia debe estar
restringida por un diagndstico terminal que determinara su intencionalidad e induccién; esta
regulacién marca limites entre los profesionales de la salud y los pacientes, contemplando el
derecho a una muerte digna. El respaldo de la legislacién espafiola para practicar la eutanasia
legal activa se instituye en la relacion entre el médico, paciente y la familia fundamentada en la
accién de inducir una muerte digna de manera asistida. Segun el articulo 2T:
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... L. Elmédico tiene el deber de intentar la curacién o mejoria del paciente siempre que sea posi-
ble. Y cuando ya no lo sea, permanece su obligacion de aplicar las medidas adecuadas para conse-
guir el bienestar del enfermo, aun cuando de ello pudiera derivarse, a pesar de su correcto uso, un
acortamiento de la vida. En tal caso, el médico debe informar a la persona mas allegada al paciente
y, si lo estima apropiado, a este mismo.

Teniendo en cuenta la normativa, es preciso aclarar que la practica de la eutanasia se ejerce
cuando los tratamientos no han surtido efecto y la calidad de vida del enfermo es inexistente,
afectando también a su nucleo familiar. Se debe tener en cuenta que es posible que a causa de
la Covid y sus mutaciones se genere la estimulacién de enfermedades cardiacas, cerebrovascu-
lares y cancerosas, siendo su progresion degenerativa e imparable. Es asi como la eutanasia es
una alternativa que cesa con una condicioén fisica humana desfavorable —articulo 27, numeral 2.

Elmédico no deberd emprender o continuar acciones diagndsticas o terapéuticas sin esperanza,
inutiles u obstinadas. Ha de tener en cuenta la voluntad explicita del paciente a rechazar el tra-
tamiento, para prolongar su vida y a morir con dignidad. Y cuando su estado no le permita tomar
decisiones, el médico tendrd en consideracion y valorara las indicaciones anteriores hechas por
el paciente y la opinién de las personas vinculadas responsables. El Ministerio de Sanidad de
Espafia asume los costos por medio del Sistema Nacional de Salud, garantizando este derecho a
todos los individuos espanoles que cumplan con las condiciones exigidas por la ley.

La implementacion de la eutanasia elimina la penalizacién, puesto que esta regulada por la Ley
LORE y la Comisién de Garantias y Evaluacion. La eutanasia no se puede clasificar como una in-
fraccion al Cédigo Penal espariol porque prevalece la peticidn del paciente o de la familia para
gjercer el derecho a obtener una muerte digna frente a una condicién médica dificil de afrontar.
La eutanasia es un acto libre y voluntario ejercido entre profesionales de la salud, paciente y la
familia en el cual prima la premisa de liberar al individuo de un sufrimiento insuperable, se deja a
la autonomia del paciente y la familia su modalidad ya sea pasiva o activa.

Al legalizarse la eutanasia, los profesionales de la salud, al no comulgar con la ley LORE, pueden
acogerse a la objecion de conciencia. El Tribunal Constitucional dice expresamente (sentencia
de 11 de abril de 1985) que “el derecho a la objecidn de conciencia estd amparado por la Consti-
tucidony, en consecuencia, se puede obtener de los jueces y tribunales la pertinente proteccion
de este derecho”. Esta variable ideoldgica de algunos profesionales de la salud basada en la
objecidn de conciencia presuntamente poco dispuestos a atender estas solicitudes, pueden ha-
ber contribuido a la paralizaciéon de expedientes reforzada politicamente en algunos casos por
el mismo sesgo ideoldgico de quienes conforman las Comisiones de Garantias, provocando, de
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manera tacita, que la ley no sea cumplida, lo cual repercute en el quebranto fisico y psicoldgico
de los ciudadanos espafioles postulantes a acceder a este derecho.

Espafia, al tener una organizacién administrativa y politica de gobiernos auténomos, ha demos-
trado que el cumplimiento de LORE es heterogéneo, algunas comunidades auténomas han re-
suelto algunas solicitudes y otros han aplicado la ley en varios casos de manera diligente. Siendo
la Comunidad Auténoma de Catalufa la pionera en el cumplimiento de la ley LORE.

De toda la revision legislativa existente hasta el momento en el mundo, se podria con-
cluir que Espana tiene la legislacién mas completa y protectora en relacién con el derecho a
morir dignamente.

Holanda fue el primer pais de Europa que legislé autorizando en 2001 la eutanasia o muerte
asistida. Ademads, fue el primer pais que creé jurisprudencia con el conocido caso Postma, en
1973. En la ley de 2001 se indica que la eutanasia es valida y despenalizada cuando el médico
considere que el enferme esincurable y que soporta sufrimientos graves, ademas que el pacien-
te previamente haya expresado su voluntad de acogerse al procedimiento (Tak, 2003).

En Bélgica, la ley de la eutanasia se aprobd en 2002, para lo cual se crea la Comisidn Federal con
16 miembros, quienes verifican que se cumplan todos los requisitos previos, incluida la declara-
cién de voluntad anticipada, y el costo del procedimiento lo asume del sistema de salud publica.
En 2014, se amplio a ley para autorizar a menores de edad emancipados y capaces de discernir,
a quienes se les debe ofrecer el acompafiamiento psicoldgico (Lamper, 2019)

En Luxemburgo se aprobé la ley de la eutanasia en 2008, para lo cual se cred una Comisién
Nacional de Controly de Evaluacion de nueve miembros, cuya eleccion es realizada por el Gran
Duque, para un periodo de tres aflos. En catorce afios de funcionamiento, tan solo se han auto-
rizado 112 casos (Camara, 2021).

En Italia no se ha legislado en la materia y el suicidio asistido sigue siendo penalizado; a pesar de
ello, se permite en la practica la eutanasia pasiva, es decir, cuando el paciente se niega intencio-
nalmente al tratamiento. La negativa a legislar se explica por de la influencia de la Iglesia catélica
a lo largo del pais, y aunque la opinidon publica ha venido cambiando y en las Ultimas encuestas,
ya que el 92 % se ha declarado a favor de la eutanasia, desafortunadamente, el pasado mes de
abril, el Tribunal Constitucional espafiol tumbo la posibilidad de celebrar un referéndum, pues
considerd que no se garantizaba la proteccion minima de la vida humana establecida en la Cons-
titucion (DW, 2002).
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En Argentina, recientemente se presentaron tres proyectos de ley ante el Congreso de la Na-
cién —2021- que buscan la legalizacion de la eutanasia fundamentados en la dignidad huma-
na, por lo que incluyen las enfermedades mentales degenerativas y posibilitan el acceso de los
extranjeros a esta practica. Uno de ellos es el mas polémico, puesto que vuelve obligatoria su
practica para todos los médicos del pais; sin embargo, la solucidén proyectada tiene multiples
contradictores, quienes opinan, por ejemplo, que no se puede obligar a las autoridades de los
establecimientos de salud a colaborar en un acto que violente sus convicciones mas intimas y su
libertad de conciencia, por lo que se debe respetar la objecién de conciencia en todos los casos
(Sambrizzzi, 2022).

En Chile, desde 2004 a la fecha se han presentado nueve proyectos de ley que intentan regular
la eutanasia, de los cuales dos se encuentran archivados (boletines 3690-11y 4201-11); uno re-
chazado (boletin 9602-11), cinco en tramitacién (boletines 7736-11; 9644-11; 11577-11; 11703-
11y 11745-11) y uno aprobado en 2021. Tales proyectos definen de manera diversa la eutanasia,
permitiéndola expresamente en algunos casos, mientras que en otros simplemente se excluye
tal fendmeno de los delitos anteriormente sefialados (Reyes, 2019). En el proyecto de 2021, la
gran discusion ha girado en torno a la posibilidad de los menores de acceder al procedimiento,
sin embargo, ya se delimité a la edad minima de 18 afios, a pesar de las opiniones politicas y aca-
démicas en torno al tema.

Finalmente, las sociedades actuales exigen la aplicacién del principio de la autonomia de la vo-
luntad y la autodeterminacion, por cuanto la dosis de la voluntad de decisién, cuando la calidad
de vida se degrada debido a una enfermedad crénica o terminal, no puede considerarse vida
digna. En palabras de Manuel Vivanco (2016):

Cabe preguntarse si jes la vida un fin en si mismo o es un medio para desarrollarse como ser hu-
mano? Esto por cuanto se asume que la decisién de la eutanasia corre por cuenta de adultos en
sano juicio y autodeterminados a no seqguir viviendo, por lo que la voluntad del individuo debiese
respetarse”. En otras palabras, la vida no puede tornarse en una experiencia indeseable. Por ello,
es menester propiciar que en todos los paises se avance en una legislacién que permita protegery
realizar el derecho a morir dignamente (p.24).

A continuacién, se expondran las acciones mas significativas que se encuentran realizando algu-
nas ONG mundiales y regionales en torno al tantas veces citado derecho.
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b. Las principales acciones de fundaciones que en el mundo protegen el
derecho a morir dignamente

En Colombia existe la fundacion Pro-Derecho a Morir Dignamente, que nacié en 1979, por ini-
ciativa de la sefiora Beatriz Koop de Gdmez, quien padecia de una enfermedad crénica. Su radio
de accién es todo América Latina, y ademas es miembro de la Federacién Mundial de Socieda-
des por el Derecho a Morir (Word Federation of Right to Die Societies), que agrupa a mas de 57
organizaciones en 28 paises.

En la actualidad, tiene programas de divulgacion y educacion a la sociedad civil sobre los dife-
rentes aspectos del derecho a la muerte digna, con el fin de consolidar una cultura con argu-
mentos bioéticos y respaldo juridico. Brinda cursos para el publico en general, para profesionales
de la salud, instituciones educativas y abogados y asistentes juridicos.

Entre las alianzas mas destacadas se encuentran: la Asociacion Colombiana de Esclerosis Lateral
Amiotrofica; la Fundacion Keralty, con el programa Bogota Contigo, dirigido a personas que so-
portan una enfermedad crénica; el Colegio de Abogados en Derecho Médico, asociacion que fo-
menta la investigacion en derecho médico y biomédica; la Fundacién Accion Familiar Alzheimer,
que brinda apoyo a las personas afectadas y sus familiares; la Liga Colombiana Contra el Cancer,
que apoyo a las familias y a los enfermos de cancer; y la Asociaciéon Colombiana de Cuidados
Paliativos, para todo tipo de enfermos terminales y crénicos.

Enla Fundacion Pro Derecho a Morir Dignamente (DMD) existe la posibilidad de firmar de mane-
ra anticipada la voluntad de morir dignamente, documento que sirve a futuro, cuando la persona
no tenga la posibilidad de expresar de manera directa y voluntaria su intencién de acceder a
este derecho. La actual presidenta es psicéloga de la Universidad de La Sabanay labord du-
rante varios afios en la Liga Colombiana Contra el Cancer y la Fundaciéon Colombiana de Leu-
cemia y Linfoma. Aunque en la actualidad el nimero de afiliados en relativamente pequefio,
de todos modos, es la Fundacion que mas credibilidad tiene en Colombia, habiendo realizado
varias tutelas favorables e intervenciones ante la Corte Constitucional que le permiten legitimar
su actuar social.

En Francia, la Asociacién mas importante es la Association pour le Droit a Mourir Dans la Dig-
nité (ADMD), y se ha convertido en la mejor posibilidad para garantizar al final de la vida, poder
escapar de sufrimientos inutiles. La fundacién brinda la posibilidad a todos los ciudadanos de
asociarse desde muy jévenes para volverse militantes activos del derecho a la muerte digna; tie-
ne ademas publicaciones y ha efectuado propuestas de ley que han sido tramitadas en la Asam-
blea General. El proyecto actual tiene tan solo 10 articulos y permite a toda persona capaz, que
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padezca de una enfermedad avanzada o terminal, con un diagndstico breve de muerte, que se le
brinde una ayuda activa para morir, lo que aplica ademas en el caso de las polipatologias.

En el proyecto de ley que se tramita, todas las personas tienen derecho a los cuidados paliati-
vos, pero también tienen derecho a un diagndstico constante de la realidad de su enfermedad,
pudiendo revocar su solicitud cuando lo consideren pertinente. También se permite la solicitud
sustituta por parte de los parientes, quienes conocieron la voluntad del enfermo antes de en-
contrarse en un estado inconsciente (Asociacion por el Derecho a Morir con Dignidad, 2022).

En Suiza existe la Asociacién Exit, que, de acuerdo con lo autorizado en la ley, ofrece asistencia
al suicidio desde hace mas de veinte afios. En las instalaciones de la Asociacion, los acompafian-
tes y acompafiados abordan la muerte como una liberacién y realizan unos eventos previos con
el enfermo, que les permiten despedirse y asumir la decision de manera diferente (Exit, 2022).
También existe la fundacidn Dignitas, que mantiene un compromiso politico y juridico con los
ciudadanos europeos que buscan la legalizacion del suicidio asistido. En esta lucha, la fundacién
no estd sola, laacompafian la Fundacién Eternal Spirit y la Asociacién Mundial de Organizaciones
a favor del Derecho a Morir, que tuvo su ultima reunién en Sudafrica en 2018, donde aprobaron
sus estatutos. Los objetivos de esta asociacion mundial son difundir la informacién y el material
educativo sobre el final autodeterminado del sufrimiento y la vida y promover la cooperacién
entre las fundaciones que son miembros; apoyar las solicitudes de actividades en busqueda de
la publicidad, incluida la desobediencia civil, y vincular a las redes sociales para lograr cambiar las
leyes (Morir, 2022).

En Holanda, la fundacion mas importante se llama La Levenseindekliniek, que traduce en espa-
fiol “Clinica para morir”, sin embargo, el centro no cuenta con instalaciones, sino que el equipo
acude a los domicilios de los pacientes, habiendo recibido en total 714 solicitudes.

CONCLUSION

Para responder a la pregunta de investigacion planteada ;Cudles son las actuaciones que deben
realizar el drgano politico, el drgano ejecutivo y el drgano judicial para dar cumplimiento al ex-
horto que contiene la Sentencia C 233 de 2021 de la Corte Constitucional?, se concluye que, al
haber exhortado la Sentencia al Congreso de la Republica para expedir una ley, la misma debe
contener contenga la ratio decidendi de la providencia. Y mientras se expide la ley el fallo sera
vinculante para todos los jueces del pais, via tutela.

Aun cuando el Congreso no haya regulado la materia, se infiere que el derecho a la muerte dig-
na, en los casos de enfermedades crdnicas, es una realidad en el pais via tutela, y en la actualidad
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no se podria obligar a un individuo a continuar con su vida si padece de una enfermedad crénica
que le produzca padecimientos intensos, y cuando ademas es su voluntad y su intenciéon morir
dignamente, debiendo el érgano ejecutivo colaborarle a través de las instituciones en salud, sin
importar las creencias religiosas o morales que subsistan en la sociedad.

Lo anterior no modifica la obligacién del érgano ejecutivo de brindar una proteccién a los pa-
cientes con enfermedades croénicas, para lograr una prestacién del servicio de salud aceptable y
adaptable, brindando los cuidados paliativos que requieren las enfermos; sin embargo, desde su
autonomia de la voluntad, el derecho a una muerte digna, a que no se le infrinjan tratos crueles
o degradantes y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, los pacientes pueden exigir a
las autoridades de salud que les practiquen el procedimiento.

En cuanto a las barreras administrativas y legislativas que pudieran darse en esta coyuntura,
la solucion provisional se daria a través de una resolucion del Ministerio de Salud y Proteccion
Social, que adopte los nuevos criterios de la Corte, en el sentido de ampliar las solicitudes y los
tramites a aquellos pacientes que padecen de enfermedades crénicas y manifiesten su voluntad
de someterse al procedimiento de la eutanasia, el cual debe ser cada vez mas expedito y flexible,
en torno al analisis del grado de dolor, dando prioridad al sentir del paciente. Por su parte, el
Congreso debera tramitar una ley, teniendo como fundamento la LORE de Espafia, siendo esta
la mas avanzada en torno al derecho a una muerte digna, alincluir todos los aspectos analizados
por la Corte Constitucional colombiana, y ademas permitir el procedimiento no solo para meno-
res de edad, sino también para extranjeros.

Las asociaciones, fundaciones y ONG existentes en el mundo que velan por el derecho a morir
dignamente han sido fundamentales en la concrecidn y alcance de este derecho, desde la capa-
citacién previa a la sociedad civil hasta el apoyo juridico para aquellos requieren, debiendo aun
fortalecer mas su radio de accion, sin desconocer las dificultades desde el punto de vista éticoy
politico que se manifiestan en elinterior de las naciones. La funcién principal de estas ONG con-
siste en difundir informacién y materiales educativos para ensefiarle al individuo el derecho que
tiene a autodeterminarse y a evitar el sufrimiento al final de su vida; en algunas ocasiones han
apoyado actuaciones juridicas internas, intervencion ante los Parlamentos para obtener legisla-
cién sobre la materia y hasta marchas en favor del derecho a morir dignamente. Su labor a través
de redes sociales y de grupos de profesionales especializados permitird que se vaya rodeando de
mayor alcance y contenido este nuevo derecho y que finalmente se logre cambiar las leyes en
todo el mundo en favor de la muerte asistida.

Finalmente, teniendo en cuenta que el actual Gobierno colombiano ha planteado en los proéxi-
mos meses una Asamblea Constituyente, se deberia aprovechar la misma paraincluir en el texto
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nuevo el derecho a la muerte digna, con la obligacion de las instituciones de salud de evitar
dilaciones administrativas injustificadas para hacer efectivo este derecho, so pena de las san-
ciones disciplinarias respectivas. Este derecho aun esta en construccién y es mucho lo que aun
podemos aportar.
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Resumen

El objetivo de este articulo consiste en analizar la Ley de Paz Total o Ley 2272 de 2022 desde
la literatura académica sobre las tipologias de paz, haciendo énfasis en los planteamientos de
Johan Galtung para evaluar los componentes de dicha normatividad. Para ello, se desarrollé
una investigacion de corte cualitativo con un disefio bibliométrico, en la que se hizo una revi-
sion de la literatura que llevo a la elaboracién de un andlisis normativo de la Ley 2272 de 2022.
En ese sentido, se pretende contribuir a la comprensidn tedrica y conceptual de esta politica
implementada por el Gobierno colombiano, ofreciendo un analisis que permita, desde los es-
tudios de paz y conflicto, valorar su estructuracion y finalidades. Se concluye que la Ley de Paz
Total se orienta principalmente a la creacién de escenarios de paz negativa, aunque algunos
elementos pueden ser comprendidos desde otras tipologias de paz, incorporando elementos
basicos de una politica de paz a partir de los planteamientos y propuesta de Johan Galtung.

PALABRAS CLAVE

Construccion de paz, paz total, tipologias.

Abstract

This article aims to analyze the Total Peace Law, or Law 2272 of 2022, from academic literature
perspective on peace typologies, emphasizing Johan Galtung’s approaches to assessing the
components of this regulation. To this end, a qualitative research study with a bibliometric de-
sign was conducted, including a literature review that led to the development of a normative
analysis of Law 2272 of 2022. In this sense, the article aims to contribute to the theoretical and
conceptual understanding of this policy implemented by the Colombian government. It offers
an analysis that allows, from a perspective of peace and conflict studies, to assess its structure
and purposes. It concludes that the Total Peace Law is primarily oriented toward creating ne-
gative peace scenarios, although some elements can be understood from other peace typolo-
gies, incorporating basic components of a peace policy based on Johan Galtung’s approaches
and proposals.
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INTRODUCCION

Las afectaciones e impacto del conflicto armado en Colombia han generado que este tenga
un alto grado de complejidad y degradacion, lo cual ha llevado a que los efectos del mismo se
hayan centrado principalmente en la poblacion civil (Comision de la Verdad, 2022). Al respecto,
los hechos y dindmicas asociadas al conflicto armado han tenido una profunda relevancia en el
desarrollo de la vida politica, social y econémica del pais, en la medida que han condicionado las
respuestas institucionales, la construccién de la identidad nacional y el tejido social, y la vida en
los territorios (Comision de la Verdad, 2022). Lo anterior, partiendo de la violencia ejercida por
parte de los distintos actores armados legales e ilegales que han sido parte en la confrontacion
armaday que han derivado en graves violaciones a los derechos humanos y reiteradas infraccio-
nes al derecho internacional humanitario.

Por ello, el Estado colombiano en diferentes momentos y por medio de distintos gobiernos ha
llevado a cabo una busqueda permanente para lograr la paz con los grupos insurgentes a través
de procesos de paz. Estos escenarios no son nuevos en Colombia, en la medida que procesos
gue derivaron en escenarios de desarme, desmovilizacion y reinsercién a la vida civil, como los
delM-19, Quintin Lame, EPL, FARC-EP, entre otros, permitieron que el Estado realizara aperturas
democraticas y la busqueda de transformaciones politicas y sociales. Para ello ha sido necesario
la concesién de perdones judiciales atendiendo a modelos punitivos especificos o escenarios de
justicia transicional.

No obstante, en el desarrollo de estos acuerdos de paz se han presentado obstaculos relacio-
nados con su implementacién, el surgimiento de nuevos grupos armados, disidencias de los fir-
mantes de acuerdos de paz, el incremento de la violencia en las zonas urbanas a raiz del fortale-
cimiento de las estructuras criminales y la polarizacidn frente a los medios para la consecucién
de la paz.

Estas circunstancias han evidenciado las falencias presentes en el impacto de las politicas de
paz adoptadas, puesto que se ha dado la persistencia del conflicto armado, llevando a que no
se haya logrado una transicion efectiva de la guerra a la paz. También es necesario acotar que la
construccion de paz es un proceso complejo marcado por diferentes escenarios de desescala-
miento del conflicto posterior a la finalizacion de la violencia armada, incluyendo escenarios de
estabilizaciéon y normalizacion que pueden conllevar a un eventual escenario de reconciliacién
en caso de lograr una transicion efectiva (Ramsbothan et al., 2011; Lederach, 1998). Se debe
considerar entonces que durante la presidencia de Gustavo Petro, la paz ha sido considerada
como un elemento central de su gestidon gubernamental. En este contexto surgié la Politica de
Paz Totaly la Ley 2272 de 2022, mejor conocida como la Ley de Paz Total, en la que se prioriza la
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seguridad humana y se pretende avanzar en la busqueda de salidas negociadas a los conflictos
armados existentes en el pals.

El objetivo de este articulo consiste en analizar la Ley de Paz Total desde la literatura académica
relativa a los estudios de paz y algunas de las tipologias existentes, valorando su estructuracion
y bajo qué conceptos de paz esta puede ser entendida. Para ello, se contaran con dos secciones.
La primera corresponderd a un analisis sobre las tipologias de paz; en la segunda se analizarg,
desde la perspectiva de Galtung (2003; 1989; 1985), los elementos que deberia cumplir una
politica de paz y se valorarasila Ley 2272 del 2022 cumple con ellos. Asi mismo, se identificara la
tipologia de paz que se materializa en la politica en cuestion.

METODOLOGIA

Este articulo se desarrollé implementando una metodologia basada en el paradigma cualita-
tivo, y se orienta desde el enfoque hermenéutico para el anélisis de la informacién, buscando
una descripcién y comprension de un fenémeno especifico (Aranzamendi, 2015). Al respecto,
se generd un analisis interpretativo de literatura académica y desarrollos normativos para com-
prender las tipologias de paz y su aplicacion en la Ley 2272 de 2022. Lo anterior derivd en un
analisis normativo que se basd en un disefio bibliométrico en el que se valoraron dos categorias
de analisis: paz total y tipologias de paz.

Desde el punto de vista metodoldgico, fue necesario considerar que los estudios sobre la paz
han experimentado una expansidn significativa respecto a la comprensién del término “paz”, en
la que se ha introducido en la literatura académica una amplia variedad de conceptualizaciones
para dar sentido a los fundamentos normativos y empiricos de este concepto, derivando en una
situacion de una comprensién de la paz bajo una variada gama de términos, o lo que Boulan-
ger-Martel et al. (2024) denomina “paz con adjetivos”. Es necesario considerar que, a partir de la
distincién clasica entre paz negativa y positiva, establecida por Galtung en 1969, han emergido
numerosos desarrollos conceptuales que califican la paz como liberal, iliberal, parcial, injusta, re-
lacional, emancipatoria, sostenible, decolonial, imperfecta, agonistica, territorial, inclusiva, ins-
titucional, civil, feminista, entre muchas otras denominaciones (Boulanger-Martel et al., 2024).

Y si bien la creciente atencién a la conceptualizacidn del término “paz” representa un desarrollo
positivo respecto a la posibilidad de contar con una amplia gama de valoraciones conceptua-
les, la multiplicacién de términos ha generado una fragmentacion que obstaculiza la produccion
acumulativa de conocimiento, lo cual dificulta el didlogo constructivo entre diferentes enfo-
ques tedricos. En ese sentido, Boulanger-Martel et al. (2024) destacan que uno de los principa-
les problemas de la proliferacién conceptual es que diversos conceptos de paz se desarrollan
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para propositos analiticos diferentes. Algunos conceptos buscan describir «lo que es» (casos
empiricos con ciertas caracteristicas), mientras que otros definen «lo que deberia ser» (la paz
como ideal normativo).

No obstante, se puede valorar que hay una herencia de la dicotomia entre paz negativa y posi-
tiva que ha dejado al campo con definiciones que o bien son tan estrechas que pierden el punto
esencial, o tan expansivas que se vuelven utdpicas, lo cual va en sintonia con lo planteado por
Klem (2018) respecto a las dificultades derivadas de la ambigliedad del concepto de paz.

Considerando lo anterior, el disefio bibliométrico partié de la busqueda de informacién en cua-
tro bases de datos: Dialnet, SciELO, Scopus y Google Scholar, donde, a través de descriptores
como “paz total” y “tipologias de paz”, se encontraron 127 documentos. Adicional, se generd un
proceso de identificacion de normatividad colombiana y jurisprudencia relevante para abordar
el problema de investigacion propuesto.

La revisidon de la literatura entonces se estructurd a partir de dos topicos de interés, en los cua-
les se partié de la contextualizacién del problema de investigacién, sequido de la priorizacion y
seleccion de estudios relevantes que pudieran contribuir a la fundamentacién tedrica y el de-
sarrollo normativo propuesto. Para ello, se llevd a cabo un proceso de revision de la literatura
que considerd cuatro etapas. En primer lugar, se generd el planteamiento del problema, identi-
ficando los elementos intervinientes en el mismo. En segundo lugar, se realizé la recoleccion de
la informacién y busqueda de literatura a partir de las categorias de anélisis seleccionadas. En
tercer lugar, se llevo a cabo la evaluacion de los textos, en la que se utilizé una matriz de revision
documental que permitié una sistematizacion ordenaday la depuracion de la informacién consi-
derando el grado de pertinencia del texto valorado, la perspectiva tedrica, los hallazgos y/o con-
clusiones. Endicho proceso de depuracién se determiné la pertinencia de 65 textos. Finalmente,
se realizd el proceso de andlisis de los resultados derivados de la revision de la literatura, para lo
cual se utilizé el software Atlas.ti en su version 24, donde se generd un proceso de codificaciény
posterior analisis a través de diagramas de Sankey y analisis de coocurrencias.

Por medio de este proceso se pudo determinar cuales serian los conceptos de paz que se deben
tener en cuenta para el andlisis normativo de la Ley 2272 de 2022, considerando la amplitud
de conceptos de paz existentes bajo los argumentos anteriormente dados, y la necesidad de
delimitar tedricamente el estudio. Al respecto, se tomaron en cuenta para el analisis los com-
ponentes de didlogo, negociacién y seguridad humana presentes en dicha norma. La revision
de la literatura derivé en la determinacién de abordar el andlisis principalmente desde la teoria
del conflicto de Galtung (1969; 1985; 1989, 1996; 2003), complementando el analisis normativo
con otros desarrollos en cuanto a tipologias de paz.
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UNA MIRADA A LAS TIPOLOGIAS DE PAZ

Para analizar el concepto de paz, inicialmente se debe indicar que el conflicto es un fendmeno
gue surge como una relacién dindmica que se desarrolla a partir de la existencia de intereses o
necesidades incompatibles entre dos o mas partes, lo cual puede evolucionar hacia una situa-
cién de escalamiento o desescalamiento y que puede manifestarse en el nivel personal, social
o estructural (Galtung, 1989). Hay que tener en cuenta que el conflicto se compone de tres
elementos: actitudes, comportamientos y contradicciones. Lo anterior es denominado por Gal-
tung (1989) como el tridngulo de la violencia, el cual genera una comprensién polifacética del
conflicto como fendmeno social. También debe resaltarse que existen elementos de la violencia
que pueden ser empleados para fines constructivos, de modo que con ellos se pueden propiciar
oportunidades de cambio o transformacion de las condiciones que conllevan a dindmicas de
violencia menos visible, tales como la violencia estructural o cultural (Ramsbothan et al., 2011).

Para Galtung (2003), la violencia puede ser analizada desde una triple dimension: directa, es-
tructuraly cultural. Este autor plantea que la violencia directa se constituye en actos que causan
un dafio fisico o psicolégico de forma inmediata y concreta que se manifiesta de forma visible y
reconocible, en la que hay una coercién presente que se deriva o puede derivar en el uso de la
fuerza (Galtung, 2003; Ramsbothan et al., 2011). En cuanto a la violencia cultural, esta consiste
en la legitimacion y perpetuacion de las dinamicas de violencia directa y estructural, consideran-
do aspectos cognitivos, actitudinales y cognoscitivos (Galtung, 2003; Ramsbothan et al., 2011).
Por ultimo, la violencia estructural se refiere a las condiciones de injusticia y/o desigualdades
sistematicas que se encuentran presentes en las estructuras sociales y politicas alinterior de una
sociedad (Galtung, 2003).

Para superar la violencia y generar una transformacion del conflicto, Galtung (1998; 2003) con-
sidera que las culturas y estructuras violentas no deben remediarse a través de mas violencia,
dado que esto generaria nuevas estructuras de esta indole y fortaleceria una cultura de guerra.
Por lo que considera que para la ruptura de estos escenarios es necesaria la priorizacién de una
cultura de paz, en la que se proporcionen los instrumentos pertinentes para solucionar los con-
flictos (Hueso Garcia, 2000).

Para Klem (2018), existe una literatura amplia y reflexiva que analiza la paz y las transiciones de
la guerra a la paz, especialmente desde una mirada asociada la paz liberal y las criticas en torno
a ella, como los trabajos de autores claves como MacGinty (2011; 2014), MacGinty y Richmond
(2009; 2019), Richmond y Mitchell (2011), Richmond (2011), Richmond y Pogodda (2016), entre
otros. Sin embargo, siguen surgiendo problemas cruciales: la dificultad de describir la paz como
una condicién, a partir de la consideracién del hecho de que el fin de la guerra sea, a la vez, un
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punto de inflexién clave y un periodo de continuidad para sociedades que afrontan periodos
transicionales de la guerra a la paz.

De este modo, el concepto de paz ha sido objeto de estudio multidisciplinario, siendo clasifica-
do desde la literatura académica de multiples maneras. Para efectos de la delimitacion de esta
investigacién, se tomaran aquellos que se valoraron con mayor pertinencia para el analisis de
la Ley de Paz Total tras la revisién de la literatura. Al respecto, se consideraran los siguientes
conceptos de paz: Paz negativa, hace referencia a la ausencia de guerra (Galtung, 2003). Paz
positiva, este tipo de paz se enfoca en la reconciliacién de las diferencias, la tranquilidad y la sa-
tisfaccion, lo que implica una trascendencia mas alla de la ausencia de conflicto, puesto que, al
vencerse las narrativas oficiales generadoras de hostilidades sociales, de la insatisfaccion de las
necesidades basicas de los ciudadanos y de la superacion de actitudes que imposibilitan el cum-
plimiento de derechos fundamentales se propician escenarios de transformacion. Considerando
lo anterior, “la paz positiva se refiere a la superacion de las causas que conllevaron al conflictoy
aquellas que generan una relacion injusta entre las partes que se ven envueltas en un conflicto”
(Ramsbotham et al,, 2011, pp.11-12).

Ahora bien, la paz neutra se dirige a la reduccion o eliminacién de la violencia cultural y/o legi-
timadora de la violencia (Carvajal Pardo, 2010; Jiménez Bautista, 2014). Estas transformaciones
deben ser orientadas por instrumentos institucionales, culturales y sociales que contribuyan al
cambio de los conflictos en procesos no violentos de transformacién social y politica.

Adicional a lo anterior, la paz imperfecta se refiere a un estado en el que, aunque no se haya
alcanzado una paz total y perfecta, pero se estan realizando esfuerzos significativos y continuos
para reducir la violencia y promover la justicia y el bienestar (Jiménez, 2021). En ese sentido, es
una paz que reconoce la existencia de conflictos y desigualdades, pero también la capacidad de
las sociedades para gestionarlos de manera no violenta y constructiva (Mufioz, 2001). También
ha sido definida como una categorizacién en la que se produce el reconocimiento de los conflic-
tos en la que los individuos han optado por potenciar el desarrollo de las capacidades ajenas, sin
intervenciones externas a su voluntad (Mufoz y Molina, 2009, p. 47).

También, la paz territorial ha sido entendida por autores como Cairo y Rios (2019) bajo tres na-
rrativas: en la primera es considerada como un medio de prevencién de nuevos ciclos de vio-
lencia al darse la superacion de elementos estructurales que contribuyeron a la persistencia del
conflicto armado colombiano (Cairo y Rios, 2019). Otros desarrollos sobre el concepto de paz
territorial apuntan a la comprensién de una forma de paz hibrida que contempla enfoque inte-
gral y descentralizado para la construccién de paz que se basa en las particularidades de cada
territorio y la participacién activa de sus comunidades Garcia Giraldo (2020). En ese sentido, la
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paz territorial, para Garcia Giraldo (2020), se caracteriza por un enfoque localizado y contextua-
lizado, la interrelacion de multiples factores y la promocién de la autonomia y la cultura de paz
a partir del fortalecimiento de la accién colectiva y la participacion ciudadana en los territorios.

En contraposicién a las conceptualizaciones previas, se ha planteado la connotacién de paz li-
beral, en la que predomina la vision de construccion de Estado o statebuilding por medio del
fortalecimiento de las condiciones institucionales, la promocién de la democracia y la accién del
Estado a partir de una logica en la que las agendas locales son condicionadas por dindmicas de
toma de decision centralizadas o de arriba a hacia abajo (Richmond, 2011).

Por ultimo, la conceptualizacién de la paz dialdgica se orienta a que se debe presentar un proce-
so de didlogo genuino y constructivo como medio principal para construir y mantener la paz, es-
tando marcado por elementos que promuevan la inclusividad, horizontalidad y reciprocidad que
permitan la escucha activa, el respeto mutuo y la flexibilidad entre las partes en conflicto a partir
de la comunicacion constructiva y el empoderamiento de las partes (Marquardt et al., 2019).

Una vez analizadas estas tipologias de paz, es fundamental que estas politicas sean estudiadas
desde la dptica de la conceptualizacion de la paz, debido a que es fundamental conocer los ele-
mentos sustanciales de la misma con el propdsito de determinar los elementos presenten en su
estructuray el alcance de la misma.

La ley objeto de estudio contempla un postulado de “Politica de Paz Total”, por lo que, al analizar
las tipologias planteadas, debe decirse que esta ley atiende a una politica de paz negativa, en el
entendido de que el objetivo principal es lograr el cese de hostilidades por parte de los grupos
armados ilegales a través de mecanismos orientados al desarme, desmovilizacion y reintegra-
cién de quienes pertenecen a estos grupos. La busqueda de dindmicas de desarme y desmovili-
zacién varian de acuerdo con el actor armado, en la medida que los grupos armados organizados
(GAQ) pueden llevar a cabo negociaciones de paz en las que se reconozca su caracter politico,
mientras que aquellos considerados como estructuras armadas organizadas criminales de alto
impacto (EAOCAI) podrian adelantar procesos de sometimiento a la justicia. Adicional, la Ley de
Paz Total contempla un programa nacional de entrega voluntaria de armas como punto inicial
para garantizar el cese de la violencia. Por otra parte, también puede catalogarse como una
estrategia de paz positiva, en la medida que pretende transformaciones sociales por medio de
la busqueda de una efectiva implementacién del Acuerdo de Paz alcanzado en 2016 entre las
FARC-EPy el Gobierno nacional, en aspectos claves como reforma agraria, participacion politica
y las denominadas regiones de paz.
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Finalmente, se perciben también elementos constitutivos de paz neutra, debido a que se bus-
ca lograr una transformacion social a través de estrategias como el servicio social para la paz,
consagrado en el articulo 11 de la ley estudiada, debido a que su fin es generar un impacto en la
sociedad a través de la participacion de los jévenes que no desean prestar servicio militar obli-
gatorio en procesos culturales, de formacion laboral, de promocién de derechos humanos, edu-
cativos, entre otros. Con ello, se pretende contribuir a la transformacion de dindmicas asociadas
a expresiones de violencia cultural.

UNA MIRADA A LA POLITICA DE PAZ TOTAL

Para iniciar este acapite debe decirse que el Gobierno nacional tiene la facultad constitucional
y legal de disefar, elaborar e implementar la politica publica de paz. En virtud de esto, el 30 de
agosto de 2022 se dio a conocer la propuesta de Paz Total, siendo aprobada el 4 de noviembre de
2022, después de llevarse a cabo los dos debates requeridos para tal fin, por lo que, posterior-
mente, fue sancionada por el presidente de la Republica bajo la Ley 2272 de 2022, a través de la
cual se modifica, adicionay prorroga la Ley 418 de 1997.

Esta ley posiciona a la paz como un aspecto prioritario y transversal dentro de la funcién estatal,
y, por lo tanto, reconoce que todas las dimensiones del Estado son fundamentales para enfren-
tar la violencia. La Ley 2272 de 2022 consta de cinco capitulos y 20 articulos, determinados de la
siguiente manera: en el capitulo |, articulo 2, se establecen las definiciones de seguridad humana
y paz total; en el capitulo ll, articulos 3 al 9, se consagran los mecanismos para la Paz Total; en el
capitulo lll, articulos 10 al 11 se establece el servicio social para la paz; en el capitulo IV se sefalan
otras disposiciones, y finalmente, en el capitulo V, articulos 19 y 20, se indican las prérrogas,
vigencia y derogatoria.

En el articulo 2 de la mencionada ley se define la Paz Total como una politica participativa, am-
plia, incluyente e integral frente a laimplementacion de acuerdos, a los procesos de negociacion
y procesos de paz en curso, didlogo y sometimiento a la justicia de las EAOCAI. Adicionalmente,
esta politica estard integrada por factores orientados hacia la busqueda de una cultura de paz, la
reconciliacién, convivencia y la no estigmatizacion.

El objetivo de esta politica radica en construir un lineamiento para la construccion de paz des-
de la funcidn estatal, elevandola a politica de Estado mediante la cual los gobiernos nacionales
subsiguientes tendrian la obligacién legal de buscar escenarios de negociacion en los que se
dé la participacién de los diversos actores armados que conforman los conflictos que persisten
en el pais y se sienten las bases para la consecuciéon de una paz integral. Sin embargo, no se ha
presentado un documento orientador en el que se delimite y defina claramente que significa la
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Paz Total, lo cual ha sido una de las grandes criticas a esta politica al no contar con una hoja de
ruta clara (Bonilla y Daza, 2025).

Hay que tener en cuenta que esta politica cuenta con dos dimensiones principales. La primera
tiene que ver con la busqueda de revertir patrones estructurales de la violencia asociada al con-
flicto armado, en la que se propongan trasformaciones en el dmbito social, econdmicay ambien-
tal que permitan la creacién de condiciones para la superacion de la violencia armada (Duran
Martinez y Garcia Villamizar, 2023). En este punto, uno de los elementos importantes se refiere
a la continuidad de la implementacion del Acuerdo de Paz alcanzado con las antiguas FARC-EP
en 2016 (Valencia Agudelo, 2022; Bonilla e Isaza, 2024) y a la obligatoriedad de las entidades
territoriales de promover proyectos, politicas y programas de paz en los planes de desarrollo,
tanto a nivel nacional como a nivel local.

En segundo lugar, y es tal vez el componente que abarca con mayor preponderancia la Politi-
ca de Paz Total, se genera un componente de establecimiento de escenarios negociacién con
grupos armados organizados con finalidad politica para buscar una salida negociada al conflicto
(Valencia Agudelo, 2022), y didlogos con estructuras armadas de caracter criminal encaminados
al sometimiento a la justicia (Duran Martinez y Garcia Villamizar, 2023), los cuales son conocidos
como Espacios de Conversacidon Socio-juridicos. Este enfoque permite diferenciar entre dos
tipos de procesos: didlogos de caracter politico con grupos armados organizados que tienen
mando responsable y control territorial, orientados a acuerdos de paz; y didlogos con estruc-
turas armadas organizadas de alto impacto que se caracterizan fundamentalmente por un ac-
cionar orientado principalmente hacia la criminalidad enfocados al sometimiento a la justicia
(Valencia, 2022; 2024). Entre los logros mas significativos en este componente se encuentra la
firma de multiples acuerdos parciales, incluyendo varios ceses al fuego con diferentes grupos
armados. Al respecto, la Politica de Paz Total ha permitido establecer mesas de negociacién en
diversos formatos, considerando que hay procesos unilaterales y procesos multilaterales de ne-
gociacién y didlogo socio-juridico.

La critica principal respecto a este componente de negociacion y sometimiento a la justicia esta
relacionada con el hecho de que su énfasis se ha materializado en buscar escenarios de desar-
me, desmovilizacion y reintegracion a la vida civil sin profundizar en lo concerniente a transfor-
maciones territoriales. Considerando lo anterior, la Politica de Paz Total cuenta con el reto de
que los acuerdos que se puedan lograr tengan en cuenta los aprendizajes de otros procesos en
cuanto a reinsercion a la vida civil, y no dejar de lado las transformaciones politicas, econédmicas
y territoriales (Vargas y Jaramillo, 2022) que permitan un escenario de estabilizacién, y que con-
lleven a que sese puedan apalancar dindmicas de participacién ciudadana.
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Sin embargo, esto no es una tarea facil, en la medida que en Colombia se presentaban ocho
conflictos armados a corte de abril de 2024, partiendo de la clasificacién que genera el Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR, 2024) respecto a la ocurrencia de situaciones de violencia
que puedan ser consideradas como conflictos armados no internacionales.

Enese sentido, es pertinente explicar que el CICR valora dos criterios fundamentales para deter-
minar la clasificacién de una situacién de violencia como conflicto armado internacional, y por
ende, si es aplicable o no el DIH. El primero se refiere a que un grupo armado tenga un nivel su-
ficiente de organizacién (CICR, 2025), lo cual implica que se debe tener una capacidad para ge-
nerar operaciones militares sostenidas y un mando responsable (Clapham, 2006). El segundo se
refiere a que debe generarse un minimo de intensidad entre las partes enfrentadas (CICR, 2025),
el cual se determina a partir de cuestiones facticas y evidencias de cada confrontacién armada.

Tabla. Conflictos armados no internacionales reconocidos en Colombia
por el CICR a corte abril de 2024

Estado colombiano vs. Ejército de Liberacion Nacional

Estado colombiano vs. Autodefensas Gaitanistas de Colombia

Estado colombiano vs. Antiguas FARC-EP no acogidas al Acuerdo de Paz
Ejército de Liberacion Nacional (ELN) vs. Autodefensas Gaitanistas de Colombia

Ejército de Liberacién Nacional (ELN) vs. Antiguas FARC-EP no acogidas al Acuerdo de Paz
Segunda Marquetalia vs. Antiguas FARC-EP no acogidas al Acuerdo de Paz
Comandos de Frontera vs. Antiguas FARC-EP no acogidas al Acuerdo de Paz
Autodefensas Gaitanistas de Colombia Antiguas FARC-EP no acogidas al Acuerdo de Paz

Fuente: Comité de la Cruz Roja Internacional (2024).

No obstante, este panorama para 2025, en cuanto a reconocimiento de conflictos armados in-
ternos, puede variar significativamente, considerando que los grupos de disidencias de las anti-
guas FARC-EP (autodenominadas en algin momento como Estado Mayor Central) sufrieron una
divisién producto de discrepancias internas en el marco del proceso de negociacién de paz con
el Gobierno nacional. Eso conllevé a que estas se separaran en dos grupos armados ilegales, los
cuales se autodenominaron Nuevo Estado Mayor Central (comandado por alias Ivan Mordisco) y
el Estado Mayor de Bloques y Frente (comandando por alias Calarca).

Por otra parte, la Sequnda Marquetalia también sufrié una ruptura producto de diferencias in-
ternas relacionadas con el proceso de negociacién con el Gobierno nacional. De esta division
surgié la Coordinadora Nacional Ejercito Bolivariano. En cuanto al ELN, también se presentaron
divisiones. El Frente Comuneros del Sur, con operaciones en el departamento de Narifio, se se-
paré formalmente y tiene unos avances significativos respecto a un eventual acuerdo de paz
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con el Gobierno nacional. Hasta la fecha de remision de este articulo se habia presentado la
destruccién de material explosivo en su poder y con una hoja de ruta trazada para llevar a cabo
un proceso de desarme, desmovilizacién y reintegracion.

ELCICR (2025), ante este panorama dindmico que se presenta respecto a confrontaciones arma-
das, en su informe anual sobre retos humanitarios en Colombia de abril de 2025 afirma que se
encontraba en proceso de valoracién juridica para determinar el nuevo escenario en cuanto a
reconocimiento de conflictos armados no internacionales en Colombia para 2025.

Adicional a lo anterior, se han llevado a cabo espacios de didlogo socio-juridicos, con estructu-
ras criminales de alto impacto en zonas como Buenaventura (Espartanos y Shottas), Quibdd (El
Reposo, Los Zetas, Los Locos Yam y Los Mexicanos) y el Valle de Aburra (14 estructuras armadas
de Medelliny el Valle de Aburrd). También se han presentado acercamientos con el Ejercito Gai-
tanista de Colombiay con las Autodefensas Conquistadoras de la Sierra Nevada. Todos estos es-
pacios y acercamientos han tenido como dificultad comun que no hay una ley de sometimiento a
la justicia que permita ofrecer garantias juridicas a los miembros de estos grupos en un eventual
proceso de dejacion de armas y cese de actividades delictivas.

A raiz de la magnitud de la violencia que afronta el pafs, es primordial analizar el alcance de esta
politica frente a la construccién de paz desde la perspectiva de su estructuracion. Al respecto,
Galtung ha planteado que la elaboracién de una politica de paz debe cumplir con cuatro ele-
mentos: i) la resoluciéon de los conflictos, ii) el equilibrio de poder, iii) el desarme, iv) politicas al-
ternativas de seguridad. Es pertinente destacar que, aunque estos elementos estén vinculados
entre ellos, no estan catalogados con posiciones de jerarquia (Galtung, 2003).

Una vez indicado esto, es menester analizar la ley en cuestion bajo estos pardmetros con el fin
de examinar sus alcances. En este marco, frente a la resolucidon de los conflictos, Galtung (2003)
plantea que toda politica de paz debe proporcionar las condiciones y mecanismos para desarro-
llar actitudes que contribuyan a este fin. Es asi como la ley en cuestién ha consagrado el didlogo,
los procesos de negociacién y los acercamientos como un aspecto central para construir la paz.
Con base en esto, en el literal c de su articulo 2 se han establecido dos tipos de procesos que se
pueden adelantar:

i) “Negociaciones con GAOML con los que se adelanten didlogos de caracter politico, en los que
se pacten acuerdos de paz, ii) acercamientos y conversaciones con EAOCAI, en aras de alcanzar
su sometimiento a la justicia y desmantelamiento” (Congreso de la Republica, 2022, Ley 2272,
articulo 2). Por consiguiente, se encuentra acreditado este primer elemento, puesto que a tra-
vés de los procesos referenciados se busca atender las causas de los conflictos existentes y se
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proporciona una directriz para proceder frente a ellos, propendiendo la generacién de espacios
de construccién, reconciliacion y resolucion.

Bajo este escenario, debe clarificarse que, tratdandose de los GAOML se podran alcanzar acuer-
dos de paz en los que se puedan discutir y proponer aspectos asociados a reforma del Estado y
justicia transicional, en la medida que se genera un reconocimiento de caracter politico por par-
te de estos grupos armados. En cuanto a los procesos de sometimiento a la justicia que pueden
derivarse de los acercamientos y didlogos con las EAOCAI, se parte de la premisa de que estos no
tienen caracter politico. Esto conlleva que un proceso de sometimiento a la justicia no tiene el
alcance de generar un cambio estructural en el Estado, sino que se limita a generar condiciones
juridicas para un proceso de desarme y desmantelamiento de una o varias estructuras criminales
a cambio de tratamientos penales especiales.

Ahora bien, resultaimportante abordar los tratamientos penales especiales que se aplicardn du-
rante estos procesos, debido a que representan un eje central que proporciona las condiciones
para que estos se lleven a cabo, siendo considerados por los actores que se someten a este tipo
de negociaciones como una garantia del compromiso del Estado para el logro de la paz, lo que
favorece la disposicion de estos para llegar a un acuerdo.

No obstante, este tipo de tratamientos deben atender a garantizar los derechos de las victi-
mas a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion, de manera que su esencia es permitir un
equilibrio entre los derechos a la paz y la justicia. En ese sentido, se deben generar aprendiza-
jes a partir de los distintos marcos juridicos transicionales recientes en Colombia, tales como
el modelo de Justicia y Paz (Congreso de la Republica, 2005, Ley 975), el Sistema Nacional de
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas (Congreso de la Republica, 2011, Ley 1448) y el
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion (Congreso de la Republica, 2017,
Acto Legislativo O1).

Dado que lo que se pretende es la culminacién de escenarios de violencia en el pais, en el arti-
culo 8 de la Ley 2272 de 2022 se ha facultado a los representantes autorizados expresamente
por el Gobierno nacional para realizar todos los actos orientados a entablar acercamientos y
conversaciones con las EAOCAI en los que los términos de su sometimiento a la justicia seran
los que ajuicio del Gobierno se consideren necesarios. De igual forma sucedera con los GAOML,
siendo las instancias nacionales o internacionales designadas de comun acuerdo las encargadas
de verificar el cumplimiento de lo acordado.

Por otra parte, se plantea que, con el propésito de facilitar el desarrollo de dichos procesos, una
vez estos sean iniciados se suspenderan las érdenes de captura que hayan sido dictadas o que
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se dicten contra miembros representantes de los GAOML y de las EAOCAI y de los voceros de

los mencionados grupos, entendiéndose al miembro - representante como la persona que el

GAOML y las EAOCAI han designado como su representante en los didlogos y/o acuerdos y en los

acercamientos, conversaciones o didlogo sobre los términos de sometimiento con el Gobierno
nacional.

Una vez planteada esta conceptualizacion, la suspensién de las érdenes de capturas dictadas o

gue han de dictarse en el marco de la politica se daran bajo los siguientes términos:
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i) Para los miembros representantes de los GAOML al iniciarse un proceso de didlogo, negocia-
cién o firma de acuerdos. (Congreso de la Republica, Ley 2272, 2022, art. 5, paragrafo 2)

ii) Paralos voceros o miembros representantes de los GAOML y de las EAOCAI con posterioridad al
inicio de los didlogos, negociaciones o suscripcion de acuerdos, por la duracion de estos. (Congreso
de la Republica, 2022, art.5, paragrafo 2)

iii) Durante el transcurso del desplazamiento de los voceros o miembros representantes de los
GAOML y de las EAOCAI o de sus miembros, en un estado avanzado del proceso de paz o de las
negociaciones a determinadas zonas del pais de forma temporal. En este caso, también se dara
la suspension de las ordenes de extradicion. (Congreso de la Republica, 2022, Ley 2272, art. 5,
paragrafo 3)

iv) Si asi lo acordasen las partes, por peticion del Gobierno Nacional y de forma temporal se
suspendera la ejecucidn de las 6rdenes de captura en contra de cualquiera de los miembros del
GAOML o de la EAOCAI por fuera de las zonas, para llevar a cabo actividades intrinsecas del proceso.
(Congreso de la Republica, 2022, Ley 2272, art. 5, paragrafo 3)

v) Alterminarse las Zonas Veredales Transitorias de Normalizacion (ZVTN) y los puntos Transitorios
de Normalizacién (PTN) se mantendran suspendidas la ejecucién de las érdenes de captura expedi-
das de quienes han permanecido en estas zonas y se encuentren listados aceptados y acreditados
por el Alto Comisionado para la Paz, tras la dejacion de armas. (Congreso de la Republica, 2022, Ley
2272, art. 5, paragrafo 3)

vi) En aquellos casos en donde no se encuentren ubicados fisicamente en estas zonas, pero si
estén en el listado aceptado y acreditado por el Alto Comisionado para la Paz y hayan firmado un
acta de compromiso de dejacion de las armas, la suspensidon de érdenes de captura operara desde
elmomento de su desplazamiento hacia la zona de ubicacién temporal. (Congreso de la Republica,
2022, Ley 2272, art.5, paragrafo 3)

216



Juan Pablo Garcia Giraldo
Ley de Paz Total: anélisis desde las tipologias de paz Ana Sofia Cruz Quintero
Eyleen Jeritza Gutiérrez Norefia

vii) Se conservara la suspension de la ejecucion de las érdenes de captura que se expidan o han
de expedirse en contra de cualquiera de los miembros del grupo armado, en donde la suspensién
se ordend para llevar a cabo tareas orientadas al proceso de paz por fuera de las zonas, siempre y
cuando se encuentre aceptado y acreditado por el Alto Comisionado para la Paz. (Congreso de la
Republica, 2022, Ley 2272, art. 5, paragrafo 3)

viii) Se conservara la suspension de la ejecucion de las 6rdenes de captura que se expidan o han de
expedirse contra los miembros del grupo armado concentrados en las zonas de ubicacién tempo-
ral que deban ausentarse de forma temporal por citas o emergencias relacionadas con su salud y/o
calamidades domésticas, las cuales deben serinformadas ante el representante de enlace del Alto
Comisionado para la Paz.

ix) Miembros disidentes de las FARC-EP enlistados y aceptados por el Alto Comisionado para la Paz,
previa dejacién de armas y suscripcién de actas de compromiso.

Ahora bien, después de plantear las concesiones judiciales que se han consagrado en la ley, se
plantea que la Ley de Paz Total conserva el modelo de perdones responsabilizantes (Uprimny y
Saffon, 2006) aplicado en el acuerdo de paz suscrito entre el Gobierno nacional y las FARC-EP
en el 2016. Lo anterior, dado que la Ley 2272 de 2022 pretende lograr el cese de la violencia, y
el Estado podra eventualmente asumir la competencia para administrar justicia respecto a los
acuerdos y/o sometimientos que se generen.

Estos acuerdos en materia de justicia, para el caso de los GAOML, podran ser por medio de un
modelo de justicia transicional nuevo o existente, cuyo principal fin es garantizar los derechos
de las victimas y los deberes del Estado para el esclarecimiento de la verdad, la administracién
de justicia por medio de tratamientos penales especiales, la reparacion de las victimas y la no
repeticion. En el caso de las EAOCI, se deberd administrar justicia por medio de una politica de
sometimiento en la que se puede plantear la dejacidén de armas y desmantelamiento de estas
estructuras criminales a cambio de subrogados penales y/o tratamientos penales especiales. En
todo caso, el concepto de perdones responsabilizantes parte de una férmula de justicia basada
en el reconocimiento de responsabilidad y confesion de verdad plena y exhaustiva por parte del
victimario para poder acceder a perdones parciales e individualizados en materia penal (Uprimny
y Saffon, 2006).

Con relacion al segundo elemento, el equilibrio de poder, debe decirse que no es un concepto
reciente frente a la construccion de paz, puesto que continuamente ha sido empleado por los
Estados para prevenir futuros enfrentamientos militares. En ese sentido, el equilibrio de poder
es un concepto relativo que abarca dimensiones objetivas y subjetivas, siendo su propodsito el al-
cance de la seguridad. Por tal razén, para el autor es mas apropiado buscar una seguridad comun
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en la que todas las partes involucradas gocen de una seguridad absoluta y/o relativa tan igual
como sea posible, y asi mismo, puedan cooperar para alcanzar dicho grado elevado e igualitario
de seguridad. De manera que la seguridad y el equilibrio de poder son posibles Unicamente si se
erradica la capacidad ofensiva de las partes.

Ahora bien, la ley estudiada ha priorizado la garantia de seguridad e integridad de todos los par-
ticipes en los procesos de paz, didlogos, negociaciones y acuerdos con GAOML, o en los acerca-
mientos, conversaciones o suscripcién de términos de sometimiento a la justicia con EAOCAI.
Para ello, se han establecido una serie de facultades y deberes tanto para los grupos menciona-
dos como para el Estado, generando un equilibrio en el accionar de ambos que permita sentar
las bases para el camino a la paz.

Respecto al accionar de estos grupos, podran vincularse de manera voluntaria al Programa Na-
cional de Entrega Voluntaria de Armas, en el que toda persona natural o juridica, independien-
temente de su nacionalidad, podra entregar al Departamento de Control y Comercio de Armas
y Explosivos (DCCAE)

(...) armas de fuego fabricadas, hechizas, artesanales, legales o irregulares, de uso privativo de la
fuerza publica o traficadas, asi como sus partes esenciales, accesorios esenciales o municiones,
con independencia del estado de conservacion que tengan a cambio de unos incentivos. (Congre-
so de la Republica, 2022, Ley 2272, art.14)

Lo anterior permite evidenciar que, para garantizar un equilibrio de poder entre los participes,
se consideran las condiciones y caracteristicas propias de cada uno, asi como también el papel
gue han desarrollado dentro del conflicto. Por tanto, desde la dptica estatal se plantea que el
Gobierno nacional proporcione garantias de cumplimiento de los acuerdos que se obtengany se
comprometa a incentivar el desarrollo del pais a través del Plan Nacional de Desarrollo, siendo
este la base de las politicas gubernamentales, para generar asi las condiciones necesarias para la
reincorporacion de los integrantes de los GAOML y de las EAOCAI.

Por otro lado, desde la 6ptica de los GAOML y de las EAOCAI se considera su poder militar como
elemento principal de su desempefio en el conflicto y, por ello, se posiciona el desarme como
condicién inicial para acceder a concesiones judiciales como la suspension de las drdenes de
captura e, incluso, de extradicion en determinados casos. Este aspecto es considerado por el
Gobierno nacional como la garantia de sequridad juridica para facilitar los espacios de negocia-
cién, y a la vez se establece como medidas para la construccion de confianza entre las partes.
Finalmente, dentro de la politica también se materializa el equilibrio de poder tratado, al mani-
festar que las partes acordardn mecanismos de verificacion de los acuerdos, negociaciones o
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didlogosy, de considerarlo necesario, podran acudir a instituciones nacionales o internacionales
para realizar la verificacion.

En cuanto al desarme, Galtung afirma que el proceso de desarme es posible siempre en cuando
se den ciertas condiciones respecto al cumplimiento de acuerdos entre las partes, mecanismos
de control, disposicion y destruccion de las armas, preferiblemente por un tercero imparcial. La
Politica de Paz Total contempla un Programa Nacional de Entrega Voluntaria de Armas al que
podran someterse los miembros de los GAOML y de las EAOCAI, pero que adicional y tras lograr
un acuerdo de paz o la materializacién de politicas de sometimiento, se debe generar una deja-
cién de armas de caracter obligatoria para estos grupos. Para ello, se debe ejercer una rigurosa
verificacién, en la que las partes de comun acuerdo podran acudir ante instancias nacionales o
internacionales para la verificacién del cumplimiento de lo acordado.

Finalmente, frente a las Politicas alternativas de seqguridad, Galtung considera que es un ele-
mento fundamental para la construccién de paz, y que debe materializarse de tal manera que
la defensa y seguridad de una de las partes no disminuya la de las demas. Dentro de la politica
se puede observar que, en virtud del articulo 22 de la Constitucién Politica, en el articulo 10 se
crea el Servicio Social para la Paz, el cual tendra una duracién de 12 meses. Segun el articulo 11
de esta ley, dicho servicio social podra prestarse en distintas modalidades, en las que se busca
promover la alfabetizacién digital, tanto en las zonas urbanas como rurales, promocionar los de-
rechos humanosy el derecho internacional humanitario, proteger el medio ambiente, promover
la educacion, la cultura de paz y los espacios de reconocimiento étnico, cultural y territorial,
promover espacios de reconciliacion, trabajar con victimas del conflicto armado y en la reforma
ruralintegral, entre otros. Es asi como, a través del servicio social para la paz se implementa una
alternativa de seguridad al servicio militar obligatorio en donde se tiene el propdsito de generar
condiciones de seguridad a través de la priorizacién de actividades que contribuyan a la cons-
truccion de paz.

A pesar de todo lo anterior, esta politica cuenta con unos retos importantes de cara a la situa-
cién que afronta el pais. Un ejemplo de ello es lo expuesto en la obra de Ledn Valencia (2024),
en la que se plantea que a pesar de las buenas intenciones y de algunos avances parciales, la
Politica de Paz Total ha enfrentado dificultades sustanciales derivadas de su falta de estructura,
la ausencia de una hoja de ruta clara, la inestabilidad en su implementacién y la persistencia de
factores estructurales que alientan la violencia. Al respecto, Ledn Valencia destaca la necesidad
de establecer una estructura mas clara para la Paz Total, definir una hoja de ruta precisa en la ne-
gociacién con cada grupo armado, en la que se debe tener en cuenta el desarrollo de estrategias
diferenciadas segun las caracteristicas especificas de cada grupo armado y cada territorio. Au-
tores como Valencia Agudelo y Cuartas Celis (2024) coinciden con esta postura ante la ausencia
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de un documento CONPES que oriente de manera clara los alcances, estrategias, lineamientos e
indicadores de la politica de paz Total, y proporcione asi una visién completa de la misma.

Adicional a esto, se presentan también dificultades respecto a vacios juridicos para los procesos
de sometimiento a la justicia, en la medida que los Espacios de Conversacién Socio-juridicos de
Buenaventura, Quibddy Valle de Aburra, aligual que los acercamientos con el Ejercito Gaitanista
de Colombiay las Autodefensas Conquistadoras de la Sierra Nevada, carecen de una norma que
regule cuales beneficios juridicos en materia penal se podrian conceder y los mecanismos para
un eventual proceso de desarme, desmovilizacion y reintegracién a la vida civil. Considerando lo
anterior, Valencia Agudelo y Cuartas Celis (2024) plantean que la ausencia de una ley de some-
timiento a la justicia ha imposibilitado tener claridad a las estructuras armadas de crimen de alto
impacto que estan en acercamientos o Espacios de Conversacién Socio-juridica sobre aspectos
asociados a procesos de sometimiento colectivo, colaboracidn con la justicia, y medidas de jus-
ticiay reparacion a las victimas.

En ese sentido, Ledn Valencia (2024) advierte que sin una correccion de rumbo significativa ha-
bra una posibilidad muy alta de enfrentar nuevos ciclos de violencia armada en los afios veni-
deros. Esto implica comprender las nuevas légicas de los grupos armados, cuyos objetivos han
cambiado sustancialmente respecto a las guerrillas tradicionales. Asi mismo, es necesario com-
prender los intereses de las estructuras armadas de crimen organizado de alto impacto respecto
a procesos que conlleven al desmantelamiento de dichas estructuras. Dicha comprension debe
partir de la premisa de que el conflicto armado colombiano ha sufrido mutaciones, por lo cual
el conflicto ya no se configura como una lucha ideolégica entre guerrilla y Estado, sino como un
mosaico de violencias con diferentes motivaciones: narcotrafico, mineria ilegal, rentas crimina-
les y control territorial.

Esta comprension resulta fundamental para disefiar incentivos adecuados que promuevan efec-
tivamente la desmovilizacién y el abandono de las armas (Valencia, 2024), logrando integrarse a
dinamicas de gobernanza hibrida (Gonzalez, 2016) y paz territorial (Garcia Giraldo, 2020; Cairo y
Rios,2019) que puedan articular las dinamicas institucionales con las fuerzas sociales de los terri-
torios hacia procesos de transformacion de las causas del conflicto armado. En Ultimas, cualquier
politica de paz que pretenda ser efectiva en Colombia deberia abordar no solo los aspectos mili-
tares y politicos del conflicto, sino también sus dimensiones econdmicas, sociales y territoriales.

Esta dimensidn territorial del conflicto constituye uno de los mayores desafios para la Politica de
Paz Total, pues demuestra que, mas alla de los didlogos nacionales, existen realidades locales que
requieren intervenciones especificas y diferenciadas. Al respecto, Valencia (2024) plantea que
una de las debilidades de esta politica ha sido la falta de un enfoque territorial suficientemente
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desarrollado, a pesar de la retdrica oficial sobre la importancia de las regiones. Por ultimo, per-
sisten retos asociados a la falta de interés de la ciudadania en los procesos de negociacién, lo
que ha derivado en problemas de legitimidad (Valencia Agudelo y Cuartas Celis, 2024).

Finalmente, otros aspectos que influyen criticamente en la posibilidad de alcanzar lo pretendido
mediante la Ley 2272 de 2022 estan asociados a la improvisacién del Gobierno nacional, la falta
de continuidad del Gabinete de Paz, establecido por medio de la Ley 2272 de 2022, los mdltiples
procesos de negociacion, acercamientos o espacios socio-juridicos llevados a cabo de manera
simultanea (Valencia Agudelo, 2024) que producen que el objetivo de la Politica de Paz Total sea
demasiado ambicioso.

CONCLUSIONES

La Ley de Paz Total representa un avance en cuanto al rol estatal para buscar alternativas de
salida negociada al conflicto con multiples actores armados. No obstante, también se presentan
una serie de retos en la implementacién de las medidas de esta ley, puesto que debe tenerse
en cuenta la voluntad de los grupos armados al margen de la ley de participar en los diversos
mecanismos de verificacion de las medidas de desescalamiento o cese al fuego acordadas con
el Gobierno nacional.

En consecuencia, debe decirse que, atendiendo a las tipologias de paz abordadas a lo largo de
este escrito, al cumplimiento de los requisitos planteados por Galtung (2003) respecto a cémo
deberia estar estructurada una politica de paz y al contexto en el que esta surge, a juicio de los
autores, la politica puede catalogarse principalmente en una tipologia de paz negativa. Lo an-
terior, en la medida que las disposiciones contenidas en la Ley 2272 de 2022 se orientan princi-
palmente a lograr escenarios de negociacion o acercamiento con los GAOML y las EAOCAI en los
gue se pueda dar paso a un didlogo que culmine en un acuerdo de paz y/o en un sometimiento
a lajusticia.

Para ello se crearon medidas como el Programa Nacional de Entrega Voluntaria de Armas y con-
dicionamientos para acceder a la suspensién de 6rdenes de captura mientras dura un proceso
de negociacion y desarme. Ademas, la materializacién de esta tipologia de paz se da porque se
prioriza al didlogo como elemento rector de los procesos que podran adelantarse, lo que se en-
tiende que es una medida de peacemaking encaminada a buscar el cese de la violencia armada.

Por otra parte, se identificaron elementos constitutivos de paz neutra en la ley estudiada, de-
bido a que se pretende la eliminacién de la violencia cultural y simbélica a través de estrategias
como el servicio social para la paz, como una medida de transformacion social encaminada en
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la educacién para la paz. No obstante, es importante resaltar que, para propiciar escenarios que
permitan el logro de una paz estable y duradera, se deberan fortalecer las estrategias orientadas
a erradicar las barreras que persisten en la poblacién colombiana para alcanzar la reconciliacion
nacional. Esto es fundamental, en la medida que no basta con el cese de las hostilidades y el
desarme de los grupos armados para obtener una transformacion en la sociedad colombiana,
puesto que el desarme de estos grupos no garantiza por si solo que no continuaran presentan-
dose escenarios de violencia.

En ese sentido, y como se ha podido evidenciar a lo largo de este texto, la Politica de Paz Total es
consecuente, a los esfuerzos que ha hecho el Estado colombiano, por medio de los diferentes
gobiernos de turno, para alcanzar la superacion del conflicto armado, y que, si bien se plantea
como una politica de Estado que debe perdurar en el tiempo, guarda sintonia con esfuerzos pre-
vios realizados por gobiernos anteriores. Por lo tanto, las medidas tendientes a la negociacion
con GAOML y EAOCAI se enmarcan dentro de las funciones constitucionales que tiene el presi-
dente de la Republica para buscar la paz, las cuales se materializan en estrategias que se orien-
tan principalmente a lograr un escenario de paz negativa, en el cual se alcance un escenario de
desarme, desmovilizacién y reintegracién de estos grupos y estructuras ilegales.

Adicional a lo anterior, la Politica de Paz Total preliminarmente promueve la aplicacién de la ti-
pologia de perdones responsabilizantes, la cual, en términos de Uprimny y Saffon (2006), repre-
senta un equilibrio entre el alcance que se les dara a los derechos de las victimas, la creacion de
escenarios de pazy transicion, y la obligacion del Estado de administrar justicia, con el fin de que
los hechos cometidos bajo la premisa de la violencia no queden impunes.

Finalmente, por medio de la Politica de Paz Total se abordan cuatro componentes esenciales
gue debe tener una politica de paz a partir de lo planteado por Galtung (2003), orientados a
buscar escenarios de resolucién de conflictos y desarme, que en este caso se dan por medio
de la negociacién con GAOML y EAOCAI, al igual que la adopcidn de una politica alternativa de
seguridad que privilegia la salida negociada al conflicto con un enfoque de seguridad humana'y
el restablecimiento del equilibrio de poder en los territorios si eventualmente se logra alcanzar
una salida negociada al conflicto armado.
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