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La Revista ESTUDIOS DE DERECHO, de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
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bibliograficas IBSS, Sociological Abstracts, CLASE, Lexbase, Latindex, EBSCO Publishing,
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1- Articulo de investigacion cientifica y tecnologica. “Documento que presenta, de manera
detallada, los resultados originales de proyectos terminados de investigacion. La estructura
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tados y conclusiones”.

2- Articulo de reflexion. “Documento que presenta resultados de investigacion terminada desde
una perspectiva analitica, interpretativa o critica del autor, sobre un tema especifico, recurriendo
a fuentes originales”.
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50 referencias”.

Se recibiran también ensayos, comentarios a sentencias y resefias bibliograficas. Todos los textos
recibidos deben estar escritos en espafiol, inglés, portugués, francés o italiano; no se contempla
la publicacion en otros idiomas.

A través de un sistema de evaluacion anonima de arbitros, solamente se seleccionaran los articulos
que se presenten para la seccion de investigacion. Estos, una vez recibidos por el sitio web de
la revista, entraran en un proceso de revision (que puede seguirse por el autor a través del sitio
web de la revista) compuesto por las siguientes fases: 1) Fase de pre-edicion: se analizara,



en un periodo de no mas de un mes calendario, el cumplimiento a cabalidad de los requisitos
formales, asi como de la pertinencia tematica con la Revista. Cumplido este procedimiento,
los autores seran informados acerca de la superacion o no de esta etapa. 2) Fase de seleccion
por parte de arbitros: los textos aprobados en pre-edicion seran enviados para su aprobacion o
no a algiin miembro del equipo de arbitros de la revista, con anonimato respecto tanto al autor
como al arbitro. Este proceso no tardara, en ningiin caso, mas de dos meses calendario. 3) Fase
de edicion e imprenta: los textos aprobados por los arbitros pasaran inmediatamente al proceso
final de edicion, diagramacion e imprenta. Este proceso no tardara mas de dos meses. El orden
de publicacion de los articulos de investigacion, estard determinado de acuerdo con el momento
en que cada texto supere la fase de pre-edicion. Los demas articulos aprobados por los arbitros
podran ser incluidos en nlimeros posteriores previa aceptacion del autor.

Los articulos deben hacerse llegar en medio magnético, a través del Open Journal System con
el cual opera la revista. La forma de realizar el envio es el siguiente:

Ingrese al sitio web de la revista http://revinut.udea.edu.co/index.php/red, alli debera registrarse,
seleccionando al final del fichero la opcion: “registrarse como autor”. Posteriormente, en la pagina
de inicio ingrese en la opcion autor, y alli seleccione la opcién de comenzar un nuevo envio. Siga
los cinco (5) pasos indicados en la pagina. También podra hacer seguimiento de su articulo por este
medio. Una guia con indicaciones mas precisas y ejemplos la puede encontrar en el mismo sitio web.

Todos los textos enviados deberan cumplir con los criterios de estilo indicados por APA (Ame-
rican Psychological Association) en su sexta edicion. A continuacion se indican las principales
instrucciones APA, 6 ed., a tener en cuenta:

CRITERIOS GENERALES:

El texto debe digitarse en letra tipo “Times New Roman”, tamafio 12, a espacio y medio, hoja
tamarfio carta, 2.5 cm de margen y con una extension no mayor a 30 paginas en total, dos espacios
después del punto final de una oracién, y sangria (Indent) a 5 espacios en todos los parrafos.
Ademas de ello, en cuanto a la utilizacion de tablas, cuadros y graficos, estos deben “llamarse”
previamente a su muestra, los cuales deben contener, segun sea el caso, titulo y pie de imagen.

El texto debe tener en su estructura:

»  Titulo (en espafio o en el idioma en el cual se presente el texto) con un asterisco al pie donde
se indique la calidad del articulo: resultado de investigacion (con todas las indicaciones
que permitan identificar a la misma: Grupo de investigacion, financiacion, etc.), analisis
de jurisprudencia, ensayo, opinion, etc.

*  Nombre(s) y apellidos del autor(a), con un asterisco al pie donde se indiquen datos nece-
sarios para reconocer los créditos, como son: nombre completo, nimero de teléfono y/o
fax, correo electronico, nombre de la institucion en la que labora, cargo que desempefia, e
informacion sobre el grado de escolaridad.



*  Resumen, de no mas de 200 palabras, y entre tres (3) y cinco (5) palabras clave, asi como
la traduccion de los mismos al idioma inglés (dbstract y Key Words).

»  Texto, que debe ceiiirse a las indicaciones del sumario.
*  Referencia bibliografica: donde se incluyen cada uno de los documentos citados en el texto.
Al momento de citar en el texto, deben tenerse en cuenta los siguientes criterios:

El apellido del autor y el afio de publicacion de la obra, asi como la pagina citada, se incluyen en
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pero no se incluyen en la lista final de referencias bibliograficas.

La citacidén de documentos electronicos debe incluir el DOI si este lo tiene. No debe indicarse
la fecha de consulta y debe figurar la URL del documento, sin punto al final.

Cuando aparezca por primera vez en el texto una abreviatura o sigla, debera especificarse se-
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Al final del texto se incluiran las referencias bibliograficas, en donde s6lo, se indicaran las
fuentes que se usaron en el texto. Esto se presentara en orden alfabético; las obras de un mismo
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EDITORIAL

SOBRE EL CENTENARIO DE ALBERT CAMUS

En 1913 naci6 en Mondovi (Argelia) ese “ extraino” pensador y escritor que en
1957 fuera galardonado con el premio nobel de literatura. Durante su estancia en Paris
vivio dos circunstancias historicas dificiles: la segunda guerra mundial y la lucha
por la liberacion del pueble argelino, sus hermanos. Estos dos hechos lo marcaron
profundamente como que hizo parte de la Resistencia en Paris y ademas vivio
en carne propia las contradicciones del movimiento de liberacidon argelino, pues
siendo de esa nacionalidad también se sentia francés. Y a pesar de las simpatias
que sentia por sus hermanos argelinos, repudiaba los métodos violentos que utili-
zaban lo que le generd serias animadversiones. Durante su vida en Paris tuvo que
ver muy de cerca con personajes como Francois Mouriac, André Malraux, Andrés
Breton, Jean Paul Sartre y Simone de Beauvoir, Arthur Koestler, Raymond Arond,
Maurice Merleau Ponty. Su obra recogida en ensayos, teatro y narraciones, esta
permeada por algunas ideas centrales: el sentido de la vida (El mito de Sisifo y El
Extranjero), la rebeldia( El hombre Rebelde), la solidaridad (La Peste)y la justicia
(La Caida y Los Justos).

Y, (qué sentido tiene que una Revista juridica editorialice sobre este pensador hijo
del Mediterraneo? La respuesta esta en esa estrecha relacion de Camus con los
valores propios de los abogados, como lo son la justicia y la solidaridad.

Una lectura desprevenida de El extranjero, genera la impresion de que su autor
fuera un abogado, por la manera como penetra en la personalidad de Mersault (mar
y sol), el protagonista. Por la manera como sefiala las encerronas judiciales de un
proceso, al estilo del otro abogado, Franz Kafka, en su obra cumbre, asi llamada:
El Proceso. Camus nos sefiala con una riqueza literaria admirable, como en un juez
pueden incidir prejuicios sociales que lo conduzcan a sentencias en un sentido o en
otro. En la novela que comentamos aparece claro que a Mersault lo condenan, en
gran medida, por el comportamiento que exhibi6 el dia en que muri6 su madre; a
ello apuntan las expresiones sobre el sindicado dadas por el fiscal y el juez. Es esta
obra literaria expresion artistica de ciertas realidades procesales absolutamente en-
riquecedoras para los estudiantes de derecho y los abogados. Para los criminologos,
hay alli una rica veta en el alma del delincuente Mersault y su comportamiento,
tanto al momento de cometer el delito como a través del proceso que se le adelanta.

Y si esto ocurre con El Extranjero, qué decir de La Caida. El personaje, Jean Baptiste
Clamence, es un abogado defensor de mucho éxito, que se mueve en un ambiente



social de doble moral “...Desde luego, yo tenia principios y, por ejemplo, la mujer
de los amigos era sagrada. Simplemente dejaba, unos dias antes, la amistad de los
amigos...la cuestion es evitar el juicio. Evitar siempre ser juzgado. Pero para ser
feliz no hay que ocuparse excesivamente de los demas...Comprendi, entonces, a
fuerza de excavar en mi memoria, que la modestia me ayudaba a brillar, la humil-
dad a vencer y la virtud a oprimir... Conoci a un novelista ateo que rezaba todos
los dias. Eso no importaba nada: jQué tenia que ver Dios con sus libros;j...” Pero
el abogado Clamence fue derrotado por su conciencia aguijoneada por un valor
permanente en Camus, soporte de cualquier moral, como lo es la solidaridad y ante
un comportamiento suyo carente de solidaridad , se produce lo que da el nombre a su
conmovedora obra: La Caida. El hecho se produjo asi: una noche al pasar Clamence
por uno de los puentes del rio Sena, en Paris, oyo el ruido de una mujer que cayo al
rio y no fue capaz de reaccionar. Su inaccion, contraria a una actitud solidaria que
lo hubiera motivado a hacer algo, le generd un sentimiento de culpa tal, que no fue
capaz de seguir su vida de abogado exitoso. Lo que nos quiere indicar Camus
es que los abogados tienen que cumplir una funcién social, o de lo contrario su
ejercicio profesional se torna en un camino de enriquecimiento personal ajeno a
la ética y a la estética. Esto lo percibio Camus y lo desarroll6 en esa conmovedora
novela La Caida.

Por el contrario, otro personaje de Camus, el médico Rieus, nos ofrece un testimonio
claro de la fuerza que puede tener el valor de la solidaridad como un compromiso
ético y de vida, en la novela La Peste. Rieus sabe que ante la peste o se huye o
se afronta. No hay mas opciones, con el hecho claro de que si se afronta lo mas
probable es resultar contaminado. Opta por lo segundo, y a pesar de ser ateo, es
su ética basada en la solidaridad la que lo mueve a actuar a favor de los demas
hasta jugarse su vida. Camus propugna por una ética civil sin compensaciones en
la otra vida, como buen existencialista, sin mandamientos distintos a la entrega
por el otro. Es la reivindicacion mas significativa de la solidaridad a través de un
personaje literario.

La solidaridad, la moral, la justicia, la estética son los valores que reivindica Camus.
Pero, al decir de Georges Hourdin (Camus el justo. 1960 ), es la justicia lo que mas
lo atrae. La justicia humana.

Por todo lo anterior, rescatamos para los abogados el mensaje de Albert Camus,
recogido en su extraordinaria obra que se cerrd en 1960 con un absurdo accidente
de transito, cuando apenas contaba con 47 afios de edad.
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RESUMEN

Este articulo de investigacion tiene por objeto analizar el régimen subsidiado pensional mirado
desde la eficacia del principio de universalidad, con el propdsito de evidenciar que tanto este
régimen se constituye en una herramienta eficaz para que los trabajadores independientes
urbanos, rurales, madres comunitarias y personas en situacion de discapacidad puedan acceder
a una pension. La investigacion adopta un enfoque cualitativo, con un alcance de caracter
descriptivo, acudiendo para este efecto a fuentes normativas, doctrinales, jurisprudenciales. A
partir del analisis de la informacion obtenida, fue posible determinar como desde la norma se
establecen limites que hacen que el régimen subsidiado no sea una herramienta eficaz para que
sus beneficiarios puedan acceder a una pension.
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THE PENSION SYSTEM IN COLOMBIA: AN ANALYSIS OF THE
EFFECTIVENESS SINCE THE UNIVERSALITY PRINCIPLE. ABSTRACT

This research paper aims to analyze the subsidized pension watched from the effectiveness of the
principle of universality, in order to show that both the regime is an effective tool for freelancers
urban, rural, community mothers and people in with disabilities have access to a pension. The
research adopts a qualitative approach, with a range of descriptive nature, going for this effect
normative source, doctrinal, jurisprudential. From the analysis of the information obtained, it
was possible to determine how, from the standard set limits that make the subsidized regime is
not an effective tool that beneficiaries have access to a pension.
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UN ANALISIS DESDE LA EFICACIA DEL PRINCIPIO
DE UNIVERSALIDAD

1. INTRODUCCION

La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento juridico como un derecho
constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, segin se sigue de la
lectura del articulo 48 superior, el cual prescribe que “se garantiza a todos los habi-
tantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”. La proteccion que le otorga
el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa y
fortalece por lo dispuesto en el ambito internacional pues diferentes instrumentos
reconocen el derecho de las personas a la seguridad social. Asi, por ejemplo, el
articulo 16 de la Declaracion Americana de los Derechos de la Persona afirma que
“Todo individuo tiene derecho a la seguridad social para que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacion, la vejez y la incapacidad”. De manera similar,
el articulo 9° No 1, del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
enuncia: “Toda persona tiene derecho a la seguridad social para que la proteja
contra las consecuencias de la vejez y la incapacidad que le imposibilita fisica
o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa.
En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran
aplicadas a sus dependientes”.

De esta manera, el derecho a la seguridad social demanda el disefio de una es-
tructura basica que, en primer lugar, establezca las instituciones encargadas de
la prestacion del servicio y precise, ademas, los procedimientos bajo los cuales
este debe discurrir. En segundo término, debe definir el sistema a tener en cuenta
para asegurar la provision de fondos que garanticen su buen funcionamiento. En
este punto cobra especial importancia la labor del Estado, el cual, por medio de
asignaciones de sus recursos fiscales, tiene la obligacion constitucional de brindar
las condiciones necesarias para asegurar el goce del derecho irrenunciable a la
seguridad social (Corte Constitucional de Colombia, 2004).

El fin de una pension de invalidez, vejez o muerte es proveer a las personas que se

ven afectadas por una de tales contingencias, la posibilidad de tener las minimas
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condiciones necesarias para llevar una vida digna. Ese postulado ético, que envuelve
una razon politica y una concepcion filosofica sobre los fines de la sociedad civil,
implica un compromiso activo del Estado para su plena realizacion, puesto que
del mismo se desprende el imperativo de la Universalidad. La diferencia entre la
concepcion del seguro social como derecho prestacional y la de la seguridad so-
cial como derecho humano fundamental, resulta determinante en la forma como
se concibe y desarrolla un sistema pensional, al punto que hoy en Colombia es
posible afirmar que esa discusion es uno de los ejes centrales del debate.

En este sentido, a través de la Ley 100 de 1993, el legislador cre6 el Sistema Ge-
neral de Seguridad Social en Pensiones y establecio dos regimenes de pensiones
excluyentesque coexisten: el régimen solidario de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad. Segun esta estructura,
el Sistema General de Pensiones colombiano, fue pensado y organizado primor-
dialmente para los asalariados del sector formal de la economia, cuando es una
realidad, que el pais posee niveles extremos de informalidad, y la situacion de la
cobertura en pensiones es baja y tiende a empeorar por causa del desempleo y el
aumento constante de formas precarias de trabajo.

Si bien se consagra como un principio de la seguridad social integral el de univer-
salidad, que presupone una garantia de la proteccion para todas las personas, sin
ninguna discriminacion, en todas la etapas de la vida, y que implica un compromiso
estatal de ampliar la cobertura del régimen a todas las personas y respecto de todos
los riesgos que protegen los sistemas de seguridad social, esta es una meta por
alcanzar. Para el caso pensional, el principio de universalidad utiliza como una de
las estrategias para materializarseel Fondo de Solidaridad Pensional, creado por
la Ley 100 de 1993 y que tienen como fin subsidiar los aportes al régimen general
de pensiones de los trabajadores independientes, madres comunitarias y discapa-
citados de los sectores rurales y urbanos, que carecen de los recursos suficientes
para efectuar la totalidad del aporte, sin embargo, los requisitos legales para ser
beneficiario o permanecer en este, permiten plantear una tensiéon en cuanto a la
eficacia real del mismo y el logro de una pension por parte de las personas mas
vulnerables de la sociedad.

Es importante sefialar quedesde que inicia el régimen subsidiado pensional, los
requisitos exigidos por la ley y sus decretos reglamentarios, no han permitido
que todas las personas vulnerables puedan acceder al subsidio. De esta manera,
teniendo en cuenta la actual coyuntura econémica y politica por la que atraviesa
el pais, se indaga por el rango que un principio como el de la universalidad puede
exhibir, en el marco de la normatividad existente para el sistema de solidaridad
pensional.
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Asi, este articulo de investigacion se estructura a partir de 3 acapites: En el primero
se describira la universalidad como principio articulador de la Seguridad Social,en
el segundo se estudiara el desarrollo normativo que ha tenido el régimen subsidiado
pensional y por tltimo se realizara a modo de conclusion una reflexion acerca de
la eficacia del régimen subsidiado pensional.

2. LA UNIVERSALIDAD COMO PRINCIPIO ARTICULADOR
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La universalidad es un principio que en politica social se enfoca a toda la sociedad
de manera general, sin distingos de clase, religion, edad, raza, orientacion sexual,
o género. La politica social universalista es un enfoque institucional redistributivo,
el cual considera al bienestar social como una institucion muy importante integrada
en la sociedad, que proporciona servicios generales fuera del mercado basandose en el
principio de necesidad (Titmuss, 1981, pag. 39).

Beveridge (1946) introdujo este principio como “comprensividad en la cobertura
de las personas” (pag.25) y lo considera un instrumento para abolir la pobreza. Por
su parte, la Declaracion de Filadelfia de 1944 proclamé que todos los miembros de
la comunidad deberian ser cubiertos, de ahi la necesidad de extender las medidas
de seguridad social para garantizar ingresos basicos a quienes lo necesiten. Por
otra parte, una Recomendacion de la Organizacion Internacional del Trabajo-OIT-
de 1944 establece que el seguro social deberia proteger a todos los asalariados y
trabajadores independientes y a las personas a su cargo (Humblet & Silva, 2002).

Asi, una primera caracteristica en este principio es que no reconoce un limite fijo
para los compromisos de bienestar publico. El punto de vista fundamental en este
enfoque es que el bienestar del individuo es responsabilidad del colectivo social
y su limite esta determinado por el momento en que el individuo haya resuelto
el problema de bienestar social, en funcion de su posibilidad de ser socialmente
productivo (Gosta Espring & Walter, 1987, pags. 42-43).

El universalismo promueve que todos los ciudadanos deben ser titulares de un
estandar de vida decente y que todos los derechos de la ciudadania deben ser ga-
rantizados incondicionalmente. Una segunda caracteristica de este principio es que
tiende a des mercantilizar las preferencias como la base econdmica del individuo,
es decir, las mercancias no es lo unico que genera bienestar en el individuo. En
esta perspectiva prima la fortaleza de los derechos y el grado de comodidad de
los individuos. Esto se evalia de acuerdo a dos aspectos: el primero es como son
satisfechas las necesidades humanas normales de los individuos, y si dichas ne-
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cesidades se satisfacen o no a través de programas sociales; y el segundo aspecto
es valorando que tan adecuado es el estandar de vida de la poblacion. Una tercera
caracteristica del universalismo es que el Estado debe promover mecanismos de
amplia solidaridad social en razén a que los beneficiarios de la politica social es toda
la poblacion, base de la ciudadania compartida. El universalismo en la politica social
es el derecho que reconoce a sus ciudadanos, el acceso gratis, o lo mas barato que
sea posible, y universalmente a aquellos bienes que son indispensables para ampliar
las capacidades y lograr la libertad real (Gosta Espring & Walter, 1987, pag. 196).

El principio de universalidad significa especificamente que el derecho en cuestion se
define para toda la poblacion. Entrelazandose este principio con la igualdad y la no
discriminacion de individuos y grupos sociales vulnerables o socialmente excluidos. Es
un principio en virtud del cual los beneficios de la seguridad social deben proyectarse
sobre todos los integrantes de la poblacion de un determinado pais (Uthoft, 1999).

Asi las cosas, la universalidad no es un principio auténomo, por el contrario, es un prin-
cipio inescindible con la solidaridad y la igualdad, lo cual lo convierte en complejo,
ya que supone vencer la discriminacion tanto fisica como econémica, en todas las
direcciones que mancillen la dignidad humana. Al respecto el art. 2 literal b) de la Ley
100 de 1993, defini6 el principio de universalidad, como “la garantia de la protec-
cion para todas las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la
vida”. A simple vista, esta definicion sefiala que todas las personas deben participar
de los beneficios que consagra el Sistema de Seguridad Social, superando aquellas
politicas publicas de caracter clasista y de proteccion exclusiva sobre las cuales se
basan algunos modelos. De igual forma, el principio de la Universalidad, al tenor
literal como fue consagrado, contiene dos connotaciones importantes que permiten
establecer su alcance: en primer lugar respecto a la totalidad de la poblacién, es de-
cir, que la seguridad social debe garantizarse a todos los habitantes y a cada uno de
los miembros del conglomerado de una sociedad organizada, sin distincion de raza,
sexo, edad o clase social; en segundo lugar, la universalidad atiende a la cobertura de
riesgos o contingencias sociales que se presentan en las etapas de la vida.

En cuanto a su desarrollo jurisprudencial, el principio de universalidad ha sido tratado
en algunos pronunciamientos jurisprudenciales, asi la Sentencia C-967 de 2003 de la
Corte Constitucional, manifestd que “el régimen de seguridad social en materia de
pensiones tiene por objeto garantizar a la poblacion el amparo contra las contingencias
derivadas de la vejez, la invalidez o la muerte, mediante el reconocimiento de pensiones
y prestaciones que se determinan en la ley, previo el lleno de ciertos requisitos que en
ella misma se determinan para acceder a tales beneficios. En aplicacion del principio
de universalidad, pretende extenderse a todos los habitantes del territorio nacional. En
tal virtud la afiliacion al régimen hoy en dia es obligatoria para todos los trabajadores
dependientes e independientes” (Corte Constitucional de Colombia, 2003).
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Igualmente senala la Corte “el articulo 48 de la Constitucion Politica, establece los
lineamientos generales del derecho a la seguridad social como un servicio publico
de carécter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control
del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
Dentro de estos parametros se enmarca el régimen de proteccion al desempleado
y los subsidios que este establece, tendientes a garantizar un minimo de derechos
de aplicacion inmediata”(Corte Constitucional de Colombia, 2006).

Indica la Corte en otro de sus pronunciamientos que el principio de universalidad trae
inmerso el principio de solidaridad, cuando se habla de seguridad social, asi: “nuestra
concepcion de la finalidad Social del Estado debe ir necesariamente mas alla de la
retorica. La Seguridad Social constituye un elemento indispensable para posibilitar
unas condiciones de vida dignas. En este sentido es necesario consagrar en la Carta
el derecho irrenunciable a la Seguridad Social, garantizado por el Estado a todos
los habitantes del territorio Nacional (...). Ahora del articulo 48 superior sobresalen los
tres principios: eficiencia, solidaridad y universalidad (...). Y la universalidad es el
principio relacionado con la cobertura de la seguridad social pues sefiala que es para
todas las personas. Ello es natural porque si, como se estableci6, la dignidad es un
atributo y un fin inherente de la persona, no es entonces concebible que unas gocen
de vida digna y otras no” (Corte Constitucional de Colombia, 1992).

Es importante anotar que la Organizacion Internacional del Trabajo-OIT- declaro
la universalidad como el mayor reto que confrontan los sistemas de seguridad so-
cial, y acordd renovar la campafia para mejorar y extender la cobertura a quienes
la necesiten, y define que cada pais debe determinar una estrategia nacional que
logre la seguridad social para todos (Organizacion Internacional del Trabajo, 2002).

Es asi, como en virtud del principio de universalidad, en el cual la cobertura a la se-
guridad social debe ser para todas las personas del territorio nacional, en Colombia se
crea el llamado Fondo de Solidaridad Pensional, el cual permite subsidiar los aportes
para pensiones de aquellos grupos poblacionales que carecen de recursos economicos.

3. REGIMEN SUBSISIDADO PENSIONAL O FONDO
DE SOLIDARIDAD PENSIONAL

La Constitucion de 1991, a través del articulo 48, entregd al legislador la facultad
de configuracion del Sistema General de Seguridad Social que comprende dentro de su
estructura, el Sistema General de Pensiones, y éste, dando aplicacion de los princi-
pios de solidaridad y universalidad, consagrados en la norma constitucional citada,
cred através de la Ley 100 de 1993, articulos 25 al 30, el Fondo de Solidaridad Pen-
sional, también conocido como el “Régimen Subsidiado Pensional”, que tiene por
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objeto “subsidiar los aportes al Régimen General de Pensiones de los trabajadores
asalariados o independientes del sector rural y urbano que carezcan de suficientes
recursos para efectuar la totalidad del aporte” (Congreso de Colombia, 1993), y
en definitiva, ampliar la cobertura en materia pensional, mediante el otorgamiento
de subsidios a sectores de la poblacion, que por sus condiciones socioeconomicas,
no tienen acceso al Sistema General de Pensiones.

Su instauracion se enmarca en el articulo 25 de la Ley 100 ibidem, que sefialo:
“créase el Fondo de Solidaridad Pensional, como una cuenta especial de la Na-
cion, sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
(...)”. Y se le otorga competencia al gobierno Nacional, para reglamentar aspectos
relacionados con su administracion, funcionamiento y destinacion de los recursos del
Fondo. Asi, a través del decreto 1127 de 1994, del decreto 1135 de 2003 y del decreto
569 de 2004 se regularon la administracién y funcionamiento del fondo del
Fondo de Solidaridad Pensional.

El Fondo de Solidaridad, se cred inicialmente como una cuenta especial, pero a
través de la Ley 797 de 2003, articulo 13 literal i), se adiciona una subcuenta de
subsistencia al Fondo de Solidaridad Pensional, destinada a la proteccion de las
personas en estado de indigencia o de pobreza extrema, mediante un subsidio eco-
némico, cuyo origen, monto y regulacion se establece en la citada ley. Es por ello,
que en la actualidad el Fondo de Solidaridad Pensional, esta conformado por dos
subcuentas, la subcuenta de solidaridad y la subcuenta de subsistencia.

De igual manera, establecio el legislador dentro de su margen de configuracion legis-
lativa, que los recursos serian administrados en fiducia por las sociedades fiduciarias
de naturaleza publica, preferencialmente por las sociedades fiduciarias del sec-
tor social solidario, o por administradoras de fondos de pensiones y/o cesantia del
sector social solidario (Presidencia de la Repuiblica, 1994). Asi, a través de Contrato
de Fiducia 023 de 1995, suscrito con el Ministerio de Trabajo, se cred el Consorcio
Prosperar, como administrador fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional.

Ahora bien, sobre las fuentes de financiacion del Fondo, es importante anotar que
en principio, la Ley 100 de 1993, establecio en el articulo 27, que las fuentes de fi-
nanciacion del fondo de solidaridad consistian en: “a) la cotizacion adicional del 1%
sobre el salario, a cargo de los afiliados al Régimen General de Pensiones cuya base
de cotizacion sea igual o superior a 4 salarios minimos legales mensuales vigentes;
b) Los aportes del presupuesto nacional, los cuales no podran ser inferiores a los obte-
nidos anualmente por concepto de las cotizaciones adicionales a que se refiere el literal
anterior, y se liquidaran con base en lo reportado por el fondo en la vigencia del afio
inmediatamente anterior, actualizados con base en la variacion del indice de precios
al consumidor, certificado por el DANE; ¢) Los recursos que aporten las entidades
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territoriales para planes de extension de cobertura en sus respectivos territorios o de
agremiaciones o federaciones para sus afiliados; d) Las donaciones que reciba, los
rendimientos financieros de sus excedentes de liquidez, y en general los demas recursos
que reciba a cualquier titulo; ) Las multas a que se refieren los articulos 111 y 271
de la presente Ley. Paragrafo. Anualmente, en el presupuesto general de la nacion, se
incluira la partida correspondiente a los aportes que debe hacer el Gobierno Nacional
al Fondo”. Sin embargo, la Ley 797 de 2003, en el articulo 27, dividio la forma como
se obtenian las fuentes de financiamiento del Fondo de Solidaridad pensional, al
fragmentarlo en dos subcuentas, la de solidaridad y la de subsistencia,definiendo su
manejo de manera separada, definiendo para la Subcuenta de solidaridad las siguientes
fuentes de financiacion: a) El cincuenta por ciento (50%) de la cotizacion adicional del
1% sobre la base de cotizacion, a cargo de los afiliados al sistema general de pensio-
nes cuya base de cotizacion sea igual o superior a cuatro (4) salarios minimos legales
mensuales vigentes; b) Los recursos que aporten las entidades territoriales para planes
de extension de cobertura en sus respectivos territorios, o de agremiaciones o federa-
ciones para sus afiliados; c¢) Las donaciones que reciba, los rendimientos financieros
de sus recursos, y en general los demas recursos que reciba a cualquier titulo, y d) Las
multas a que se refieren los articulos 111 y 271 de la Ley 100 de 1993.Y de la misma
manera se establecen unas fuentes de financiamiento para la subcuenta de subsistencia.

En este punto, es importante registrar que en la Ley 100 de 1993, se consagran los
Servicios Sociales Complementarios, estableciendo un programa de auxilios para
ancianos indigentes que cumplieran con los requisitos establecidos en el articulo 257 y
en el Decreto 1135 de 1994, y se sefiala que la financiacion del programa se realiza con
“los recursos del presupuesto general de la Nacion que el CONPES destine para ello
anualmente y con los recursos que para tal efecto puedan destinar los Departamentos,
Distritos y Municipios”. Es decir, el programa en primera instancia se financi6 con
recursos del presupuesto nacional, sin embargo, como se anot6 anteriormente, partir
de la Ley 797 de 2003, se crea la subcuenta denominada “Subsistencia” para dar un
auxilio econdmico a los ancianos indigentes -no una pension-, es decir le dan una
destinacion diferente a la cuenta del Fondo de Solidaridad Pensional, que hasta el
momento era solo para subsidiar los aportes para que la poblacion beneficiaria pudiera
alcanzar una pension. Aunado a esto, desde cuando se inicia el Fondo de solidaridad
pensional, los requisitos exigidos por la ley y sus decretos reglamentarios, no han
permitido que todas las personas vulnerables puedan acceder al subsidio.

3.1 BENEFICIARIOS DEL FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL

El articulo 26 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 1° del decreto 1127 de 1994,
define a los beneficiarios del Régimen Subsidiado Pensional de la siguiente
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manera: “los trabajadores asalariados o independientes del sector rural y urbano
que carezcan de suficientes recursos para efectuar la totalidad del aporte, tales
como artistas, deportistas, musicos, compositores, toreros y sus subalternos, la
mujer microempresaria, las madres comunitarias, los discapacitados fisicos,
psiquicos y sensoriales, los miembros de las cooperativas de trabajo asociado y
otras formas asociativas de produccion”(Presidencia de la Republica, 1994)”. El
articulo bien podria definir una lista taxativa de beneficiarios, sin embargo, si se
hace una lectura del articulo 30 de la Ley 100 ibidem, se desprende que las tra-
bajadoras del servicio doméstico también son beneficiarias potenciales del Fondo
de Solidaridad Pensional, motivo por el cual, el primer precepto se convertiria
solo en una lista enunciativa.

El inciso 5° del articulo 26 de la Ley 100 ibidem, establece que el porcentaje a sub-
sidiar del aporte podra ser variable, en ciertos periodos y por actividad econémica,
y que debera tenerse en cuenta la capacidad econoémica de los beneficiarios y la
disponibilidad de recursos del Fondo (Congreso de Colombia, 1993). Ademas,
se disponeque el salario maximo base de cotizacion para realizar los aportes al
Sistema General de Pensiones, es el salario minimo. También se instituyen las
condiciones necesarias para poder acceder al subsidio, y al respecto se sefiala que
“para hacerse acreedor al subsidio el trabajador debera acreditar su condicion de
afiliado del Régimen General de Seguridad Social en Salud, y pagar la porcion del
aporte que alli le corresponda (Congreso de Colombia, 1993)”. En el evento en
que el afiliado haya recibido subsidios del Fondo de Solidaridad Pensional, pero
exceda de los 65 afios de edad y no cumpla con los requisitos minimos para acceder
a una pension de vejez, la entidad administradora respectiva devolvera el monto
de los aportes subsidiados con los correspondientes rendimientos financieros a
dicho Fondo, devolucion que debera efectuarse dentro de un término no superior
a 30 dias calendario (Presidencia de la Republica, 1994).

Es importante anotar que con la expedicion del decreto 1127 de 1994, se le otorgd
una funcion fundamental al Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
-CONPES- consistente, en ser el organismo encargado de disefar el plan de ex-
tension de cobertura, permitiéndole establecer los grupos de la poblacion rural y
urbana beneficiarios de los subsidios, el monto méaximo de los mismos, el tiempo
por el cual seran otorgados y las modalidades en que seran concedidos (Presidencia
de la Republica, 1994).

A continuacion se describiran los planes de cobertura anual que inicialmente se
establecieron en los documentos CONPES y que estan relacionados con el Fondo
de Solidaridad Pensional, en los cuales se dara cuenta de los cambios y transfor-
maciones realizados a los requisitos para acceder al subsidio.
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3.1.1 Planes de cobertura inicial

Los subsidios que otorga el Fondo de Solidaridad Pensional, por expresa disposicion
del articulo 26 de la Ley 100 de 1993, se comenzaron a otorgar a partir del 1 de enero
de 1995, por lo cual, el Consejo Nacional de Politica Economica y Social, CONPES,
el 21 de diciembre de 1994, establecio el plan de extension de cobertura para el afio
de 1995, a través del documento CONPES 2753. En este documento se sefial6 que el
ciclo de vida laboral de los trabajadores urbanos en Colombia se caracteriza porque
los jovenes empezaban como asalariados en microempresas, que luego pasaban al
sector formal como asalariados (donde cotizaban a la seguridad social por algunos
afios) y terminaban su vida laboral trabajando como cuenta propia y pequefios pa-
tronos del sector informal. Asi, se establecié como beneficiarios una poblacion muy
especial como lo son los trabajadores mayores pertenecientes al sector informal,
siempre y cuando hubiesen cotizado al sistema general de pensiones”’(Departamento
Nacional de Planeacion, 1994). También se definen otros beneficiarios como los
trabajadores discapacitados, madres comunitarias y miembros de cooperativa de
trabajo asociado, con el cumplimiento de unos requisitos especificos para cada grupo
a fin de poder ser acreedores del subsidio, tal como se mostrara a continuacion en
las tablas 1,2y 3.

Tabla 1. Requisitos trabajadores sector informal y asociados

TRABAJADORES ASALARIADOS O INDEPENDIENTES,
MIEMBROS DE CTA, EAT Y DEMAS ASOCIACIONES

Poblacion Edad/Afios Ingreso Maximo Afiliado Salud? Semanas cotizadas

Urbanos  >40y <65 1 SMLMV SI Edad Semanas
40-49 500
50-55 600
56-60 700
61-64 800

Rurales >20 1 SMLMV SI N/A

* N/A: No aplica
Fuente: DNP-Ministerio de Trabajo
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Tabla 2. Requisitos trabajadores discapacitados

DISCAPACIDAD FiSICA, PSIQUICA O SENSORIAL

Poblaciéon Edad/Afios Ingreso Maximo Afiliado Salud? Semanas cotizadas

Urbanos >20 1 SMLMV SI Edad  Semanas
40-49 500
50-55 600
56-60 700
61-64 800

Rurales >20 1 SMLMV SI N/A

* N/A: No aplica
Fuente: DNP-Ministerio de Trabajo

Tabla 3. Requisitos otros trabajadores beneficiarios

MADRES COMUNITARIAS Y SERVICIO DOMESTICO
Poblacion Edad/Afios Ingreso Maximo (Afiliado Salud? Semanas cotizadas

Madres co- N/A N/A SI N/A
munitarias

a) N/A: No aplica

b) A las madres comunitarias no se les exige semanas, pero si un afio de servicio.
Fuente: DNP-Ministerio de Trabajo

A suvez, el articulo 28 de la Ley 100 de 1993 establecio que el monto del subsidio
debia ser calculado sobre un porcentaje de la cotizacion. La tabla 4 muestra el
monto y temporalidad del subsidio.

Tabla 4. Monto, modalidad y temporalidad del subsidio

TEMPORALIDAD Y PARCIALIDAD DEL SUBSIDIO

Poblacién Monto Tiempo
Trabajador urbano 70% 5 afios
Trabajador rural 70% 10 aflos
discapacitados 70% 10 afios
Madres comunitarias 70% 10 afios

Fuente: DNP-Ministerio de Trabajo



Para el afio de 1996, se mantiene el mismo grupo de beneficiarios que se tenia para el
afio anterior, y se modifican requisitos para cierto grupo poblacional, asi, en el docu-
mento CONPES 2833 de 1996, se establece que para ser beneficiario del Fondo de
Solidaridad Pensional, se debia estar afiliado al régimen subsidiado de salud, pero
en vista que dicho régimen atin no se encontraba estructurado administrativamente,
bastaba con estar plenamente identificado en el SISBEN. De la misma manera, el
citado documento contempld que se perdia el derecho al subsidio si el beneficiario
dejaba de realizar la cotizacion respectiva durante dos meses consecutivos (Depar-
tamento Nacional de Planeacion, 1996).
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A continuacion en la tabla 5, se observa los beneficiarios, requisitos y los cambios
establecidos con respecto al afio anterior.

Tabla 5. Cobertura beneficiarios urbanos afio 1996

TRABAJADORES ASALARIADOS O INDEPENDIENTES,
MIEMBROS DE CTA, EAT Y DEMAS ASOCIACIONES

Poblacién Edad lnrgr-eso Tiem[')o.de Sel.nanas "A-) -
maximo subsidio cotizadas subsidio

Trabajador Informal >40y<65M 1 smmlv 500 500 70%

asalariado >35y<65F semanas
o independiente

Miembros CTA >35F; >40H 1 smmlv 500 500 70%
semanas

Formas Asociativas de  >35F; >40H 1 smmlv 500 500 70%
Produccion semanas

Fuente: DNP-Ministerio de Trabajo

En relacion con la cobertura inicial, de acuerdo a la tabla 5, la edad requerida de
los trabajadores asalariados o independientes del sector informal se mantiene entre los
mayores de 40 afios y los menores de 65 afios. La diferencia con las nuevas con-
diciones, es que las mujeres que quisieran optar por el beneficio solo se lesexigia
tener mas de 35 afos. En términos de edad, la misma diferenciacion se hizo para
las mujeres pertenecientes a las cooperativas asociadas de trabajo y demds formas
asociativas de produccion.En lo concerniente al porcentaje del subsidio, se mantiene
el 70% estipulado en la cobertura del afio 1995. Un gran cambio que favorece a
estos beneficiarios, es que las semanas previas cotizadas dejan de ser definidas de
acuerdo a la edad, y para todos se exige como minimo, 500 semanas cotizadas al
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sistema de pensiones. En lo que respecta a la temporalidad del subsidio, este tipo
de beneficiarios pasa de cinco (5) afios, a 500 semanas de cotizacion.

En la tabla 6, se observa que la edad minima se aumenta y pasa de ser mayor de
20 afos, a mayor de 35 afios si son mujeres o mayor de 40 afios si son hombres.
En lo que respecta a la edad méaxima, aunque en la cobertura del afio anterior no se
definio, para el ano de 1996 se requiere que sea menor de 65 afios. Para este tipo
de beneficiarios no se establece semanas previas de cotizacion y el porcentaje del
subsidio se mantiene en 70%, lo que si se modificé fue la temporalidad del subsidio,
que para el caso de los beneficiarios que estén inmersos en el régimen de transicion
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, seria de maximo 480 semanas
de cotizacion. Para los que no alcanzaron a ser cobijados por la transicion, el tiempo
maximo de subsidio seria de 600 semanas de cotizacion.

Tabla 6. Cobertura beneficiarios rurales afio 1996.

TRABAJADORES INDEPENDIENTES, MIEMBROS DE CTA, EAT

Y DEMAS ASOCIACIONES
I Ti °
Poblacién Edad n,gr-eso 1em1.)0-de Sel'nanas A1 -
maximo subsidio cotizadas subsidio
Trabajador inde- >40y<65M 1smmlv CT-480 semanas. N/A 70%

pendiente y asala- >35y <65 F

riado informal
Miembros CTA >40y<65M 1 smmlv CT-480 semanas. N/A 70%
>35y<65F

ST-600 semanas

ST-600 semanas
Formas Asociati- >40y<65M 1smmlv CT-480 semanas. N/A 70%
vas de Produccion >35y <65 F

ST-600 semanas
N/A: No se exige semanas previas cotizadas a este tipo de poblacion beneficiaria.

CT: Con transicion
ST: Sin transicion

Fuente: DNP-Ministerio de Trabajo

En la tabla 7, se observa que la edad minima requerida para este tipo de beneficiarios,
pas6 de ser mayor de 20 afios a mayor o igual de 25 afios. Un importante cambio
se realiza en cuanto se elimina el requisito de las semanas previas cotizadas, ya
que este tipo de beneficiarios no alcanzaba a cumplir las semanas exigidas en la
cobertura de 1995 dependiendo de la edad.
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Tabla 7. Cobertura trabajadores discapacitados afio 1996.

TRABAJADORES DISCAPACITADOS DEL SECTOR URBANO Y RURAL
Ingreso  Pérdida capa- Tiempo de %
maximo cidad laboral subsidio subsidio

Discapacitado ~ >=25 1 smmlv >=50% CT-480 semanas 90%
sector urbano

Poblacion Edad

ST-800 semanas

Discapacitado  >=25 1 smmlv N/A CT-480 semanas 90%
sector rural

ST-800 semanas

N/A: No aplica pérdida de capacidad laboral
CT: Con transiciéon
ST: Sin transicién

Fuente: DNP-Ministerio de Trabajo

En lo que respecta a la pérdida de capacidad laboral, en el trabajador discapacitado
del sector urbano debe ser mayor o igual al 50%, es decir, que a partir del afio de
1996, se le empieza a exigir la condicion de invalido con respecto a la exigencia
del afio anterior en donde debia tener menos del 50% de PCL. En cuanto al trabajador
discapacitado del sector rural, no se exige pérdida de capacidad laboral. Se observa
también, en comparacion con el afio anterior, que el porcentaje de subsidio pasa del
70% al 90% para los discapacitados tanto del sector urbano como del sector rural.
Anteriormente los discapacitados del sector urbano y rural, mantenian el subsidio
mientras estuviesen ejerciendo su actividad laboral, y a partir del afio 1996, se
establece un limite de 480 semanas para quienes estén inmersos en el régimen de
transicion, y de 800 semanas para quienes no lo tuvieran.

Para las madres comunitarias, tal como se observa en la tabla 8, la diferencia con
respecto al afio anterior estriba en el porcentaje del subsidio que pasa del 70% al
80%. Al igual que a los trabajadores discapacitados, la temporalidad del subsidio
dependera de si se esta inmerso o no en el régimen de transicion. Para el primer
caso, el subsidio se dara por maximo 480 semanas, y para quien no tenga transicion,
el tiempo serd de 600 semanas.

Al momento de establecerse“la cobertura para el afio de 1997, se evidencio que a
diciembre de 1996, el Fondo de Solidaridad Pensional contaba con 81.408 afiliados,
una cifra muy baja en cuanto a la meta de las 330.000 personas que se esperaba
que ingresaran como beneficiarios. En su diagnostico, el Ministerio del Trabajo y
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Tabla 8. Cobertura madres comunitarias afio 1996.

MADRES COMUNITARIAS

Ingreso Tiempo de Tiempo %
maximo servicio minimo de subsidio subsidio

Poblacion Edad

Madre comu- Cualquier 1 smmlv 1 afio CT-480 semanas 80%

nitaria edad ST-800 semanas

CT: Con transicion
ST: Sin transicidén
Fuente: DNP-Ministerio de Trabajo

el Departamento Nacional de Planeacion, se mostraron preocupados por la baja co-
bertura y entre los motivos principales plantearon que podria deberse a la exigencia
de semanas previas de cotizacion”(Departamento Nacional de Planeacion, 1997).

De esta manera, basicamente los cambios realizados para establecer la cobertura
del afio 1997 fueron dos: primero, se elimino el requisito de las semanas previas
cotizadas al sistema de pensiones para todos los grupos poblacionales del afio an-
terior, y segundo, se aumento al 95% el porcentaje de subsidio para los discapacitados
tanto del sector urbano como del sector rural. Todas las demas condiciones y requisitos
del afio 1996 se mantuvieron.La eliminacion del requisito de las semanas previas
de cotizacion al sistema de pensiones permitié aumentar la poblacion beneficiaria
al subsidio del Fondo de Solidaridad Pensional, ya que “a diciembre de 1997, el
fondo tenia 161.072 afiliados mas que al afio 1996, es decir, la afiliacion casi se
triplico y paso a tener 242.480 afiliados, de los 330.000 que se esperaba al cierre
del afio”(Departamento Nacional de Planeacion, 1998).

En cuanto a los requisitos establecidos y a la poblacion beneficiaria al Fondo de
Solidaridad Pensional, para la cobertura del afio 1998, puede observarse que se
mantienen los mismos del afio 1997, excepto unas variaciones en cuanto a la edad
requerida y al porcentaje de subsidio. Asi, en la tabla 9 se observa que el requisito
de edad minima para esta poblacion baja en cinco afios, pasandosele a exigir a
las mujeres ser mayo de 30 afios y a los hombres ser mayor de 35 afos. Segin el
diagndstico realizado por el Ministerio del Trabajo y el Departamento Nacional de
Planeacion, era necesario rebajar el requisito de la edad, ya que los trabajadores del
area rural empezaban a laborar a muy temprana edad. El otro cambio radica en el
aumento del porcentaje del subsidio que pasa del 70% al 90%. Para los trabajadores
independientes o asalariados del sector informal, miembros de las cooperativas de
trabajos asociados y pertenecientes a las formas de asociacion de produccion, del
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area urbana, trabajadores discapacitados y madres comunitarias, se mantienen los
requisitos establecidos para el afio anterior.

Tabla 9. Cobertura beneficiarios rurales afio 1998.

TRABAJADORES INDEPENDIENTES, MIEMBROS DE CTA, EAT Y DEMAS

ASOCIACIONES
., Ingreso Tiempo Semanas %
Pobl E
oblacion dad maximo de subsidio cotizadas subsidio
Trabajador inde- >35y<65M 1 smmlv CT-480 semanas. N/A 90%

pendiente y asala- >30y <65F
riado Informal

Miembros CTA >35y<65M 1 smmlv CT-480 semanas. N/A 90%
>30y <65 F

ST-600 semanas

ST-600 semanas

Formas Asociati- >35y<65M 1| smmlv CT-480 semanas. N/A 90%
vas de Produccion  >30y <65 F

ST-600 semanas
N/A: No se exige semanas previas cotizadas a este tipo de poblacion beneficiaria.

CT: Con transicion
ST: Sin transicién

Fuente: DNP-Ministerio de Trabajo

Los demas requisitos con respecto al afio 1997 se mantienen hasta el afo 2001,
teniendo en cuenta que a partir del afio de 1998, las personas con edad oscilante
entre 60 y 65 afios, para poder acceder al subsidio, debian faltarle maximo cinco
afos de cotizaciones para tener el derecho a la pension.

El plan de cobertura para el aio 2002, mantiene la poblacion beneficiaria de los afios
anteriores y solo modifica la edad minima requerida para los hombres y el porcen-
taje de subsidio para los trabajadores informales del sector urbano (Departamento
de Planeacion Nacional, 2002). Segtn se observa en la tabla 10, la edad minima
requerida para los hombres, se iguala a la misma exigida para las mujeres, es decir,
mayor o igual a 35 afios. Otro cambio sustancial tiene que ver con la temporalidad
del subsidio que pasa de 500 a 600 semanas, y el porcentaje que se estipula seglin el
numero de semanas cotizadas y los parametros establecidos por el Consejo Asesor
del Fondo de Solidaridad Pensional y el Departamento Nacional de Planeacion.
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Tabla 10. Cobertura beneficiarios urbanos afio 2002.

TRABAJADORES ASALARIADOS O INDEPENDIENTES,
MIEMBROS DE CTA, EAT Y DEMAS ASOCIACIONES

Ingreso Tiempo de Semanas %

Poblacion Edad maximo  subsidio cotizadas subsidio
Trabajador Informal asa- >=35y <65 1smmlv 600 semanas N/A SS
lariado o independiente
Miembros CTA >=35y <65 1smmlv 600 semanas N/A SS
Formas Asociativas >=35y <65 1smmlv 600 semanas N/A SS

de Produccion

N/A: No aplica semanas previas cotizadas
SS: Seglin las semanas cotizadas

Fuente: DNP-Ministerio de Trabajo

En cuanto a los trabajadores discapacitados, tal como se observa en la tabla 11, se
modifica la edad maxima para acceder al subsidio, y se iguala a menor de 65 afios
como a los demas grupos poblacionales subsidiados.

Tabla 11. Cobertura trabajadores discapacitados afio 2002.

TRABAJADORES DISCAPACITADOS DEL SECTOR URBANO Y RURAL
Ingreso Pérdida capa- Tiempo de %
maximo cidad laboral subsidio subsidio

Discapacitado  >=25y 1 smmlv >=50% CT-480 semanas 95%
sector urbano <65

Poblacion Edad

ST-800 semanas

Discapacitado  >=25y 1 smmlv N/A CT-480 semanas 95%
sector rural <65

ST-800 semanas

N/A: No aplica pérdida de capacidad laboral
CT: Con transiciéon
ST: Sin transicién

Fuente: DNP-Ministerio de Trabajo y Seguridad Social-Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico
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3.1.2. Planes de cobertura a partir de la Ley 797 de 2003

Segtin el Departamento Nacional de Planeacion, el esquema planteado por la Ley
100 de 1993, solo origind una cobertura muy baja alrededor del 15%, con muchos
problemas operativos y administrativos del régimen subsidiado en pensiones. La
morosidad de los pagos de los aportes por parte de los afiliados como consecuencia
del bajo nivel de ingresos de dichos beneficiarios y la falta de fidelidad, fueron unos
de los factores considerados, que impidieron alcanzar una pension, ya que no con-
siguen reunir el nimero de semanas minimas requeridas por el sistema pensional,
ocasionando un desgaste administrativo e ineficiencia de los recursos del Fondo de
Solidaridad Pensional (Departamento Nacional de Planeacion, 2003).

En sintesis, con la reforma pensional establecida en la Ley 797 ibidem, el acceso a
los subsidios fue restringido considerablemente, tal y como lo expresa el CONPES:
“Para remediar los principales problemas de los programas anteriores (baja proba-
bilidad de pensionarse y escasos recursos para subsidios de los ancianos), la nueva
legislacion decidio restringir los requisitos a los beneficiarios de los subsidios a las
cotizaciones e incrementar significativamente los recursos para la atencion directa
a los ancianos (Departamento Nacional de Planeacion, 2003)”. El nuevo plan de
cobertura para el subsidio en pension, se puede evidenciar en la tabla 12.

Tabla 12. Plan de cobertura afio 2003.

POBLACION OBJETIVO CUENTA DE SOLIDARIDAD

Pobiacion  Bdad (00 F LY desabsidia subsidi

Trabajadores 55-1SS 650 Si 500 semanas 70%
del sector urbano 53 - RAIS

Trabajadores 55 -1ISS 650 Si 500 semanas 90%
del sector rural 58 - RAIS

Trabajadores 55-1SS 650 Si 500 semanas 95%
discapacitados 58 - RAIS

Madres 55-1SS 650 Si 500 semanas 80%
comunitarias 58 - RAIS

Desempleados 55-1SS 650 Si 500 semanas 70%
58 - RAIS

Fuente: Ministerio de la Protecciéon Social-DNP
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Se observa entonces que los nuevos requisitos establecidos para las personas que
deseen acceder al subsidio por primera vez, son mucho mas desfavorables. Dentro de
los cambios se observa que para toda la poblacion, el requisito de la edad, semanas
previas cotizadas, afiliacion a salud y temporalidad del subsidio, es homogéneo.
La edad de 58 aios requerida para las administradoras de pensiones privadas, solo
seria si el afiliado no tiene el capital suficiente para financiar la pensiéon minima
y, si las administradoras pertenecieran al sector solidario, tal como lo establece el
articulo 26 de la Ley 100 de 1993. En cuanto al porcentaje de subsidio, se mantiene
el que venia operando en afios anteriores.

Para el cuatrienio contemplado entre el 2007 y el 2010, el plan de cobertura de la
subcuenta de solidaridad, establecié nuevos requisitos para los aspirantes al sub-
sidio de pension que plasman la baja incentivacion para los grupos de poblacion e
impiden la eficaciadel régimen subsidiado en pension, ya que, el aumento de la edad
superior a los 55 afios y las semanas previas de cotizacion exigidos, imposibilitaban
la entrada de nuevos beneficiarios (Departamento Nacional de Planeacion, 2007). A
razoén de lo anterior, el Consejo Nacional de Politica Social y Economica, establecio
mantener el nuevo grupo poblacional contemplado en el Documento CONPES 70,
modificando solamente los requisitos de semanas previas cotizadas y temporalidad
del subsidio. En cuanto al primero, las semanas previas son disminuidas, pasando de
650 a 500; y en cuanto al tiempo de subsidio, se pasa de 500 a 750 semanas.

Ahora bien,el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, en el afio 2009
presentd los lineamientos y requisitos para que el grupo poblacional de trabaja-
dores independientes, tanto del sector rural como urbano, pudieran acceder a la
Subcuenta de Solidaridad del Fondo de Solidaridad Pensional, recomendando al
Gobierno Nacional expedir la reglamentacion para adoptar las medidas aprobadas
y por lo tanto, mediante el Decreto 4944 de 2009, se modifica el articulo 13 de
Decreto 3771 de 2007, en cuanto a beneficiarios y requisitos para acceder a los
subsidios de la Subcuenta de Solidaridad del Fondo de Solidaridad Pensional, que-
dando asi “ son requisitos para ser beneficiarios de los subsidios de la subcuenta
de solidaridad, los siguientes: 1. Ser mayor de 35 afios y menor de 55 afios si se
encuentran afiliados al ISS o menores de 58 afios si se encuentran afiliados a los
fondos de pensiones siempre y cuando no tengan un capital suficiente para financiar
una pension minima y contar con doscientas cincuenta (250) semanas como mini-
mo, previas al otorgamiento del subsidio, independientemente del régimen al que
pertenezcan. 2. Ser mayores de 55 afios si se encuentran afiliados al ISS o de 58 si
se encuentran afiliados a los fondos de pensiones, siempre y cuando no tengan un
capital suficiente para financiar una pension minima y contar con quinientas (500)
semanas como minimo, previas al otorgamiento del subsidio, independientemente
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del régimen al que pertenezcan. 3. Estar afiliado al Sistema General de Seguridad
Social en Salud”(Departamento de Planeacion Nacional, 2009).

Para los discapacitados y madres comunitarias, los requisitos continiian siendo
los sefialados en la Ley 1151 de 2007 y Ley 1187 de 2008, respectivamente. Y en
cuanto a la temporalidad del subsidio a la que se refiere el articulo 28 de 1a Ley 100
de 1993, fija el decreto que correspondera a las semanas de cotizacion sefialadas en
el documento CONPES 3605 de 2009. En la tabla 13 se ilustran estas condiciones
y beneficios.

Tabla 13. Condiciones y beneficios Régimen Subsidiado Pensional.

CONDICIONES BENEFICIOS
TIEMPO DEL PORCEN-
GRUPO SEMANAS
POBLACIONAL EDAD PREVIAS SUBSIDIO TAJE DEL
(SEMANAS) SUBSIDIO
Trabajadores RPMPD>35
. . 2 o
independientes afios y <55 S0 650 75%
del sector rural y
urbano RAIS >35Y <58 500 500 75%
jal RPMPD >35Y
Concejales s 35 250 650 75%
(Munic.Categ.4,
5y6) RAIS>35Y >58 500 500 75%
Trabajad
aDajatiores SIN 500 750 95%
discapacitados
M
adres SIN SIN 750 80%
comunitarias
RPMPD >55
Desocupados 500 650 70%
RAIS >58

Fuente: CONPES 3605 de 2009.

Después de analizar los requisitos legales para ser beneficiario o permanecer en
el régimen subsidiado pensional, es posible plantear una tension en cuanto a la
eficacia del mismo y el logro de una pension por parte de las personas mas vul-
nerables de la sociedad. Es por ello que es importante realizar un analisis sobre
la eficacia que tiene el Fondo de Solidaridad Pensional en torno al cumplimiento
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del objetivo para el cual fue creado: contribuir a garantizar una pension, bien sea
de vejez, invalidez o muerte, a los afiliados y sus beneficiarios, de los grupos mas
vulnerables de la sociedad.

4. AMODO DE CONCLUSION: SOBRE LA EFICACIA
DEL REGIMEN SUBSIDIADO PENSIONAL

La finalidad principal de las normas que regulan el sistema general de pensiones,
como la de cualquier norma juridica, es garantizar los derechos y obligaciones
consagrados en ellas, es decir, que tenga la eficacia para la cual fue creada, maxime,
si desde la Constitucion Politica de 1991, se defini6 al Estado colombiano como
un Estado Social de Derecho, lo que hace imperioso que el ordenamiento juridico
garantice los derechos y obligaciones establecidos. La Corte Constitucional, en sen-
tencia C -546 de 1992, sefiala que “cuando la Constitucion colombiana habla de la
efectividad de los derechos se refiere al concepto de eficacia en sentido estricto, esto
es, al hecho de que las normas determinen la conducta ciudadana por ellas prescrita
y, ademas, logren la realizacion de sus objetivos, es decir, realicen sus contenidos
materiales y su sentido axiologico” (Corte Constitucional de Colombia, 1992).

Es importante tener presente los momentos en la cronologia de una norma: “promul-
gacion, ejecucion y eficacia”, en el que se derivan tres tipos de eficacia simbdlica,
a saber: el primero es la “eficacia enunciativa”, que proviene de las normas, que
una vez promulgadas, no son aplicadas y por lo tanto, no consiguen ningin tipo
de eficacia instrumental, porque solo es una norma enunciativa que no alcanza
grado alguno de ejecucion o aplicacion. En el segundo tipo de eficacia simbolica
se encuentran las normas que han sido promulgadas y aplicadas, pero que no
logran los objetivos propuestos, contenidos en su discurso; solo se quedan en la
mera intencion plasmada en su contenido; al resultado de estas normas, “eficacia
argumentativa”. Y en el tltimo y tercer tipo de eficacia simbolica, se agrupan las
normas que han sido promulgadas, aplicadas y que logran los fines propuestos en
su contenido; a este grupo de normas las denomina como de “eficacia substancial”
(Garcia, 1993, pag. 237).

Asi las cosas, las normas pueden tener eficacia enunciativa y argumentativa, porque
han sido promulgadas y son aplicadas, alcanzando con ello una eficacia instrumental;
es asi como existen normas que tienen un contenido enunciativo (eficacia simboélica
enunciativa) y que son aplicadas porque poseen eficacia argumentativa; pero no
logran los objetivos propuestos en su contenido. A estas normas, se denominan de
eficacia instrumental, es decir, normas legalmente promulgadas y aplicadas, pero
sin el logro de los fines propuestos en su contenido (Garcia, 1993) .
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En lo concerniente al Fondo de Solidaridad Pensional, se considera que las normas
que lo consagran, hacen que tenga una mera eficacia instrumental, ya que no se
logran los objetivos propuestos en sus contenidos. En este sentido, es importante
anotar que hay realidades que deben ser consideradas cuando se formulan las nor-
mas, en el caso del régimen subsidiado pensional, hay un sinnimero de factores
que afectan secuencialmente el pago oportuno de los aportes, por un lado tenemos,
la inestabilidad laboral de los grupos poblacionales beneficiarios, por otro lado,
las obligaciones familiares que estos tienen, ya que son personas de estrato 1y 2,
con dos o tres personas a su cargo, factores que dificultan responder por el pago
de los aportes a pension, lo que genera, periodos de mora muy extensos, y por
consiguiente exclusion del sistema.

Segun el documento CONPES 70 de 2003, “aparte de los problemas operativos y
administrativos, el mayor inconveniente ha sido la morosidad de los pagos a cargo de
los beneficiarios, situacion que ha llevado a desvincular a muchos de ellos en varias
ocasiones” (...) Las causas de este fendmeno han sido el bajo nivel de ingresos de la
poblacion objetivo y su falta de fidelidad a los sistemas de seguridad social. Estos
problemas sugieren una baja probabilidad de obtener una pension por parte de los
beneficiarios al no lograr los periodos minimos de semanas cotizadas establecidos
por el sistema de pensiones” (Departamento Nacional de Planeacion, 2003).

Aunque el decreto 2414 de 1998, trato de aminorar el problema de la mora en el
aporte del subsidio, pues a través de este decreto se solicitod por parte del Consejo
Nacional de Politica Economica y Social, que se ampliaran los plazos de desafilia-
cion por mora, la Ley 797 de 2003, en un intento por superar estos inconvenientes,
restringe los requisitos para ingresar al fondo, sefialando que solo serian beneficiarios
“las personas mayores de 55 afios de edad si estaban afiliados al ISS, o las mayores de
58 si lo estaban en las AFPs.” El fundamento era que las personas de mayor edad eran
mas conscientes de la necesidad de una pension y, por lo tanto, més propensas a
realizar los aportes del caso, mejorando asi la fidelidad al sistema.

Lo anterior, demuestra que el concepto de universalidad pregonado en la Ley 100
de 1993 y que subyace al régimen subsidiado en pension, que es para los grupos
poblacionales mas pobres, queda desvirtuado porque su aplicacion real es minima,
ya que solo pueden acceder pocas personas. Ademas, como se expuso, la Ley trata
de establecer barreras para que ingresen solo aquellas sujetos que si posean los
recursos necesarios para financiar el aporte, pues si se maneja el supuesto que las
personas de mayor edad son mas conscientes de la necesidad de una pension, se
esta dejando por fuera muchos grupos poblacionales que a pesar de sus condi-
ciones econdmicas deben acceder a una pension, dada la importancia para su
subsistencia y vida digna.



EL REGIMEN SUBSIDIADO PENSIONAL EN COLOMBIA.:...

Asi las cosas, y teniendo presente el modelo Social de Derecho presente en el actual
Estado Colombiano, tal subsidio deberia contener unas caracteristicas diferentes
para los diversos grupos poblacionales, es decir, para unas personas se debe subsi-
diar totalmente el aporte y para otros solo parcialmente, ello teniendo en cuenta la
condicion socioeconémica y familiar, de igual forma, reducir la edad para acceder
al subsidio, y aumentar el tiempo por medio del cual se brinda el aporte al sistema,
tratando en Ultimas de hacer efectivo el principio de la universalidad imperante
en el sistema de seguridad social. Todo ello posibilitara que si en algin momento
el afiliado excede los topes legales y no se ha podido pensionar, se le devolveran
los aportes en una cuantia que le permitird subsistir con una vida digna, por un
tiempo mucho mas prudencial. Para financiar lo anterior, se tendria que volver a
lo establecido en la Ley 100 de 1993, donde la fuente de los recursos se destinaria
especificamente a la cuenta de solidaridad y no dividirse, como se establecio en la
Ley 797 de 2003 con la subcuenta de subsistencia, de forma tal que logre subsi-
diar los aportes para que la poblacion beneficiaria pudiera alcanzar una pension, y
no incluir otros beneficios (auxilios para ancianos indigentes), que desvirtiian los
objetivos del régimen subsidiado pensional: obtener una pension.

Otra falencia que puede explicar la eficacia instrumental del Fondo y su baja tasa
de afiliacion, es el desconocimiento que la poblacion objetivo tiene de la existencia
del mismo. En consecuencia, se requiere mayor divulgacion de los beneficios y
procesos de afiliacion, pero que no debe hacerse a través de los medios tradicionales,
es necesario realizar propuestas de popularizacion' sobre el Fondo de Solidaridad
Pensional y la importancia de cotizar para una pension, focalizadas a través de
asociaciones de campesinos, microempresarios, juntas de acciéon comunal, entre
otros grupos vulnerables que pueden acceder al subsidio.

Igualmente, se considera necesario implementar politicas interinstitucionales entre
Colpensiones, los Fondos Administradores de Pensiones y el Fondo de Solidaridad
Pensional, a fin de poder indagar sobre aquellas personas que se afiliaron a dichos
fondos privados y publicos y que cotizaron durante largos periodos, y que en ac-
tualidad no estan cotizando, a fin de poderles brindar informacion, clara y precisa
sobre la importancia de la pension y si es del caso, la afiliacion al Fondo.

Por otra parte, es importante anotar que la Administracion del Régimen Subsidia-
do a partir dela promulgacion delDecreto 2616 de 2013, que regula el pago de la
seguridadsocial de los trabajadores por dias, debera ser cautelosa frente ala acredi-

1 Este concepto ha sido desarrollado por (Duque, 2012) quien sefiala que “la popularizacion del derecho, es un
proceso dialogico que posibilita traducir el lenguaje juridico a un lenguaje comun o cotidiano, comprensible
por el ciudadano y que genera procesos de transformacion y empoderamiento en las comunidades”.
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tacion de requisitos para pertenecer al mismo, teniendo encuenta que quien realice
actividades subordinadas, asi seaun solo dia en el mes, no puede estar afiliada al
Fondo,dado que es su empleador quien debera realizar los aportes al sistema de
pensionesy riesgos laborales. En este sentido, es importante revisar situaciones
deafiliaciones fraudulentas por omisiones de los empleadores, que excusandose en
loscostos de afiliacion de sus trabajadores por dias, llevan a quealgunas personas
se presenten como beneficiarias a solicitar la afiliacion al Fondo de Solidaridad
Pensional, cuando en realidad es su empleador o empleadores quien los debe vin-
cular como trabajadores dependientes, al sistema general de pensiones. En este
orden de ideas, si se toman las medidas conducentes a la aplicacion del principio
de universalidad, el régimen subsidiado podria configurarse en una herramienta
importante para dar aplicacion al problema pensional en cuanto a la cobertura, ya
que incluye a las personas que no poseen los recursos necesarios para realizar los
aportes obligatorios para una pension.
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RESUMEN
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INTRODUCCION

En el presente articulo se expresan resultados parciales del proyecto de investiga-
cion “Politicas publicas territoriales en Medellin, actores, recursos y oportunidades.
Las politicas publicas de desplazamiento forzado, y de las diversidades sexuales
y de género” financiado por el Instituto de Estudios Politicos (en adelante IEP) y el
Comité para el Desarrollo de la Investigacion (CODI) de la Universidad de Antio-
quia. También se apoya en la trayectoria investigativa y técnica sobre el tema de las
politicas publicas de la Linea de Investigacion en Migraciones, Fronteras y Recon-
figuraciones Politicas (en adelante LMFRP) del Grupo de Investigacion Estudios
Politicos (en adelante GIEP) del IEP.

Se plantea como objetivo de este articulo analizar el derecho como un recurso
estratégico y con funciones sociales a disposicion de los actores en las politicas
publicas territoriales, tomando como caso de analisis la Politica Publica para la
Prevencion del Desplazamiento Forzado, la Proteccién, Reconocimiento, Resta-
blecimiento y Reparacién de la Poblacion Afectada por el Desplazamiento Forzado
en el Municipio de Medellin (en adelante PPDFM).

El articulo se estructura de la siguiente manera:en la primera parte se desarrollan las
categorias de analisis: politicas publicas, politicas publicas territoriales, actores, ac-
tores politico-administrativos y actores sociales, recursos y el derecho como recurso
con funciones sociales, las cuales se nutren de contenido conceptual por medio de
autores como Pierre Muller, Jean Frangois Jolly, Peter Knoepfel, CorinneLarrue,
FrédéricVarone, Miriam Hinojosa, Ramoén Soriano y Julieta Lemaitre. En la segunda
parte se desarrolla el analisis sobre como algunos actores politico-administrativos y
sociales de la PPDFM usan el derecho como un recurso estratégico con funciones
de legitimacion, distribucion y emancipacion. Finalmente, a modo de conclusion
se presentan algunas reflexiones sobre el objeto de estudio, dejando abiertas pre-

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 156, diciembre 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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guntas de investigacion sobre la relacion entre derecho y politica en el estudio de
las politicas publicas territoriales.

1. CATEGORIAS DE ANALISIS
1.1 APROXIMACIONES TEORICO- METODOLOGICAS

Este texto retoma algunas consideraciones metodologicas del proyecto en el que se
fundamenta, partiendo especialmente de Giovanni Sartori (2003) se hacen conside-
raciones para el tema de los conceptos y su operacionalizacion en la investigacion
y explica la metodologia que aca apenas se esboza pero que ha sido desarrollada y
ampliada en la ejecucion del proyecto investigativo.

Sartori define lo que es un “concepto” desde un esquema en donde se muestra
como esta estructurado por tres elementos: “palabra, significado y referente”, de
alli se sostiene que “1) tenemos en mente significados, los cuales 2) se expresan
en palabras, que a su vez 3) denotan referentes.” (Sartori, 2003, pag. 57), se puede
afirmar, para los intereses de este texto, que los conceptos que mas adelante se ex-
ponen son empiricos en la medida en que contienen referentes que son observables
y verificables. Como lo afirma Clara Atehortia “En este esquema todo concepto
necesita explicarse o definirse, es decir, establecer de alguna forma a qué se refiere
y como y a qué tipo de referentes -situaciones observables- da lugar” (Atehortaa,
2004, pag. 62).

Se tiene que “un lenguaje de observacion-descripcion es precisamente aquel len-
guaje que se plantea el problema de la relacion entre significado y referente, y que
quiere en verdad “llegar” al referente, “capturar” al referente.” Esto se produce
luego de haber reducido la ambigiiedad que se presenta entre las pocas palabras y
sus muchos posibles significados (Sartori, 2003, pag. 57). Con esto se afirma que
el proyecto parte de cierta ambigiiedad que, que aunque no ha sido resuelta, para
este articulo se reduce en la eleccion de unos referentes conceptuales delimitados.

Tanto para el proyecto de investigacion como para este articulo se han tomado
unos conceptos, se han delimitado con las definiciones y se han cruzado, en este
caso con un fenémeno empirico concreto, el desplazamiento forzado y la politica
publica de atencion.

El objeto de estudio en el cual se enmarca el presente articulo se basa en tres
categorias de analisis: Politicas Publicas, Actores y Recursos, las cuales estan
contempladas en el sistema categorial del proyecto de investigacion “Politicas
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Publicas Territoriales en Medellin, Actores, Recursos y Oportunidades. Las Po-
liticas Publicas de Desplazamiento Forzado, y de las Diversidades Sexuales y de
Género”. De estas categorias se derivan otras mas especificas que hacen parte de la
propuesta analitica de este articulo, como son las politicas publicas territoriales,
los actores sociales, los actores politico-administrativos y el derecho como recurso
con funciones sociales. A continuacion se hace una presentacion mas detallada de
las categorias de andlisis, exponiendo los principales elementos conceptuales y
referentes que permiten dotarlas de contenido tedrico.

1.2 POLITICAS PUBLICAS

Construir las politicas publicas como categoria analitica exige tener en cuenta los
elementos que la constituyen y que pretenden ser revisados en su operacionalizacion:
variables y descriptores. En ese sentido, requiere encontrar o disefiar una definicion
acorde a las caracteristicas que de ella se buscan observar.

La extensa literatura existente sobre politicas publicas permite identificar una canti-
dad considerable de definiciones sobre lo que puede ser una politica publica. Hacer
una revision de este tipo exigiria hacer un estado del arte sobre las definiciones de
politica ptiblica, lo cual no es objetivo de este articulo, sera suficiente con presentar
la definicion que més se aproxima a los intereses de este escrito, que involucra las
demas categorias de analisis que se pretenden abordar.

En este orden de ideas, la definicion de politica publica que logra vincular
los anteriores aspectos es la que ofrecen Peter Knoepfel, CorinneLarrue, Fré-
déricVarone y Miriam Hinojosa en su texto “Hacia un modelo de anélisis de
politicas publicas operativo. Un enfoque basado en los actores, sus recursos y
las instituciones”. La concepcidn de las politicas publicas que se tiene retoma
algunos elementos de dicha definicidn, especificamente cuando las ven “como
una concatenacion de decisiones o de acciones, intencionalmente coherentes,
tomadas por diferentes actores, publicos y ocasionalmente privados —cuyos
recursos, nexos institucionales e intereses varian—, a fin de resolver de manera
puntual un problema politicamente definido como colectivo” (Knoepfel, Larrue,
Varone e Hinojosa, 2007, pag. 12).

Esta definicion contribuye a resaltar componentes fundamentales que coinciden
con la realidad que se pretende abordar, en la cual se hace énfasis en la relacion de
las politicas publicas con los actores y sus recursos. Ahora bien, hace falta todavia
vincular lo anterior con un aspecto central en este articulo: el componente territorial
de las politicas publicas.
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1.2.1 Politicas Publicas Territoriales

Hablar de politicas publicas territoriales requiere tener presente procesos de transfor-
macion del Estado y de la accion publica en las sociedades modernas y complejas.
En este campo de discusion son valiosos los aportes que el enfoque francés de las
politicas publicas ha brindado para la reflexion sobre la importancia del componente
territorial en la accion publica. Aqui se resaltan algunas contribuciones que en esta
materia ha hecho uno de los fundadores de la corriente francesa de las politicas
publicas: Pierre Muller (Jolly, 2010).

Parafraseando a este tedrico francés, la transformacion de la accion del Estado va de
la mano con los procesos de transformacion de las sociedades: de unas sociedades
autarquicas tradicionales, muy cercanas todavia al modelo feudal de produccion,
pasando por una sectorializacion de las sociedades modernas, producida por la
complejizacion de las relaciones de produccion en el marco de las revoluciones
industriales y la profesionalizacion de la sociedad' en pleno auge del sistema capita-
lista de produccion, hasta llegar a las sociedades complejas de finales del siglo XX
y comienzos del siglo XXI, en las cuales el crecimiento de la historicidad” produce
una paradoja con respecto a la incertidumbre sobre el futuro de las sociedades, en
la cual se disminuye la incertidumbre relacionada a externalidades® y aumenta la
incertidumbre en relacion a la capacidad de la sociedad para actuar sobre si misma*
(Muller, 2006, pags. 38-44).

Para Pierre Muller estos flujos entre la territorialidad, la sectorialidad y la historici-
dad han introducido cambios en la regulacion publica de las sociedades modernas
occidentales y, en consecuencia, una transformacion en la accion del Estado. Esto
tiene una incidencia directa en la forma y el sentido que toman las politicas publicas
en las sociedades contemporaneas. En palabras del mismo autor

Numerosas politicas publicas no tendran otro objeto que la gestion de los
desajustes producidos por otras politicas sectoriales: la sociedad sectorial, que
esta en desequilibrio perpetuo, genera de manera permanente “problemas”,
“disfunciones” o “efectos perversos” que deberan, a su turno, ser objeto de
politicas publicas. En este sentido, las sociedades modernas se volvieron esen-

En parte producto de la complejizacion de la division social del trabajo de las sociedades capitalistas.
Pierre Muller retoma este concepto acuiiado por Alain Touraine en La Produccion de la Sociedad (1973).

Comun en las sociedades tradicionales, por ejemplo, frente a eventos catastréficos producidos por la naturaleza.

AW N~

En las sociedades actuales se expresa en la incertidumbre que se genera con respecto a la capacidad del ser
humano de actuar sobre su devenir y de generar catastrofes producidas por sus mismas acciones y herramientas,
por ejemplo, eventos catastroficos antropicos o producidos por la misma especie humana.
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cialmente sociedades autorreferenciadas, lo que significa que deben encontrar
en su seno el sentido de su accion sobre si mismas (Muller, 2006, pag. 44).

De acuerdo con todo esto, ;qué queda por decir de los territorios ante el ocaso de
las sociedades estrictamente territoriales? ;Qué sentido tiene hablar de politicas
publicas territoriales en sociedades altamente complejas, sectorializadas e in-
fluenciadas por dinamicas de desterritorializacion de los problemas y de la accién
publica efectiva, relacionadas con la transformacién de la intervencion del Estado
en contextos de globalizacion?

SeginMuller, es posible hablar de un “redescubrimiento de la dimension lo-
cal de lo politico” (Muller, 2006, pag. 147) a raiz de la insuficiencia del enfoque
sectorializado para asumir los problemas publicos. Segtn estudiosos de la obra de
Muller, como el profesor Jean Frangois Jolly, la crisis de la sectorialidad se mani-
festd en su caracter vertical, unisectorial y jerarquico, el cual “no da cuenta de las
interrelaciones entre sectores que existen en el ambito local” (Jolly, 2010, pag. 241).

El enfoque sectorializado de las politicas ptblicas empezé a perder eficacia, dado
su énfasis en “la representacion corporativista de los intereses de la sociedad”
(Muller, 2006, pag. 147). En ese sentido, de acuerdo con el mismo autor, la secto-
rializacidn de los problemas publicos result6d limitada para luchar contra asuntos
como la pobreza, el empleo, la seguridad del medio ambiente y el urbanismo. En
este contexto adquieren relevancia la interpretacion local de los problemas publicos
y la dimension local de las politicas publicas.

Tomando algunas ideas de Jolly, esta renovada ldgica territorial de las politicas
publicas “Es una logica horizontal, plana, multisectorial, no jerarquica que busca
captar una totalidad social en un territorio dado” (Jolly, 2010, pag. 241).

Enfrentar estos retos de la accion publica exige una “dialéctica de los sectores
y de los territorios” (Muller, 2006, pag. 147) por medio de la cual se logre una
coordinacion de los problemas sectoriales con una perspectiva territorial y que se
reconozca como los problemas de cada sector impactan a los territorios de una
manera desigual y diferenciada. Esto se puede resumir en una apuesta por disefiar e
implementar politicas publicas territoriales, donde se articule lo sectorial, nacional,
jerarquico con lo territorial, local y horizontal.

También resulta necesario encuadrar la l6gica de las politicas publicas territoriales
en un marco de sentido coincidente con los proyectos de descentralizacion de los
Estados-nacion, mediante los cuales se pretenden redefinir las fronteras y los cam-
pos de accion de los gobiernos nacionales y locales. Esta cuestion no es sencilla.
En Colombia, este tipo de iniciativas implican tener en cuenta las competencias
de la accidn publica del gobierno nacional, pero a la vez, y fundamentalmente,
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tener presentes las dinamicas politicas, econdmicas, sociales y culturales de los
territorios: capacidad administrativa, fiscal y gobernabilidad de los gobiernos de-
partamentales, distritales y municipales para poner en marcha politicas publicas,
sumado a otras caracteristicas de la ciudadania local que permitan hablar de una
dosis de participacion amplia de la sociedad civil en la construccion democratica de
esas politicas publicas, lo cual es un tema de cultura politica y ciudadana.

Tomando otros elementos conceptuales de Muller (2006), se puede afirmar que el
disefio e implementacion de politicas ptiblicas en los territorios habilita a los go-
bernadores y a los alcaldes a hacer uso de su legitimidad popularmente adquirida
para intervenir los problemas de sus territorios y acercar la funcion de gobernar a
la ciudadania. Las politicas ptblicas territoriales requieren entonces estar acompa-
fiadas de un enfoque de “gobernancia local” (Muller, 2006, pag. 151), a través de
la cual se construya una legitimidad de la accion publica superior a la legitimidad
tradicional racional-legal o racional-burocratica (weberiana).

En esta logica de accion publica con enfoque local, sin descuidar lo nacional, las
politicas publicas territoriales se esgrimen como la posibilidad de atender proble-
mas sociales definidos como publicos en los contextos especificos donde tienen
lugar y a partir de sus particularidades sociales, politicas, culturales y econdmicas.
En este orden de ideas, el éxito o fracaso de estas politicas publicas territoriales
dependera en gran parte de la presencia de otros actores adicionales a los actores
institucionales y de los recursos que estos actores puedan aportar a la solucion de
las problematicas que se pretenden intervenir.

El papel de estos actores y el empleo que hacen de sus recursos no solamente
apunta a resolver la problematica en cuestion, sino también a que la solucion del
problema sea la més indicada de acuerdo a sus intereses, los cuales regularmente
son diversos de actor en actor. Eso convierte a las politicas publicas territoriales
en campos de disputa juridica, econdmica, politica e ideologica.

En las politicas publicas territoriales se produce una reconfiguracion de las politicas
nacionales, aparecen nuevos actores que no estan en estas, se convierten en obstaculos o
impulsores de estas. Al mismo tiempo se abren y se cierran oportunidades mientras
los recursos se agotan o se multiplican.

Cada vez se instala mas la idea de que en el disefio y formulacion de las politicas
publicas no esta implicado solo el Estado, se produce la participacion de diversos
actores, que generalmente también han estado presentes en la formacion de la
agenda publica y en la inscripcion de los problemas en la agenda gubernamental.
Se entiende, que los diferentes ambitos territoriales complejizan las politicas pu-
blicas, “inclusive, realzando la necesidad de la coordinacion no jerarquica de los
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actores publicos, privados, sociales y comunitarios, a través de todos los niveles
de gobierno en las redes de politica publica” (Naranjo, 2009, pag. 87).

Desde un punto de vista politologico no solamente interesa ver como los actores
de las politicas publicas aportan a la solucion o tratamiento de la problematica pu-
blica. Interesa también observar como los actores entran en procesos de conflicto,
negociacion, disputa y alianzas, para lo cual hacen uso de diversos recursos. En ese
sentido, el estudio politoldgico de las politicas publicas es también un estudio de
las relaciones de poder en las politicas publicas, es un andlisis de Ciencia Politica y
de Ciencias de Politicas, para emplear los términos de Harold D. Lasswell. En esa
doble perspectiva, se abordan actores politico-administrativos y actores sociales
y sus respectivos recursos en la politica publica territorial sobre desplazamiento
forzado en Medellin, entendida esta ultima como un campo de accion politica y
de accion publica en lo local.

1.2.2 De las politicas piiblicas nacionales en los territorios

En los territorios se configuran redes locales de politica publica en donde los actores
movilizan recursos disponibles, se instalan en marcos culturales amplios y aprovechan
las oportunidades politicas esquivando obstaculos y restricciones. Entre instituciones y
actores existen condiciones desiguales dependiendo de como se distribuyen los recursos,
como se interpretan los marcos culturales y como se entienden las oportunidades. De
todas formas, de esas relaciones entre actores se tienen repertorios de accion en diversos
escenarios de politica, se mantienen las pugnas por los significados y las representaciones
de los problemas puiblicos (Naranjo, 2009, pag. 87).

Esas interacciones entre instituciones, actores, recursos, marcos culturales, opor-
tunidades y restricciones, repertorios, significados y representaciones, que en cada
territorio son construidos en un contexto historico, es lo que le da forma a las politi-
cas publicas locales, mas alla de las buenas intenciones en los drdenes superiores, de
los disefos y formulaciones generales que se hacen para todo un territorio nacion.

En las politicas publicas territoriales el Estado central no pierde protagonismo, ni
queda subsumido a la ldgica territorial, se entiende que las instituciones nacionales
siguen siendo importantes con su presencia y accionar en los territorios, asi como
los entes de control publico, agencias de cooperacion internacional, otras institu-
ciones y actores que también destinan recursos para mantener su influencia en la
politica publica (Naranjo, 2009).

El criterio territorial puede facilitar la implementacion de las politicas publicas al
tiempo que posibilita asumir la responsabilidad de los actores; se valoran las po-
tencialidades, hace mas viable la negociacion donde los actores estan mas cerca, se
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hace un mejor tramite del conflicto; la informacion y la participacion esta mas cer-
cana de actores débiles o con menos recursos; el territorio es entonces un escenario
de articulacion y es el lugar estructurante de la politica publica (Echeverri, 2008).

En algunos casos, como el del desplazamiento forzado por la violencia, no solo se
abren las agendas locales, también se redefinen acciones y se abren procesos de
redisefio de las politicas publicas, lo que cuestiona la idea de una sola forma
de implementar la politica nacional. En los territorios se produce una suerte de
“hibridacion” de las politicas publicas, en donde se ensayan, muchas veces con
éxito, ajustes al disefio y otras formas de implementar las politicas.

Estos cambios en la politica nacional han hecho que “aparezcan” nuevos actores,
especialmente organizaciones sociales y organizaciones de victimas. Con estos
actores aparecen nuevos recursos de diferente tipo y las oportunidades politicas se
reconfiguran, esto obedece en parte a que en territorios con liderazgos tan marcados
como Medellin se reformulen acciones.

1.3 ACTORES

La agencia es un elemento importante a considerar en las politicas publicas territo-
riales. Ademas de los aspectos estructurales como el ordenamiento juridico (normas
constitucionales, leyes, jurisprudencia), el mercado (leyes de oferta y demanda),
el régimen politico-administrativo (instituciones, procesos electorales), entre
otros, el analisis de las politicas publicas, tanto para su reconstruccion cientifica
Knowledge of, como para su construccion técnica Knowledgeon, debe considerar
la presencia de diferentes actores no solamente gubernamentales, los cuales intro-
ducen en las politicas publicas, tanto nacionales como subnacionales, sus intereses
en diferentes escenarios, ya sea en los procesos de agendamiento, formulacion de
soluciones, decision, implementacion o evaluacion, desde una perspectiva ciclica
del proceso de las politicas publicas.

Siguiendo algunos planteamientos de Knoepfel, Larrue, Varone e Hinojosa (2007),
los sujetos individuales o colectivos que se encuentran relacionados con cada
problema publico objeto de politica publica son actores potenciales, que eventual-
mente se pueden involucrar en una o varias de sus fases (Knoepfel, Larrue, Varone
e Hinojosa, 2007, pag. 12). Estos actores pueden aprovechar ciertas “zonas de
incertidumbre” y fisuras entre los componentes estructurales de la politica publica,
para sacar provecho y promover sus ideas, valores e intereses.

Se procura observar los actores como agentes que introducen cambios en las politi-
cas publicas territoriales de acuerdo a sus intereses y valores. Estos actores pueden
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considerarse como sujetos racionales, con intereses politicos, econdmicos y/o so-
ciales bien definidos. Sin embargo, esta racionalidad no se entiende exclusivamente
como una racionalidad econdmica, instrumental o con miras a obtener beneficios
materiales. La racionalidad de los actores de las politicas publicas también puede
ser fundada en valores como la solidaridad, la cooperacion, el respeto, el compa-
fierismo, la lealtad, entre otros factores que permiten hablar de la existencia de una
racionalidad valorativa, que también puede reportar a los actores unos beneficios
de orden afectivo, moral, ético o politico. Se entiende, entonces, que los actores de las
politicas publicas son racionales en estos dos aspectos.

Por otra parte, es necesario considerar que esa racionalidad de los actores no es
absoluta. Es decir, el componente racional de las decisiones y de las acciones que
ejecutan los actores de las politicas publicas estd condicionado por factores de
orden externo que limitan la capacidad, por ejemplo, de tomar decisiones con el
cien por ciento de la informacion sobre un problema publico. En ese sentido, la
racionalidad de los actores no es absoluta, en cuanto no puede eliminar del todo
la incertidumbre frente a las consecuencias que tendran sus decisiones y acciones.
Se tiene que esa racionalidad depende también de los factores estructurales y como
ellos inciden en las decisiones y acciones de los actores en las politicas publicas.

Ahora bien, cuando se habla de actores se esta haciendo alusion a una categoria
analitica amplia, genérica si se quiere. Los actores de las politicas publicas pueden
ser de diversa indole, de acuerdo a los atributos que de ellos se pretenda resaltar. A
continuacion se hara referencia a varios tipos de actores que se pueden encontrar en
las politicas publicas territoriales, para llegar a los tipos de actores que se observan
con relacion a una politica publica territorial especifica.

1.3.1 Tipos de actores: actores sociales y actores politico-administrativos

Cuando se hace referencia a la accion publica territorial a través de politicas pu-
blicas, es posible pensar en diferentes tipos de actores, de acuerdo a las variables
determinantes por las cuales se esté indagando. En el proceso de construccion del
sistema categorial del proyecto de investigacion surgieron algunas discusiones so-
bre las variables y dimensiones relevantes de la categoria de actores, contemplada
como una de las tres categorias analiticas de primer orden de esta investigacion.
De estas problematizaciones surgieron reflexiones en torno a diferentes formas de
clasificar a los actores de las politicas publicas.

Una de las preguntas que se hace regularmente sobre los actores tiene que ver con
su composicion numeérica. De acuerdo con esta variable, se puede hablar de actores
individuales y actores colectivos. Esta clasificacion permite ver una dimension
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basica de los actores, es decir, si se esta frente a individuos o frente a grupos. No
obstante, esta clasificacion no dice mucho de los actores con relacion a otras ca-
racteristicas importantes.

Otra tipologia de actores se da cuando se pone de relieve su posicion frente a la
division tradicional publico-privado. Alli surge la clasificacion de: actores publicos,
actores privados y actores mixtos. Esta clasificacion es regularmente empleada en
investigaciones y estudios técnicos de politicas publicas. Sin embargo, presenta
una dificultad inherente a las mismas discusiones tedricas que se han dado sobre la
problematica dicotomia de lo publico y lo privado y de sus posibles fronteras. En
la literatura sobre las politicas publicas, especificamente en relacion a los llamados
“enfoques intermedios o mixtos” de las politicas publicas (Roth, 2004), es posible
observar una alusion permanente al involucramiento de actores privados y de la
sociedad civil en la accidon publica, como una forma de propiciar el gobierno demo-
cratico y participativo, que algunos dan en llamar Gobernanza o Nueva Gobernanza
Democratica. En ese sentido, cada vez se hace mas problematico denominar a un
actor como publico o privado, cuando se estd en un escenario publico como las
politicas publicas. Ahora, la tendencia a utilizar el adjetivo de “mixto” en los actores
no contribuye mucho a dar claridad sobre de qué tipo de actor se esta hablando.

Una clasificacion que emergio en la construccion del sistema categorial, tiene que
ver con la esfera de accion en la sociedad civil de los actores, lo cual los permite
clasificar en: actores sociales, actores economicos, actores culturales, actores poli-
ticos. Si bien esta es una clasificacion mas especifica, que permitiria, por ejemplo,
diferenciar entre actores como las organizaciones sociales, las ONG, las corpora-
ciones, las fundaciones, los partidos politicos, los movimientos sociales, corre el
riesgo de dejar por fuera a los actores institucionales, al no contemplar al Estado
como una esfera de la sociedad civil.

En respuesta al anterior inconveniente se ha hecho alusion a otra tipologia muy
comun para distinguir a los actores con respecto a su posicion entre las tres esferas
mas representativas de las sociedades modernas en los sistemas liberales, entre
Estado, mercado y sociedad civil, arrojando en consecuencia tres tipos de actores:
actores estatales, actores societales y actores del mercado. Esta es una clasificacion
bastante empleada, no obstante sigue corriendo ciertos riesgos, al no observar que
un actor de la sociedad civil puede ser también parte del mercado y a la vez hacer
parte del Estado como contratista publico.

Finalmente, el sistema categorial de la investigacion contemplo los siguientes tipos
de actores: actores sociales, actores politicos, actores administrativos, actores eco-
nomicos y actores judiciales. Esta clasificacion de las dimensiones relevantes de los
actores esta en sintonia con las necesidades de la investigacion y de los dos casos a
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estudiar: las Politicas Publicas de Desplazamiento Forzado, y de las Diversidades
Sexuales y de Género en el Municipio de Medellin®.

Este articulo emplea esta clasificacion, no solamente porque presenta resultados
parciales de esa investigacion, sino porque atiende a las caracteristicas que se han
considerado relevantes a la hora de clasificar a los actores de las politicas publicas
territoriales estudiadas. Sin embargo, no se trabajardn los cinco tipos de actores
mencionados, sino que se ocupara de tomar para el analisis solamente algunos
casos con relacion a los actores sociales y a los actores politico-administrativos.

Para el caso de la PPDFM estos actores hacen referencia,en el caso de los actores
sociales a organizaciones de poblacion desplazada (en adelante OPD), organiza-
ciones no gubernamentales (en adelante ONG); en el caso de los actores politico-
administrativos a la Alcaldia de Medellin, a través de sus secretarias, y de la Unidad
de Atencion a la Poblacion Desplazada (Ahora Unidad Municipal de Atencion a
victimas).

Estos actores se pueden considerar como actores sociales y actores politico-adminis-
trativos del orden territorial del Municipio de Medellin. Sin embargo, reconociendo
la importancia de no perder de vista el llamado de atencion de Muller sobre
integrar la sectorialidad y la territorialidad, en algunos momentos estos actores
territoriales se podran vincular en el analisis con otros actores del nivel nacional,
como la Corte Constitucional colombiana o la agencia el Departamento para la
Prosperidad Social por mencionar a un par de actores en concreto.

1.4 LOS RECURSOS DE LOS ACTORES

Un aspecto importante a estudiar en las politicas publicas son los recursos que
tienen o adquieren los actores a la hora de interactuar en las politicas publicas.
Estos recursos son susceptibles de ser intercambiados entre los mismos actores.
Los recursos varian de un actor a otro, en tipo y cantidad. Autores como Knoepfel,
Larrue, Varone e Hinojosa proponen una clasificacion de diez recursos, que segun
ellos “se encuentran repartidos de manera desigual entre los actores participantes en
las diversas etapas del ciclo de una politica ptiblica, a pesar de que en su mayoria,
dado su caracter de bienes publicos, son accesibles a todos.”(Knoepfel, Larrue,
Varone e Hinojosa, 2007, pag. 18). Estos recursos son: el derecho, el personal, el

5 Enese sentido, esta clasificacion se termino alejando un poco de la clasificacion de Knoepfel y sus colegas: actores
politico-administrativos, actores beneficiarios, actores terciarios y grupos objetivo (Knoepfel, et al., 2007), la cual
se habia contemplado completamente en un comienzo, teniendo en cuenta que el enfoque operativo que proponen
estos autores se ha convertido en un referente conceptual de la mencionada investigacion.
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dinero, la informacion, la organizacion, el consenso, el tiempo, la infraestructura,
el apoyo politico y la fuerza.

En este articulo se analiza el derecho como un recurso de los actores politico-
administrativos y de los actores sociales en la PPDFM, el cual es instrumentalizado
estratégicamente por estos actores con diversos propodsitos. Para cumplir dicho
cometido, se hace necesario conceptualizar esta forma de ver el derecho como un
recurso de los actores en las politicas publicas.

1.4.1 El derecho como recurso de los actores con diferentes funciones sociales

De acuerdo con Knoepfel et. al., el derecho es un recurso que esté principalmente a
disposicion de los actores publicos institucionales, ya que se constituye en la fuen-
te de legitimacion de su accion. En los sistemas democraticos, los legisladores se
encuentran “fuertemente implicados en la produccion de este recurso” (Knoepfel,
Larrue, Varone e Hinojosa, 2007, pag. 18). No obstante, el derecho también es un
recurso a la mano de actores privados o de actores sociales, los cuales acuden a ¢l
para denunciar afectaciones en materia de dinero (derecho comercial) o de derechos
(derecho constitucional). Los actores y sus maneras de emplear este recurso son di-
versos.Esteescrito se ocupa del uso del derecho como recurso por parte de los actores
politico-administrativos y sociales en la PPDFM, donde se emplea con fines de legiti-
macion de su participacion en la politica publica, pero también con otros propositos.

Estos mismos autores advierten que el uso excesivo o abusivo del derecho puede
hacer que este recurso pierda su valor, sobre todo cuando se presentan formalismos
excesivos o una densidad normativa muy elevada que pueda restar validez o eficacia
a la reglamentacion (Knoepfel, Larrue, Varone e Hinojosa, 2007, pag. 18). En las
politicas publicas estos riesgos se hacen manifiestos en practicas como el excesivo
racionalismo legal en los momentos como la toma de decisiones, el disefio y la
implementacion, o en la compleja reglamentacion de la participacion de actores
no institucionales en la construccion de las politicas publicas.

Estos planteamientos de Knoepfel y sus colegas permiten tener un panorama con-
ceptual basico sobre el empleo del derecho como recurso, el cual puede ser com-
plementado con otras perspectivas teoricas del derecho, que permitan profundizar
en los usos de este como recurso de los actores en las politicas ptblicas, ayudando
a responder preguntas para las cuales los elementos conceptuales propuestos por
Knoepfel y sus compafieros sean insuficientes, por ejemplo, (Como operaciona-
lizan los actores el derecho como un recurso en las politicas publicas? ;Cuales
funciones adquiere el derecho cuando es instrumentalizado por los actores en las
politicas publicas?
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Para intentar abordar este tipo de cuestiones se toman algunos elementos teéricos de
la sociologia juridica, que permiten ver el derecho en relacion con la capacidad
de agencia de los actores en las politicas publicas. Especificamente, se profundiza
en la perspectiva de las funciones sociales del derecho de Ramon Soriano, a través de
las cuales es posible ver como el derecho cumple unas funciones en el Estado y en
la sociedad —y en las politicas publicas como expresion correlacional de estos dos
desde un enfoque mixto o intermedio—, a partir del empleo que los actores hacen
de él. Se trata de ver algunas funciones que cumple el derecho en la PPDFM de
acuerdo a la instrumentalizacion que los actores sociales y politico-administrativos
hacen de €l como recurso.

Con Ramoén Soriano (1997) es posible obtener algunas herramientas conceptuales
que pueden ser ajustadas a esta propuesta analitica, con el fin de hacer una lectura
mas detallada acerca de las funciones sociales que tiene el derecho cuando es em-
pleado como recurso por parte de los actores sociales y politico-administrativos en
la PPDFM. En su libro Sociologia del Derecho (1997), Soriano ofrece un derrotero
de siete funciones sociales del derecho en la sociedad, a saber: funciones organiza-
tivas, funciones orientativas y persuasivas, funciones de control social, funciones de
resolucion de conflictos, funciones legitimadoras del poder, funciones distributivas
y funciones promocionadoras (Soriano, 1997).

Se opta por indagar en torno a tres funciones sociales especificas del derecho, dos
de ellas desarrolladas por Soriano: las funciones de legitimacion y de distribucion.

La funcion legitimadora del derecho, explica Soriano, consiste en la legitimidad que
el derecho le proporciona al gobernante en un Estado de derecho. Segun el autor,
“el derecho legitima al gobernante, si accede al poder conforme a sus normas, y si
ademas toma sus decisiones conforme a los procedimientos establecidos por ellas”
(Soriano, 1997, pag. 390). Sin embargo, Soriano amplia esta vision formal de la
legitimidad legal que provee el derecho, propia de Estado de derecho liberal, hacia
una vision consensuada de la legitimidad, propia de los Estados democraticos de
derecho, cuando afirma:

En la actualidad no bastan estas formulas de corte liberal para sustentar el
poder, sino que es necesaria la eficacia de las mismas y que permitan la par-
ticipacion de los ciudadanos en su aplicacion. La critica actual al esquema
de un Estado social de Derecho, al que le falta la representacion social y en
el que las vias de participacion son mediatizadas por las elites de los par-
tidos y las dependencias de una politica de mercado, tiene su origen en la
demanda de un nuevo tipo de legitimidad, que podriamos llamar legitimidad
participativa, ya que en ella el dato basico es el de la participacion ciudadana
en el proceso de las decisiones politicas. No basta el acceso legal al poder,
ni el ejercicio reglado del mismo, si los ciudadanos no toman parte mediante
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su representacion real y fiable en los cauces y 6rganos donde se producen las
decisiones politicas. (Soriano, 1997, pag. 390).

Otra funcidn social del derecho formulada por Ramoén Soriano y retomada como la
segunda funcién importante para este articulo es la que el autor denomina “funcion
distributiva o de reparto de ventajas y cargas entre los ciudadanos y grupos de la
sociedad”(Soriano, 1997, pag. 392). Esta funcion se refiere al empleo que hacen
ciertos actores del derecho con propositos de asignar cargas, beneficios, derechos
y deberes a la ciudadania. En palabras del mismo autor:

De la funcion distributiva podemos adoptar una acepcion mas amplia: la
distribucion legal de derechos y deberes (macrodistribucion o distribucion
legal) o la distribucion de recursos y cargas entre los ciudadanos en el trafico
juridico ordinario, siguiendo las reglas generales preestablecidas por el de-
recho (microdistribucion). (Soriano, 1997, pag. 392).

Esta funcion corresponde generalmente al uso del derecho por parte de actores
institucionales como los legisladores, las cortes o el mismo gobierno. Se amplia
esta lectura de la funcion distributiva del derecho, para observar como los actores
de las politicas publicas territoriales, concretamente actores politico-administrativos
y actores sociales, también hacen uso del derecho orientado a cumplir esta funcion
distributiva, especificamente en materia de restablecimiento de derechos para la
poblacion en situacion de desplazamiento forzado.

Una tercera funcion, la cual no es desarrollada por Soriano, se refiere al papel que
cumple el derecho como medio para la realizacion de la autonomia social, econdmica
y politica de los actores que tienen lugar en las politicas publicas. A esta funcidon
se le denominara aqui funcién emancipadora.

Esta lectura emancipadora del derecho es posible sustentarla en el abordaje socio-
logico del derecho, en el cual se observa como los movimientos sociales apelan a la
normatividad del Estado para reivindicar derechos y redimir injusticias y agravios.
En este sentido, resulta fundamental el abordaje que hace Julieta Lemaitre en su libro
El Derecho como Conjuro (2009), en el cual se plantea una interesante lectura entre
ordenamiento juridico y movimientos sociales en Colombia, donde estos tltimos, a
pesar de contar con situaciones historicas, sociales, econdmicas, politicas y legales
adversas, sumado a un prolongado contexto de violencia® (Gonzalez, 2006), depo-
sitan su confianza en el derecho como una herramienta para lograr el cambio social.

6  Para profundizar en la categoria de contexto de violencia prolongada para el estudio de la accion colectiva
de los movimientos sociales en Colombia, ver los trabajos de la profesora Adriana Gonzalez, del Instituto de
Estudios Politicos de la Universidad de Antioquia.
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Estas funciones sociales del derecho permiten profundizar en la lectura sobre
como los actores sociales y politico-administrativos de la PPDFM hacen uso del
derecho como un recurso con funciones de legitimacion de la politica publica y
de su participacion en ella, con funciones distributivas para el restablecimiento de
derechos y con funciones emancipadoras orientadas a proporcionar condiciones
de autonomia social, politica y econdmica para algunos actores.

Cabe mencionar, a modo de precision conceptual, que se asume una lectura critica
de las funciones sociales del derecho, evitando incurrir en posturas estructural-
funcionalistas que partan de una idea determinista del derecho como variable expli-
cativa per se del comportamiento social y que no se cuestionen como el derecho se
puede transformar en el transito entre el deber ser y el ser, o entre lo que la norma
pretende hacer y lo que realmente hace, de acuerdo a su instrumentalizacién por
parte de los actores de las politicas publicas y de los actores sociales y politico-
administrativos en la PPDFM como caso particular de estudio.

2. ELDERECHO COMO RECURSO CON FUNCION
LEGITIMADORA, DISTRIBUTIVAY EMANCIPATORIA

A continuacion se hace un analisis sobre los principales usos que ha tenido el
derecho instrumentalizado como recurso estratégico por parte de actores politico-
administrativos y de actores sociales en la PPDFM como construccion territorial
de politica publica en el Municipio de Medellin para intervenir el problema del
desplazamiento forzado y atender integralmente a la poblacion en situacion de despla-
zamiento forzado.

2.1 ELDERECHO COMO RECURSO CON FUNCION LEGITIMADORA
PARA ACTORES POLITICO-ADMINISTRATIVOS Y SOCIALES
EN LA PPDFM

Gobernar de acuerdo a politicas publicas significa llevar a cabo la intervencion ins-
titucional de los problemas publicos en el marco de los principios constitucionales
del Estado democratico de derecho y con la participacion intelectual y practica de la
ciudadania (Aguilar, 1992, pag. 33). Esto da pie para hablar de gobiernos democra-
ticos que no solamente se legitiman con base en los procesos electorales mediante
los cuales son elegidos, sino también de la posibilidad de legitimar los procesos de
decision y los resultados de la implementacion planificada de esas decisiones, por
medio del involucramiento activo de la ciudadania en estos escenarios de gobierno
a través de politicas publicas.
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En ese sentido, la legitimidad de las politicas publicas territoriales depende, en par-
te, del apego legal-racional-burocratico de la accion publica en los departamentos,
distritos y municipios de Colombia, que permita hablar en ese sentido de politicas
publicas basadas en derecho, es decir, en las diferentes normas del Estado colom-
biano. Por otra parte, la legitimidad de las politicas publicas territoriales también
depende del reconocimiento que tengan en la sociedad civil, para lo cual resulta
vital que el agendamiento, disefio, implementacion y evaluacion de estas politicas
se base también en criterios de participacion democratica de diversos sectores de la
sociedad civil, en el marco de procesos de construccion de gobiernos democraticos
y participativos.

En el proceso de formulacion e implementacion de la PPDFM es posible observar
como el derecho ha sido un recurso instrumentalizado por diversos actores, en
aras de legitimar la construccion de la politica publica con base en un marco de
sentido normativo, como una forma de intervencion institucional valida sobre el
fendmeno del desplazamiento forzado en Medellin; también ha sido empleado como
un recurso para legitimar la participacion de actores sociales en el agendamiento,
disefio e implementacion de esta politica ptblica, entre los que se cuentan las OPD
y las ONG que han acompafiado este proceso de la politica.

Una manifestacion concreta de estos usos del derecho como recurso con funcion
legitimadora se expresa en la forma en la cual los actores politico-administrativos
territoriales, especificamente el Concejo del Municipio de Medellin, recurren a
sus facultades constitucionales y a sus competencias legales y administrativas
como corporacion publica del orden territorial, para aprobar, mediante Acuerdo
Municipal 049 del afio 2007, “la politica publica para la prevencion del despla-
zamiento forzado, la proteccion, reconocimiento, restablecimiento y reparacion de
la poblacion afectada en el Municipio de Medellin”.

En este orden de ideas, la Constitucion Politica a través de varios de sus articulos,
leyes como la 387 de 1997, sentencias emblematicas como la T-025 de 2004, entre
otras disposiciones constitucionales, legales y jurisprudenciales, se convirtieron
en las principales herramientas juridicas mediante las cuales se le dio legitimidad
legal a la PPDFM.

Vale la pena precisar que estos usos del derecho no se reducen a la invocacion de
estos marcos normativos por parte de actores de la administracion municipal de Me-
dellin, con el fin de proporcionar validez a su intervencion sobre el problema ptblico

7  Concejo de Medellin. Acuerdo 049 de 2007. “Por el cual se adopta la Politica Piblica para la Prevencion del
Desplazamiento Forzado, la Proteccion, Reconocimiento, Restablecimiento y Reparacion de la Poblacion
Afectada por el Desplazamiento Forzado en el Municipio de Medellin”.
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del desplazamiento forzado en este territorio. El derecho del Estado colombiano,
asi como otros instrumentos normativos del derecho internacional publico, como
los pactos, cartas, declaraciones y demas expresiones del derecho de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, también fueron recurrentemente
empleados en la construccion de los discursos y acciones reivindicativas de las OPD
y de varias ONG de Medellin como Corporacion Region, Fundacion Sumapaz,
ANDAS, el IPC, entre otros actores sociales que acompaifiaron permanentemente
el proceso de identificacion, definicion y agendamiento del problema publico de
desplazamiento forzado en Medellin, los cuales también estuvieron presentes en
el disefio e implementacion de la PPDFM.

El derecho también resulta ser en la PPDFM un recurso importante para legitimar
la intervencion de ciertos actores, definiendo por ejemplo a los responsables de
atender el problema publico del desplazamiento forzado, especialmente a la pobla-
cion victima de esta problemadtica. En ese sentido, la PPDFM delimita a través de
un marco institucional a los actores con responsabilidad legal. Sin embargo, resulta
interesante ver que en esta politica publica también se articularon otros actores
sin obligaciones legales, pero relacionados con el problema publico que pretende
atender la politica, bien sea como afectados o como interesados.

Asi, la PPDFM terminé contando con la presencia de actores de diversa indole, entre
ellos: actores de la administracion municipal de Medellin, como secretarias de despacho
de la Alcaldia; actores sociales como las OPD y varias ONG; escenarios mixtos donde
se encontraban actores politico-administrativos y sociales, como el Comité Local de
Atencion Integral a la Poblacion Desplazada (en adelante CLAIPD); entre otros actores
del nivel nacional con presencia en el territorio, como el Ministerio Publico, a través
de la Personeria Municipal y la Defensoria del Pueblo, o las unidades territoriales de
Accion Social (Naranjo, Lopera y Granada, 2009, pags. 99-100).

Otra manifestacion de la funcion de legitimacion que cumplio6 el derecho en la
PPDFM, se evidencia en el uso de las facultades legales que hizo la administracion
municipal de Medellin durante el proceso de aprobacion, disefio e implementacion
de la politica publica, con el acompafiamiento de actores sociales como las OPD y
las ONG, para llevar a cabo la puesta en funcionamiento de dos espacios que resul-
taron decisivos durante la ejecucion de esta politica publica: la Gerencia técnica de
atencion integral al desplazamiento forzado, orientada a liderar el disefio del Plan
Integral Unico (PIU) para la atencién a la poblacion desplazada (Granada, 2012,
pag. 93), con el propdsito de articular toda la oferta y la atencion a esa poblacion en
el Municipio de Medellin (Murcia, 2011, pag. 202); y el CLAIPD, que si bien es la
expresion territorial del Sistema Nacional para la Atencion Integral a la Poblacion
Desplazada (SNAIPD), en el marco de la PPDFM hubo una apuesta importante
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por articular alli actores estratégicos del Estado y de la sociedad civil en torno a la
atencion a la poblacion desplazada en el Municipio de Medellin.

En la construccion de estos espacios no solamente se hace manifiesta la legitimidad
legal de las autoridades gubernamentales territoriales para disefar e implementar
acciones orientadas a poner en marcha en el territorio una politica publica de aten-
cion a la poblacion desplazada con un fuerte componente técnico, sino también
como se hace uso de esas facultades legales para legitimar la participacion de otros
actores no institucionales en la implementacion de la politica publica, para darle
también un componente participativo.

En resumen, el derecho ha sido un recurso decisivo a la hora de legitimar legalmente
la PPDFM, se ha podido evidenciar la forma como diversos actores, tanto politico-
administrativos como sociales, se han empoderado del derecho para emplearlo en
funcion de la legitimacion de su participacion en la politica publica en cuestion.

2.2 EL DERECHO COMO RECURSO CON FUNCION DISTRIBUTIVA
PARA LOS ACTORES POLITICO-ADMINISTRATIVOS Y SOCIALES
EN LA PPDFM

El derecho también ha jugado un papel importante en la PPDFM en materia de res-
tablecimiento de derechos de la poblacion en situacion de desplazamiento. Diversos
actores politico-administrativos y sociales de Medellin han instrumentalizado de
varias maneras este recurso en la politica publica con el animo de superar en el
nivel territorial el “estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento
forzado™® declarado por la Corte Constitucional colombiana por medio de la Sen-
tencia T-025 de 2004 y varios de sus autos de seguimiento.

En este sentido, y con respecto a la funcion legitimadora del derecho en la PPDFM,
cabe decir que esta politica publica no solamente ha descansado en su “legitimidad
de origen” (Naranjo, Lopera y Granada, 2009, pag. 102), basada en su aprobacion
mediante Acuerdo municipal 049 del 2007, sino en su énfasis en los derechos de
la poblacion desplazada, en el cual fue decisivo el papel de diversos actores que
incidieron en la inclusion de este enfoque en el disefio de la PPDFM.

El marco conceptual, el objetivo y la definicion misma de esta politica publica
hacen alusion a la adopcion de un enfoque de derechos, a través del cual se re-
conoce a la poblacion desplazada como sujeto de derechos y a la politica publica
como un instrumento de realizacion de derechos (Naranjo, Lopera y Granada,

8  Corte Constitucional. Sentencia T-025 de 2004. Bogota D.C.-Colombia, Enero 22 de 2004.
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2009, pags. 98-99). Este enfoque es primordial en la PPDFM, ya que da pie para
implementar acciones integrales en la politica publica, enmarcadas en compo-
nentes como la prevencidn, la proteccion, la atencion humanitaria de emergencia,
la reparacion y el restablecimiento de derechos de la poblacion en situacion de
desplazamiento forzado asentada en Medellin®.

El enfoque de derechos que toma la PPDFM est4 acompanado de otros enfoques
como el diferencial, el poblacional y participativo, el territorial, el medioambien-
tal y el de desarrollo, los cuales proporcionan un marco de sentido a las acciones
de la politica publica en términos de ver el tema de los derechos de la poblacion
desplazada como un asunto que demanda una intervencion diferencial de acuerdo
a las particularidades de la poblacion, del territorio, de los derechos vulnerados,
y en torno al caracter participativo de las acciones de la politica publica, donde
resulta vital comprender a la poblacion desplazada como sujeto de derechos, como
sujeto politico y como sujeto de su propio desarrollo, en el proceso de superacion
del estado de cosas inconstitucional en la que se encuentra sumergida.

En este orden de ideas, la participacion de actores politico-administrativos y socia-
les en la construccion de la PPDFM fue significativa a la hora de consolidar esta
politica ptblica no solamente como un instrumento de accion publica, sino también
como un escenario para la conquista de derechos

Al mismo tiempo la poblacion ha participado en los momentos de planeacion,
ejecucion, incluso en procesos de evaluacion de las acciones estatales, acom-
pailada y acompaiiando a organizaciones no gubernamentales, al Ministerio
Publico, entre otros. Las politicas publicas, sus momentos y escenarios son
dinamicos, en los que se manifiestan, se crean y se aprovechan oportunidades,
unas veces para avanzar en la conquista de derechos, en otros casos para con-
tinuar con el accionar mismo (IEP- ACNUR-Municipio de Medellin, 2009,
citado por Granada, 2012, pag. 86).

Se tiene entonces que la construccion de la PPDFM como un ejercicio de reali-
zacion de derechos para la poblacion en situacion de desplazamiento forzado en
Medellin no ha sido exclusivamente tarea de actores politico-administrativos como
el Concejo de Medellin, quien aprobd en el afio 2007 la politica publica, ni de las
secretarias y unidades gubernamentales encargadas de ejecutar los programas y
proyectos incluidos en las fases de atencion humanitaria, proteccion, reparacion
y restablecimiento de derechos.

Por un lado, esto es producto de un ejercicio de coordinacion con otros actores del
nivel nacional, encaminado a poder llevar a cabo una politica publica territorial

9  Concejo de Medellin. Acuerdo municipal 049 de 2007. Pags. 3-5.
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de atencion integral a la poblacion desplazada coherente con las directrices del
gobierno nacional, de la legislacion producida en materia de desplazamiento for-
zado y de la jurisprudencia, especialmente de la Corte Constitucional, orientada
a atender con prontitud y a través de politicas publicas a la poblacion desplazada.
En este sentido ha sido importante la articulacion en la PPDFM de los actores
politico-administrativos del nivel territorial municipalcon los delegados para los
territorios de agencias del orden nacional como de la otrora Accién Social, asi
como de las interpretaciones y usos que estos actores hacen del derecho, de cara
a la superacion de la situacion de vulneracion sistematica de los derechos de la
poblacion desplazadal®.

Por otro lado, el papel de actores sociales como las OPD y ONG como Region,
el Instituto Popular de Capacitacion (IPC), Fundacién Sumapaz, entre otras, ha
sido primordial en la instrumentalizacion del derecho estatal colombiano (leyes,
decretos, jurisprudencia, disposiciones constitucionales), del derecho internacional
publico (de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario), asi
como de la participacion en la construccion de derecho alternativo (como el derecho
a la ciudad), en el proceso de agendamiento, formulacion e implementacion de la
PPDFM, esta tltima como uno de los mecanismos que estos actores sociales han
identificado y en los cuales han participado como posibilidad de realizacion de
los derechos de la poblacion en situacion de desplazamiento forzado en Medellin.

En resumen, diversos actores politico-administrativos y sociales han empleado el
derecho como recurso para contextualizar la PPDFM en un escenario de vulnera-
cion de derechos y como un instrumento de realizacion de derechos. En ese plano,
el derecho no solamente es empleado por los actores con el propdsito de legitimar
la politica ptiblica y su participacion en ella, sino que también utilizan el derecho
como marco normativo para una politica publica con enfoque de derechos, enca-
minada a intervenir en lo territorial el estado de cosas inconstitucional frente al
fenomeno del desplazamiento forzado y la vulneracion sistematica de los derechos
de la poblacion afectada por este, en este caso especifico, tomando como contexto
espacial, social, politico, administrativo y analitico las dinamicas propias de esta
experiencia de politica ptblica en el Municipio de Medellin.

10  Estas interpretaciones y usos del derecho no siempre han sido armoénicos entre los actores institucionales.
Algunos antecedentes a la PPDFM muestran como la Personeria de Medellin jugd un papel fundamental
en la proteccion de los derechos de la poblacion desplazada, recibiendo sus denuncias y orientandolas en
materia de oferta institucional, ademas, acompafiandola en los procesos de desalojo que fueron regulares
en las administraciones municipales previas a la creacion de la PPDFM y a su incorporacion en el Plan de
Desarrollo del Alcalde Alonso Salazar 2008-2011. Para profundizar en este aspecto se puede recurrir a varios
trabajos de los autores de este articulo, inscritos en la Linea MFRP del IEP de la Universidad de Antioquia:
(Granada, 2008; 2012) (Murcia, 2010; 2011).
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2.3 EL DERECHO COMO RECURSO CON FUNCION EMANCIPADORA
PARA LOS ACTORES POLITICO-ADMINISTRATIVOS Y SOCIALES
EN LA PPDFM

El derecho también puede ser un recurso para la emancipacion, entendida esta
como el logro de autonomia de los actores en esferas como lo social, lo politico
y lo econdémico. No se trata de una emancipacion absoluta, tampoco de una oda a
la anarquia, sino del logro de mayores niveles de libertad positiva y negativa de
los ciudadanos frente a la figura inmediata de autoridad, en este caso del Estado.
Aqui también ocupan un lugar preponderante las politicas publicas como forma
de accion publica.

En ese sentido, las politicas ptblicas son un instrumento de gobierno que evitan
generar dependencia de la sociedad frente al Estado —como ha sucedido en los
Estados proteccionistas— sino que buscan generar espacios de gobierno donde
confluyan la participacion y los recursos de la institucionalidad estatal y de la
sociedad civil (Aguilar, 1992).

En relacion a esto, los actores politico-administrativos y los actores sociales que
han coincidido en la PPDFM han instrumentalizado de varias maneras el derecho,
buscando a través de diversas acciones intervenir el problema publico del despla-
zamiento forzado en Medellin para superar el estado de cosas inconstitucional,
restablecer los derechos de la poblacion en situacion de desplazamiento forzado y
garantizar su autonomia como sujetos de derechos.

Por parte de los actores politico-administrativos, este tipo de instrumentalizaciones
del derecho se han visto reflejadas en algunas apuestas reflejadas en el disefio de la
PPDFM con enfoque de derechos, orientadas a restablecer los derechos de la poblacion
desplazada y a generar mayores condiciones de autonomia para esta poblacion. Una
de estas apuestas se ve en el reconocimiento que los actores politico-administrativos
que aprobaron la PPDFM hicieron de la poblacion victima como sujetos de derechos,
con incidencia en lo publico y reconociendo sus capacidades para la organizacion
(Granada, 2012, pag. 93).

Otra apuesta estuvo expresada en los escenarios de fortalecimiento organizativo
para las OPD promovidos por la institucionalidad para la incidencia de esta po-
blacion en la politica publica. En este sentido, actores politico-administrativos
como la Gerencia Técnica y otros mixtos como el CLAIPD fueron estratégicos
a la hora de interpretar las competencias legales del Municipio de Medellin a
la hora de propiciar condiciones para la participacion de la poblacion desplaza-
da, como elemento primordial para el restablecimiento de los demas derechos
vulnerados. En ese sentido, la consolidacion de la poblacion desplazada como



68 EL DERECHO COMO RECURSO ESTRATEGICO...

sujetos politicos es condicion sine qua non para su consolidacion como sujetos
de derecho autébnomos.

No obstante, algunas acciones y actores politico-administrativos no han sido tan
efectivos a la hora de emplear el recurso del derecho para promover condiciones de
autonomia para la poblacion desplazada en el marco de la PPDFM, sino que su labor
ha generado, en ocasiones, mayores condiciones de dependencia frente al Estado y
a los recursos economicos que se ponen a disposicion para la atencion basica de la
poblacion victima. Véase el caso de los subsidios, que en ocasiones genera practicas
asistencialistas por parte del Estado, retardando la consolidacion de sujetos de derechos
y sujetos politicos protagonistas de su desarrollo y de superacion de la condicion de
extrema vulnerabilidad.

Los actores sociales también han usado estratégicamente el derecho como recurso
en la PPDFM con el proposito de generar autonomia frente al asistencialismo
estatal y a la caridad privada.

Las OPD, acompatfiadas en varios momentos por ONG de Medellin, han sido pro-
tagonistas en diversos escenarios de la PPDFM, tanto formales dispuestos por la
institucionalidad, como en otros espacios periféricos pero muy cercanos a la politica
publica, en los cuales la poblacion desplazada ha echado mano del derecho como
recurso para exigir derechos politicos, civiles, econémicos, sociales y culturales.
Estas formas de instrumentalizar el derecho por parte de las OPD ha demostrado
la versatilidad de sus capacidades para la accion colectiva en las politicas publicas.

En el marco de la PPDFM las OPD han mostrado capacidad para utilizar el dere-
cho como recurso para alcanzar autonomia en los espacios de deliberacion de esta
politica publica, donde su reconocimiento como sujetos politicos y de derechos, le
dan la autonomia para hacerse participes, o no, de esos espacios dispuestos por la
institucionalidad para atender el problema del desplazamiento forzado en Medellin.

No obstante, las OPD también han echado mano de sus derechos para construir
discursos, a veces, en contra del mismo derecho, cuando este se torna injusto o
sienten que impide la realizacion de su autonomia social, econdmica y politica.
Un ejemplo de ello es la recurrencia de las OPD a tomar herramientas juridicas
del derecho de los derechos humanos, del derecho constitucional y del derecho
a la ciudad para oponerse a decisiones o acciones que se dan en el marco de la
PPDFM o de otras politicas publicas, como son los desalojos en los asentamientos
colectivos de hecho. Estas tltimas son acciones administrativas amparadas en el
derecho y en ciertas politicas que vulneran seriamente los derechos de la pobla-
cion desplazada y chocan contra las acciones colectivas mediante las cuales esta
poblacion ha intentado auto-proveerse derechos que el Estado no ha sido capaz de
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satisfacer plenamente, como una vivienda o los servicios publicos domiciliarios,
y estos en conexidad con derechos fundamentales como la vida, la libertad y la
dignidad (Murcia, 2011).

CONCLUSIONES

Resulta conveniente recordar que el derecho es un recurso estratégico para los actores
en las politicas publicas, pero no es el unico. Existen otros recursos con los cuales
cuentan los actores a la hora de poner en juego sus intereses en las politicas pu-
blicas. En esa linea autores como Knoepfel et al., (2007) plantean la existencia de
otros recursos con los cuales cuentan los actores en las politicas publicas, como el
dinero, la fuerza, la infraestructura, la capacidad organizativa, entre otros.

En la PPDFM es posible evidenciar también como los actores politico-administra-
tivos y sociales intercambian y ponen en juego otros tipos de recursos para lograr
diversos objetivos. El apoyo politico, en términos de Knoepfel y sus colegas, por
ejemplo, ha sido otro recurso valioso tanto para la institucionalidad como para las
OPD y las ONG a la hora de lograr poner en la agenda gubernamental una politica
publica de atencion integral a la poblacion desplazada en el Municipio de Medellin.
Estas dindmicas pueden ser leidas en clave de las oportunidades politicas que han
tenido los diversos grupos sociales, politicos e institucionales que se han movilizado
en Medellin por la inclusion en la agenda de gobierno de la PPDFM, tanto en el
2007 para lograr su aprobacion en el Concejo Municipal, como en el 2008 para
lograr su inclusion en el Plan de Desarrollo Municipal 2008-2011 (Granada, 2012).

Incluso, si se indaga sobre los procesos anteriores a la aprobacion de la PPDFM, es
posible reconstruir unos procesos de identificacion y definicion del problema publico
del desplazamiento forzado en Medellin por parte de la poblacion en situacion de
desplazamiento y otros sectores de la sociedad, a través principalmente de las
OPD, de varias ONG y de la misma Iglesia Catolica a través de Pastoral Social,
donde se pusieron en juego otros recursos como la capacidad organizativa y de
movilizacion social, para visibilizar a través de vias de derecho (como las acciones
de tutela y los derechos de peticion), pero también por vias de hecho (como los
asentamientos colectivos y las tomas de espacios publicos y privados), la necesi-
dad de construir una politica publica para atender la tragedia del desplazamiento
forzado en el Municipio de Medellin.

No obstante, en este articulo se analizan las formas en las cuales algunos actores
sociales y politico-administrativos han empleado el derecho como un recurso es-
tratégico en la PPDFM, reconociendo la existencia de otros recursos importantes,
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pero que no hacen parte del objeto de estudio de este articulo. Asi como se podria
explorar la existencia de otros tipos de actores diferentes a los que se trabajan aqui,
se podrian encontrar otros recursos, pero esas discusiones quedan presentadas en
estas conclusiones como futuras lineas de investigacion, las cuales por razones de
extension y pretension no son abordadas en este escrito.

De hecho, estudiando solamente el derecho, podrian encontrarse otras funciones
sociales que ha cumplido este recurso en la PPDFM mediante su instrumentalizacion
por parte de diversos actores: funciones organizativas, persuasivas, de resolucion
de conflictos, promocionadoras, entre otras.

Estas conclusiones llevan a un plano de discusion importante y que amerita ser
investigado a futuro, y es que el derecho casi nunca aparece solo como recurso de
los actores en las politicas publicas. Generalmente, este viene acompanado de otro
recurso que tienen estos actores a su disposicion: la practica de laaccion politica.
Por eso, en muchas ocasiones se ha hablado del derecho mas como un instrumento
juridico-politico, que meramente juridico, y es porque su instrumentalizacion tiene
un caracter politico.

Lo anterior exige profundizar en dos cuestiones que por razones de espacio y de
coherencia con el objetivo de este articulo no seran desarrolladas aqui, pero que se
enuncian como parte futura de la agenda de investigacion de la LMFRP.

Uno de estos temas, el cual se da en un campo disciplinar entre las politicas publicas
y la Ciencia Politica, tiene que ver con la discusion clasica sobre la relacion entre
politica (politic) entendida como acciones y relaciones orientadas a la adquisicion
del poder estatal (procesos electorales, alianzas, juegos de poder politico), lo po-
litico (polity) entendida como la esfera de accion estatal y las politicas publicas
(policies) entendidas como resultado de las decisiones y acciones producto de la
relacion entre la politica y lo politico, o entre la accion politica y 1a accion publica,
si se quiere. En escritos como este se asume una posicion de vinculacion entre
la politica, lo politico y las politicas, en oposicion a otras lecturas que separan la politica
de lo politico y de las politicas!'.

El otro tema pasa por una discusion teorica de la disciplina del derecho, donde
hay un choque clésico entre quienes respaldan lecturas relacionales entre derecho

11 Esta discusion tiene tanto de largo como de ancho, ya que, sin duda, desde ciertas posiciones tedricas, esta
definicion general que se acaba de suministrar sobre politicas publicas, puede ser respaldada, asi como
desde otras posiciones tedricas puede ser rechazada. En esta definicion se asume que las politicas publicas
no son el mero resultado de las decisiones de la burocracia, por lo cual se adopta una posicion relacional
entre accion politica y accion publica. Para profundizar sobre este tema se puede acudir a autores como Yves
Surel (2006).
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y politica (sobre todo desde la sociologia juridica) y quienes rechazan este tipo de
vinculaciones (sobre todo positivistas ortodoxos).

Apuestas analiticas como la que se propone en este apartado de conclusiones, a
modo de futuras agendas investigativas, exigen adoptar posturas relacionales entre
el derecho y la politica, que permitan ver a ambos como recursos que pueden ser
utilizados por los actores de las politicas publicas.
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EL DOLO EVENTUAL EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA: PERIODO 1980-2011

“Creiamos que estabamos domesticando al Leviatan, y nos dimos cuenta de
que lo estabamos nutriendo y robusteciendo, al presentarlo como el defensor
de las victimas, como un formidable “luchador” que usa la ley penal como un
arma[...]”.

Donini, 2011: 60.

1. INTRODUCCION

La dogmatica penal se ha caracterizado no solo por construir e interpretar con-
ceptos juridico-penales, sino también por ser un espacio de legitimacion del poder
punitivo y de su ejercicio (Schilardi, 1999: 342). Al ser, después de la jurisprudencia,
el discurso que comenta la ley penal o los asuntos penales, tiene a la vez la posibi-
lidad de ejercer sobre las decisiones judiciales y legislativas un control de verdad y
normalizacion que en ocasiones recae sobre el mismo discurso de los doctrinantes.

Asi, las reflexiones sobre el ejercicio dogmatico en el derecho penal han llevado a
muchos autores a afirmar que su importancia radica en elaborar postulados racio-
nales, abstractos y universales que generen seguridad juridica en la aplicacion de
las leyes.! Otros autores en cambio critican las pretendidas funciones limitadoras
del derecho penal que resultan re-legitimandolo y expandiéndolo, asi por ejemplo
Donini (2011: 99) cuestiona sagazmente el papel legislador de los comentaristas del
derecho penal en la medida que lo expanden, e inflan las disposiciones normativas
con interpretaciones de figuras juridicas, incluso no contempladas en los Codigos
Penales (asi mismo, Muiioz 2007: 107). Se dice también que la “inundacién de pu-
blicaciones “cientificas” permite ofrecer soluciones contradictorias practicamente a
cada caso, con la consecuencia de que, o bien sencillamente no es tomada en cuenta

1 Asi lo entienden, entre otros, por ejemplo Schiinemann (1991: 33), Roxin (1997:424-453), Gimbernat
(1971: 9), Bustos Ramirez (1992:158) y Zaftaroni (2003: 79), quienes creen que en un modelo de estado
constitucional la doctrina debe tender a la racionalizacion y -para los dos autores latinoamericanos citados-
limitacion del sistema penal.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 156, diciembre 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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por la praxis o, cuando lo es, permite “fundamentar” cualquier solucién”(sobre el
contexto aleman, Matus, 2008: 11 ,12).2

Partiendo de lo anterior, este texto pretende analizar algunas sentencias que la
Corte Suprema de Justicia (organismo de cierre de la jurisdiccion penal ordi-
naria colombiana) ha emitido sobre la figura del dolo eventual entre los afios
1980 y 2011, con el objetivo de destacar que la dogmatica penal, en lo que a la
figura del dolo eventual se refiere, solo ha servido como legitimadora de cualquier
postura que la judicatura asuma. Las fechas de la investigacion corresponden al
afno de expedicion del primer Cédigo Penal que expresamente consagré el dolo
eventual (decreto 100 de 1980) y la vigencia del Codigo Penal de 2000 —ley 599-,
hasta el inicio de esta investigacion. La finalidad de abarcar este espectro temporal
radica en contrastar las decisiones sobre la materia emitidas por la Corte con dos
disposiciones legales diferentes.’

Tras la introduccion presentamos un capitulo que aborda en términos generales las
discusiones doctrinarias que sobre la figura del dolo eventual se han elaborado, el
tercer capitulo comprende el analisis jurisprudencial de algunas sentencias de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre dolo eventual; las que
consideramos mas representativas, y finalmente presentamos un capitulo con las
conclusiones de la investigacion.

2 Alas dos criticas anteriores vale anadir el eje de la posicion de Matus en sus cuestionamientos a la proli-
feracion de citas y referencias que el derecho penal hispanohablante hace de autores alemanes (2008: 18;
2009), para ¢l la dogmatica penal ha servido para mantener privilegios entre los estudiosos del derecho penal
quienes finalmente tienen la posibilidad de también decir el derecho; lo que nos remite a los postulados
foucaultianos sobre el papel del comentario legal y -los discursos en general- de decir verdad, de determinar
la validez de las fuentes y las autoridades de los discursos (Foucault,1992: 31; 2007: 39 y ss).

A propésito de la autoria y la autoridad en los discursos cabe destacar la necesidad incesante de citas que requieren
las discusiones juridico-penales cuando se realizan desde el plano interno, esto es, desde la revision de la dogmatica,
reforzandose asi la idea de la autoridad académica como criterio de validez discursiva o de veridiccion. Como el
lector observara, en un estudio como el presente sobre una figura con vastisima elaboracion doctrinaria (el dolo
eventual) dificilmente se puede prescindir de las citas, que denotan multiples matices, posturas divergentes, criticas
a otras construcciones teoricas e interpretaciones de las mismas, en lo que parece una espiral interminable.

3 Queremos consignar aqui que a la fecha de iniciarse este proyecto eran pocos los textos que abordaban
el tratamiento jurisprudencial del dolo eventual en Colombia, los trabajos de la profesora Gloria Gallego
(1998; Sotomayor-Gallego, 1999) eran anteriores al Codigo Penal ahora vigente, y otros textos sobre el
tema (Torres, 2002) no satisfacian nuestro interés por el mismo; debe decirse en cambio que, a partir de la
publicitada sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 25 de agosto de 2010 (rad. 32964) la discusion
sobre dolo eventual en la academia se avivo y fruto de ello son la tesis de maestria de Vallejo Castaiio (2012),
y el comentario a la citada sentencia que realizaron Velasquez y Wolffhiigel, a los que se remitira, en su
momento, al lector interesado.
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2. LA FIGURA DEL DOLO EVENTUAL EN EL DERECHO PENAL

Tradicionalmente la doctrina ha distinguido dos tipos de conductas que, si concurren
otras categorias de la teoria del delito, pueden configurar responsabilidad penal:
i. las conductas dolosas en las cuales el sujeto conoce y quiere la realizacion de
los elementos constitutivos del tipo penal (dolo directo de primer grado) v, ii. las
conductas imprudentes en las que siendo previsible la produccion de un resultado
lesivo fruto de la violacidon a un deber objetivo de cuidado o normas del trafico
juridico del sujeto actuante —que precisamente buscaban evitar la produccion de
dicho resultado-, se viola una disposicion penal; imprudencia que podria ser cons-
ciente o inconsciente dependiendo del grado de representacion de produccion del
resultado por parte del agente (Cadavid, 1999)*.

Pero en la doctrina y la jurisprudencia se discute desde hace mas de cien afos si
los casos en los que el sujeto realiza una accion no necesariamente ilicita ab initio
pero que produce un grave resultado lesivo para bienes juridicos® -previsible
para el sujeto como posible o probable-®, deben tratarse como imprudentes con
representacion o como casos dolosos (a titulo de dolo eventual), pues con las tradi-
cionales definiciones de dolo e imprudencia saltan a la vista los reproches hacia
el querer punir conductas con estructuras imprudentes como dolosas, evidencian-
dose el caracter politico-criminal y no meramente dogmatico de esa decision, lo
que inclusive autores que elaboran teorias sobre el tema reconocen timidamente
(Diaz, 1994: 45)".

Se dice que pese a no existir consentimiento directo por parte del autor en la pro-
duccidn de los resultados lesivos previsibles, algunas situaciones merecen la
pena severa de los delitos dolosos debido a que generan un “mal sabor de boca”

4 Pues de forma pacifica se ha aceptado que en los casos en donde el agente para la obtencion de determinado
fin produce un resultado tipico que necesariamente se derivaba de su conducta hay dolo (dolo directo de
segundo grado o de consecuencias necesarias), y frente a la preterintencion se ha entendido que no es una
tercera forma de imputacion subjetiva, sino una simbiosis entre dolo e imprudencia (Zaffaroni, 2003: 524).

5 Parauna presentacion del concepto de bien juridico y su aplicacion en Colombia remitirse al texto “Aproxi-
macion al concepto de bien juridico en un <<derecho penal colonizado>>: el caso colombiano” de la pro-
fesora Diana Restrepo Rodriguez (2010), el cual ademas aporta valiosos elementos para la comprension de
la influencia de doctrinas juridicas foraneas en Colombia.

6  En una definicion no muy clara, la doctrina sefiala que probable es mas que posible y menos que preponde-
rantemente probable, segun Hellmut Mayer (citado en Diaz, 1994: 93)

7 Aquila anterior contraposicion entre politica criminal y dogmatica se refiere a las pretensiones de sistematicidad,
racionalidad y coherencia que pretende la dogmatica penal por un lado, y la toma de decisiones que responden a
intereses circunstanciales del poder punitivo estatal —que la mayoria de veces no corresponde al modelo de estado
que la Constitucion declara- generalmente avocados al expansionismo y la represion penal.
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y un “sentimiento de justicia” que no se compadecen con la pena para los delitos
imprudentes (Diaz, 1994: 22; Ragués, 2004: 13). En casos en los que se generan
riesgos desorbitados para bienes juridicos, en los que se infringen multiples normas
de transito o de la profesion del agente, o de consecuencias de gran impacto social,
ha sido especialmente en donde se discute lo anterior (cft. 3.1). Ante ello un amplio
sector de la doctrina y -como se vera- de la jurisprudencia, asume que se trata de
situaciones merecedoras de una imputacion dolosa por ser hechos de especial relevan-
cia social, que generar un rechazo colectivo, y frente a los cuales el derecho penal
deberia responder de manera ejemplarizante (criticamente, Sotomayor-Gallego,
1999: 14). A continuacion presentamos una breve sintesis de las principales teorias
que sobre la figura en estudio ha elaborado la doctrina®.

2.1 ELDOLO EVENTUAL EN LA DOGMATICA PENAL

Los defensores de esta figura pueden clasificarse entre quienes asumen el dolo
eventual como una especie de dolo (teorias tradicionales, y teorias normativas)
y quienes defienden teorias unitarias del mismo. Como se vera, el grueso de las
construcciones teodricas al respecto proviene de autores alemanes: se recurre a sus
construcciones en primer lugar por la tradicion juridico-penal de los sistemas his-
panoamericanos que se basan en ellas para importarlas o modificarlas de acuerdo a
las necesidades punitivas de turno’, no obstante se referencian algunas posiciones
que autores colombianos e hispanoamericanos asumen sobre el tema.

2.1.1 Dolo eventual como modalidad especial de dolo

2.1.1.1 Entre las teorias tradicionales sobre dolo eventual se encuentran en pri-
mer lugar las teorias volitivas, que asumen que esta modalidad dolosa tiene un
componente volitivo o psicologico que es precisamente el que las diferenciaria de
conductas imprudentes. Entre ellas se destacan: a. La teoria del consentimiento,
que aborda tres vertientes; en primer lugar la presentada por la jurisprudencia ale-

8  Parauna exposicion detallada del estado actual de la discusion en Alemania, y sus criticas, véase la extensa
obra del argentino Gabriel Pérez Barbera “El dolo eventual Hacia el abandono de la idea de dolo
como estado mental.”; para la presentacion de la problematica sobre esta figura puede remitirse también a
la esclarecedora obra de Diaz Pita (1994).

9  Lasinvestigaciones del jurista chileno Jean Pierre Matus apuntan a analizar el porqué la dogmatica alemana
es estudiada disciplinadamente en paises hispanohablantes cuando alld practicamente ignoran los textos
académicos de Latinoamérica y Espafa. A partir de ello el autor realiza interesantes reflexiones sobre el
papel de la dogmatica penal en nuestras sociedades. En una linea similar -aunque con un enfoque distinto,
incluso mas radical- a la de Matus, véase Diana Restepo (2010).
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mana en los afios cincuenta segun la cual el agente ademas de prever el resultado
lesivo de su accidn, al actuar lo asiente interiormente, lo aprueba, o lo acepta “en
sentido juridico”.!® Otros momentos de esta teoria estarian representados por las
formulas segunda y primera de Frank; segun la denominada segunda formula de
Frank el sujeto se diria “suceda asi o de otro modo, yo actio” con lo que se ratifica
una especie de consentimiento, y segun la primera formula de Frank el criterio de
distincion entre imprudencia y dolo eventual radicaria en que el sujeto reflexiona
diciéndose “si lo que me parece probable fuera seguro, no obstante actuaria, (dolo
eventual); si lo que me parece probable fuera seguro, no actuaria (imprudencia
consciente)”. Entre las multiples criticas que se han formulado a estas teorias
destacamos la relativa al cambio de sentido que se le da al consentimiento, reem-
plazandolo por criterios objetivos consistentes en la representacion y en la accion
misma, en segundo lugar en las dificultades probatorias que frente al grado de
representacion o aceptacion, segun el caso, asumen estas teorias, ademas de un
supuesto juicio por la personalidad del sujeto, y no por su conducta (Diaz, 1994: 173);
y, b. La teoria del sentimiento o la indiferencia cuyo exponente, Engisch, sefiala
que “hay dolo eventual cuando el sujeto o bien aprueba positivamente las posibles
consecuencias concomitantes de su accion que pueden resultar lesivas para un bien
juridico protegido, o bien acepta dichas consecuencias con total indiferencia.” (Diaz,
1994: 178), y deberia negarse la presencia del dolo cuando el sujeto espera que esas
consecuencias no se materialicen, es decir cuando no desea la produccion de las
mismas. Frente a esta teoria Diaz Pita sefiala que se presenta el cuestionamiento
en el plano emocional frente a la actitud interna del sujeto, lo que desembocaria en un
derecho penal de autor y que nada diria de la voluntad, y en segundo lugar sefiala
que hay casos en los que se presentan situaciones “acreedoras de una sancion
dolosa” en las que el sujeto no es indiferente sino que rechaza su produccion
(1994: 179, 182). Esta teoria, no obstante, en Colombia es acogida por Torres
Rodriguez, para quien la resignacion o indiferencia frente al resultado equivale a
consentirlo (2002: 163), y Fernando Velasquez para quien esta indiferencia es una
ratificacion que se caracteriza ademas por no intentar evitar el resultado lesivo, es
decir, por dejarlo al azar (2004:344).

10  Esta teoria es fruto del famoso caso “del saco de arena o el cinturén de cuero” en el que dos sujetos planean
hurtar bienes del domicilio de un tercero, quien los hospeda en su casa. Inicialmente piensan utilizar un
cinturén de cuero para controlar a la victima, pero ante la prevision de su muerte por estrangulamiento de-
ciden usar un saco de arena para dejarle inconsciente sin herirlo. En el lugar de los hechos la victima opone
resistencia aun después de ser golpeado con el saco de arena, y uno de los sujetos —quien habia llevado el
cinturén de cuero sin que su colega lo supiera- usa el cinturén para inmovilizarlo, causandole la muerte.
Para mayores detalles Pérez Barbera (2011: 176). Asi, “El “consentimiento”, la “aprobacion”, el “estar de
acuerdo”, todas estas expresiones representan en aleman tomas de postura psiquicas de un autor que tiene
a bien o juzga positivamente un determinado acontecimiento.” (Struensse, 2009: 7).
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En segundo lugar, como tradicionales se entienden por la doctrina las teorias de la
representacion y la probabilidad. El nticleo de la teoria de la representacion consis-
te en descartar el elemento volitivo como necesario para definir el dolo eventual,
bastando la representacion de la probabilidad de produccion de un resultado lesivo,
con lo que a la vez se niega la existencia de la imprudencia con representacion; y
las teorias de la probabilidad serian variaciones de aquella, relativas a los grados
de probabilidad de produccion de un resultado. Las criticas a las mismas consisten
en cuestionar la eliminacion de la figura de la imprudencia con representacion y la
consiguiente ampliacion del &mbito doloso, y los desacuerdos respecto al nivel de
probabilidad que un sujeto debe prever (Sotomayor-Gallego, 1999: 9,10).

2.1.1.2 Como superacion de las tradicionales teorias que parten de elementos onto-
logicos, las teorias normativas del dolo reconocen que dolo e imprudencia no son
fendmenos ontoldgicos sino descripciones y valoraciones legales o normativas, y
que la diferencia entre estas debe buscarse en los motivos o la ratio legis de mayor
punibilidad de los delitos dolosos!'!. Tras este presupuesto estas teorias se dividen a
su vez en cognitivas, “volitivas”, y las que consideran que el tipo y grado de riesgo
son los determinantes para afirmar la existencia de dolo eventual:

a. Teorias normativas cognitivas'?. En términos generales debe decirse que las
teorias cognitivas niegan que la voluntad tenga alguna incidencia en un ambito
que no sea la accion -a menos que el tipo penal de manera expresa lo exija-
(Feijoo, 2002: 26; Diaz, 2006: 63; 1994: 159), y centran los criterios para
determinar la concurrencia del dolo eventual en el conocimiento que a partir
de la creacion de un peligro tenga un sujeto!®. Segun estas teorias lo determi-
nante es el conocimiento (como consciencia actual) ex -ante del sujeto sobre
la produccion de un resultado; si ese conocimiento es certero se configuraria
dolo directo, si es casi seguro se trataria de dolo de consecuencias necesarias,
y si es inseguro o incierto se estaria ante dolo eventual; que se diferenciaria
de la imprudencia consciente en tanto en esta la produccion del resultado se
ve como remota o muy lejana. Asumir que el elemento caracteristico del dolo

11 Para la exposicion de las teorias volitivas y cognoscitivas de este nivel seguimos integramente el texto de
Diaz Pita (1994: 23 y ss.)

12 Estas teorias segun la autora referenciada, son defendidas en Alemania, entre otros, por Frisch, Herzberg,
Platzgummer, Schimdhéuser, Schroder, y Hellmut Mayer. Y en Espafia por Gimbernat Ordeig , Mir Puig
y mas recientemente por Bernardo Feijoo Sanchez para quien tanto imprudencia como dolo son formas de
violar un deber como concrecion de normas de conducta (2002: 16).

13 Partiendo quiza de que el Estatuto Penal aleman no define lo que es dolo, sino que solo al definir el error
de tipo sefiala que la ausencia de conocimiento excluye el dolo (Jakobs, 2009:19). Como se dijo antes, cada
teoria que aqui se referencia tiene sus matices y particularidades, dependiendo del autor que las sustente,
por ello lo presentado aqui son solo algunos rasgos generales de esas teorias.



VANEZZA C. ESCOBAR BEHAR Y SEBASTIAN MONSALVE CORREA

es intelectivo implica a la vez cambios en la definicion de imprudencia, la
que se configuraria porque el sujeto no tiene a su alcance todos los elemen-
tos del conocimiento, pero ha violado un deber objetivo de cuidado (Feijoo,
2009:53,123), o porque su conocimiento ha recaido sobre un peligro abstracto
(Vallejo, 2012:43) 4. En Colombia el trabajo de Raul Vallejo (2012) pareciera
adherirse a este tipo de teorias'.

Como teorias normativas estdn también las que no renuncian a elementos voli-
tivos sino que los asumen como normativizados; asi por ejemplo la teoria de la
“decision contra un bien juridico” expuesta por Roxin, segun la cual “cuando
el sujeto se plantea, ante la posibilidad de la produccion de un resultado lesivo,
abstenerse de actuar o seguir adelante con su plan” y actia, se decide en contra
del bien juridico (Roxin, citado en Diaz, 1994: 308) pues “aquel sujeto que
incluye dentro de su plan la posible realizacion de un tipo penal sin que esta le
lleve a renunciar a su accion, estara decidiéndose conscientemente en contra
del bien juridico protegido por el tipo penal afectado” (Diaz, 1994: 187), pues
para este autor si el sujeto “toma en serio” la posibilidad de produccion de un
resultado se ha conformado con la realizacion del mismo.

Otro criterio para afirmar el dolo eventual consistiria en constatar que el sujeto
no realiza ninguna actividad para evitar el resultado lesivo (teoria de la no-
evitacion de Armin Kauffman), mientras que en los casos imprudentes cons-
cientes el sujeto toma medidas en las que confia para evitar dicha produccion.
En sentido similar se manifiestan en nuestra doctrina Fernandez Carrasquilla
quien centra la definicion de dolo eventual en la no evitacion del resultado que
incluye en su empresa voluntaria (citado en Sotomayor-Gallego; 1999: 21), y
Salazar Figueroa (2002) para quien si ante la previsible producciéon de un
dafio el sujeto no desvia la conducta del agente, este asume el resultado

Entre las criticas a estas posturas estd en primer lugar la discrepancia en torno a lo que el sujeto debe conocer
(el peligro creado, el resultado, la posibilidad de lesion del bien juridico, el tipo penal, la actuacion contraria
a derecho, etc.), en segundo lugar se discute si ese conocimiento debe analizarse desde la perspectiva del
sujeto, del juez, o de un observador externo; en tercer lugar que si se parte del conocimiento para determinar
el dolo se eliminan la diferencia entre delitos de peligro y lesion, se elimina la imprudencia con represen-
tacion , se ampliaria desmesuradamente el ambito doloso aligerandose la carga probatoria en estos casos y
se violaria el principio constitucional de igualdad al tratar casos desiguales con la misma pena (Diaz, 1994, 23;
2006: 69; Ragués, 2004: 26).

Por ejemplo cuando sefiala que: “[c]Juando el individuo tiene la representacion concreta del peligro y el resultado
“frente a sus 0jos”, se configura el dolo, por lo que resulta vano que alegue que confiaba en que el resultado no se
presentaria, o que no contaba con €l o que no lo tomo en serio, pues su decision de realizar la conducta significa
que asumio el resultado como propia consecuencia de su comportamiento. En todo caso, a diferencia de las mas
extendidas teorias de la representacion, entendemos la necesidad de la concurrencia del conocimiento concreto
sobre el peligro y el resultado, en la medida en que este hace parte del tipo penal. (2012: 89)
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(2002: 57)'%. Esta es también la postura asumida por Raul E. Zaffaroni
para quien hay dolo eventual si el agente acepta seriamente la posibilidad
de produccion de un resultado lesivo, la que es descartada cuando el agente
espera o confia con elementos objetivamente constatables, la no produccion
del resultado (2003:524).

Finalmente entre las teorias volitivas se destaca la postura de Hassemer que
mas que una definicion de dolo eventual es una construccion sobre la prueba de
dicha figura; para este autor un hecho doloso se caracterizaria por la creacion
de un peligro para el bien juridico, el conocimiento que de ello tenga el sujeto,
y un tercer nivel en donde el sujeto se decide en contra del bien juridico; el
primer nivel seria constatable a simple vista, en cambio los tltimos deberian
probarse mediante indicadores en cada caso concreto, exigiéndose solamente
que ellos sean observables -externos-, completos y revelen los conceptos
por los que se indaga (Diaz, 1994: 197). Esta teoria pretende responder a uno de
los problemas fundamentales de la discusion que se abarca, cual es el de las
dificultades probatorias de los elementos internos del delito, de hecho puede
decirse que esta figura es una respuesta comoda a las dificultades probatorias
del dolo (Zaffaroni: 2003: 527).

En tercer lugar las teorias del riesgo se configuran como teorias normativas para
definir el dolo eventual. Cabe aclarar que entre las variantes de esta teoria hay
posiciones volitivas del dolo, de elementos meramente intelectivos, y partida-
rios de teorias unitarias (al respecto, Pérez; 2001: 445-496). En la variante de
Herzberg sobre “peligros no protegidos” se asume que las conductas dolosas
e imprudentes parten de riesgos no permitidos, que se vuelven desprotegidos
cuando el sujeto creador del riesgo pierde la posibilidad de evitar su produccion;
la diferencia entre dolo eventual e imprudencia seria que en esta el riesgo es
percibido como “insignificante” para la integridad del bien juridico, mientras
que en los eventos dolosos ese riesgo seria cercano (Canestrari, 2003: 80) 7.
Jakobs —para quien el dolo y la conciencia del injusto son lo mismo, y quien
asume una teoria unitaria del dolo- en planteamientos de 2009 sefiala que el
incremento de riesgos por encima de lo permitido es lo que constituye el actuar

Una variacion de lo anterior es la teoria de asuncion de las circunstancias de hecho constitutivas del injusto
de Schroth, en donde si para el sujeto la produccion del injusto era evidente e inminente habria dolo eventual
en tanto asumiria dicha produccion. Con las salvedades que producen los serios intentos de evitacion de
produccion del resultado (Diaz, 1994: 13).

Canestrari por su parte diferencia “riesgos dolosos” de los imprudentes, definiendo a los primeros como aquellos
“cuya asuncién no puede ni siquiera ser tenida en cuenta por la figura modelo del agente concreto ”, y que son la
base para que el agente se decida por —o no evite- la produccion de un resultado lesivo (2003: 89).
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delictivo doloso “y el limite de lo permitido no se determina exclusivamente en
funcion del tipo de riesgo o de la cantidad del mismo, sino también en funcion
de la competencia en la administracion del riesgo” [o habituacion del riesgo]
(2009: 14). Es decir en estas teorias la relacion del agente con el riesgo que
crea sera siempre al menos uno de los elementos determinantes para afirmar
la existencia del dolo eventual.

2.1.2 Teorias unitarias del dolo

Los partidarios de feorias unitarias del dolo asumen que estas son correcciones
dogmaticas a la definicion tradicional de dolo, y en este sentido el dolo directo es
solo un tipo calificado de dolo. Corrientes unitarias del dolo de base cognitiva son
defendidas por autores como Jakobs, Feijoo, Sanchez Silva, Mir Puig, Bacigalupo
y Hruschka, entre otros, en Europa (Diaz: 1994), y Sancinetti y Pérez Barbera en
Latinoamérica. Estas teorias coinciden en asumir que el dolo base refleja una co-
municacion contraria a la norma, al ordenamiento juridico, que sera mas intensa en
tanto mas conocimiento pueda exigirsele el sujeto, y mas contrario a derecho sea
el mensaje que se de a la sociedad en detrimento de las normas comunitarias y en
ratificacion de las propias (Pérez, 2012: 178, 191, 193, 196); e implicarian a la vez
convertir lo delitos de peligro (en tanto exigen solo el conocimiento del mismo) en
el prototipo del delito. Asi mismo los casos imprudentes se caracterizarian por el
conocimiento de peligros abstractos, situacion que inclusive ampliaria paralelamente
el ambito de punicion imprudente. Estas posturas que asumen el dolo no como un
elemento de imputacion subjetiva sino como “paradigmas comunicativos” (lo que
ocurre con la estructura toda del delito, y la justificacion de la pena) prescinden
incluso de elementos intelectuales, por ejemplo en los casos de la denominada
ceguera ante los hechos pues alli se trataria de una indiferencia frente al derecho
que seria merecedora de la pena mayor (Jakobs; 2009: 19; Pérez; 2012:195).'8

Finalmente debe decirse que en Colombia la doctrina acepta como fundamentos
de la diferente punicion de los sucesos dolosos frente a los imprudentes la mayor
potencialidad lesiva de los primeros, lo que a la vez destacaria una estructura di-
ferente en ambos casos pues frente a tipos dolosos la norma impele a abstenerse
de ejecutar conductas que busquen directamente la lesion de bienes juridicos, y en
las imprudentes el mensaje normativo seria incentivar a ejecutar cuidadosamente
conductas con potencial lesivo para bienes juridicos (Cadavid, 1998: 86, 193;

18  Aunque expresamente en su obra de 2011 Pérez Barbera manifiesta ser ajeno a los planteamientos de Jakobs,
llegan a muy similares conclusiones a efectos punitivos.
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Sotomayor-Gallego, 1999: 16, Velasquez, 2004: 335)°, con lo que posiciones
comunicativas del delito y la pena quedarian descartadas al menos en el plano de
la doctrina.

3. APLICACION DEL DOLO EVENTUAL EN COLOMBIA

El codigo penal de 1980 consagro por primera vez la figura del dolo eventual en la
legislacion penal colombiana®. En consonancia con posiciones causalistas se asumia
que las formas de culpabilidad eran el dolo y la imprudencia (y la preterintencion)?!,
el articulo 36 del decreto 100 consignaba que “La conducta es dolosa cuando el
agente conoce el hecho punible y quiere su realizacion, /o mismo cuando la acepta
previéndola al menos como posible” definicion ultima que abarca el denominado
dolo eventual, seglin la teoria del consentimiento antes referida (cfr. 2.1.1.1 a).
Con el codigo penal (en adelante CP) de 2000 se modifica la definicién de dolo
eventual, al respecto el articulo 22 del estatuto penal sefiala que “También sera
dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista
como probable y su no produccion se deja librada al azar.”. Es decir que se acoge
la teoria de la probabilidad para definir el dolo eventual, el cual se diferenciaria
de la imprudencia con representacion porque en aquel el agente no evitaria la
produccion de un resultado, lo que equivaldria a dejarlo “librado al azar” 2. En
la exposicion de motivos del codigo penal de 2000, respecto a las modalidades
de la conducta punible —lugar que ocupan ahora el dolo y la imprudencia como
elementos del tipo penal- , se dijo que con las teorias volitivas, consagradas en el
anterior definicion de dolo eventual, la diferencia entre este y culpa con represen-
tacion “depend[ia] de un ejercicio metafisico imposible de ser constatado por la

19 Del mismo modo Bustos Ramirez (2005:173)

20 Lo que no implico que doctrinantes de la época afirmaran la existencia del dolo eventual en Colombia, pese
a que el Codigo penal del 36 (ley 75) denominaba las infracciones como intencionales, y no dolosas. Al
respecto Sotomayor-Gallego (1999: 8), y Muifioz Tejada (2007)

21 Lo que implicaba que el dolo abarcaba el conocimiento de la antijuridicidad o prohibicion de la conducta
—dolus malus-, es decir que si faltaba este elemento —conocimiento de la antijuridicidad- se estaba ante una
causal de exclusion del dolo, lo que no sucede con la legislacién penal actual que no incluye dentro de los
elementos del dolo —que ahora perteneceria al tipo subjetivo- el conocimiento de la antijuridicidad —que
es un elemento de la culpabilidad- por lo que el desconocimiento de esta no excluye el dolo sino que daria
lugar a un error de prohibicion segun el articulo 32 numeral 11 del actual CP.

22 Asitambién lo entiende Vallejo (2012: 58), mientras que para Velasquez el Codigo Penal acoge la teoria de
la representacion aunada a la teoria del riesgo no cubierto de Herzberg, asi mismo para ¢l el principio
de lesividad del articulo 11 daria cabida a la teoria de Roxin sobre la decision en contra del bien juridico
(2012: 155 y 156).



VANEZZA C. ESCOBAR BEHAR Y SEBASTIAN MONSALVE CORREA

praxis judicial” pues los datos externos no estarian en capacidad de suministrarle
al juez elementos para deducir que el sujeto “aceptd” el resultado como posible,
lo que implicaba “una extrema discrecionalidad judicial” (Navas, 2000: 42, 43),
adicionalmente la exposicion de motivos hecha por el fiscal sefiala que en el caso
de un “riesgo no permitido ni controlado” en la que el sujeto no podria confiar en
que dominara ese peligro (concreto y no controlado) habria dolo eventual. Pero
(qué significa la consagracion expresa de esta figura en la legislacion penal co-
lombiana?, para Juan Oberto Sotomayor y Gloria Gallego los dos Codigos Penales
reseflados equiparan, para efectos punitivos, el dolo eventual con el dolo directo,
sin que acojan una teoria unitaria del dolo que implique igualdad de tratamiento
para todos los efectos penales (1999:23), asi esta equiparacion serviria para ampliar
el espectro de punicion de delitos imprudentes, para enmarcarse en el rango puni-
tivo de los delitos dolosos, y seria una causal de atenuacion de la pena por la modalidad
de la conducta; y a su vez implicaria unas limitaciones sustantivas y procesales
como la imposibilidad de punir tentativas con dolo eventual, pues para que ella
acontezca el sujeto debid ejecutar actos idoneos e inequivocamente dirigidos a la
consumacion de una conducta punible,; segin los articulos 22 del CP de 1980 y
el 27 del CP de 2000, respectivamente?; asi mismo se descartaria la aplicacion de
esta figura en delitos que requieren dolo directo para su consumacion, tampoco
serviria el dolo eventual para fundamentar responsabilidades preterintencionales
pues la primera conducta debe ser realizada con dolo directo, de igual manera no
podrian sancionarse con dolo eventual conductas que requieran la presencia de
elementos subjetivos especiales del tipo tales como una determinada motivacion,
proposito, finalidad, impulso o similares, y tampoco la participacion seria posible
en esta modalidad dolosa pues la estructura eventualmente dolosa es similar a la
imprudente, mientras que la complicidad y la induccion son accesorias a hechos
directamente dolosos (1999: 23 a 29) %,

3.1. ELDOLO EVENTUAL EN SENTENCIAS DE LA SALA DE CASACION
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Por lo anterior esperabamos encontrar cambios en el abordaje que la sala de Ca-
sacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (en adelante CSJ) hacia de los casos

23 Sobre la imposibilidad de tentativa con dolo eventual ver, entre otros, Pérez (2012: 178) quien no obstante
afirma en la nota 38 que la doctrina alemana acepta la posibilidad de tentativa con dolo eventual (pag. 179),
y la tesis de maestria de Carlos German Salazar (2002).

24  El rechazo a la participacion en delitos imprudentes es acogido mayoritariamente por la doctrina, quien
asume que en este ambito rige el concepto unitario de autor, al respecto ver: Shiinemann (1991: 57), Cadavid
Quintero (1999: 82; 1998),
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en los que se debatia la responsabilidad penal a titulo de dolo eventual, al menos en lo
relativo a los elementos probatorios, pues si las afirmaciones del fiscal para justi-
ficar el cambio en la redaccion legal del dolo eventual eran ciertas, las sentencias
sobre hechos ocurridos con posterioridad al 2000 debian tener un sélido y objetivo
sustento probatorio sobre la responsabilidad eventualmente dolosa de los sujetos
procesados. Sin embargo ello no ocurrid, y apenas si se modificaron las definicio-
nes que en vigencia del CP de 1980 emitia la Corte. En la jurisprudencia de la CSJ
pudimos observar que las circunstancias facticas que mayoritariamente dan lugar
a debatir procesalmente la existencia (o no) de dolo eventual se pueden agrupar
en: a). las relacionadas con accidentes de trafico rodado, b). Los casos en los que
con la finalidad de hurtar, se porta armas de fuego, y se ocasiona la muerte de
quienes oponen resistencia (situaciones en las que se aplica la figura de la coautoria
impropia), c). Casos que se atribuyen como terroristas o de homicidio con fines
terroristas, d). Casos de delitos contra la administracion publica, €). Situaciones en
las que el procesado ha disparado indiscriminadamente a grupos, o en los que pese
a disparar contra objetos o “al aire”, los proyectiles impactan o rebotan causando
la muerte de alguien; y f). Casos de maltrato infantil en los que acaece la muerte
de los menores®.

a. Dolo eventual y accidentes en el trafico rodado

La sentencia 14355 de 2000 es una de las mas importantes que la CSJ ha emitido
sobre dolo eventual porque denota lo que es constante en muchas de sus decisiones:
la utilizacién de multiples —y distintas- teorias para fundamentar sus posiciones.
La sentencia aludida estudia el fallo proferido en los procesos acumulativos por
homicidio imprudente y homicidio doloso, los sucesos, aunque ocurridos en meses
diferentes, sucedieron en vigencia del CP de 1980. Los hechos constitutivos de
homicidio imprudente son los siguientes: el procesado conducia un bus infringiendo
los limites de velocidad maxima permitida y pas6 un semaforo en rojo, colisionando
con otro vehiculo y ocasionando la muerte de su conductor, lesiones personales a
los acompafiantes del vehiculo con el que colisiona, y la muerte a un pasajero que
salio despedido por el parabrisas del bus y fue posteriormente atropellado por este.
En los hechos constitutivos para el Tribunal de homicidio con dolo eventual, el
procesado conducia un bus ejecutivo a exceso de velocidad, en estado de embria-
guez y bajo los efectos de la marihuana, y al pasar un seméforo en rojo atropella
a un motociclista, quien muere en el traslado hacia el hospital; esto sumado a un

25 Acogemos la agrupacion tematica mas que la referida a las posiciones de la Corte sobre la figura en estudio
porque creemos que no es unanime ni claro el tratamiento de la Corporacion sobre la figura estudiada.

26 Fechada al 17 de agosto, Magistrado Ponente Jorge Anibal Gomez Gallego.
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intento de evasion del lugar de los hechos por parte del procesado. La defensa y
el Procurador Delegado sostuvieron que los elementos del Tribunal para deducir
la existencia de dolo eventual (el quebrantamiento de las reglas de circulacion, el
conducir bajo los efectos del alcohol y la marihuana, la naturaleza de la maquina
que dirigia y “la experiencia que le indicaba como, si transitaba en tales condi-
ciones, lo mas seguro era que a su paso saliera otro automotor autorizado por la
luz verde del semaforo y que el encuentro trajera consecuencias fatales™) no se
compadecian con el principio de culpabilidad y no desvirtuaban la imprudencia.
La CSJ, conformandose con la definicion de dolo eventual del Tribunal sefiala
que la derivacion de responsabilidad dolosa deducida de “la experiencia tragica
anterior [que] podria determinar [los resultados fatales] no solo en la consciencia
sino también en la voluntad del procesado, “dada la naturaleza de la maquina que
dirigia™” era racional, y se desprendia de la anterior vivencia imprudente del pro-
cesado pues, sefiala la Corte:

la reiteracion de dicho comportamiento peligroso en el caso examinado,
ahora acrecentado por la nota adicional y grave de la conduccién voluntaria
en estado de intoxicacion producida por el alcohol y la droga, no solo nutre
el conocimiento de un resultado antijuridico de gran probabilidad sino que
también impulsa la voluntad, pues el actuar reiterado en tan lamentables
condiciones, también seria evidencia de la desconsideracion, el desprecio y la
falta de respeto hacia la vida y la integridad de los demds. [énfasis agregado]”’

En principio podria afirmarse que en esta sentencia se acogen expresamente las
teorias del consentimiento: por un lado la de la indiferencia que se afirma tuvo el
procesado frente a los resultados, pues pese a prever como probable la produccion
de los mismos (ello acentuado con su anterior experiencia imprudente) continud
actuando y “aceptandolo”, con lo que, en segundo lugar, tendria cabida la segunda
formula de Frank para la cual el procesado se habria dicho “suceda asi o de otra
manera yo obro”. Sin embargo el analisis de los medios probatorios (constatacion
de estado de embriaguez e influencia de sustancias alucinogenas, violacion a
normas de transito, tipo de maquina, reincidencia en conductas imprudentes, pos-
terior intento de evasion) nos conduce a afirmar que la decision se basa en el mero
conocimiento que se le atribuyé al agente frente a la posible produccion de
un resultado, pues de lo dicho por la CSJ exponiendo la teoria del Tribunal no se
derivan elementos que permitan deducir una “aceptacion” de resultados que se tienen
como posibles, segun la exigencia del CP del 80. Como lo afirmo el Procurador, la

27 Ese “desprecio por la vida de los demas” lo derivaria el Tribunal ademas, sin que la Corte haga ningiin
reproche o manifestacion de inconformidad con ello, del intento posterior de huida por parte del procesado
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reincidencia, que el Tribunal asume como elemento que mas que reforzar el cono-
cimiento encamind la voluntad del procesado, podria leerse como el elemento de
confianza en el sujeto de que el resultado no se produciria o seria poco probable
que se produzca pues en su habituacion a conducir en ese estado fan solo una vez
tuvo desenlaces fatales. Por ello la derivacion de la “aceptacion” no consulta ele-
mentos subjetivos (por ejemplo indicadores que muestren que el agente hace caso
omiso de la efectiva prevision del resultado), maxime si se afirma un desprecio
por la vida de los demas?.

Por otra parte la sentencia 32964 del 25 de agosto de 2010, por la que se reavivo
el debate sobre el dolo eventual en la academia y en los medios de comunicacion
—sobre todo en lo relacionado con accidentes de transito- contempla hechos simi-
lares a los de la sentencia anterior y menciona varias teorias para fundamentar la
decision de mantener una condena dolosa. Queremos advertir que, no obstante
constituir esta sentencia amplia fuente de analisis y criticas, la mencionaremos de
paso porque de su estudio ya se han encargado, amplia y criticamente Vallejo Castafio
(2012: 71-87) y Velasquez- Wolfthiigel (2012: 160-179)2°. Los hechos los encabeza
un joven piloto de avion que conducia en horas de la madrugada bajo los efectos del
alcohol y de estupefacientes, iba a exceso de velocidad, pas6 un semaforo en rojo,
por poco colisiona con un taxista que también infringia las sefiales de transito, poseia
comparendos de transito, y finalmente colisiond con una camioneta ocasionando
la muerte de sus dos ocupantes. En primera instancia se le condena a 32 meses de
prision por homicidios imprudentes, y en segunda instancia a 220 meses de prision
por homicidios con dolo eventual. En esta oportunidad la CSJ adopta las teorias del
riesgo no permitido para deducir el dolo eventual, sefialando que en el caso concreto
se produjo un riesgo que sobrepasa los limites permitidos en el trafico, el cual se
dejo librado al azar por el agente pues no realiz6 actividades encaminadas a evitar
el resultado lesivo®'. Esta sentencia ademas de adoptar los anteriores elementos

28 La pena impuesta a este sujeto fue de 27 afios de prision, mas una multa y penas accesorias.
29  Con ponencia del magistrado José Leonidas Bustos Ramirez.

30 Elprimero se interesa por la acogida de las teorias del riesgo en el dolo eventual, revisando la sentencia citada
y algunas precedentes de manera critica; y los segundos analizan fallas en la sentencia relativas a la ausencia
de analisis de la CSJ sobre las violaciones a las normas del trafico producidas por miltiples conductores en
momentos cercanos a los hechos, y por la ausencia de un analisis de tipicidad que permitiera establecer la
velocidad de la victima, y la incidencia del taxista en la produccion del resultado. Para una comprension del
debate que aqui se propone se remite al lector a estos dos textos, que junto a los de Gloria Maria Gallego
constituyen el panorama de la aplicacion del dolo eventual en la jurisprudencia colombiana.

31 En palabras de la CSJ: “Dejar la no produccién del resultado al azar implica, por su parte, que el sujeto
decide actuar o continuar actuando, no obstante haberse representado la existencia en su accion de un peligro
inminente y concreto para el bien juridico, y que lo hace con absoluta indiferencia por el resultado, por la
situacion de riesgo que su conducta genera.” [énfasis agregado].
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para deducir el dolo eventual (no evitacion del resultado, previsibilidad del mismo,
creacion de un riesgo concreto que excede los imprudentes, y condiciones perso-
nales del sujeto —conocimientos y sanciones de transito previas, comportamiento
posterior a los hechos-) expresamente dice que el CP del 2000 supera las teorias
del consentimiento para adoptar una teoria de la probabilidad que se manifiesta en
la representacion del riesgo de produccion de un resultado que se deja librado al
azar, lo cual no impide que posteriormente equipare el “dejar librado al azar” con
la “indiferencia” que se entiende como parte de las teorias volitivas.*

Un tercer caso de accidentalidad vial que nos interesa abordar es el de la sen-
tencia con radicado 27431 de 2007*. El procesado conduciendo en estado de
embriaguez colisiona con un vehiculo y ocasiona la muerte de dos ocupantes y la
lesion de dos menores. Tras el impacto el vehiculo del procesado rodo, arroll6 a
un patrullero lesionadndolo, e impactd con dos vehiculos mas; dejando multiples
personas lesionadas. El procesado es condenado, previa aceptacion de cargos, a
50 meses de prision por los delitos de homicidio y lesiones personales imprudentes,
y aunque la Corte no agrava la situacion del procesado, manifiesta que en los casos
que implican aumentos serios de riesgo para el trafico, que ex-ante permiten prever
la ocurrencia de lesiones a la vida o integridad, debe estudiarse la presencia de dolo
eventual.* Esta sentencia ademas de preconizar en el campo de accidentalidad vial
la teoria del riesgo doloso (cft. 2.1.1.2 c) resalta la presion social que este tipo de
resultados genera, al respecto dice la Corte que:

Resulta inadmisible que a pesar de todas las campafias publicitarias dedicadas
a crear consciencia ciudadana para que se respeten las reglas que permiten la
participacion de los asociados en el trafico automotor, entre las que sobresale
la insistente advertencia del peligro que representan para la propia integri-
dad, y por supuesto para la de los demas, conducir en estado de embriaguez,
algunos persistan en tan deplorable comportamiento. Pésimo mensaje estaria
enviando la judicatura a la comunidad cuando el responsable de delitos ocu-
rridos bajo los efectos del alcohol inopinadamente regresa a su casa como si
nada hubiese pasado.

32 Sobre estas discusiones remitirse a los salvamentos de voto de esta sentencia.
33 Fechada al 26 de septiembre, con ponencia del magistrado Yesid Ramirez Bastidas.

34 Dice la Corte: “Con frecuencia pueden ser observados conductores de vehiculos pesados o personas que go-
biernan automotores bajo los efectos de diferentes sustancias, actuando con grosero desprecio por los bienes
juridicos ajenos sin que se constate que en su proceder ejecuten acciones encaminadas a evitar resultados
nefastos; al contrario, burlan incesantemente las normas que reglamentan la participacion de todos en el trafi-
co automotor sin que se les observe la realizacion de acciones dirigidas a evitar la lesion de bienes juridicos,
pudiéndose afirmar que muchas veces ese es su cometido. En tales supuestos no se estard en presencia de un
delito culposo sino doloso en la modalidad denominada eventual.”
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Lo anterior nos permite realizar una precision: las criticas a recurrir a la figura del
dolo eventual en situaciones de accidentalidad vial (que comparten la estructura
imprudente que ha elaborado la doctrina) no pretenden negar la gravedad de los
resultados lesivos de tales conductas. Al contrario, estos resultados por ser altamente
dafiinos de bienes juridicos como la vida o la integridad personal son reprochables;
pero ello no debe erigirse en una excusa para adelantar las barreras de proteccion
de bienes juridicos (Vallejo, 2012: 92) imputandose resultados de manera objetiva,
con violacién a un derecho penal de acto respetuoso del principio de culpabilidad
(Velasquez, 2012: 160). En un autoproclamado modelo de derecho penal liberal,
este debe ser reactivo no proactivo; por ello cuando se utiliza el castigo como
“instrumento de politicas estructurales” (Herzog, 2003: 254) se expande el derecho
penal desmedidamente sin que las conductas que se quieren evitar disminuyan.
Incluso cuando estas no aumenten pues como lo dice Garcia Albero:

A nadie escapa que la siniestralidad vial ha conquistado un lugar preeminente
en la agenda politica y mediatica. Un protagonismo que bien mirado no obe-
dece a un subito empeoramiento de la cuestion; realmente no estamos peor
que antes: los devastadores efectos personales y econémicos de los accidentes
de trafico son viejos conocidos. Lo que estd cambiando es la actitud social y
fundamentalmente la de los poderes [...]. (2007: 1)

b. Dolo eventual y coautoria impropia®

Las similitudes entre la teoria de la coautoria impropia (como modalidad de autoria) y el
dolo eventual son evidentes. Esta modalidad de autoria asume que “Basta con que
al delito se haga cualquier aportacion, sin que sea preciso determinar su verdadera
naturaleza y real alcance causal, para que al contribuyente se le vincule al proceso
o se lo condene como autor o coautor material del mismo.” (Meza, 2010: 205), pues
se colige que quienes acuerdan cometer un delito asumen como suyos los “frutos”
o resultados previsibles de la “empresa criminal”*. Por limitaciones de espacio

35 Eselcaso de las siguientes sentencias de la CSJ en sede de casacion penal: Radicado 8897 (1994), Rad. 9032
(1995), Rad. 14617 (1999), Rad. 17403 (2002), rad. 17252 (2003), rad. 19712 (2003), Rad. 20218 (2003),
Rad. 20860 (2004), 21559 (2007), y rad. 27677 (2008). Para un analisis de la sentencia de radicado 9032
de 1995 remitimos al lector al texto de Gloria Gallego (1998: 168, 169).

36 Esta figura ha sido adoptada de lege ferenda por la Sala de Casacion Penal de la CSJ, atin en contravencion
—o tergiversada interpretacion- de las disposiciones penales vigentes sobre autoria y participacion, espe-
cialmente frente al CP de 1980. Data de una sentencia de la CSJ Sala de Casacion Penal del 10 de mayo de
1991, con ponencia del magistrado Gustavo Gomez Velasquez. La aplicacion de la coautoria impropia ha
surgido sobretodo en casos de hurto -con la convergencia de varios sujetos que se distribuyen funciones- en
los que se porta armas de fuego, y ante la resistencia al delito o la persecucion policial, uno de ellos causa
la muerte a una persona, condenandose a todos los participantes, a titulo de autores, por dicho homicidio.
Para una vigente critica a la aplicacion de dicha figura en Colombia véase el texto de Meza Morales (2010).
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aqui solo analizaremos la sentencia del 24 de abril de 2003, con radicado 17618;
los hechos ocurrieron en vigencia del CP de 1980, cuando varios sujetos deciden
hurtar un banco y para ello portan armas de fuego —invocan los casacionistas que
con intenciones intimidatorias-, el vigilante llamo a la policia, que llega al lugar,
causa la muerte de uno de los atacantes: uno de los policiales es herido con arma de
fuego por uno de los sujetos, y posteriormente fallece. Los procesados contribuyeron
al hecho el primero, empleado del banco, al referir informacion sobre el lugar y
los movimientos que se realizaban en la entidad, y el segundo fuera del banco se
dedico a distraer y vigilar la entrada -lo que la CSJ ha denominado un “campane-
ro”-. No obstante que los procesados estaban fuera del banco, no portaban armas
de fuego, y que su contribucion no parece necesaria para el delito de homicidio
(otra es la discusion en torno al delito de hurto, por el que fueron condenados con
dolo directo) fueron condenados por homicidio con dolo eventual®’. Para la CSJ el
acuerdo de portar armas de fuego implicaba la prevision del riesgo de un resultado
lesivo distinto al hurto, pese a lo cual continuaron —todos los contribuyentes- su
conducta. Respecto a la atribucion eventualmente dolosa dice la Corte:

Este concepto es el que corresponde al denominado “dolo eventual”, en el
entendido de que al agente activo se atribuye intencioén de causar dafio, no
solo cuando en forma directa quiere el resultado, sino igualmente cuando la
realizacion de su conducta implica el riesgo de causar otro u otros, sin que
la probable produccion de los ltimos sea dbice para que siga adelante con
su comportamiento.

En casos como el que ahora estudia la Sala, el procesado se percata de que
alcanzar la meta perseguida puede ocasionar diversos resultados unidos a
ella de manera eventual y, como no obstante tal situacion, no se detiene en su
actuar, asume los ltimos como propios. Se representa la probabilidad de una
consecuencia no querida en un comienzo, a pesar de lo cual realiza la conducta
deseada. Y con ello hace suya la contingencia y, por consiguiente, se compromete
con ella. [énfasis afladidos]

Antes de cualquier consideracion sobre la aplicacion de la coautoria impropia, cabe
resaltar los elementos que la CSJ destaca para declarar la existencia de un homicidio
con dolo eventual: en primer lugar resalta el riesgo que crea la conducta del agente
(que en este caso seria la contribucion al hurto en el que se portaron armas de fuego),
riesgo de causar resultados que el agente prevé (en un razonamiento que diria “cuando
se portan armas de fuego se prevé su utilizacion™), y ante el cual no se abstiene por lo
que lo asume como propio, lo hace suyo, y se compromete con €l. La actuacion pese

37 Los procesados fueron condenados a 47 afos de prision, mas penas accesorias, por los delitos de homicidio
agravado con dolo eventual, hurto calificado-agravado y porte de armas de defensa personal con dolo directo
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a la prevision de un resultado lesivo seria para la CSJ un mecanismo para deducir
elementos volitivos del sujeto tales como asumir, hacer propio y comprometerse
con un resultado, lo que equivale para segtin la CSJ a la aceptacion del mismo®®; es
decir, que para el caso concreto las conductas de vigilancia que realiza un procesado,
y la entrega de datos del otro (que en la sentencia se condena como determinador)
implicaban la prevision del resultado muerte y su aceptacion. Pasando de ser meros
contribuyentes (Art. 24 CP de 1980) al delito de hurto, a ser autores (Art. 23 de 1980)
de los delitos de hurto y homicidio. La insostenibilidad de esta teoria es mas evidente
cuando expresamente la legislacion penal excluye estas interpretaciones al sefialar que
autor es “[e]l que realice el hecho punible o determine a otro a realizarlo” y complice
“le]l que contribuya a la realizacion del hecho punible o preste una ayuda posterior,
cumpliendo promesa anterior al mismo” [cursivas agregadas al texto legal], quien
a la postre “incurrira en la pena correspondiente a la infraccion, disminuida de una
sexta parte a la mitad”. Asi, aunque esta posicion jurisprudencial “simplifica el trabajo
analitico de atribuir responsabilidades”, viola el principio de legalidad estricta y la
prohibicion de responsabilidad objetiva (Meza, 2010: 214)%.

c. Dolo eventual y terrorismo

Los hechos constitutivos de la sentencia con radicado 17376 de 2003 ocurrieron
en vigencia del CP del 80. Varios sujetos con el fin de extorsionar a un tercero,
colocan bajo su auto un explosivo; son condenados a 126 meses de prision por
tentativa de extorsion con dolo directo y terrorismo con dolo eventual. El debate
propuesto por el casacionista gira en torno a esta tltima imputacioén pues segun €l,
y la CSJ, el terrorismo -contemplado en el estatuto penal de 1980- seria un delito
de mera conducta, pero con un propdsito “de causar zozobra o de perturbar el or-
den publico”. Es decir, su regulacion requiere un elemento subjetivo especial —el
proposito- que lo haria incompatible con el dolo eventual (Sotomayor-Gallego:
1999:26). Senalan los demandantes que la finalidad del paquete explosivo era
asustar al sujeto que se pretendia extorsionar, y no causar dafios ni zozobra en el
vecindario, pero la Corte sefiala que:

38 Recuérdese que el CP del 80 derivaba el dolo eventual de la aceptacion de la realizacién de un hecho punible
que se prevé al menos como posible.

39 Incluso debe decirse que la Corte confunde dos momentos de atribucion de responsabilidad penal pues
al tratarse de delitos diferentes (hurto, porte ilegal de armas y homicidio) debia seguirse una imputacion
subjetiva por cada uno de ellos. Asi cuando la CSJ sehala que “para imputar al sindicado la condicion de
autor o complice, no resultaba indispensable que tomara parte en la totalidad de las fases de preparacion o
ejecucion del delito, pues que era suficiente que, existiendo unidad de propdsito, participara en cualquiera
de las etapas del recorrido criminal” se refiere al delito de hurto, no al de homicidio, ni al de porte ilegal de
armas, pues es il6gico pensar que una etapa del recorrido hacia la ejecucion el homicidio seria entregar datos
sobre el movimiento de dinero y personas en un banco.
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[...] el medio utilizado llevaba implicito producir el mismo resultado de terror
y zozobra en todos los habitantes del sector, y sobre eso tenia plena conciencia
el acriminado, pues no se puede llegar hasta el extremo de pretender que por
existir una finalidad directa, esa circunstancia excluya como también previstos
y queridos por el autor, aquellos resultados vinculados de manera necesaria
0 eventual con lo directamente querido por él. [Enfasis agregado]

Y se cita el auto del 14 de diciembre de 1994* segtin el cual el terrorismo puede
ser causado con dolo indirecto o eventual dependiendo del lugar en el que suce-
dan los hechos, y de “la indiferencia del autor no obstante que es claro, ostensible
y evidente, que con esa conducta se generara una situacion de terror, zozobra y
alarma colectivas”. Seguidamente la CSJ sostiene que la finalidad terrorista del
caso analizado se deriva del material utilizado, asi como del lugar —parqueadero
vecinal- donde se ubicd el artefacto, es decir de condiciones objetivas, asi “[l]a
finalidad que movid a los ejecutores del hecho se colige precisamente de la sustancia
seleccionada y del sitio de localizacion”. Asi se utiliz6 la figura de dolo eventual
no solo para equiparar en el marco punitivo la conducta, sino para aplicarla a tipos
especiales que requieren un elemento interno adicional en el agente*!.

d. Dolo eventual en delitos contra la administracion piblica*

La sentencia de radicado 28434 de 2008 ratifica la condena por celebracion de
contratos sin cumplimiento de los requisitos legales con dolo eventual, en el marco
de los siguientes hechos: dos empresas prestadoras de servicios publicos del depar-

40 M. P. Ricardo Calvete Rangel, radicacion niimero 9897.

41 Sobre el tema véanse las sentencias con radicados 13053 (2000), 31761 (2011) y 24448 (2007), sentencia
esta ultima de hechos conocidos como “Masacre de la Gabarra” en la que se condena al entonces teniente del
Ejército nacional Luis Fernando Campuzano Vasquez por homicidios con fines terroristas en omision impropia
con dolo eventual, en lo que a nuestro juicio se trataria de actuaciones omisivas directamente dolosas.

Igualmente la sentencia con radicado 23825 de 2007, referida a la condena del Comando Central Conjunto
del ELN por homicidios y lesiones personales con dolo eventual tras la voladura de un oleoducto en Ma-
chuca- Segovia, aunque imputa los delitos de terrorismo y rebelion por dolo directo, contiene interesantes
definiciones sobre dolo eventual que abarcan desde la creacion de riesgos, la no evitacion de los mismos, la
previsibilidad del resultado, y la coautoria impropia. Esta sentencia contiene elementos interesantes sobre
autoria mediata en aparatos organizados de poder, determinacion, division del trabajo, entre otros temas de
autoria. De la misma manera permite entrever las fuertes tensiones existentes entre lo que se logra probar
en un proceso penal y juicios politicos “avocados a las consecuencias”.

42 Las sentencias con radicados 18200 (2003), 18972 (2006), 34112 (2011) y 37417 (2011) abordan discusiones
sobre delitos contra la administracion ptblica atribuidos con dolo eventual.

Importante nos parece resaltar que la CSJ ha elaborado una linea jurisprudencial que niega la posibilidad
de que el delito de prevaricato pueda imputarse con dolo eventual, pues se sefiala que su acaecimiento sera
siempre con dolo directo; asi las sentencias rad. 13601 de 2000, rad. 15296 de 2002, 17008 de 2002, 17898
de 2003 y 31780 de 2009, entre otras.
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tamento de Atlantico suscribieron un contrato de cogeneracion de energia. Una de
estas empresas, de caracter publico, fue privatizada por disposicion del gobierno
nacional prohibiéndose la suscripcion de obligaciones con un plazo mayor a seis
meses; en medio de este periodo el gerente de la empresa, a pesar, de la prohibicion
suscribio una modificacion (otrosi) al contrato que se encontraba vigente, sin con-
tar con la autorizacion de la junta directiva de la entidad (siendo este un requisito
indispensable para contraer obligaciones como sociedad). Para fundamentar el
fallo el Tribunal sefiala que el procesado “omitié unos minimos deberes de cuidado
exigibles” y “debid haber previsto por lo menos que se transgredia un orden legal
y reglamentario”; la defensa sefiala que de acuerdo al articulo 146 del CP de 1980,
entonces vigente, el propdsito de la celebracion debia ser obtener provecho ilicito
para si, para el contratista o para un tercero, por lo que ello no podia producirse
con dolo eventual, a lo que la CSJ contesta que al ser el dolo eventual una forma
de culpabilidad, no puede confundirse con elementos subjetivos del tipo; siendo
entonces que para la Corte esta modalidad dolosa no requeriria la aceptacion del
proposito que el tipo penal exige. La definicion de dolo eventual se realiza en los
siguientes términos:

Asi mismo, vale recalcar que al procesado se le atribuy6 dolo eventual por
cuanto que se concluyo, de acuerdo con las pruebas allegadas al diligen-
ciamiento, que él dirigié su voluntad consciente a “un evento antijuridico
deseado para que produjera uno mas alla del buscado sin hacer nada para
evitar que dicho eventual resultado se produjera”.3

Asi, sin consideraciones posteriores, cierra la discusion en torno a elementos sub-
jetivos del delito, y afirma la existencia de dolo eventual.

e. Homicidio con dolo eventual: disparos indiscriminados a grupos, a objetos
y “al aire”

El grupo de sentencias referidas a sujetos que accionan indiscriminadamente armas
de fuego, o que disparan hacia grupos, objetos, o al aire, constituyen el grueso de
las sentencias con condenas por dolo eventual encontradas en esta investigacion.
Con las respectivas diferencias facticas el patron factico es el siguiente: un sujeto
sin determinada intencionalidad de matar a alguien dispara y ocasiona la muerte de
una persona. La atribucion por dolo eventual efectuada por la CSJ en estos casos
ha recorrido todas las teorias sobre el tema: bien sea porque se considera que quien
dispara no hizo nada por evitar el resultado previsible, demostrando indiferencia

43 Sin que la sentencia aclare cudl fue el evento deseado.
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por el mismo*, porque previendo un resultado como posible, lo asume®, porque
indicadores como el manejo de armas, y la huida del lugar de los hechos demos-
trarian asuncion del resultado*, entre otras.*’ Lo que nos lleva a concluir que mas
alla de la precision dogmatica la Corte recurre al uso de estas teorias para justificar
decisiones que previamente ha tomado, como lo dice Marrero:

Algunas discusiones juridicas como muchas veces ha sucedido con las teo-
logicas, toman la apariencia de adentrarse en profundos contenidos técnicos
que muestran la sagacidad y destreza tedrica de los contendientes; pero en
realidad lo que se esta discutiendo son las preferencias politicas en las que se
pone a prueba el poder de las partes en conflicto. (2002: 129)*

f. Maltrato infantil y dolo eventual

Una tendencia de la CSJ sobre dolo eventual es la referida a los maltratos a meno-
res de edad. Ha dicho la Corte que en estos casos en los que la victima suele ser
alguien indefenso, el golpearla conociendo su fragilidad lleva a aceptar el resultado
muerte, o a dejarlo librado al azar®. Discrepamos de la Corte en este punto pues
creemos que estas situaciones configuran homicidios preterintencionales segun el
articulo 38 del CP de 1980 y los articulos 24 y 105 del CP actual; pues inician con
lesiones personales dolosas —con dolo directo- y acarrean la muerte como resultado
previsible.

4. CONCLUSIONES

La primera conclusion tras la lectura de las sentencias que sobre dolo eventual ha emi-
tido la Corte Suprema de Justicia en el lapso de tiempo estudiado es que, como ya lo
advertian quienes nos antecedieron en el tema, sin importar la regulacion legal sobre
la figura, la Corte acoge varias y diversas teorias para justificar la punibilidad dolosa

44 Sentencia del 26 de septiembre de 1994.

45 En la sentencia con radicado 9096 de 1996 se descarta el dolo eventual por la ausencia de previsibilidad
del resultado, pues el sujeto en este caso disparo contra el suelo, rebotando el proyectil contra una pared e
impactando a un transeunte que pasaba frente a la peluqueria donde ocurrieron los hechos.

46  Rad. 14633 de 2003.

47  Alrespecto ver las sentencias de radicados 14633 (2003), 12764 (2002), 20373 (2004), 21187 (2006), 9093
(1995),9772 (1998), 13863 (2001), 16655 (2003), 18674 (2005), 26027 (2007), la sentencia del 03 de agosto
de 1982 y la de 26 de septiembre de 1994.

48  Algo que sostienen también Zaffaroni (2003: 527), Bello (1998), Pérez (2012: 211), Manrique (2007: 433),
Velasquez (2012: 167), Sotomayor-Gallego (1999: 16), Donini (2011: 84, 92, 93, 96).

49  Ver las sentencias con radicado 14311 (2004), 23521 (2008), y 25511 (2008).
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(Gallego, 1998, 1999: 16; Velasquez, 2012: 167; Vallejo, 2012: 92). Derivado de esto
se tiene que no hay una seria linea jurisprudencial sobre el tema, pues el tratamiento ha
sido disimil y poco claro, en la mayoria de los casos avalandose la aplicacion de dicha
figura por los Tribunales con comentarios transversales que evaden el estudio del asunto
propuesto®®. Con lo que en multiples ocasiones se arriba a condenas que parecen fruto
de responsabilidad objetiva y no de atribuciones personales de la misma, con viola-
cion a los principios de legalidad y culpabilidad; perfilandose -en una parafrasis de las
palabras de Sotomayor (2008: 152)- un derecho penal que es mas pena que derecho.’!

En segundo lugar creemos que lo anterior facilita la atribucion dolosa de las conductas
en tanto no son necesarios ya dilatados debates probatorios, pues o bien los “ele-
mentos volitivos” del dolo eventual -cuando se acogen- se derivan de circunstancias
facticas de la accion, de elementos personales anteriores o posteriores del sujeto,
o de presunciones jurisprudenciales que a la vez que acortan el tema probatorio no
prueban lo que dicen probar; o bien se descartan de plano bastandose para imputa-
ciones dolosas elementos cognitivos (constatacion de la previsibilidad del hecho)
presentes en el actuar, sin que sea necesario preguntarse por la intencion del agente
frente a un resultado dafiino a bienes juridicos, ni por las criticas doctrinarias a las
teorias que ha acogido dicha Corporacion, las que finalmente sefialan que ninguna
es convincente, al menos desde el ambito probatorio, para atribuir responsabilidad
dolosa a hechos que no lo son. Concluimos también que los casos que se han ca-
talogado como dolosos eventualmente, en la mayoria de situaciones (cuando no
corresponden a delitos preterintencionales o directamente dolosos) corresponden a
estructuras imprudentes con representacion, pero frente a las que, segun la Corte,
pareciera —de cara a la sociedad- injusta la pena de este tipo de delitos; con lo que
se desvirtua el papel limitador de la sistematica penal, que se pretende modificar o
inaplicar cuando las circunstancias y las decisiones de politica-criminal lo requieran,
con marcadas tendencias expansionistas del derecho penal que le atribuyen funciones
de prevencion de conductas indeseadas socialmente™.

50 Lo que debe conducir a preguntarnos, una vez mas, por los fines de la casacion penal, que mas que unificar
la jurisprudencia, garantizar el derecho material, las garantias fundamentales, y reparar los agravios a éstas,
se constituye en un medio que, mas alla de la técnica juridica que requiere este recurso —que no instancia-,
envuelto en el rigido formalismo evade discusiones claras que representan violaciones a derechos funda-
mentales, y mas que unificar jurisprudencia la cambia constantemente, dejando que cualquier aplicacion de
determinadas figuras juridicas sea (o no) posible.

51  Por otro lado, y esta vez si de manera expresa, encontramos la prohibicion jurisprudencial de atribuir im-
putaciones a titulo de dolo eventual en los delitos de prevaricato que se entienden de mera conducta, pero
realizados siempre con dolo directo. Esta es quiza la tinica manifiesta prohibicion que puede encontrarse en
el lapso de tiempo estudiado, frente a esta figura.

52 Por ejemplo, los casos sobre accidentalidad vial o disparos indiscriminados deberian conducir a cuestionar el
acceso de los ciudadanos a las armas, por un lado, y 1a ingesta de alcohol cuando se va a conducir; en este tltimo
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Finalmente, frente a los tipos con elementos especiales (méviles, fines, propdsitos,
intenciones) y a los dispositivos amplificadores del tipo (participacion, tentativa) cree-
mos que la tendencia de la CJS es a ignorar que su concurrencia debe producirse con
dolo directo, pues las definiciones legales mismas asi lo exigen: no es posible determi-
nar> a otro a la comision de un delito “eventualmente”, asi como no es posible iniciar
la consumacion de un delito mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a
su consumacion (tentativa segun el CP actual) de manera eventual; lo mismo puede
decirse de los requisitos especiales de algunos delitos como terrorismo, peculado por
apropiacion, acceso carnal violento, entre otros, que requieren dolo directo (intencion
en el sentido usual de la palabra) para su consumacion. De la misma manera no tiene
cabida en la legislacion vigente (ni bajo el CP de 1980) que los contribuyentes sean
punidos como autores, o que sea posible participar en la produccion de delitos que
han sido realizados “con dolo eventual”, pues si el propio autor no quiso directamente
los resultados de su conducta, menos podrian hacerlo los complices.
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RESUMEN

Las politicas de Ciencia, Tecnologia e Innovacion CTel tienen como fin ultimo contribuir
al desarrollo del pais, no obstante, son pocos o casi inexistentes las estrategias, normas y
mecanismos que hacen alusion expresa a solucion del conflicto armado en Colombia o la
busqueda y construccion de la paz desde la CTel. Este articulo indaga a través de la revision de los
lineamientos de politica y criterios para la priorizacion de los programas y proyectos presentados
ante el Fondo de CTel del SGR, si dichas politicas y lineamientos contemplan la busqueda de
soluciones al conflicto en Colombia, o si, por el contrario, el Sistema Nacional de CTel esta en
deuda de disenar politicas de CTel que contribuyan a la construccion de paz en el pais.
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SCIENCE, TECHNOLOGY AND INNOVATION IN THE GENERAL
ROYALTIES GENERAL SYSTEM AND THEIR CONTRIBUTIONS
TO THE COLOMBIAN CONFLICT SOLVE.

ABSTRACT

The main objective of Science, Technology and Innovation Policies is to contribute to the
development of the country, however, there are few or inexistent strategies, policies and
mechanisms in this policies to help to resolve the armed conflict in Colombia or build the peace
based on Science, technology and Innovation. This article explores through the review of the
policy guidelines and criteria for the prioritization of programs and projects to be submitted to
the Science, Technology and Innovation Fund of the Royalties General System of the country,
whether those policies and guidelines contemplate finding solutions to the conflict in Colombia,
or if on the contrary, the National System of Sciencie TEchnology and Innovation is in debt in
the policy design the contribute building peace in the country.

Key Word: Science, Technology and Innovation; conflict; peace; Sistema General de Regalias
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DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS Y SUS APORTES
A LA SOLUCION DEL CONFLICTO COLOMBIANO

1. EL SISTEMA NACIONAL DE CIENCIA, TECNOLOGIA
E INNOVACION

Composicion del Sistema

Colombia es un Estado que se construye y transforma paulatinamente en todos
sus ambitos, incluyendo el de la CTel. Es por ello que al revisar los origenes, con-
formacion y evolucion del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
(SNCTel), se puede identificar una trayectoria de mejoras incrementales, multipli-
cidad de politicas y asignaciones presupuestarias inconsistentes.

Sus origenes se encuentran basicamente en la implementacion de las politicas de
desarrollo y cooperacion internacional de los afios 60 que se materializaron en la
creacion de institutos de investigacion en diversas areas del conocimiento y sin
articulacion entre ellas, tales como Instituto Colombiano de Crédito Educativo
y Estudios Técnicos en el Exterior (Icetex), Instituto Colombiano Agropecuario
(ICA), Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria (Incora), Instituto de Asuntos Nucleares, entre otros.

En la historia del SNCTel, se pueden situar cuatro grandes hitos. Los dos prime-
ros, se ubican en lo que podria denominarse la primera fase y los dos restantes en
época reciente. El primero de estos hitos, fue la creacion de Colciencias en 1968
y el segundo, la emision de la ley 29 de 1990 “Por la cual se dictan disposiciones
para el fomento de la investigacion cientifica y el desarrollo tecnologico” norma
insignia y pilar fundamental del sistema durante casi dos décadas.

Los dos hitos recientes, se presentaron en los tltimos 4 afios y llevaron al SCTel a
un nuevo momento histérico y posicionamiento dentro del sistema administrativo
nacional. El primero de ellos fue la expedicion de la Ley 1286 de 2009 la cual
transformo el Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia en el Sistema Nacional
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion y a Colciencias (instituto del orden nacional)

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 156, diciembre 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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en Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, instancia
que tiene rango equivalente a un ministerio dentro del ordenamiento administrativo
colombiano. El segundo gran cambio, fue introducido por el Acto Legislativo 005
de 2011 el cual destiné el 10% de las regalias que recibe el Estado Colombiano por
la explotacion de recursos naturales no renovables para la financiacién de proyectos
y programas de CTel.

El SNCTel, es “un sistema abierto, del cual forman parte las politicas, estrategias, pro-
gramas, metodologias y mecanismos para la gestion, promocion, financiacion, protec-
cion y divulgacion de la investigacion cientifica y la innovacion tecnoldgica asi como
las organizaciones publicas, privadas o mixtas que realicen o promuevan el desarrollo
de actividades cientificas, tecnologicas y de innovacion (Art. 20 Ley 1280 de 2009).

El fin esencial del SNCTel, es contribuir al desarrollo del pais en todas las areas
y niveles a través de la formacion ciudadana para la toma de decisiones y el em-
prendimiento. Asi mismo, busca “promover el desarrollo de estrategias regionales
para el impulso de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion, aprovechando las
potencialidades en materia de recursos naturales, lo que reciban por su explotacion,
el talento humano y la biodiversidad, para alcanzar una mayor equidad entre las
regiones del pais en competitividad y productividad. (Art. 3 No.7 Ley 1286 de 2009).

El Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion — Colciencias,
es un organismo principal de la administracion publica, rector del sector, encarga-
do de formular, orientar, dirigir, coordinar, ejecutar e implementar la politica del
Estado en la materia, en concordancia con los planes y programas de desarrollo
(Art. 5 ley 1286).

Para cumplir con su rol de lider y coordinador del sistema y para la toma de ciertas
decisiones, Colciencias cuenta con instancias colegiadas como los Consejos de los
Programas Nacionales de CTel, los Consejos Departamentales de CTel y el Consejo
Asesor de CTel y espacios de participacion a nivel nacional como el Consejo de Po-
litica Econdémica y Social y el Consejo de Ministros donde se toman las decisiones de
politica nacional y a nivel interinstitucional con participacion en las juntas directivas
de diversos organismos privados, publicos y de naturaleza mixta.

Politicas y Estrategias

La implementacion de las politicas, se hace a través de estrategias y programas
que se enfocan en la priorizacion de areas del conocimiento para la asignacion de
recursos y la concentracion de esfuerzos. De acuerdo a sus propios lineamientos y
mandatos (Art. 3 Ley 1286), las politicas del SNCTel deben propender y estar en
funcion de entre otros, los siguientes propositos:
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(...) Incorporar la investigacion cientifica, el desarrollo tecnologico y la in-
novacion a los procesos productivos.

Integrar esfuerzos de los diversos sectores y actores para impulsar areas de
conocimiento estratégicas para el desarrollo del pais.

Promover la calidad de la educacion formal y no formal.

Promover el desarrollo de estrategias regionales para el impulso de la Ciencia,
la Tecnologia y la Innovacion.

En Colombia, las politicas del orden nacional son esencialmente emitidas por el Con-
sejo de Politica Economica y Social mas conocido como CONPES, quien a su vez
plasma las politicas en documentos que reciben este mismo nombre. Los documentos
Conpes se caracterizan por contener una recopilacion de los antecedentes o el estado
del arte en la materia a nivel nacional y con referencias internacionales relevantes, las
estrategias y lineamientos generales, los requerimientos precisos a las instituciones
nacionales segun sus competencias asi como unas recomendaciones finales.

En el tema de CTel se han emitido multiples documentos de politica' entre los que
se destacan el Conpes 2739 y el 3582. El Conpes 3582 de 2009 establece la Politica
Nacional de CTel y tiene como objetivo general “crear las condiciones para que el
conocimiento tenga una funcién instrumental en la generacion de riqueza, ingreso,
equidad y bienestar social”.

Si bien el objetivo general es claro, la definicion de prioridades, es tal vez una
de las debilidades més arraigadas del SNCTI y se evidencia tanto en las politicas
como en los instrumentos, programas y ejecucion de las actividades cientificas,
tecnologicas y de innovacion. Esta falencia, quedé incluso plasmada en el mismo
documento Conpes 3582:

1 Conpes 2739 de 1994 Politica Nacional de Ciencia y Tecnologia 1994-1998; Conpes 3080 Politica Nacional
de Ciencia y Tecnologia 2000-2002; Colombia Construye y Siembra Futuro 2008; Conpes 3522 Lineamientos
Generales para la implementacion de Acuerdos de Cooperacion Industrial y Social —Offset - Relacionados
con Adquisiciones en Materia de Defensa en Colombia; Conpes 3527 Politica Nacional de Competitividad
y Productividad; Conpes 3533 Bases de un Plan de Accién para la Adecuacion del Sistema de Propiedad
Intelectual a la Competitividad y Productividad Nacional 2008-2010; Conpes 3652 Concepto Favorable a
la Nacion para Contratar Empréstitos Externos con la Banca Multilateral Hasta por US$ 50 millones de
Délares o su Equivalente en otras Monedas Destinado a Financiar el Proyecto de Fortalecimiento del Sistema
Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion; Conpes 3668 Informe de Seguimiento a la Politica Nacional
de Competitividad y Productividad Ley 1253 de 2008; Conpes 3674 Lineamientos de Politica para el forta-
lecimiento del Sistema de Formacion de Capital Humano SFCH; Conpes 3678 Politica de Transformacion
Productiva: Un Modelo de Desarrollo Sectorial para Colombia; Conpes 3697 Politica para el Desarrollo
Comercial de la Biotecnologia a partir del uso Sostenible de la Biotecnologia; Vision Colombia 2019;
Politica de Apropiacion Social de la Ley de Ciencia y Tecnologia; Plan Nacional de desarrollo Cientifico,
Tecnoldgico, Tecnoldgico y de Innovacion 2007-2009.



CIENCIA, TECNOLOGIA E INNOVACION EN EL MARCO DEL SISTEMA...

En Colombia, se han hecho esfuerzos por parte del gobierno por focalizar
recursos y direccionar acciones con una perspectiva de largo plazo. Uno
de ellos es el ejercicio presentado en el documento Vision 2019 de ciencia
y tecnologia (DNP y Colciencias (2006)), en donde se establece que las
prioridades deben referirse a cuatro aspectos fundamentales: 1) las areas del
conocimiento planteadas por la Nueva Ciencia y por la Tercera Revolucion
Industrial, ii) aprovechamiento de las potencialidades del pais, iii) areas que
puedan contribuir a resolver los problemas caracteristicos de la sociedad co-
lombianay iv) la investigacion cientifica y tecnoldgica orientada a incrementar
la capacidad competitiva del pais. A partir de esto, propone como estrategias
de focalizacion aprovechar sosteniblemente el potencial de la biodiversidad
y los recursos maritimos, desarrollar el sector agricola a través de ciencia y
tecnologia, adelantar acciones para mitigar el riesgo en desastres y fortalecer
la defensa y la seguridad nacional y explorar fuentes de energia alternativas.

Por su parte, el documento Politica Nacional de Fomento a la investigacion
y la innovaciéon Colombia construye y siembra futuro, enfatiza en el desa-
rrollo de: I) Biodiversidad, ii) Salud, iii) Agua, iv) materiales y electronica,
v) Investigacion social.

Programa de Transformacion Productiva® los ocho sectores que lidera la
primera ola durante 2009 son: textil, confeccion, disefio y moda, industria
de la comunicacion grafica, autopartes, energia y bienes y servicios conexos,
software y tecnologias de informacion, tercerizacion de servicios a distancia
(BPO&O), cosméticos y articulos de aseo, y por tltimo, turismo de salud.

En cuanto a focalizacion en areas del conocimiento, el SNCTel ha destinado
recursos al desarrollo de los programas nacionales de ciencia y tecnologia
en donde se busca promover la investigacion en areas como: ciencias basi-
cas, ciencias sociales, estudios cientificos de la educacion, salud y medio
ambiente, recursos maritimos, biotecnologia, energia y mineria, recursos
agricolas, tecnologias industriales y calidad, electronica y telecomunicaciones
e informatica. (Colciencias 2008).

Muy a pesar de sefialar esta falencia al expresar que “en el pais, la falta de focali-
zacion ha generado dispersion de recursos, lo que a su vez ha conducido a que los
recursos dentro de cada sector no sean suficientes para producir CTel de frontera”
(Conpes 3582 Pag. 31) este mismo Conpes en su contenido, no logra tampoco
concentrarse y definir un nimero limitado de prioridades.

De otra parte y si bien el Conpes 3582 recoge lo expuesto en la Politica Nacional
de Fomento a la Investigacion y la Innovacion “Colombia Construye y Siembra
Futuro” vale la pena resaltar el enfoque que esta tiene como un “paso que da el
gobierno nacional para responder a la responsabilidad que tiene de construir las

2 Las areas que prioriza este programa se presentaran en detalle mas adelante y actualizadas a 2013.
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condiciones mas favorables para que el pais se desarrolle integralmente en lo social,
lo econdémico, lo politico y lo cultural.” (Conpes 3582 Pag. 3)

En dicho documento, se identifican las siguientes areas como requisito para el
desarrollo del pais: identificacion y uso sostenible de la biodiversidad; el apro-
vechamiento y preservacion de recursos hidricos, desarrollo de la electronica y
materiales; desarrollo de la investigacion en ciencias de la salud; estudios sociales
colombianos concernientes a la paz y la cohesion social”

Es de destacar la mencion que se hace a los estudios sociales concernientes a la
paz, pues en el desarrollo del Conpes 3582 no se menciona este aspecto, como
tampoco en ninguna otra de las politicas o estrategias se hace se menciona la paz
como objeto de estudio prioritario.

Por su parte, el plan nacional de desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para Todos”
reconoce que “la innovacioén y la inversion en investigacion y desarrollo no son
exclusivas a un sector. Por lo contrario, deben ser parte vital de todos los sectores
y hacerse extensivos a todos sus eslabonamientos (...) la innovacién no solo aplica
a las actividades productivas. Es, por lo contrario, una pieza central en todas las
esferas del desarrollo, incluyendo el desarrollo social o el Buen Gobierno2 (Plan
Nacional de Desarrollo 2010-2014 pag. 58)

Y para ello, propone como mecanismos habilitadores para la innovacion: (1) el fortale-
cimiento de los esquemas de proteccion a la propiedad intelectual; (2) la disponibilidad
y diversidad de instrumentos financieros; (3) el mayor y mejor uso de las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones; (4) el establecimiento de un sistema de educacion
superior de calidad y con pertinencia; (5) la promocion de esquemas de asociatividad
empresarial en torno al desarrollo de clusters basados en la innovacion y (6) la conso-
lidacion de alianzas productivas regionales y locales entre empresas, universidades y
entidades del Estado. (Plan Nacional de Desarrollo Pag. 58)

Como puede observarse es expresa la declaracion en las politicas nacionales de CTel
que ésta, debe contribuir a la construccion y consolidacion de la paz, asi como o que
estan entre sus prioridades, las “areas que puedan contribuir a resolver los proble-
mas caracteristicos de la sociedad colombiana” y los estudios sociales colombianos
concernientes a la paz y la cohesion social, por considerarse un requisito para el de-
sarrollo del pais. No obstante lo rescatable de estas afirmaciones, no se encuentra un
desarrollo de estas premisas en los programas ni en los mecanismos y herramientas
del SNCTel tal como se mostrara mas adelante.

Programas

El articulo 5 del Decreto 585 de 1991 senala que el Sistema Nacional de Ciencia
y Tecnologia se organiza en “Programas de Ciencia y Tecnologia” y define como
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“Programa de Ciencia y Tecnologia un ambito de preocupaciones cientificas y
tecnologicas estructurado por objetivos, metas y tareas fundamentales, que se ma-
terializa en proyectos y otras actividades complementarias que realizaran entidades
publicas o privadas, organizaciones comunitarias o personas naturales”.

Actualmente, el SNCTel cuenta con 13 programas nacionales, los cuales son
liderados y administrados por Colciencias: Ciencias Basicas; Areas Sociales y
Humanas; Mar y Recursos Hidrobiologicos; Ambiente, Biodiversidad y Habitat;
Biotecnologia; Salud; Educacion; Desarrollo Tecnolégico e Innovacion Industrial;
Agropecuarias; Investigaciones en Energia y Mineria; Electronica, Telecomunica-
ciones e Informdtica; Formacion de Investigadores; Seguridad y Defensa.

Adicionalmente Colciencias tiene las siguientes estrategias para lograr los objeti-
vos sefialados en las politicas nacionales: 1) Ondas, para el fomento de una cultura
ciudadana de CTI en la poblacién infantil y juvenil de Colombia, ii) Internaciona-
lizacién de la cyt; iii) Apropiacion social del conocimiento.

De otra parte, el SNCTel cuenta con el Programa de Transformacion Productiva
(PTP), que es una alianza publico-privada, creada por el Ministerio de Comercio
Industria y Turismo y administrada por Bancdldex®. Este programa tiene como
objetivos principales: i) mejorar la productividad y competitividad sectorial; ii) Fa-
cilitar la coordinacion entre actores publicos y privados; iii) ayudar a que sectores
y empresas puedan beneficiarse de las oportunidades que surgen de los Acuerdos
Comerciales, al tener una oferta exportable mas sélida; iv) Contribuir a mejorar la
calidad de vida de los colombianos como resultado del buen desempefio de sectores
productivos y empresas que generen mas y mejores empleos.

Las areas priorizadas por el PTP son las siguientes: i) Manufacturas: cosméticos
y articulos de aseo; editorial e industria de la comunicacion grafica; industria de
autopartes y vehiculos; sistema moda; metalmecanico, siderurgico y astillero.
i1) Servicios: tercerizacion de procesos de negocios BPO&O; software y tecnologias
de informacién y comunicaciones; energia eléctrica, bienes y servicios conexos;
Turismo de salud y bienestar; turismo de naturaleza. iii) Agroindustria: acuicultura;

3 Bancoldex es el Banco de Desarrollo Empresarial Colombiano. Disefia y ofrece nuevos instrumentos,
financieros y no financieros, para impulsar la competitividad, la productividad, el crecimiento y el desarrollo
de las micro, pequefias, medianas y grandes empresas colombianas, ya sean exportadoras o del mercado
nacional. Con el fin de promover el desarrollo empresarial, Bancoldex cuenta con diferentes instrumentos de
apoyo para atender de forma integral a los empresarios colombianos en cada una de sus etapas de crecimiento.
Para ello, ademas de ofrecer crédito tradicional, cuenta con programas especiales como iNNpulsa Colombia
¢ iNNpulsa Mipyme; la Banca de las Oportunidades y el Programa de Transformacioén Productiva.
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carne bobina; chocolateria, confiteria y sus materias primas; hortofruticola; lacteo;
palma aceite, grasas, vegetales y biocombustibles.

De los trece programas nacionales, es facil identificar en cuales de ellos podria
encontrarse un componente o linea afin con la construccion de la paz o la solucion
del conflicto: Areas Sociales y Humanas; Educacion; Agropecuarias; Investiga-
ciones en Energia y Mineria. No obstante no existe dentro de ellos una propuesta
sistémica, estratégica y consecuente dirigida hacia la busqueda de la construccion
de paz o la solucion del conflicto.

La apuesta por dichos objetivos se da en el marco de proyectos aislados e indepen-
dientes presentados por la universidad, centros o grupos de investigacion que se
proponen el desarrollo de investigaciones en areas concretas de interés institucional,
pero no obedecen a una propuesta consecuente con las necesidades y problematica
del pais y su poblacion.

Metodologias y Mecanismos

El SNCTel, cuenta con un conjunto de instrumentos de apoyo a la investigacion y
la innovacion que permiten desarrollar los objetivos y las estrategias de la Politica.
Dichos instrumentos se pueden agrupar asi: Financiamiento para proyectos bajo
diferentes modalidades*; Formacion de alto nivel: becas de maestria’, doctorados,
insercion laboral (posdoctorado); Incentivos tributarios para la investigacion y la
innovacién: deduccidn por inversiones o donaciones en proyectos de investiga-
cion, innovacién y desarrollo tecnologico; exencion de impuesto de renta sobre
produccién de sofiware y medicamentos; exencion de IVA en la importacion de
equipos y elementos.

Otros mecanismos: financiacion de registro de patentes; indexacion y homologacion
de revistas especializadas de CTI, PUBLINDEX; reconocimiento a centros de in-
vestigacion, desarrollo tecnoldgico e innovacion; registro de editoriales nacionales;
servicio de informacion de pares evaluadores reconocidos del SNCTel.

Generalmente, la financiacién de proyectos, iniciativas y actividades de ciencia,
tecnologia e innovacion - acti, se hace a través de convocatorias publicas en donde
los proyectos y propuestas que se presentan son sometidos a evaluacion por pares
y las aprobaciones finales se hacen en comités o consejos segun corresponda.

4 Lalista completa de las convocatorias para 2013 puede consultarse en www.colciencias.gov.co

5 La financiacion a nivel de maestrias se hace en alianza con Colfuturo.
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El SNCTel, cuenta con una figura, que a pesar de no ser una institucion, un 6rgano
colegiado o un mecanismo de fomento, representa una herramienta de primer nivel
para su dinamica y es el Fondo Nacional de Financiamiento para la Ciencia, la
Tecnologia y la Innovacion, Fondo Francisco Jos¢ De Caldas cuyos recursos son
administrados a través de un patrimonio auténomo, lo que conlleva algunas ventajas
como, por ejemplo, que los recursos destinados a la financiacion de actividades de
CTel no se vean afectados por las restricciones de vigencia fiscal anual que tienen
los recursos publicos y su contratacion esta sometida a las normas especiales de
contratacion en CTel.

Si bien podria hacerse una interpretacion y analisis de estos instrumentos que per-
mitiera entender sus aportes a la construccion de paz y la solucion del conflicto,
basicamente se reducen a la posibilidad de financiacion de proyectos de investiga-
cion que puedan eventualmente incluir en su tematica el tema.

Financiacion del Sistema

Las fuentes de financiacion del sistema son: presupuesto nacional, el presupuesto
destinado por las regiones para las actis, el presupuesto destinado por la entidades
del gobierno nacional para actis y de fondos especiales como Fondo de Investigacion
en Salud FIS®y los recursos de Ley 344. Lo anterior sumado a los presupuestos de
las entidades y empresas privadas.

En cuanto a los recursos del Fondo Nacional de Financiamiento para la Ciencia, la
Tecnologia y la Innovacion, Fondo Francisco José de Caldas, son los siguientes: re-
cursos del Presupuesto General de la Nacion; los que las entidades estatales destinen
al Fondo para la financiacion de actividades de ciencia, tecnologia e innovacion;
los provenientes del sector privado y de cooperacidn internacional orientados al
apoyo de actividades de ciencia, tecnologia e innovacion; las donaciones o legados
que le hagan personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, y entidades
internacionales y los rendimientos financieros provenientes de la inversion de los
recursos del patrimonio autébnomo.

Estas fuentes de financiacion, llegan a cifras poco representativas para lo que en el
ambito internacional se estima como minimo de inversion (1%) del PIB y en las
propias metas fijadas en las politicas colombianas (2%) ya que, la inversion en

6  Esel Fondo de Investigacion en Salud, financiado con el 7% de los recursos obtenidos por los departamentos,
el distrito capital y los municipios por la explotacion del monopolio de los juegos de suerte y azar, diferentes
del lotto, la loteria preimpresa y la loteria instantanea el propio del monopolio rentistico de juegos de suerte
y azar. (Art. 42 ordena Ley 643 de 2001)
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Investigacion y Desarrollo [+D7 alcanza tan solo el 0,173% y en actividades de
ciencia, tecnologia e innovacion ACTI® 0,449%. A continuacion, algunas graficas
que muestran las cifras de inversion en CTel:

Grdfica 1.1, Eveludion de la inversidn en actividades de denda, tecnologia e innovacion —ACTI como porcentaje del PIB, 2002 - 2012
Expanditure in scientific and technological activities —$TA as a percentaga of GDR, 2002 - 2012
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Fuente: Indicadores de Ciencia y Tecnologia 2012. Observatorio Colombiano de Ciencia y Tecnologia.

2. ELSISTEMA GENERAL DE REGALIAS
El nuevo sistema, sus recursos y su distribucion
Las regalias son los recursos que recibe el Estado en contraprestacion econémica

por la explotacion de los recursos naturales no renovables tales como el petroleo,
el oro o el carbon. Hasta el afio 2011, los dineros recibidos por este concepto, se

7  Segun el Manual de Frascatti de la OECD (2002), Investigacion y Desarrollo comprende el trabajo creativo
llevado a cabo de forma sistematica para incrementar el volumen de los conocimientos humanos, culturales
y sociales y el uso de esos conocimientos para derivar nuevas aplicaciones en todos los campos de la ciencia
y la tecnologia e involucra la investigacion basica, aplicada y el desarrollo experimental.

8  Estas incluyen, ademas de I+D, la enseflanza y la formacion de cientificos e ingenieros, y los servicios
cientificos y tecnoldgicos software.
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distribuian de manera directa entre municipios y departamentos en los que existia
exploracion o explotacion de recursos naturales no renovables.

Para los municipios y departamentos en donde habia exploracion o explotacion, el
Estado destinaba el 80% del monto total recibido por concepto de regalias, mien-
tras que el 20% restante, se redistribuia a través del Fondo Nacional de Regalias.

Los departamentos y municipios que recibian asignaciones directas debian em-
plearlas en alcanzar las metas propuestas en sus planes de desarrollo, financiando
tanto infraestructura como otro tipo de actividades o coberturas contempladas y
priorizadas en estos.

Este sistema de administracion y distribucion de los recursos de regalias, sufrié un
cambio radical en 2012 cuando el pais, mediante el Acto Legislativo 005 de 2011 a
través del cual se modificaron los articulos 360 y 361 de la Constitucion Nacional
y se creod el Sistema General de Regalias - SGR. A través de este Acto, se elimino
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el sistema de asignaciones directas y qued6 consagrado constitucionalmente un
nuevo modelo de distribucion de las regalias y los lineamientos generales sobre
los cuales se desarrollaria el sistema.

Para poner en marcha el sistema, el gobierno expidio el Decreto Ley transitorio
4923 de 2011, el cual fija la distribucion, objetivos, fines, administracion, ejecucion,
control, uso y destinacion de los ingresos provenientes de la explotacion de los
recursos naturales no renovables.

El SGR, tiene dos objetivos esenciales, el primero de ellos, es crear condiciones
de equidad en todo el territorio nacional y el segundo, generar ahorros para épo-
cas de escasez. Para ello, promovera la competitividad, el desarrollo regional y el
aprovechamiento de los recursos minero energéticos e incentivara la integracion de
los departamentos y regiones a través de la presentacion de proyectos conjuntos.

El nuevo sistema propuso un nuevo modelo para la distribucion de recursos, que
consiste en la creacion de cinco fondos, tres de ellos para la financiacion de proyectos
y los dos restantes para ahorrar. Los fondos para la financiacion de proyectos se
dividen de acuerdo a sus areas tematicas asi: i) Ciencia, Tecnologia e Innovacién
(FCTI), ii) Fondo de Desarrollo Regional - FDR vy iii) Fondo de Compensacion
Regional - FCR. Los fondos destinados para ahorro son: el Fondo de Ahorro y
Estabilizacion - FAE y el Fondo de Ahorro Pensional Territorial - Fonpet.

A diferencia del modelo anterior, el actual SGR no entrega las regalias en forma
directa, sino que lo hace a través de la presentacion de proyectos de inversion ante
los Organos Colegiados de Administracion y Decision OCAD, con cargo a dichos
fondos, los cuales se alimentan de una asignacion porcentual del total de las regalias
asi: 1) 10% para el Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion; ii) 10% para el Fondo
de Ahorro Pensional Territorial; iii) 30% para el Fondo de Ahorro y Estabilizacion.

El restante 50% se distribuye asi: i) 20% para las asignaciones directas; ii) 80%
para los Fondos de Compensacion Regional (60%) y de Desarrollo Regional (40%)

Los Fondos de Ciencia, Tecnologia e Innovacion y de Desarrollo Regional tienen
como finalidad la financiacion de proyectos regionales acordados entre las entidades
territoriales y el Gobierno Nacional.

Los recursos del Fondo de Compensacion Regional se destinan a la financiacion
de proyectos de impacto regional o local de desarrollo en las entidades territoriales
mas pobres del pais, de acuerdo con criterios de Necesidades Basicas Insatisfechas
(NBI), poblacion y desempleo y con prioridad en las zonas costeras, fronterizas
y de periferia.
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Los recursos del Fondo de Ahorro y Estabilizacion, asi como sus rendimientos,
seran administrados por el Banco de la Republica en los términos que establezca el
Gobierno Nacional. En los periodos de desahorro, la distribucion de estos recursos
entre los deméas componentes del Sistema se regira por los criterios que defina la ley.

Conformacion del SGR

El SGR esta integrado por la Comision Rectora, el Departamento Nacional de
Planeacion, los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico, y de Minas y Energia,
Colciencias y los organos colegiados de administracion y decision - OCAD.

La Comision Rectora, es el 6rgano encargado de definir la politica del SGR, evaluar
su ejecucion general y dictar mediante acuerdos, las regulaciones de caracter admi-
nistrativo orientadas a asegurar el adecuado funcionamiento del sistema y esta confor-
mada por: el Director del Departamento Nacional de Planeacion; Ministro de Minas
y Energia; Ministro de Hacienda y Crédito Publico; dos gobernadores de los cuales
uno correspondera a uno de los departamentos productores, elegido por los mismos
y el otro elegido por la Asamblea de Gobernadores por un periodo de un aflo; dos
alcaldes, de los cuales uno correspondera a los municipios productores, elegido por los
mismos y el otro elegido por la Asamblea de Alcaldes por un periodo de un afio; un
Senador y un Representante a la Camara, que hagan parte de las Comisiones Quintas
Constitucionales Permanentes y que sean elegidos por las respectivas Comisiones,
por un periodo de un afio, para que asistan a las reuniones como invitados especiales
permanentes, con voz, pero sin voto.

Por su parte, los OCAD, son los responsables de evaluar, viabilizar, aprobar y
priorizar la conveniencia y oportunidad de financiarlos. Igualmente, designaran el
ejecutor de los proyectos o programas el cual debe ser de naturaleza publica, y su
integracion varia de acuerdo a los diferentes fondos.

La participacion en estos organos colegiados es ad honérem y sus integrantes son
elegidos para periodos de un afio, tendran como invitados permanentes con voz pero
sin voto a: dos Senadores y dos Representantes a la Camara, un representante de la
Comision Consultiva de Alto Nivel para Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras, asi como un representante de las Comunidades Indigenas
en cada OCAD de aquellos departamentos en que estos tengan representacion.

En lo que respecta a las medidas de seguimiento y control, el SGR cuenta con un
Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacion para la recoleccion,
consolidacion, analisis y verificacion de la informacion correspondiente a la
administracion de los recursos del SGR y su ejecucion. No obstante y debido a



CIENCIA, TECNOLOGIA E INNOVACION EN EL MARCO DEL SISTEMA...

la reciente creacion del SGR, vale la pena resaltar, que atin no se han ejecutado
proyectos ni programas, tan solo se ha hecho la aprobacion de una primera fase de
presentacion de proyectos y se espera prontamente empezar a evaluar los resultados
de este nuevo sistema.

Articulacion entre el SNCTel y el SGR

El SGR y el SNCTel tienen una relacion directa a través del Fondo de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, el cual esta constituido por el 10% del moto total de las
regalias. Este Fondo, tiene como objeto “incrementar la capacidad cientifica, tecno-
logica, de innovacion y de competitividad de las regiones, mediante proyectos que
contribuyan a la produccion, uso, integracion y apropiacion del conocimiento en el
aparato productivo y en la sociedad en general, incluidos proyectos relacionados con
biotecnologia y tecnologias de la informacion y las comunicaciones, contribuyendo
al progreso social, al dinamismo econdémico, al crecimiento sostenible y una mayor
prosperidad para toda la poblacion” (Art. 29 Ley 1530 de 2012 ).

El Fondo esta dirigido a la financiaciéon de programas o proyectos regionales de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion y los recursos del fondo se distribuyen entre los
departamentos bajo los siguientes criterios: i) indicadores de necesidades basicas
insatisfechas; ii) poblacion y iii) desempleo (Acto Legislativo 05 de 2011). Los
recursos permanecen en una cuenta administrada por el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico y una vez que el OCAD aprueba un programa o proyecto, son
transferidos al ejecutor.

El OCAD del Fondo de CTel, esta conformado entre otros por actores del SNCTel
como son: universidades publicas (tres); universidades privadas (dos); una univer-
sidad publica representante de comunidades étnicas; el director de Colciencias; el
Director del DNP; tres ministros; seis gobernadores (uno por cada region).

El objetivo esencial del Fondo es incrementar la capacidad cientifica, tecnologica, de
innovacion y de competitividad de las regiones, por lo que los programas y proyectos
que se financien deben contribuir efectivamente a la produccion, uso, integracion y
apropiacion del conocimiento en el aparato productivo y en la sociedad en general.
Bajo este marco, el fondo financia programas y proyectos de CTel que incluyan las
siguientes actividades: 1) investigacion y desarrollo; ii) innovacion; iii) formacién
y capacitacion cientifica y tecnologica; iv) servicios cientificos y tecnologicos.

El ciclo de proyectos de inversion inicia con la formulacion del proyecto, el cual

puede ser elaborado por cualquier persona publica o privada (Universidades, grupos
y centros de investigacion, entidades territoriales, cAmaras de comercio, empresas,
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entre otras), luego las secretarias de planeacion de las entidades territoriales deben
llevar a cabo la revision de los proyectos para posteriormente presentarlos a Col-
ciencias, como secretaria técnica del OCAD. Una vez revisado y verificados los
requisitos, Colciencias presenta los proyectos al OCAD para que sean viabilizados,
priorizados y aprobados.

Colciencias, como Secretaria Técnica del Organo Colegiado de CTel, es la encargada
de verificar el cumplimiento de los requisitos que establezca la Comision Rectora
del SGR para la aprobacion de los programas o proyectos y solicitar a expertos
conceptos técnicos para conocer la pertinencia técnica y cientifica de los programas
y proyectos. Adicionalmente, Colciencias tiene un papel destacado en lo que a la
formulacion de politicas respecta, pues es la responsable de proponer a la Comision
Rectora del SGR los lineamientos de politica que articulen el Sistema Nacional
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion con la politica de inversion de recursos del
Fondo CTel (Art. 29 Ley 1530 de 2012).

Asi mismo, tiene entre sus funciones: 1) Proponer acuerdos para la formulacion,
presentacion, verificacion, priorizacion y aprobacion de proyectos de CTel; ii) Pro-
poner metodologias de evaluacion y seguimiento de proyectos de CTel; iii) Con-
vocar al OCAD y proporcionar la infraestructura logistica, técnica y humana para
el funcionamiento del mismo; iv) Apoyar técnicamente las decisiones del OCAD.

Que sea Colciencias el ente rector del SNCTel y al tiempo ejerza la Secretaria
Técnica del OCAD y sobre todo que sea el encargado proponer los lineamientos
de politica que articulen el SNCTel con la politica de inversion de recursos del
Fondo de CTel del SGR, es un lineamiento claro y coherente de la necesidad de
que haya una articulacion del SNCTel con el SGR y de la importancia de armonizar
los objetivos y areas estratégicas priorizadas por las politicas del Sistema Nacional
con el SGR.

Adicionalmente, el SGR a través del OCAD, también se articula con el SNCTel a
través de la interrelacion con los Comités Departamentales de Ciencia y tecnologia
(CODECTI), las Comisiones Regionales de Competitividad (CRC), los Comités
Universidad Empresa Estado (CUEE) o grupos conformados por miembros de
estos y otras instancias departamentales de coordinacion y concertacion en mate-
ria de CTel, con el propoésito de apoyarse en ellos para analizar la conveniencia,
oportunidad o solidez de los proyectos presentados al Fondo para su financiacion
(Art. 57 de la Ley 1530 de 2012).

La siguiente grafica muestra el ciclo de un proyecto presentado al fondo de CTel
del SGR:
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Una bondad muy destacable del SGR, es que permite que cualquier entidad del orden
nacional, pueda presentar proyectos susceptibles de ser financiados con cargo a los
recursos del Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, a través de la Secretaria
Técnica del Organo Colegiado de Administracion y Decision, sometiéndose a las
normas, procedimientos y requisitos establecidos para las entidades territoriales.

Priorizacion y lineamientos para la aprobacion de proyectos a financiar
por el fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion y su contribucion a la solucion
del conflicto

Como linea base para la priorizacion de proyectos y programas, la Comision Rectora
ha fijado los siguientes criterios: Impacto territorial, econdmico, social, cultural y
ambiental; concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo y los planes de desa-
rrollo territoriales; mejoramiento de infraestructura y de las condiciones de vida
de ciertas comunidades minoritarias, de las zonas de frontera; la asociatividad; la
estabilizacion ambiental y el uso de energias renovables.

Adicionalmente, los proyectos o programas deben cumplir con las siguientes ca-
racteristicas:



LEONOR HIDALGO CIRO 119

* Pertinencia: Oportunidad y conveniencia de formular proyectos acordes con
las condiciones particulares y necesidades socioculturales, econémicas y am-
bientales.

*  Viabilidad: Cumplimiento de las condiciones y criterios juridicos, técnicos,
financieros, ambientales y sociales requeridos.

* Sostenibilidad: Posibilidad de financiar la operacion y funcionamiento del
proyecto con ingresos de naturaleza permanentes.

* Impacto: Entendido como la contribucion efectiva que realice el proyecto al
cumplimiento de las metas locales, sectoriales, regionales y los objetivos y
fines del Sistema General de Regalias.

* Articulacion con planes y politicas nacionales de las entidades territoriales,
de las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palanqueras, de las
comunidades indigenas y del pueblo Rom o Gitano de Colombia.

* Es destacable, dentro de estos criterios la vinculacion de las comunidades
minoritarias de Colombia y especialmente de las comunidades negras, afroco-
lombianas e indigenas ya que han sido estas las mas afectadas por el conflicto
(Centro de Memoria Historica. 2013. pag. 25). Esto es indispensable, ya que
pensar en aportar a la construccion de paz sin las victimas es totalmente inco-
herente y probablemente poco exitoso.

De otra parte, vale la pena resaltar el Acuerdo 016 de 2013 de la Comision Rectora
que en su articulo segundo fija las politicas de inversion contemplando que “Los
recursos del Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion del Sistema General de
Regalias solo podran invertirse en los siguientes tipos de proyectos de inversion (...):

1. Proyectos de Formacion en investigacion a lo largo de la vida (...)

2. Proyectos del sector agropecuario , agroindustria, pesquerias, acuacultura (ma-
rina y continental) y seguridad alimentaria, en coordinacion con los lineamien-
tos de la Agenda Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion agropecuaria
organizada en cadenas productivas, enfocados a aumentos de productividad
y sostenibilidad de las diferentes actividades agropecuarias y sensible a las
oportunidades que requiera el proceso de negociacion de la paz y acuerdos
comerciales internacionales.

3. Proyectos del Sector Salud (...)
4. Proyectos de Vivienda, Hébitat y Desarrollo (...)

5. Proyectos de agua, diversidad y territorio (...)
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6. Proyectos de mineria y energia responsable (...)
7. Proyectos de desarrollo e Innovacion Industrial y Empresarial (...)

9. Proyectos de innovacion y nuevos conocimientos en tecnologias de la inno-
vacion [SIC] y las comunicaciones.

10. Programas y proyectos relacionados con la apropiacion social del cono-
cimiento (...)”

Llama la atencion la timidez de esta propuesta, si bien es necesario reconocer la men-
cion que en el numeral segundo de este articulo se hace a la paz, mas concretamente
al tema del proceso de negociacion. No obstante, la construccion de una estrategia
articulada y que enfrente concretamente la problematica del conflicto no existe.

“Los casos emblematicos y la profusa investigacion académica al respecto permiten
identificar factores determinantes y recurrentes en el origen, las transformaciones y la
continuidad del conflicto armado, entre los que se cuentan principalmente los problemas
vinculados a la tierra y la precariedad de la democracia. (...) Todos los informes ilustran
la gradual convergencia entre la guerra y el problema agrario (despojos violentos,
concentracion ociosa de la tierra, usos inadecuados, colonizaciones y titulaciones
fallidas). Pero a los viejos problemas se suman otros nuevos, que muestran las
dindmicas inauguradas por el narcotrafico, la explotacion minera y energética, los
modelos agroindustriales y las alianzas criminales entre paramilitares, politicos,
servidores publicos, élites locales econdmicas y empresariales, y narcotraficantes
(...)” (Centro de Memoria Historica. 2013 p. 21)

Bajo este entendido, probablemente los proyectos de Vivienda, Habitat y Desarrollo
y Mineria y Energia tendrian mucho que aportar, siempre y cuando las investiga-
ciones y desarrollo tecnologico fueran enfocadas a solucionar problemas en esta
areas pero bajo el enfoque o con un componente pensado a la luz del conflicto.

Tal como lo sefalan los expertos, la entrada en vigencia del SGR y consecuente-
mente del Fondo de CTel, ha abierto una oportunidad unica para la CTel del pais
por cuanto representa el mayor presupuesto que se la ha asignado al tema en toda
la historia $1.675.129.810.565 (Art. 4 Ley 1606 de 2012)

Una de las mayores expectativas frente a esta oportunidad, es la disminucion de las
brechas que existen entre las regiones del pais, en donde las capacidades y opor-
tunidades tradicionalmente han estado y estan concentradas en Bogota, Medellin,
Barranquilla y Cali.

Sin embargo, el criterio de impacto regional debe fortalecerse en el sentido de bus-
car beneficiar con la CTel a aquellos territorios mas afectados por la violencia, ya
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que son estas poblaciones las que mas han padecido la violencia. “Ver la violencia
desde la perspectiva de la tierra y los territorios revela otro rasgo distintivo de su
historia: la guerra se ha librado mayoritariamente en el campo colombiano, en los
caserios, veredas y municipios, lejanos y apartados del pais central o de las grandes
ciudades”. (Centro de Memoria Historica 2013. pag. 22)

Hasta que se genere una conciencia social sobre ello, esta seguird siendo “una guerra
que muchos colombianos y colombianas no ven, no siente, una guerra que no los
amenaza. Una guerra de la que se tiene noticia a través del lente de los medios de
comunicacion, que sufren otros y que permite a miles de personas vivir la ilusion
de que el pais goza de democracia plena y prosperidad, a la vez que les impide
entender la suma importancia de cada decision, afirmacion o negociacion politica
para quienes la sufren” (Centro de Memoria Historica 2013. pag. 22).

CONCLUSIONES

Si bien es cierto que la solucion del conflicto y la construccion de paz demandan el
desarrollo y que el desarrollo se logra con transformacion productiva, generacion
de empleo y soluciones tecnoldgicas, es también cierto que no necesariamente un
pais desarrollado es un pais en paz, o que un pais como el nuestro pueda alcanzar
el desarrollo sin alcanzar la paz.

Por ello, es indispensable sefialar que el desarrollo debe ser equitativo e incluyente
y por eso es necesario pensar en politicas de CTel que propendan por estas caracte-
risticas y que de manera explicita y decidida aborden la problematica del conflicto
y la construccion de paz.

Ahora bien, tampoco se trata de pensar la construccion de paz de manera aislada,
se trata de una construccion en relacion con todas las areas priorizadas en las po-
liticas y programas nacionales de CTel, asi como con aquellas iniciativas que en
el marco de otros sistemas tengas programas, proyectos € iniciativas en torno a la
construccion de paz y la solucion del conflicto.

El reto, esta en vincular la CTel a dichos programas, enfocarla para alcanzar estos
propositos de manera mas eficiente, solida y sostenible.

Que en el futuro, sea requisito indispensable para los proyectos de Agro financiados
con recursos del SGR por ejemplo, tener un componente de aporte a las comuni-
dades campesinas. De hecho valdria la pena desde ya preguntarse ;qué tanto los
proyectos hasta ahora financiados con recursos del Fondo de CTel benefician a las
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comunidades mas necesitadas o mas golpeadas por la violencia o por la explotacion
minera cuyas regalias son las que precisamente alimentan este fondo?

Si esta es la mas grande inversion que se ha hecho hasta el momento en CTel, es
imperativo aportar con ella a la construccion de paz. Incluir programas educativos
y de emprendimiento para la transicion productiva y social entre el conflicto y la
paz, es inminente, el aprovechamiento de las tierras y la generacion de riqueza en
armonia con el respeto por el medio ambiente es posible, pero necesita de estrategias
articuladas, incluyentes y conscientes de que la CTel puede y debe contribuir a la
solucion del conflicto y la construccion de la paz en Colombia.

Finalmente quedan las preguntas: ;Esta en deuda Colciencias de crear un programa
de CTel para la paz? ;Deberia la Comision Rectora del SGR emitir lineamientos
que pongan la CTel al servicio de la paz?
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RESUMEN

El tema de la justicia social como problema ético-politico en el mundo globalizado, al interior de
las sociedades democraticas contemporaneas, es la empresa juridico-politica y ético-moral que
emprenden los mejores académicos de las ciencias humanas. Es este el tema de que se ocupan dos
de los principales pensadores contemporaneos John Rawls y Jiirguen Habermas, cada uno desde
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por el filosofo Canadiense Peter McLaren, entraria a subsanar los vacios conceptuales de estas
teorias a favor de una teoria mas real y humana.
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ABSTRACT

The issue of social justice as ethical and political problem in the globalized world, within
contemporary democratic societies, is the company legal and political and ethical-moral
undertaking the best scholars of the humanities. This is the theme of that address two major
contemporary thinkers Jirguen Habermas and John Rawls, each from their discipline of
knowledge, but in both cases through the methodology implementation involve conceptual
gadget, procedural social actors, into a contractual agreement, which would act as guarant or
political ethical achieving Justice. However, these authors raises their conceptual buildings
beyond, behind, from the concrete realities of indigenous ethno-culturally well established. It is
there, where I propose to address the issue from the field of education, instead of thinking only
follow from political or from the ethical, for which the concept of critical pluralism as opposed
to contractual consensus, raised by the Canadian philosopher Peter McLaren, enter to filling
conceptual gaps in these theories in favor of a more real and human theory.
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CRITICA A LAS PRINCIPALES TEORIAS DEL CONSENSO
CONTRACTUAL: JOHN RAWLS Y JURGEN HABERMAS

INTRODUCCION

El escrito presentado a continuacion gira en torno a dos de los principales teori-
cos de la filosofia politica contemporanea, John Rawls (1996) y Jiirgen Habermas
(1999), cada cual desde su propio campo de estudio propone un edificio conceptual
en aras de solucionar el principal problema politico contemporaneo, el de: como
asegurar la justicia socio-politica en el marco de las sociedades democraticas con-
temporaneas caracterizadas como pluralistas, pero en donde las distintas doctrinas
de bien que en esta cohabitan poseen puntos de vista irreconciliables entre si.

Este escrito es una invitacion a problematizar, o mejor aun, a considerar de un modo
critico las propuestas conceptuales de uno y otro autor, a la luz de las realidades
etno-culturales de culturas muy precisas a las que no se les puede estereotipar como
racionales o razonables, en aras de hacerlas encajar con la teoria. Para tal labor, la
nocioén de pluralismo critico, propuesta por Peter McLaren (1991) en oposicion a los
teoricos del consenso, es una salida pertinente a un panorama de homogenizacion
socio-politico impuesto por los teoricos de la justicia.

El contexto socio-politico y cultural al que se enfrentan tanto Rawls como Haber-
mas, es el de las sociedades democraticas contemporaneas caracterizadas por su
pluralismo omnicomprehensivo razonable, o lo que es lo mismo, caracterizadas por
una diversidad de culturas, doctrinas e ideas de bien todas comprehensibles pero
irreconciliables entre si, debido a la cosmovision que cada una de ellas profesa. En
este sentido, ambos autores trataran, cada uno a su manera, de plantear la mejor
teoria hipotético-argumentativa posible para resolver los desacuerdos sociales,
politicos y éticos que tal situacion cultural produce.

Ahora bien, para comprender la dimension epistemologica-social, hipotético-
argumentativa y procedimental-deliberativa a la que nos enfrentamos con Rawls y
Habermas, es preciso establecer unas similitudes y diferencias conceptuales entre
estos dos pilares de la filosofia politica contemporanea, en pos de su correcta fun-
damentacion para posteriormente pasar a su deconstruccion critica.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 156, diciembre 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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SEMEJANZAS CONCEPTUALES

Algunas de las semejanzas de ambos autores a la hora de abordar el problema
de la justicia social y politica en el ambito de la vida publica, son las siguientes:
tanto para Rawls como para Habermas el espacio geografico, social y cultural en
las sociedades democraticas contemporaneas ofrece un pluralismo de doctrinas
omnicomprehensivas razonables sobre la base de una filosofia de vida, o lo que es
lo mismo, horizontes de vida distintos pero todos moralmente legitimos. Ideas de
bien que sin embargo resultan ser irreconciliables entre si. Dado que cada doctrina
profesa una idea de bien en oposicion doctrinal a las demas. No solo a nivel dog-
matico, sino también a nivel psicologico y social. Por ello, para nuestros autores el
elemento comun a evaluar en estos espacios plurales es la pretension procedimental
de corte racional que concibe una cierta idea de concepcion publica de la justicia, en
aras de proscribir los mejores principios para el establecimiento del orden social y
politico. Por lo que, para ambos autores el ejercicio de la racionalidad en el ambito
de la esfera publica de la vida, se impone como una necesidad de legitimacion de
su acontecer hipotético-constructivo. Es decir, la racionalidad debe ser legitimada
como garante epistemologico de las acciones teleologicas o emisiones lingiiisticas
que los individuos realizan en calidad de actores sociales doctrinalmente determi-
nados, para que estos a su vez puedan elegir unos principios de justicia acorde al
previo ejercicio de caracterizacion racional que cada autor hace de ellos.

Por lo anterior, la concepcion publica de la justicia, mas que una simple pretension
argumentativa, se impone como una necesidad politico moral, para el ejercicio sano
de acciones deliberativas concretas de orden moral. Para una concrecion efecti-
va de orden politico aceptado desde todos y para todos. Esto es, la legitimacion
juridico-politica y ético-moral de un consenso deliberativo (Habermas, 1999) o
representativo (Rawls, 1996).

En Rawls el ejercicio acucioso de justificacion o accion legitimadora de la raciona-
lidad en los individuos pasa por: primero, la capacidad que estos deben poseer para
asumir un equilibrio reflexivo; esto es, la aceptacion de una instancia psiquica de
comprension de los constructos procedimentales, para el ejercicio de concertacion
de los principios de justicia. Constructos tales como: la posicion original y el velo de
ignorancia en un primer momento; para en un segundo momento, imponer la ne-
cesidad racional, pero en el orden de la moralidad para la eleccidon de los principios
reguladores de la sociedad desde sus doctrinas comprehensivas, de la insercion en un
consenso entrecruzado. Segundo, la aceptacion de un consenso entrecruzado donde
las partes, en calidad de actores sociales representativos, o figuras juridicas empo-
deradas por las comunidades o doctrinas comprehensivas razonables, son elegidas
por las doctrinas para el ejercicio de discusion publica de los principios reguladores
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sobre los que habra de regirse el buen y justo orden social; pero desde la primacia
de la eleccion de unos principios de orden politico para que regulen efectivamente
la vida publica, sin que estos actiien en oposicion a la vida doctrinal y privada de los
actores sociales y sus comunidades o doctrinas comprehensivas razonables. Por lo
que, tal accion pasa del sustrato moral al acto de la accion politica.

Mientras tanto para Habermas la accion racional consiste en: a) la capacidad que
un actor social posee para decidir a través de un si o un no, por medio de las emi-
siones lingiiisticas o acciones teleologicas sobre algo en el mundo. Esto implica
para el actor social la comprension de las pretensiones universales a la validez
(verdad proposicional, rectitud normativa y veracidad expresiva), como un meca-
nismo lingiiistico de legitimacion ética dado a través de un proceso de interaccion
intersubjetivo. b) Las acciones sociales en el orden de: lo racional dirigido a un
fin instrumental (accion teleologica), lo meramente dramaturgico (accion dra-
matdrgica), lo racional comunicativo (accion lingiiistica). ¢) La comprension de
la sociedad como: un mundo de la vida compuesto de cuatro esferas de valor (la
cientifica, la ética, la artistica y la del derecho), y unos sistemas de accion (cultural,
social, econdmico y politico) fuertemente regidos por dos subsistemas: la empresa
capitalista y la administracion estatal burguesa. Subsistemas de accion que a su
vez rigen el orden social a través de los medios dinero y poder respectivamente.
Elementos todos que en su conjunto actuarian como mecanismos de reconocimiento
de la racionalidad en el individuo, en calidad de actor social.

De este modo, en nuestros dos autores el ejercicio de la razon es siempre un ejer-
cicio de aceptacion de los mecanismos o constructos epistemologicos propios de
cada teoria, por parte de un individuo doctrinalmente determinado y moralmente
constituido, como también de su comunidad. Tanto este como aquella comprenden
el valor de la racionalidad, al reconocer hipotéticamente la necesidad de asumir los
constructos metodologicos de una u otra teoria.

Ahora bien, ya vimos los elementos comunes de nuestros autores, a saber: la idea
de unos principios que aseguren el orden social en la vida publica, en términos de
justicia politica, dadas las caracteristicas de las sociedades democraticas contempo-
raneas como pluralistas, y la necesidad de legitimar procesos de eleccion racionales
que conlleven a la obtencion de un acuerdo vinculante. Desde esta perspectiva ahora
es preciso sefialar las diferencias que se pueden evidenciar entre ambos.

DIFERENCIAS CONCEPTUALES

Mientras que la teoria filosofica de Rawls es esencialmente politica dirigida a las
doctrinas comprehensivas razonables, y solo de un modo secundario logra acceder
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al terreno de la moralidad, esto es, las ideas de bien que profesan los individuos al
interior de éstas, la teoria socioldgica de Habermas es esencialmente ética, dirigida
a procesos de interaccion intersubjetivos entre actores sociales en un mundo racio-
nalmente estructurado y lingliisticamente compartido. solo en un segundo aspecto
lo politico se instituye como una necesidad de fundamentacion de la accion social
para la organizacion del entramado social y cultural del mundo de la vida publico.
Es aqui cuando el mundo de la vida y los sistemas de accion entran en juego para
el ejercicio de plantear una democracia deliberativa instituida por una accion ético-
argumentativa consensual.

Mientras el consenso entrecruzado en Rawls es representativo: las doctrinas com-
prehensivas razonables elijen un representante que actia como actor regulador,
transmisor y vocero, para el proceso de discusion racional, en la obtencion imparcial
y equitativa de los principios que habran de regir la vida politica publica. El consen-
so en Habermas es deliberativo, esto es: se fundamenta en un principio de eleccion
dialogado, sobre la mejor teoria posible a través de la cual se habra de organizar el
buen funcionamiento del individuo en la sociedad.

Rawls parte del analisis de la sociedad como un sistema completo y cerrado, en
el que se ingresa por nacimiento y se sale por defuncidon, que autocomprende y
autogestiona los principios esenciales de justicia en la vida publica. Habermas va
mas alld y plantea un mundo de la vida claramente abierto, producto de un acon-
tecer historico y en cuyo seno cohabitan dos instancias: las esferas de valor que
rigen la vida privada y los sistemas de accion que regirian la vida publica. De ahi
que la teoria filosofico politica de Rawls y la teoria socioldgico-ética de Habermas
se planten como los dos mejores paradigmas hipotético-argumentativos posibles,
para la realizacion de este ideal de justicia deliberativo en el ambito ético-politico de
la vida publica, para las sociedades democraticas contemporaneas. No obstante, a
mi modo de ver y como sera demostrado en este trabajo, tales esfuerzos se quedan
cortos ante la realidad socio-politica y cultural que los individuos poseen como
actores sociales doctrinalmente determinados. Tal situacién plantea un problema
mayor, el de una propuesta ética y politica real que parte del contexto societal de
tales actores, y no meramente de elucubraciones conceptuales salidas de un ejer-
cicio de la razon pura producido por la imaginacion y la capacidad argumentativa
de un individuo, en calidad de investigador, al interior de su oficina, y a expensas de
lo que acontece en la vida diaria de las comunidades o doctrinas comprehensivas
razonables.

Las teorias filosofico-politicas y morales de Rawls y Habermas son un esfuerzo de
legitimacion de la accion racional de los actores sociales, en aras de la consecucion
de un orden social fundante de un principio de justicia social, de corte politico-
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moral, que asegure un proceso de eleccion racional de unos principios de justicia
organizacionales, de corte juridico-politicos, a través de un consenso deliberativo
vinculante; esto es, que pueda asegurar la pervivencia de las distintas doctrinas
comprehensivas razonables bajo un mismo espacio geografico, social y cultural,
sin la preeminencia politica del modo de vida de una doctrina sobre las otras.

Para ello el consenso comunicativo o el entrecruzado, se impone como el tinico
ejercicio de deliberacion posible en la consecucion de tal Estado ideal de justicia.
Tales doctrinas, pese a la titdnica labor argumentativa de justificacion racional de
la justicia, adolecen de varios elementos procedimentales en la consideracion real
de una politica publica, a saber: parten ilusoriamente de la consideracion episte-
moldgica de los individuos como actores sociales racionales, en la medida en que
se acojan a los constructos metodologicos procedimentales de la teoria de uno u
otro. Lo que de entrada excluya de tal proceso de justificacion tedrico-politico,
de alcance ético, a quienes profesan acciones sociales, no categorizadas como
racionales, y que por ende estarian en contra de semejantes formas procedimenta-
les de planteamiento de la organizacion social, a nivel politico. Un claro ejemplo
de ello lo constituiran las formas miticas, magicas o religiosas de consideracion
sobre el mundo que no se rigen por el esquema de la racionalidad procedimental
consensual, sino que conciben la organizacioén juridico-politica de ésta, bien de
forma sagrada, espiritual, o bien de forma jerarquico-sacramental, o bien de forma
animista-tradicional.

Ambas teorias asumen el consenso contractual como el mejor mecanismo pro-
cedimental, para el sano ejercicio de deliberacion politica: pero en ambas teorias
tal ejercicio se lleva a cabo a expensas y a las espaldas de las condiciones de vida
reales de los actores sociales. Puesto que estan, antes de hacer parte de cualquiera
de los dos procesos de eleccion consensual, sometidos a una serie de ejercicios de
tipificacion procedimental que poco o nada tienen que ver con sus formas de ser
y obrar; a tal punto que de entrada, en las dos teorias se castra la posibilidad real
de estos ejercer su facultad de juzgar. En otras palabras, estos no deliberan desde
sus condiciones psicologicas, emocionales, afectivas, experienciales de vida, sino
que se les impone los constructos metodologicos y las condiciones que habran
de cumplir para hacer parte del consenso, en el proceso de deliberacion racional.

La nocion de politica en los dos autores, carece de un fundamento pragmatico real;
es decir, en ninguno de los dos se halla una nocion real de la accion o el ejercicio
de la politica: relaciones de poder, dominio, manipulacion, opresion y violencia.
Antes bien, estos hacen aparecer la politica desde los propios entornos conceptuales
que cada uno crea y construye. En otras palabras, sus analisis no parten de como es
la politica en su accion diaria, esto es, como se organiza realmente las sociedades
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democraticas contemporaneas, sino que, parten de como es qué estas deben llegar
a constituirse. El problema no radica en la prescripcion sana de cémo deben orga-
nizarse las sociedades contemporaneas democraticas pluralistas, sino en que dicha
prescripcion se hace allende a las condiciones reales de existencia de los pueblos y
doctrinas que cohabitan en esta. Se les impone constructos epistemologicos que deben
ser empoderados a través de la exigencia de la accion racional, sin considerarlos a
ellos agentes transformadores de la sociedad desde sus propias formas de vida. Es
decir, no se les da el estatuto politico-moral que merecen, sino que se les normativiza,
estandariza y homogeniza para hacer converger la teoria, para salvaguardar ésta, con
la realidad. Por lo que se evidencia un problema de reconocimiento en lo politico,
juridico y moral, del modo en que las doctrinas comprehensivas razonables, pueden
autoorganizarse y autocomprehenderse a si mismas frente a las demas doctrinas,
pueblos o comunidades, sin que por ello su modo de vida, necesariamente choque o
entre en conflicto, con el modo de vida de los otros.

UNA PROPUESTA ALTERNATIVA

Por tal razon, propongo abordar la situacion desde la perspectiva de la pedago-
gia critica de Peter McLaren con su idea de un pluralismo critico, a través de la
cual pretendo justificar tres ideas importantes: una, la de desplazar el problema
del orden social a nivel o ético o politico, a la dimension educativa; dos, la idea
de remplazar el paradigma de la racionalidad procedimental para la eleccion de
unos principios de justicia, por el de la narrativa de vida de individuos de carne y
hueso en sus estados existenciales auténticos, para el sano ejercicio de denunciar,
reconocer y deconstruir los juegos de poder, los discursos de adoctrinamiento
axiologico a través de la patrafia argumentativa de la neutralidad, la universalidad
y la homogenizacion, y los procesos de subjetivacion ideologicos a través del acto
educativo; tres, la idea de remplazar el constructo procedimental del consenso por
un pluralismo critico que promueva y genere el disenso social, cultural y politico
nutrido por el acontecer historico.

El fundamento de la organizacion en la vida publica para la construccion de una
sociedad justa, solo se puede hacer a través de la reflexion sistemadtica sobre el
ambito educativo, ya que en este espacio lo politico- ideoldgico y ético-cultural
convergen, para la reproduccion de unos individuos, en calidad de subjetividades
discursivas, al interior de unos juegos de poder Estatal.

La teoria politica de Rawls bajo la hipotesis argumentativa procedimental del con-
senso entrecruzado, y la teoria ético-sociologica de Habermas abanderada por un
consenso comunicativo entre individuos racionales en un proceso de interaccion
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intersubjetivo, pueden ser superadas a través de la nocion y praxis educativa del
pluralismo critico planteado por el filosofo Peter McLaren en su texto Pedagogia
Critica, Resistencia Cultural y la Produccion del Deseo', a su vez, el sustrato
epistemologico de denuncia se haya permeado por la filosofia historica de Fou-
cault, en el modo en que este concibe la sociedad en términos de relaciones entre
saber-juegos de poder, verdad-subjetividad que se hacen manifiestos en practicas
discursivas precisas?.

Tal esfuerzo argumentativo y procedimental nace de una sospecha conceptual y
epistemologica; a saber: que en la Repuiblica de Platon en los libros I y II° estan los
presupuestos conceptuales necesarios para poder replantear la cuestion del orden
social bajo el espectro ético-politico de la justicia, pero al interiordel paradigma de
la reflexion sobre el acto educativo*. Sospecha que es plenamente compartida por la
pedagogia critica de Peter McLaren y que se haya sustentada por la importancia
que estos dos autores le dan al acto educativo como un acto de problematizacion
de la sociedad, ya que a través de este, como espacio de transformacion social,
convergen lo politico-doctrinal y la ético-cultural en términos de: a) el ejercicio de
la accion politica al interior de las comunidades o doctrinas comprehensivas razo-
nables que cada estudiante profesa; b) los procesos ético-culturales que reproducen
masivamente formas de vida, allende a procesos de reflexion constantes sobre las
propias creencias, c) los espacios sociales que deberian promover la deliberacion,
la participacion y la discusion sobre como ha de plantearse cada actor social, desde
su propia cosmovision, los principios de regulacion del orden social, sin que primen
los modos de vida de unos por encima de los otros.

1 Es menester recordar que McLaren bebe de tres fuentes de pensamiento, a través de las cuales elabora su
propuesta filosofico-pedagogica: el estructuralismo francés de Michael Foucault, la critica social propia de
Marx y renovada a través de la escuela critica de Frankfort y de la pedagogia critica de Paulo Freire, Celestin
Freinet, Henry Giroux entre otros.

2 Eneste punto dos textos son esenciales en la comprension que posee Foucault de la sociedad y que le sirven
aMcLaren de sustento epistemoldgico y cuyo planteamiento es adecuado en mi trabajo, para salirle al paso a
las teorias del consenso contractual, se trata de los textos Vigilar y Castigar, y Estética, ética y Hermenéutica.

Ver la Repuiblica de Platon. Buenos Aires, Editorial Puigcerda. 1989.

4 Recuérdese que el problema central de la Republica es la creacion de una justicia social en la polis, sin
embargo al avanzar acuciosamente en la lectura del texto, uno puede evidenciar varias cosas: una de ellas
que el tema de la justicia es lentamente desplazado por las practicas de injusticia social, esto mas que una
cuestion de incoherencia del autor obedece a su genio, ya que al hacer aparecer la injusticia como la practica
mas realizada por los ciudadanos, nos hace caer en cuenta de que la evaluacion de la justicia no se puede
hacer simplemente desde el ejercicio de la reflexion politica. En este punto es en donde interviene la segunda
cuestion, introduce el problema de la injusticia social desde las practicas educativas que llevan a cabo los
pedagogos, sofistas y rectores en las escuelas, y que a su modo de ver son los que lentamente han deformado
el modo de vida virtuoso que deberian tener los ciudadanos.
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Por lo que, si queremos plantearnos la cuestion de la justicia social bajo el espectro
de su alcance en el ambito de la vida publica, para un espacio de convergencia
social en las sociedades democraticas contemporaneas, caracterizadas por un
pluralismo de doctrinas, habria que hacerlo a través de la reflexion constante de
la importancia de definir el papel transformador de la educacion en la sociedad.
Para lo cual, propondria siguiendo a Platon y a McLaren la cuestion fundamental
de trasladar la discusion sobre la justicia social en el ambito de lo politico, al acto
educativo, en el ambito de lo pedagogico. Ya que el acto educativo es el espacio de
convergencia de lo ético-individual, lo politico-estatal y las préacticas pedagdgicas
reales, que implican modelos precisos de ensefianza-aprendizaje, subjetividades
discursivas propias de cada cosmovision y microfisicas de poder al interior de
planes curriculares y estructuras arquitectonicas dispuestas en espacios cerrados
o0 abiertos para tal labor.

Ahora bien, si no se aborda el problema desde la idea que estoy presentando aqui de
la mano de Platon y McLaren, bajo el piso conceptual de Foucault, se corre el riesgo
de no poder conocer las condiciones reales del entramado conceptual en el que
se mueven los individuos en calidad de actores sociales. Ello vedaria, sesgaria la
observacion objetiva que podriamos hacer de sus practicas discursivas a través de
las cuales podriamos saber mejor a qué tipo de justicia social es a la que se le esta
apuntando. Mas alin, en oposicion diametral a los constructos metodologicos del
consensos entrecruzado (Rawls) y comunicativo (Habermas) plantearia la revision
del correcto orden social, para la obtencion de una justicia politica de alcance mo-
ral, a través de lo que McLaren denomina Pluralismo Critico como una practica
real de discusion en el espacio académico, o en la esfera de la vida publica, para
la denuncia de la opresion y los distintos mecanismos de poder, la liberacion de
las distintas formas economicas, politicas y culturales de alienacion social, y la
celebracion de formas propias de ser, mundos de vida narrativamente estructurados
y emotivamente compartidos.

En el libro II de la Republica de forma magistral Platon (1979) plantea que la
cuestion del orden social correcto, para el sano alcance y ejercicio de la justicia,
tiene que ver mas con el modo en que se lleva a cabo la accion pedagogica dentro
de la Polis, que con la reflexion procedimental del ejercicio normativo desde la
esfera juridico-politica de cambio de normas o disposicion de leyes para la conse-
cucién de una ciudadania mas justa. Ahora bien, recordemos que la polis griega,
la ciudad de Atenas del siglo IV A.C, es el contexto cultural que esta denunciando
Platon. Espacio geo-politico en el que se desconoce por completo cualquier forma
de pluralismo ético, religioso o politico, ya que los ciudadanos griegos poseian
todos la misma paideai (educacion cultural), y sin embargo, Platon haya que pese
a que estos son educados bajo los mismos principios las practicas de la injusticia
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son frecuentes. Por lo que, /qué habremos de pensar en espacios geograficos donde
cohabitan distintas doctrinas omnicomprehensivas?

La educacion seguira siendo el mejor ambito para abordar el tema de replantearse
la justicia social en el espacio de la vida publica, porque es a través de ella que
se llevan a cabo los procesos de adoctrinamiento politico, ideologizacion ética e
imposicion cultural, en actores sociales que apenas empiezan a ser parte del entra-
mado social, y que son los que finalmente reproduciran las formas estereotipicas
aprendidas bien en la escuela (esfera ptiblica) o bien en la casa (esfera privada). Lo
que hace que su reflexion sea una reflexion por el principal espacio de convergencia
de lo politico-doctrinal, lo ético-cultural, y lo pedagdgico-ideoldgico. Por ello, la
importancia de reflexionar en el modo en que se esta ejerciendo la accion educativa
en las sociedades contemporaneas caracterizadas como abiertas, democraticas y
pluralistas. Tal reflexion de Platon en la Atenas del siglo IV A.C es el mismo ejercicio
reflexivo que la pedagogia critica hace al interior de la sociedad norteamericana y
Latinoamericana, bajo cuatro aspectos: el primero, tiene que ver con la cuestion de
definir qué es en si el acto educativo jun acto de opresion, manipulacion, reproduc-
¢i6n o instruccidn, o todos a la vez?, es decir, se trata de reconocer su naturaleza,
porque reconociéndola se pueden identificar las estructuras de poder y dominacion
coercitivo o placebo, que se manifiestan en una cultura hegemonica a través de
practicas discursivas racistas, sexistas, eurocentristas etc., y que se pueden estar
interiorizando, a través de la escuela o la pedagogia del consumo, en los plexos de
accion propios de cada cosmovision o doctrina omnicomprehensivo razonable. El
segundo tiene que ver con la naturaleza de lo que se estd ensefiando ;contenidos
que reproduzcan la fuerza de trabajo?, ;mecanismos de instruccién y reproduc-
cion de la informacion?, jcompetencias para la vida o el mercado?, el reconocimiento
de este contenido epistemoldgico nos sirve para determinar el tipo de saber que
reina en la praxis social, con independencia de la doctrina que se profese, pero
que paralelamente la constrifie a la reproduccion de ese saber y no a otro, lo que
tiene como consecuencia formas patoldgicas y criminales de considerar lo otro,
lo que escapa a la razén pura. El tercero, tiene que ver con el sujeto a quien esta
dirigido el acto educativo ;hombre o mujer?, ;nifio, joven o adulto?, ;empleado
o empleador?, ;profesional o lego? Cuestion que nos ayudara a determinar el tipo
de subjetividad discursiva que se estd construyendo o que se quiere, mejor, llegar
a construir. Por ultimo, la cuestion de definir la naturaleza del ideal de formacion
(qué intenta la sociedad construir? , es la cuestion més clara de todas ella, nos
muestra la apuesta social por un tipo especifico de subjetividad, de individualidad
que se quiere producir y no otro. Pero no solo esto, sino que se la piensa en relacion
con la disposicion que debe poseer ante la sociedad, y el saber técnico que debe
poseer al servicio del Estado. Cada uno de los elementos aqui planteados nos ayuda
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a determinar las acciones reales concretas que se deben a sumir para la transfor-
macion de un entramado sociopolitico y ético-cultural de dominacion, exclusion y
manipulacion, en aras de replantearse la cuestion de lograr una justicia social mas
que en términos politicos o éticos, en términos existenciales reales.

Ahora bien, el pluralismo critico como mecanismo de discusion real, es un espa-
cio de deliberacion efectivo que bien se puede dar en el aula de clase, o bien por fuera
de este en espacios de convergencia etno-cultural e ideoldgicos cualesquiera:
una iglesia de determinada confesion, una parroquia, un teatro, un coliseo, una
casa comunal etc. Con el animo de realizar un proceso de discusion de mayor
envergadura historica, cultural y politica. Donde lo racional es superado por las
acciones narrativas vivenciales, existenciales, afectivas y emocionales. Discusion
que gira en torno no de los principios del buen orden social para una sociedad
justa, sino que parte de la revision de las acciones sociales, culturales y politicas
de injusticia que deben ser dichas, denunciadas, desenmascaradas para a partir de
tal reconocimiento y ejercicio de catarsis historico-cultural, encontrarse sobre
la base del sufrimiento y el dolor, acaecido por la doble huella tragica: la huella
afectiva de marginacion, exclusion y adoctrinamiento ético, politico y social, y la
representacion actual del hecho de ser hijos bastardos de procesos de adoctrinamiento
y aculturacion; pero con el &nimo de metamorfosear tal dolor, tal herida a través
de un acto de creacion conjunto de nuevos nexos de sentido comun. Por ello, no
se busca el consenso logrado a expensas de sus propias tragedias, cosmovisiones
o ideas de bien, antes bien, de lo que se trata es de generar disensos frente a los
procesos de homogenizacion, universalizacion y racionalizacion. Por este motivo,
el procedimiento no parte de emisiones lingiiisticas bien elaboradas a través de
artilugios argumentativos, o de partir de constructos metodologicos procedi-
mentales hipotéticos, sino que, este se presenta como un ejercicio de narracion
afectivo-vivencial de encuentro en la tragedia, el dolor y la exclusion, no para
sentarse a llorar, sino para transformar tal situacion en un potencial de reparacion
significativo a través de acciones creadoras y puntos de encuentro entre doctrinas
que les permitan hacer una lectura conjunta de la realidad social, ética y politica
en la que se encuentran. Se trata de contar y denunciar la historia de dominacion
vivida, como acaecida o realizada, en pos del lugar que como actor social va a
ocupar aqui y ahora en el ejercicio de encuentro intercultural, para la creacion
de nuevos nexos de sentido.

En sintesis, si logramos pensar la organizacion de la sociedad mas en términos
de reflexion critica sobre el acto educativo, porque en este espacio es en donde se
encuentran el ambito ético y politico, se podria establecer una accion correctiva, en
término de creacion de nuevos nexos de sentido, sobre las formas de opresion, domino
y exclusion histdricas y contemporaneas, a las que se han visto, y se ven enfrentadas,
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las doctrinas comprehensivas con y por sus ideas de bien, en aras de poder pensar la
justicia social en el ambito de la vida ptblica. Pero antes habra que hacer un gjercicio
de emancipacion de las condiciones actuales de educacion que promueven practicas
subjetivas y discursos de poder alienados. Por ello, el pluralismo critico se propone
como una practica de liberacion, accion, denuncia y reparacion, sobre la base de me-
tamorfosear el trauma de la dominacion, la exclusion y los procesos de aculturacion
a través de la creacion de nuevos nexos de sentido en comun.

REFERENCIAS

Ardoino, J. (1987).Perspectiva politica de la educacion,Madrid: Editorial Porrua.
Austin, L. (1982).Como hacer cosas con palabras, Barcelona: Editorial Paidos.
Berlin, 1. (1983). { Existe Aun la Teoria Politica?, Ciudad de México: Editorial Aguilar s.a.

Bobbio, N. (1996). La politica en Norberto Bobbio, Ciudad de México: Editorial Arte y
fotografia s.a.

Chatino, J. (1999). Revista Internacional de Filosofia. N° 14.
Cepeda rodriguez, J. (1999). Revista Internacional de Filosofia. N° 14.
Habermas, J. (1999). Teoria de la Accion Comunicativa I y I, Madrid: Editorial Taurus.

Habermas, J, Rawls, J. (1998). Debate Sobre el Liberalismo Politico, Barcelona:Editorial
Paino.

Habermas, J. (1999). Facticidad y Validez,Barcelona: Editorial Paino.

Juls, P, Legrand, L. (1999).Grandes orientaciones de la pedagogia contemporanea,Madrid:
Editorial Narcea.

Maclntyre, A. (1987). Tras la Virtud, Barcelona: Editorial Paino.
Mead, G. (2006). Espiritu, Persona y Sociedad,Barcelona: Editorial Cisspraxis.

McLaren, P. (1991). Pedagogia critica, resistencia cultural y produccion del deseo,Buenos
Aires: Editorial Aique.

Platon. (1979). La Republica, Madrid: Editorial Edaf.

Rawls, J. (1971). La Teoria de La Justicia, Barcelona: Editorial Puigcerda.

Rawls, J. (1996). Liberalismo Politico, Bogota: Editorial Fondo de Cultura Econémica.
Sartori, G. (1992). Elementos de la Teoria Politica, Madrid: Editorial Alianza.






Titulo: Ambiente

Técnica: Acrilico sobre papel

Dimension: 34 x 24 cm

LAINCAPACIDAD CIVIL DE LA MUJER
CASADA EN COLOMBIA

CONCEPTOS DE LA DOCTRINA
JURIDICA EN MEDELLIN 1887-1930*

El presente articulo es resultado de los proyectos de investigacion “Una mirada histérica al derecho de
propiedad en Colombia desde las politicas de género y las politicas de restitucion de tierras” y “Analisis
de derecho comparado sobre politicas de género en la propiedad de bienes inmuebles y sobre politicas de
restitucion de tierras”, financiados por la Universidad Eafit — Escuela de Derecho durante los afios 2012 y
2013. Ambos proyectos estan inscritos en la linea de investigacion “Derecho, politica, cultura e historia”
del Grupo de Investigacion “Derecho y Poder” de la Escuela de Derecho de la Universidad Eafit (Medellin
— Colombia), bajo la direccion de Maria Virginia Gaviria Gil.

Fecha de recepcion: septiembre 4 de 2013
Fecha de aprobacion: octubre 18 de 2013



LA INCAPACIDAD CIVIL DE LA MUJER CASADA EN COLOMBIA
CONCEPTOS DE LA DOCTRINA JURIDICA EN MEDELLIN 1887-1930

Autores**:

Maria Virginia Gaviria Gil
Laura Daniela Alzate Tobon
Camilo Espinal Arango
Diana Paola Gil Guzmdn
José Jaime Posada Molina
Juan Pablo Restrepo Upegui

RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo examinar los conceptos planteados por los abogados de
Medellin entre 1887 y 1930, sobre la potestad marital y la incapacidad civil de la mujer casada
para administrar y disponer de sus propios bienes. Es una investigacion de historia del derecho
y de historia local, en la cual a partir de referencias sobre la construccion del derecho liberal en
el siglo XIX en los Estados occidentales europeos y americanos, y especialmente en Colombia,
y la situacion de Medellin en el periodo objeto de estudio, se analiza la doctrina producida por
los abogados de la ciudad sobre el tema elegido.

Palabras clave: Potestad marital, Incapacidad civil de la mujer casada, Historia del derecho,
historia local, Doctrina.

CIVIL INABILITY MARRIED WOMEN IN COLOMBIA
CONCEPTS OF LEGAL DOCTRINE IN MEDELLIN 1887-1930

ABSTRACT

This article aims to examine the concepts raised by lawyers of Medellin between 1887 and
1930, over marital authority and civil disability of married women to manage and dispose of
their own property. It is a legal history research and local history, in which references from the
construction of liberal law in the nineteenth century in European and American western states,
and especially in Colombia, and the situation of Medellin in the period under study, we analyze
the doctrine produced by the city attorneys on the chosen topic.

Key words: Marital power, Civil Incapacity of married women, Legal history, Local history,
Doctrine.

**  Este articulo es una creacion colectiva en la que participaron Maria Virginia Gaviria Gil y cinco estudiantes
de la Escuela de Derecho de la Universidad Eafit (Medellin — Colombia), vinculados al Semillero de Inves-
tigacion en Historia del Derecho y Derecho Comparado. Maria Virginia Gaviria Gil es abogada de la Uni-
versidad Pontificia Bolivariana (Medellin), Especialista en Derecho Administrativo de la misma universidad,
Magister en Historia de la Universidad Nacional de Colombia — Sede Medellin; profesora e investigadora
de la Escuela de Derecho de la Universidad Eafit (Medellin). Correo electronico: mgaviria@eafit.edu.co.
Los correos electronicos de los estudiantes son los siguientes: Laura Daniela Alzate Tobon (lalzate9@eafit.
edu.co), Camilo Espinal Arango (cespinal@eafit.edu.co), Diana Paola Gil Guzman (dgilguz@eafit.edu.co),
José Jaime Posada Molina (jposadl1@eafit.edu.co), Juan Pablo Restrepo Upegui (jurestl9@eafit.edu.co).



LA INCAPACIDAD CIVIL DE LA MUJER CASADA
EN COLOMBIA

CONCEPTOS DE LA DOCTRINA JURIDICA
EN MEDELLIN 1887-1930

INTRODUCCION

En la mayoria de los paises occidentales se acepta actualmente la igualdad de
hombres y mujeres ante las normas juridicas, incluyendo un tema crucial: la ca-
pacidad civil para administrar y disponer de sus propios bienes. Esta situacion
ha sido el resultado de doscientos afios de luchas y modificaciones en el derecho
privado, generadas por unas codificaciones civiles que a principios del siglo XIX
recogieron el derecho romano y germanico que subordinaba la mujer a la potestad
del hombre. Motivados por el interés de conocer con mas detalle estas luchas y
cambios, el presente articulo se propuso como objetivo examinar los conceptos
planteados por los abogados de Medellin entre 1887 y 1930 sobre la potestad marital,
y especificamente sobre la incapacidad civil de la mujer casada para administrar y
disponer de sus propios bienes.

Varios historiadores colombianos han desarrollado investigaciones sobre los dere-
chos civiles y politicos de las mujeres durante los siglos XIX y XX (Dueiias, 2002,
pags. 167-193; Bermudez, 1986, pags. 97-116; Velasquez Toro, 1995, pags. 173-182;
Velasquez Toro, 1995, pags. 183-203), pero no es frecuente que recurran a fuentes
juridicas, es decir a textos escritos por abogados donde se utiliza un lenguaje juri-
dico para defender o atacar las normas vigentes, y cuando lo hacen, generalmente
se remiten a fuentes nacionales, no locales. El presente trabajo pretende suplir
este vacio, utilizando como fuentes primarias los textos escritos por los abogados
de Medellin entre 1887, cuando comienza la elaboracion del nuevo derecho del
Estado Unitario creado por la Carta Politica de 1886, y 1930, fecha anterior a la
expedicion de la Ley 28 de 1932. Estas fuentes primarias estan constituidas por
publicaciones periddicas —revistas—, tesis de grado, y tratados de derecho escritos
por abogados en el periodo ya mencionado, y que fueron localizados en algunos
archivos historicos de la ciudad como la Sala Antioquia de la Biblioteca Publica
Piloto, la Sala Patrimonial de la Universidad Eafit, y la Universidad de Antioquia,
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plantel educativo que ha incluido en la pagina web de la Revista Estudios de De-
recho, las publicaciones realizadas desde principios del siglo XX.

Se trata, por lo tanto, de un trabajo de historia del derecho que utiliza la metodologia
historica a través del uso de las fuentes primarias ya citadas, complementadas con
fuentes secundarias sobre el tema escogido. En materia de fuentes formales del
derecho partimos obviamente de Constitucion Politica y la legislacion existente
en la época, pero buscamos profundizar en la doctrina o produccién académica,
con la cual pueden verificarse las interpretaciones que los abogados de Medellin
hicieron de la ley emanada del poder legislativo.

Es ademas un trabajo de historia local, pues aunque tiene un marco normativo
nacional —constitucional y legislativo— solo utiliza como fuentes primarias los
conceptos publicados por los abogados de Medellin sobre la incapacidad civil de
las mujeres casadas y por lo tanto, sobre la potestad marital.

La investigacion estd expuesta en tres partes: en la primera se hacen unas breves
referencias a la construccion del derecho liberal en los siglos XIX y XX en los
Estados occidentales y en Colombia, y especialmente a la creacion de los codigos
civiles que regularon los derechos civiles de la mujer, y la existencia de la potestad
marital para las mujeres casadas. En la segunda hablaremos de Medellin y de la
situacion que presentaba la ciudad a finales del siglo XIX y principios del siglo XX.
Posteriormente, en la tercera parte, abordaremos el analisis de los textos juridicos
encontrados sobre el tema, sean tratados, tesis, o articulos de revistas.

1. PRIMERA PARTE: EL DERECHO LIBERAL Y LOS CODIGOS
CIVILES DE LOS SIGLOS XIX Y XX

1.1. En los Estados occidentales

Desde finales del siglo X VIII y hasta el siglo XX, la regulacion juridica de las mujeres
fue objeto de numerosos cambios, por ejemplo en lo relacionado con la independencia
respecto del marido, la libertad para decidir con quién casarse y cuando divorciarse y,
en general, sobre la superacion de su incapacidad politica y civil. Ya que esta tltima
es el tema central de la investigacion - la regulacion de la incapacidad civil de la
mujer casada en lo concerniente a la imposibilidad de administrar y disponer de sus
propios bienes, y su recepcion local por la comunidad juridica — nos concentraremos
en dicho asunto.

Como consecuencia de la Revolucion francesa de 1789 y la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano, las mujeres exigieron ser independientes
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de sus maridos, autdbnomas en las decisiones sobre su vida marital, y posteriormente,
poder elegir a sus gobernantes y aspirar a ostentar tal posicion. Pero la legislacion
de los nuevos Estados liberales, y especialmente el Codigo Civil napolednico de
1804 — fuente material de otros co6digos europeos y americanos (Guzman Brito,
2000, pags. 289-510), olvidaron estas aspiraciones y recogieron normativas romanas
y germanicas que subordinaron a la mujer a la potestad del hombre, y le impidie-
ron la independencia que ella buscaba, particularmente si la mujer estaba casada
(Arnaud — Duc, 1993, pags. 91-127; Sledziewski, 1993, pags. 41-55). En efecto,
eran las normas sobre matrimonio y potestad marital las que explicaban por qué
las mujeres casadas, no las solteras o viudas, reclamaban la capacidad civil para
administrar y disponer de sus propios bienes.

Durante los siglos XVIII y XIX encontramos varios filésofos y pensadores europeos
que justificaron la existencia de la potestad marital que el marido ejercia sobre
su mujer. Algunos defendieron la dependencia de la mujer del hombre (Crampe
Casnabet, 1993, pags. 104-107), y otros se remitieron a una desigualdad natural
(Sledziewski, 1993, pag. 45) entre el hombre y la mujer, desigualdad que causal-
mente se reflejaba en la situacion juridica de la mujer casada de manera exclusiva,
y no en el de la soltera. Los argumentos anteriormente expuestos se usaron para
mantener vigente la potestad marital sobre la mujer casada, seglin la cual el ma-
rido tenia la administracion de los bienes en la sociedad conyugal, y la facultad de
dirigir a la mujer y a sus hijos en asuntos familiares. La mujer casada no podia
recurrir a la justicia, abrir una cuenta en el banco o disponer de sus propios bienes.
En este ultimo caso siempre debia contar con la autorizacion de su marido, excepto
en algunas situaciones relacionadas con el ejercicio del comercio, especialmente en
regiones industrializadas y que rdpidamente incorporaron el trabajo femenino, caso
de Inglaterra (Sineau, 1993, pags. 128-130).

La situacion descrita fue caracteristica de Europa continental — y especialmente
de Francia -, América Latina y algunos Estados federados de los Estados Unidos de
América como Luisiana o Nuevo México, donde el movimiento codificador recibid
la influencia del derecho francés, y por lo tanto del romano y germanico. En estos
territorios la autonomia de la mujer para administrar y disponer de sus propios
bienes tuvo un reconocimiento mas tardio, en parte porque su economia todavia
estaba basada en la explotacion de la tierra, y el proceso de industrializacion no
era tan fuerte como en Inglaterra. Adicionalmente, la justificacion dada por los
ideales catolicos, la perfeccion atribuida al Codigo Civil napolednico y al derecho
romano en €l recogido, e incluso los mismos ideales sentados a partir de la Revo-
lucion francesa, fueron utilizados para defender la posicion inferior de la mujer en
el derecho privado (Sineau, 1993, pags. 125-138).
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En cambio en los paises nordicos y anglosajones la potestad marital desaparecio
con mayor rapidez. La mayoria protestante presente en ellos, la existencia de un
sistema juridico mas concentrado en lo procedimental que en la regulacion de
asuntos de fondo, y la revolucion industrial que genero la necesidad de una mayor
mano de obra en las industrias urbanas — mano de obra mayoritariamente femenina
durante la Primera Guerra Mundial-, son algunas de las causas que explican la
diferencia con los Estados de tradicion francesa y latina. En especial este ultimo
fenomeno fue importante para impulsar la capacidad civil de las mujeres, pues al
aumentar la oferta de empleos para ellas, también creci6 el patrimonio que podian
manejar. Es asi como Noruega, Finlandia y Suecia le otorgan la capacidad civil a la
mujer en 1918, 1919y 1920, respectivamente. En el Reino Unido el fenomeno ocurre
en 1882, y en Estados Unidos se comienza a dar capacidad en algunos Estados a
finales del siglo XIX, y el proceso culmina a principios del siglo XX. En cambio en
Francia solo se concede capacidad civil a las mujeres en 1938, en Espafia en 1975
- recordar el régimen franquista, y en Portugal en 1976 (Sineau, 1993, pag. 127).

En América Latina también encontramos un panorama muy diverso. El primero
en eliminar la potestad marital en el siglo XIX fue Costa Rica. En las primeras
dos décadas del siglo XX fueron reformados en el mismo sentido los Codigos
Civiles de México, Brasil, Cuba, El Salvador, Honduras y Nicaragua. En 1932 lo
hizo Colombia, como se explicard mas adelante. Algunos Estados permitieron a la
mujer administrar sus propios bienes en la primera mitad del siglo XX, pero solo
otorgaron la plena capacidad civil a la mujer casada en afios posteriores: Argentina
en 1968, Chile en 1979, Ecuador en 1970, y Perti en 1984. En los afios cuarenta
del siglo pasado abolieron la potestad marital Venezuela y Uruguay. Y los cambios
mas recientes se han producido en Bolivia en 1972, y en Guatemala en 1986. Sin
embargo la igualdad de género en la administracion y representacion del hogar ha
tenido cambios mas lentos, y atin no se permite en algunas regiones del continente
(Deere, 2000, pags. 57-67).

1.2. En Colombia

Durante la colonia, el derecho privado fue regulado entre otras por la Legislacion
de Indias — mandatos especiales creados por Espafia para sus colonias desde 1503
y recogidos en 1680 en la “Recopilacion de leyes de los Reinos de Indias”, y de
manera subsidiaria por el derecho espafiol. Algunas de estas disposiciones con-
tinuaron vigentes con posterioridad a la independencia de la Nueva Granada, de
acuerdo con lo estipulado por el articulo 188 de la Carta Politica de 1821, siempre
y cuando no se opusieran a dicho texto constitucional o a las normas legislativas
expedidas por el Congreso (Uribe Vargas, 1985, pag. 835).
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Entre 1822 y 1840 se formaron varias comisiones con la finalidad de elaborar
una legislacion civil para el pais, inspirada en recientes codigos europeos como el
francés, pero los proyectos nunca llegaron a feliz término. Para 1840 Andrés Bello
estaba trabajando en la redaccion de un Codigo Civil, proyecto de gran interés para
el gobierno nacional que creo por tercera vez una comision para que le ayudara. La
comision fue posteriormente disuelta, pero el tratadista continu6 con su labor hasta
1852, y en 1855 su trabajo fue aprobado como ley nacional en Chile (Valencia Zea
& Ortiz Monsalve, 2006, pag. 34).

Las cartas politicas de 1853 y 1858 profundizaron en la descentralizacion politica
y administrativa del Estado, y finalmente en 1863 se consagro el federalismo en
los entonces denominados Estados Unidos de Colombia. Con base en la autonomia
que el mismo les conferia, algunos Estados federados acogieron el Codigo de Bello
como su propia legislacion civil. Posteriormente en 1873 se cred un Codigo Civil
para la Union Federal basado en el mismo modelo, el cual estuvo vigente hasta
1887, ano en el cual como consecuencia del cambio constitucional de 1886 y la
creacion del nuevo Estado Unitario, se expidio la Ley 57 de 1887 sobre adopcion
de cddigos vy unificacion de la legislacion nacional. El articulo primero de la ley
determind que “regirdn en la Reptblica, noventa dias después de la publicacion
de esta ley, con las adiciones y reformas de que ella trata, los codigos siguientes:
el Civil de la Nacion, sancionado el 26 de mayo de 1873”.

Elnuevo Cdédigo Civil del Estado Unitario present6 las mismas contradicciones de
los codigos civiles europeos con los principios liberales, pues defendio la subor-
dinacion de la mujer casada a su marido. Los articulos 176, 177 y 178 del Codigo
Civil regularon la posicion de la mujer en relacion con su marido, indicando el
primero que “el marido debe proteccion a la mujer y la mujer le debe obediencia
al marido”; el segundo que la “potestad marital es el conjunto de derechos que la
ley le reconoce al marido sobre los bienes y la persona de la mujer”; y el tercero
que “el marido tiene derecho de obligar a la mujer a vivir con ¢l y a acompafiarlo
a donde sea que trasladen su residencia”. Aun asi, la influencia francesa era consi-
derada benéfica para el estatuto de la mujer casada, pues la potestad marital ya no
se entendia en beneficio del marido sino de la familia y de la sociedad en general,
y a la mujer si se le dotaba de personalidad juridica, por lo tanto su incapacidad
era solo relativa (Devis Echandia, 1943, pag. 203).

Las normas sobre la potestad marital y la incapacidad de la mujer casada continuaron
vigentes hasta 1932. Solo hay un antecedente con la Ley 8° de 1922, que en su articulo
primero otorgo a la mujer casada la administracion — no la disposicion -, de ciertos
bienes, en los siguientes términos: “La mujer casada tendra siempre la administra-
cion y el uso libres de los siguientes bienes: 1) Los determinados en capitulaciones
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matrimoniales; 2) Los de su exclusivo uso personal, como son sus vestidos, ajuares,
joyas e instrumentos de su profesion u oficio. De estos bienes no podra disponer en
ningln caso por si solo uno de los conyuges, cualquiera que sea su valor”.

Finalmente, la Ley 28 de 1932 establecio6 en su articulo primero que “durante el
matrimonio cada uno de los conyuges tiene la libre administracion y disposicion
tanto de los bienes que le pertenezcan al momento de contraerse el matrimonio
o que hubiere aportado a ¢él, como de los demas que por cualquier causa hubiere
adquirido o adquiera; pero a la disolucién del matrimonio o en cualquier otro
evento en que conforme al Codigo Civil deba liquidarse la sociedad conyugal,
se considerara que los conyuges han tenido esta sociedad desde la celebracion
del matrimonio y en consecuencia se procedera a su liquidacion™'.

El proyecto de ley que busco reconocer la capacidad civil a las mujeres fue lide-
rado por Luis Felipe Latorre Uriza durante el gobierno de Enrique Olaya Herrera,
primer presidente liberal después de la hegemonia conservadora vivida en el pais
desde 1886, y tomo como referentes las legislaciones de algunos Estados europeos
como Hungria, Suecia, Islandia, Noruega y Dinamarca. El abogado civilista Latorre
Uriza (Perry, 1944, pags. 119 y 120) defendi¢ la capacidad civil de la mujer dentro
del matrimonio, haciendo énfasis en la necesidad de un cambio de régimen que le
permitiera a la mujer casada obtener la libertad e independencia para enajenar los
bienes dentro del matrimonio, para obtener una reparticion equitativa al momento
de su disolucion (Latorre, 1937, pags. 60, 68 y 69). Ello significa que la pro-
puesta de Latorre Uriza no busco suprimir la sociedad conyugal, sino considerarla
una ficcion que para efectos de la liquidacion debia conservarse.

2. SEGUNDA PARTE: MEDELLIN: CAMBIOS DEL SIGLO XIX
AL SIGLO XX

A finales del siglo XIX Medellin era una pequefia poblacion rodeada de montaiias,
muy aislada de otras regiones antioquefias y por lo tanto del resto del pais. Su
economia estaba principalmente basada en la mineria y el comercio, este tltimo
con un nuevo auge por los cultivos de café que empezaban a generalizarse en el
suroeste del departamento.

1 Esimportante aclarar que la subordinacion de la mujer al hombre continu6 existiendo en otros temas diferentes
a la administracion y disposicion de los bienes de la mujer, y solo desaparecié con normas de finales del
siglo XX como el Decreto 2820 de 1974, y las sentencias de constitucionalidad de la Corte Constitucional
a partir de la Carta Politica de 1991.
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Con excepcion de la abolicion del federalismo, que afectaba los intereses politicos
y econdmicos de las élites de la ciudad, el movimiento de la Regeneracion liderado
por Rafael Nufiez y la aprobacion de la Constitucion Politica de 1886 fueron bien
recibidos en la ciudad. Lo mismo sucedi6 con el posterior concordato de 1887
celebrado entre el Estado y la Iglesia catolica. En Medellin se sintio de inmediato
la influencia religiosa en los asuntos educativos, y por lo tanto en la facultad de
Jurisprudencia de la Universidad de Antioquia, tinico plantel educativo donde se
formaban los abogados en la ciudad (Uribe de H, 1998, pags. 164-165).

A principios del siglo XX, una vez superada la Guerra de los Mil Dias, Medellin
empez6 a mostrarse como una ciudad en crecimiento con un importante desarrollo
econdomico basado en la actividad cafetera, las nacientes industrias textiles, y la
mejoria en las vias de comunicacion hacia el resto del pais y hacia el exterior, con
la construccion del Ferrocarril de Antioquia y la navegacion por el Rio Magdalena
(Poveda Ramos, 1996, pags. 307-325; Restrepo, 1988, pags. 267-280). Como con-
secuencia de los avances en la economia antioquefia surgié una nueva generacion
de trabajadores, en la cual las mujeres tuvieron una amplia participacion; las mas
conocidas Maria Cano, escritora y dirigente socialista, y Betsabé Espinosa, quien
en 1922 lider¢ la primera huelga en el pais en la Fabrica de Hilados y Tejidos de
Bello (Saavedra, 1996, pags. 379-390; Archila Neira, 1996, pags. 399-408).

Pero la ciudad también cambiaba en otros aspectos. Desde finales del siglo XIX se
fue haciendo evidente un avance en la vida cultural e intelectual de Medellin, con
la formacion de tertulias y la creacion de publicaciones periddicas sobre los mas
variados asuntos. Algunas revistas tenian una especial dedicacion a temas femeni-
nos, por ejemplo Letras y Encajes. Otras buscaban un publico mas amplio en temas
como literatura, poesia, arte, culinaria, costumbres sociales, analisis politico, etc.
Era el caso de El Montaiié¢s, Sabado, Alpha, Literatura y Arte, entre otras (Restrepo
Arango, 2005, pags. 115-132; Escobar, 1988, pags. 511-516).

Lo anterior incidi6é en una mayor participacion femenina en la vida cultural de
la ciudad, a pesar de lo cual las publicaciones todavia mostraban una imagen
tradicional de la mujer. Es el caso del articulo de José Montoya sobre feminismo
publicado por El Montafiés, en el cual, alrededor de una conversacion de amigos
sobre los derechos de las mujeres en América del Norte, un personaje llamado
Federico manifiesta:

Emancipar a la mujer hasta hacerla igual al hombre —dijo Federico encarandose—no
es enaltecerla, es degradarla; cada ser debe conservarse como lo hizo la natura-
leza. Una mujer varonil, una mujer que abandona sus cualidades esenciales para
asemejarse al hombre, me inspira nauseas y debe inspirarselas a todo el que tenga
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calzones. ... Las mujeres no quieren que los hombres las emancipen, sino que las
amen, que las esclavicen y que las aten con cadenas de besos (1898, pag. 194).

Unos aflos mas tarde se encuentran conceptos similares en los escritos de J. H. — Jor-
ge Edmund Herzig (Suiza 1887 —Medellin 1956)- sobre la cultura fisica de la mujer.
Aunque inicialmente parece que el autor se limita a analizar asuntos fisiologicos
debido a su trabajo como profesor de cultura fisica, en sus articulos hay reflexiones
mas profundas sobre el papel de la mujer en la sociedad. Para J. H. la mujer no
tenia una funcion laboral en la colectividad, simplemente debia estar acorde con
ciertos parametros de belleza y cumplir con sus obligaciones como madre y ama
de casa. En su opinion la mujer no carecia de capacidad de juicio, pero se la cedia
al hombre para que este la utilizara en favor de ella, en la medida en que la mujer
no la necesitaba para su vida cotidiana. Segun sus palabras:

La mujer necesita aptitudes mas concretas mas bien que abstractas; y juicio para
discernir en las cosas pequefias, mas bien que en las grandes: la buena direccion
del hogar no le exige mas (1922, pag. 922).

Mas escasos eran los escritos que defendian la participacion de la mujer en asuntos
diferentes del hogar. En 1920 por ejemplo, Ignacio Duque se quejaba de la situaciéon
de las mujeres cuyos maridos habian quebrado econdémicamente, pues también
perdian sus propios bienes. Para evitar esta situacion recomendaba mejorar la
educacion de las mujeres en asuntos juridicos, y propiciar la separacion de bienes
(1920, pags. 115-117). Un concepto similar fue expuesto por el abogado Alfonso
Uribe en 1923, al afirmar que las autorizaciones judiciales para enajenar bienes
de las mujeres se otorgaban con base en testimonios que acreditaban la necesidad
del marido por estar atravesando problemas econémicos. En su opinion, dichas
autorizaciones solo debian ser aprobadas con fundamento en la necesidad de la
mujer (1923, pags. 2113-2115).

3. TERCERA PARTE: CONCEPTOS JURIDICOS DE LA DOCTRINA
JURIDICA EN MEDELLIN

En este capitulo pretendemos mostrar como la doctrina juridica de Medellin justifico
la existencia de la potestad marital sobre la mujer, o por el contrario abog6 por su
abolicion. Para ello fueron analizados los escritos de cinco abogados de la ciudad,
los dos primeros autores de tratados de derecho civil, y los tres ultimos de trabajos
o articulos donde hacen referencia a la incapacidad civil de la mujer casada.
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3.1. Fernando Vélez

Una de las obras mas importantes sobre el Cddigo Civil colombiano ha sido, sin
duda, el Estudio sobre Derecho Civil Colombiano de Fernando Vélez (Bello, Antio-
quia, 1847—Roma, Italia, 1935), publicado en el afio 1898 y con una segunda edicion
en 1926. Este abogado antioquefio, uno de los mas notables juristas colombianos
de su época y quien ademas de tratadista fue profesor, diputado, representante a la
Céamara y Gobernador del departamento (Castafio Zuluaga, 2002, pags. 17-27), se
dio a la tarea de analizar y comentar las disposiciones del Cédigo de manera minu-
ciosa, logrando asi un tratado que alcanza varios tomos de extension. Como podra
observarse a continuacion, en ambas ediciones se plasman los mismos conceptos
sobre la potestad marital y la incapacidad civil de la mujer casada.

En lo atinente a la mujer y su incapacidad civil, son varias las disposiciones, prin-
cipalmente enmarcadas en la institucion del matrimonio, que son objeto de estudio
por Fernando Vélez. Asi pues, sobre el articulo 87, que originalmente consagraba
“La mujer casada sigue el domicilio del marido”, sostiene el jurista que es no solo
logica sino conveniente, puesto que el matrimonio da al marido la representacion
de la mujer y de la sociedad conyugal. Ademas, dado que el principal fin del matri-
monio es la procreacion, es claro que los conyuges deben vivir juntos y auxiliarse
mutuamente, de lo cual se deduce “el derecho que tiene el marido para exigir de su
mujer que lo siga a donde traslade su residencia” (1898, pag. 107; 1926, pag. 103).

En caso de que se diera el divorcio, el cual en aquella época no terminaba con el
vinculo matrimonial, la mujer no tendria la libre disposicion de sus bienes inmue-
bles; esto con el proposito de velar por los intereses de los hijos, ya que “como el
divorcio puede cesar por voluntad de los conyuges, y cesa generalmente, la ley en
prevision de esto, y para evitar que la mujer movida por consideraciones que no
sean las de conveniencia debido a sus disgustos domésticos, disponga ligeramente
de sus inmuebles o los grave, ha creido oportuno presentar dificultades a esto para
dar tiempo a la reflexion” (1898, pag. 152; 1926, pag. 147).

Respecto de las obligaciones de cada conyuge, afirma Vélez que han sido fijadas
por la ley teniendo en cuenta “la condicion y destino especial de cada sexo” (1898,
pag. 166; 1926, pag. 160). Asi, la mujer debe obediencia al marido, mientras que
el marido le debe proteccion, ya que es él quien “representa la fuerza y la aptitud
para los negocios” (1898, pag. 167; 1926, pag. 161). En el caso de la obediencia,
esta se exige de la mujer porque el matrimonio requiere unidad, para lo cual debe
tener uno de los conyuges la direccion de la familia, la cual pertenece al hombre
debido a que “su modo de ser, o sus condiciones personales, indican que es el méas
propio para jefe de aquella” (1898, pags. 167-168; 1926, pag. 161). Y continia
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Fernando Vélez: “Asi es que el Derecho moderno ya no reconoce la diferencia
que el antiguo hacia entre la mujer y el hombre, considerando la primera inferior
al segundo, y sometiéndola por lo mismo, a la arbitraria voluntad de éste. En la
sociedad que se origina del matrimonio, son iguales el marido y la mujer, y solo
la buena organizacion de aquella, que depende de la unidad de accion, impone a la
esposa la obligacion de obedecer” (1898, pags. 167-168; 1926, pags. 161-162).

De todo lo anterior se colige que para Fernando Vélez, la incapacidad de la mujer
no encuentra su fundamento en que esta sea inferior al hombre, pues no hay ninguna
diferencia entre un hombre y una mujer solteros respecto al ejercicio de los derechos
civiles. Por el contrario, tal incapacidad tiene su razon en el matrimonio y la sociedad
que con €l se constituye, pues la direccion de esta requiere que el socio més apto tenga
la direccion de los negocios. Asevera entonces que el hombre es generalmente el socio
mas competente dadas sus condiciones naturales (1898, pag. 170; 1926, pag. 164).

Sin embargo, tal justificacion de la incapacidad se encuentra con impedimentos e
inconsistencias que podrian calificarse de obvias, pues ;como es posible que si la
mujer y el hombre sean iguales, y esta igualdad sea “reconocida” por el derecho,
tenga el hombre aptitudes, condiciones naturales que lo hagan mas apto y compe-
tente para la administracion de la sociedad conyugal?

A pesar de sus aseveraciones respecto al hombre como socio mas competente para
la administracion de la sociedad conyugal, un afio después de la publicacion de la
primera edicion del tratado Fernando Vélez escribio un articulo para la Revista
Forense donde se dirige a las mujeres casadas, con la finalidad de llamar su aten-
cion sobre la administracion del patrimonio familiar en beneficio de la felicidad
de sus hijos. Asi, sin pretender incitar a las mujeres casadas a una fiscalizacion y
vigilancia de las actividades de sus consortes, que comprometeria la paz familiar,
la intencion de Fernando Vélez es llamar la atencion de las mujeres sobre ciertos
aspectos especiales y saber asi si es pertinente tomar precauciones en beneficio de
sus hijos, por ejemplo en la representacion del marido, la enajenacion e hipoteca
de los inmuebles de la mujer y la separacion de bienes (1899, pags. 105-110).

3.2. Antonio José Uribe

Otro de los autores antioquefios que escribi6 sobre la incapacidad civil de la mujer
casada, fue Antonio José Uribe (Medellin, 1869 — Bogota, 1942), jurista, diplomatico
y politico colombiano. En compaiia del francés Edmond Champeau, present6 en
el afio 1899 un primer tomo de cinco proyectados que conformarian un Tratado de
Derecho Civil, el cual fue analizado para los efectos del presente articulo.
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Inicialmente, pareciera que los autores estan en contra de ciertas disposiciones que
afectan especialmente a la mujer casada. Por ejemplo, cuando se refieren al tema
del divorcio — que insistimos para aquella época no disolvia el vinculo matrimo-
nial, al citar el art. 163, que inicialmente decia: “Si la mujer hubiere dado causa al
divorcio por adulterio, perdera todo derecho a los gananciales, y el marido tendra
la administracion y el usufructo de los bienes de ella, excepto aquellos que la mujer
administre como cosa separada de bienes y los que adquiera a cualquier titulo des-
pués del divorcio”, sostienen que esta es una disposicion muy severa, y que puede
constituir una verdadera confiscacion para la mujer, pues pierde la administracion
y el usufructo de la porcion de la fortuna comin que ella ha contribuido a amasar,
para que sea asignada al marido. No obstante, la alternativa contraria, es decir, que
al marido se le prive de su parte de los bienes de la sociedad conyugal cuando es
el causante del divorcio, no se encuentra estipulada (1899, pag. 224).

En cuanto al articulo 165, que consagraba en ese momento “La mujer divorciada
administra con independencia del marido los bienes que ha sacado del poder de este,
o que después del divorcio ha adquirido”, hay una disputa interpretativa respecto al
alcance de esta disposicion. Puede interpretarse como que la mujer es por completo
independiente del marido en lo relativo a sus bienes, y la administracion referida
en este articulo incluye también los bienes inmuebles, posicion compartida por los
autores. La otra interpretacion es que la mujer administra sus bienes, pero para la
enajenacion de los inmuebles necesita autorizacion del marido o, subsidiariamente,
de un juez, segun lo que se dispone para toda mujer casada, incluso la separada de
bienes (1899, pags. 225-226).

Pero al hacer el analisis de las obligaciones y derechos entre los conyuges, los
autores defienden la incapacidad civil de la mujer casada. Al estudiar el articulo
176 inciso segundo, concluyen los autores que alli “aparece ya la superioridad
que la ley concede al marido sobre la mujer” (1899, pag. 237). Afirman de igual
manera los autores que la ley ha designado al marido como jefe del hogar, pero que
“ademas se considera que el marido es designado por la naturaleza misma como
jefe del hogar y no se permite estipulacion en contrario” (1899, pags. 237-238).
Consideran Champeau y Uribe que la prevalencia de la opinién de uno de los
conyuges sobre la del otro, permite la armonia de la sociedad conyugal, pues de
lo contrario, ante cada divergencia habria que acudir al juez. Y es claro que el jefe
de la sociedad debe ser el marido, quien por lo general es mas fuerte que la mujer,
y quien suministra casi siempre los recursos necesarios para la familia y se ocupa
de los negocios que la favorecen. Con el solo hecho del matrimonio, sostienen los
autores, la mujer habria convenido en designar al marido como jefe del hogar, tal
como en una sociedad es elegido un socio para su direccion (1899, pags. 237-238).
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En el aparte titulado “Fundamento de la incapacidad de la mujer casada”, justifican
la incapacidad de la mujer casada no al hecho de “la fragilidad e inexperiencia de la
mujer en general”, sino al de su matrimonio, pues “desde luego es evidente que
las situaciones de hecho de la soltera y de la mujer casada son muy diversas. Los
actos de la primera no le interesan sino a ella misma, mientras que los de la tltima
interesan a la familia, al marido y a los hijos” (1899, pag. 242). En otras palabras,
los actos de la mujer son de interés moral y pecuniario de la familia. Asi, la infe-
rioridad de la mujer, sostienen, es “una mera aplicacion de la regla establecida en
el inciso 2 del articulo 176: la mujer debe obediencia al marido” (1899, pag. 242).

El sefior Champeau y el sefior Uribe citan a Jacinto Chacon, comentador del Co-
digo de Chile, quien niega que los legisladores de su pais hayan fundamentado la
autoridad del marido en la incapacidad de la mujer. Segtin Chacén, la tinica base de
esta incapacidad es el “principio econdmico de la unidad en la administracion del
patrimonio comun, es decir, la autoridad del marido en cuanto a los bienes”, y afiade,
“el fundamento de la inhabilitacion legal de la mujer, no es ni la incapacidad radical
del sexo, ni la obediencia personal debida al marido, sino un principio de unidad y
correcta administracion de la sociedad conyugal” (1899, pag. 243). Asi, para esta
tesis, la potestad del marido sobre la persona de la mujer seria una consecuencia o
efecto de su potestad marital sobre los bienes: “el sefiorio del marido sobre los bienes
es la causa, la incapacidad de la mujer es un efecto de ese sefiorio” (1899, pag. 243).

Champeu y Uribe se apartan de la tesis sostenida por Chacén, pues para ellos la
sola unidad en la administracion de los bienes comunes no es suficiente fundamento
para explicar todas las disposiciones del Codigo Civil relativas a la inhabilidad
legal de la mujer casada. Si esto fuera cierto, la incapacidad de la mujer estaria
reducida a los actos relacionados con la administracion de la sociedad de bienes.
Para Champeau y Uribe hay justificaciones adicionales: “la incapacidad legal de
la mujer casada se funda no solamente en la autoridad del marido por lo que res-
pecta a los intereses pecuniarios de la familia, sino también en su autoridad por
lo tocante a los intereses morales de la misma, y no solo en su caracter de jefe y
administrador de la sociedad de bienes, si que también en su calidad de jefe de la
sociedad de personas” (1899, pag. 245).

3.3. Ricardo Uribe Escobar

Al finalizar sus estudios de Derecho en la Universidad de Antioquia, Ricardo Uribe
Escobar (1892-1968) presenté como trabajo de grado la tesis titulada “Notas femi-
nistas”, en la cual analiza la posicion de la mujer a través de la historia, asi como
la regulacion civil, politica y penal existente en el pais sobre la misma.
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Aunque en su posterior vida profesional Uribe Escobar fue reconocido como abogado,
profesor y ensayista, y desempefié importantes cargos como magistrado del Tribunal
Superior de Antioquia y decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de An-
tioquia, la presentacion de la tesis del entonces estudiante caus6 una gran controversia
al interior del claustro universitario, en gran parte motivada por la inconformidad de
la Iglesia catolica con su contenido (Uribe de H, 1998, pags. 264-267).

En su estudio sobre las mujeres, Uribe Escobar afirma que la supuesta inferioridad
de las mujeres no es consecuencia de su naturaleza sino del medio en el que vive:

El desarrollo de las facultades intelectuales depende, principalmente, del me-
dio en que el individuo se agita. Por eso puede decirse, sin temor alguno, que
la general ausencia intelectiva de la mujer es el natural fruto de su condicion
social. Abransele todos los caminos del espiritu, concédale la ley, como al
hombre, completa libertad de accion en su vida social, y la mujer serd muy
distinta de como ha sido (pag. 32).

En sus referencias a la legislacion civil, el autor critica la potestad marital sobre
la mujer casada, y a diferencia de los autores citados anteriormente, no encuentra
justificacion para que dicha institucion continie vigente:

“;Motivos de proteccion? Pero, en realidad ;es un motivo de proteccion lo que
ha inspirado al legislador esta incapacidad de la mujer casada? ; Es el temor de
que la mujer sea engafiada en todos los negocios que ejecute sin la cooperacion
de sumarido? No. Esta razon es pueril. ; Por qué, entonces, no se incapacita a la
mujer soltera? Si esta ella tan expuesta a la fraudulencia de los hombres, como
la mujer casada, ;por qué se le permite contraer toda clase de obligaciones y
ejecutar toda clase de contratos?” (pag. 45).

Tampoco considera ttiles las supuestas protecciones que el legislador establecio para
las mujeres casadas. Por ejemplo, en su concepto nada vale la existencia de un listado
de bienes que no forman parte del haber social pero que son administrados libremente
por el marido, y que al disolverse la sociedad conyugal deben ser restituidos al con-
yuge que los aporto, pues en la mayoria de los casos no se llega a la restitucion por la
desaparicion del haber conyugal, motivada entre otras razones por despilfarro, malos
negocios o fraudulencia del marido (pag. 41). Lo mismo sucede con la posibilidad de
acordar capitulaciones matrimoniales entre los futuros conyuges, para determinar, por
ejemplo, que la mujer administrara una parte de sus bienes propios con independencia
del marido. En su concepto son pocas las parejas que recurren a este documento, pues
“los que van a contraer matrimonio no se preocupan, por lo general, de la cuestion
econdomica” (pag. 43). La separacion de bienes es otro remedio ineficaz, pues solo
se concede por insolvencia o administracion descuidada o fraudulenta del marido,
es decir, cuando ya el dafo esta causado (pag. 43).
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En conclusion, la propuesta del autor busca modificar el Codigo de manera que por
el hecho del matrimonio no se constituya la comunidad de bienes entre los con-
yuges. Asi las cosas, cada uno de los conyuges administrara libremente los bienes
que aporte al matrimonio y los que durante la existencia del mismo adquiera. Si
los conyuges quieren tener comunidad de bienes, deberan pactarlo expresamente
a través de las capitulaciones matrimoniales (pags. 41-49).

No deja de llamar la atencidon que en un trabajo que hace una defensa tan férrea
de las mujeres, especialmente en lo relacionado con su proteccion legal, el autor
consagre este tipo de reflexiones para justificar la entrada de la mujer al mercado
laboral:

Por lo demas, el feminismo no pretende conquistar campo de accion en las
tareas que demandan muy intenso trabajo cerebral. Pero en las labores ma-
nuales y de las fabricas, en los empleos del Gobierno, ferrocarriles, oficinas
postales y telegraficas, administracion, etc., etc., no se requiere mayor esfuerzo
del espiritu. Por el contrario, son labores casi mecanicas que no solo no agitan
la mentalidad sino que la aduermen. Ni se necesita para esta actividad algin
esfuerzo fisico que no podria prestar el organismo femenino. El funciona-
rismo — sobre todo en los puestos inferiores — es un ejercicio perfectamente
compatible con el vigor intelectual y fisico de la mujer actual. Y, dando a ella
estos empleos, lograriase que las energias masculinas, que se atrofian hoy
en el automatismo de las oficinas, se dedicaran a una labor mas 1til y mas
intensa, acorde con el actual desarrollo de la cerebralidad masculina. Ademas,
para trabajar con una maquina y para ejecutar obras de mano, ninguna falta
hace la fuerza muscular. Mas se compadecen con estas obras la delicadeza
y la habilidad. Y, todo el mundo sabe, como son de prodigiosas unas manos
de mujer. No quiere el feminismo que todas las mujeres sean geniales, no lo
que él pretende es que se les reconozca el derecho a ganarse la vida (pag. 34).

3.4. Leocadio Lotero

Leocadio Lotero era abogado, de filiacion liberal, y cercano a Fidel Cano el funda-
dor del periddico El Espectador. Escribi6 para varios periddicos de filiacion liberal
como La Consigna entre 1882 y 1883 y La Poliantea en 1896 (Latorre Mendoza,
2006, pag. 333). En 1908 la Revista Juridica publico su discurso de admision a la
Sociedad Antioquefia de Jurisprudencia, en el cual analizo la proteccion y tutela que
laley civil colombiana le otorgaba al poder judicial respecto de la mujer, proteccion
y tutela que en su concepto no siempre era provechosa para ésta.

Aunque el aspecto central de su trabajo fue proponer la eliminacion de la licencia
judicial que debian solicitar la mujer y su marido para enajenar ciertos bienes de la
primera, finalmente considera que con base en la equidad natural 1a mujer deberia ser
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libre para disponer de los bienes que le pertenecian exclusivamente. Pero mientras
se llega a esta reforma, para la enajenacion deberia bastar el consentimiento de la
mujer y la licencia del marido (pag. 407).

Al desarrollar el tema propuesto, Lotero defiende la educacion y la cultura de la
mujer, afora la igualdad que existe en otros Estados entre hombres y mujeres,
y propone que una medida similar se apruebe en nuestro pais. Considera que la
instruccion femenina en el pais no ha mejorado, pero las costumbres sociales si le
han hecho algunas concesiones: “Ya no priva como antes entre nosotros en todos
los cerebros masculinos, sino en algunos solamente, la preocupacion de que la
mitad del género humano solo sirve para rezar, coser y criar hijos para el cielo. Ya
se admite que la mujer puede ir también, con iniciativa propia, a la conquista del
pan” (pag. 473).

Con relacion al derecho colombiano, encuentra que una de las causas de la regula-
cion existente en el pais es la copia de instituciones romanas cuyas costumbres no
estaban fundadas en la igualdad de géneros. Para Leocadio Lotero

los romanos se robaron a las sabinas, se las apropiaron como botin de guerra, y
les aplicaron el derecho de conquista. Ese hecho fue la base del rapaz imperio
que fundaron, e influy6 en sus costumbres posteriores y en su legislacion,
origen de la nuestra. Nada de extrafio tiene, pues, que nuestro Codigo Civil
le confiera al hombre tantos derechos sobre la persona y los bienes de la
mujer, tales como el de obligarla a seguirlo a donde quiera que €l vaya; el
de impedirle celebrar contratos ni desistir de ellos; perdonar deudas; aceptar
ni repudiar donaciones, herencias o legados; adquirir nada por ningun titulo;
enajenar, hipotecar, empefiar (pag. 475).

Y en cuanto a las diferencias entre la mujer casada y la soltera o viuda, resalta lo
inutil e injustificado del trato juridico que recibe la primera, simplemente por estar
casada:

En cuanto a la ley sustantiva yo pregunto: ;es justa? Tiene algin objeto
practicamente 1til para la mujer, para el marido o conjuntamente para el
matrimonio? Me atrevo, sefiores, a contestar rotundamente que no, porque
si la ley le permite a la soltera y a la viuda mayores de edad adquirir bienes
y disponer libremente de ellos, no hay motivo razonable para convertir esa
libertad en prohibicion en tratandose de la mujer casada. Una mujer soltera o
viuda representa un solo criterio, y en un matrimonio hay dos, el de la mujer
y el del marido. ;De donde puede sacarse que dé mayores probabilidades de
acierto el calculo de una mujer sola que el de una mujer y un hombre obrando
acordes? (pag. 476).
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3.5. Félix Betancourt Villegas

El abogado, profesor y humanista Félix Betancourt Villegas (1872-1948) fue uno
de los mayores defensores de la capacidad civil de la mujer, y de la necesidad de
un cambio dentro de la legislacion colombiana. Consideraba que los legisladores
colombianos debian reemplazar las disposiciones arcaicas que existian, pues no
tenian sentido en la nueva organizacion de la familia (pag. 523). Sus ideas no fueron
expuestas a través de los comentarios al articulado del Cédigo Civil, sino como
reflexiones de un humanista y filésofo sobre el tema.

Reconocia que la constitucion de la familia debia establecerse conforme al contexto
en el que se vivia, considerando que la ley se crea a partir de influencias de raza,
medio y herencia. Por eso veia grandes diferencias entre la mujer de antes — la
primitiva, y la actual, situacion que ameritaba revisar las arcaicas disposiciones
de la legislacion civil.

Los argumentos expuestos por Félix Betancourt Villegas tienen una connotacion
histérica acerca del papel de la mujer en las antiguas civilizaciones, donde el ma-
trimonio estaba basado en la fuerza y el poder, lo que explica el contenido de sus
normas juridicas, y cita como ejemplo la cultura aria, semita, indoeuropea y hebrea.
Situacion muy diferente se presentaba en Grecia, donde las mujeres no se veian
como esclavas o seres serviles, y por ello recuerda los rasgos homéricos de la mujer
en aquella época, donde se la veia como compaiiera del hombre, 1til en el hogar, e
intelectualmente igual al hombre.

Para Villegas Betancourt la organizacion de la familia ha cambiado, y en el siglo XX
el autoritarismo del marido no tiene ninglin sentido. Prueba de ello es la libertad
que la mujer ha adquirido en paises avanzados como Inglaterra o Estados Unidos
de América. Por eso el matrimonio actual debe estar basado en los derechos de
las mujeres; las costumbres han cambiado y la ley debe adaptarse a la movilidad
de la sociedad.

CONCLUSIONES

El derecho civil colombiano en el periodo objeto de estudio permitio la existencia
de la potestad marital sobre la mujer casada, y como consecuencia de lo anterior,
consagro la incapacidad civil de la mujer casada. En este sentido no se diferencia
de otros ordenamientos juridicos occidentales, europeos y americanos, que en el
mismo periodo presentaban iguales contradicciones con los principios liberales
defendidos en las décadas anteriores.



MARIA VIRGINIA GAVIRIA GIL Y OTROS

Tanto Fernando Vélez como Antonio José Uribe defendieron en sus tratados la
existencia de la potestad marital y la incapacidad civil de la mujer casada. Ante
la imposibilidad de justificar su defensa en la inferioridad de la mujer en relacion
con el hombre, recurrieron a nuevos argumentos como la busqueda de la unidad
en el matrimonio, el auxilio mutuo que se debian los conyuges, la mayor fuerza
y aptitud para los negocios del hombre, y la defensa y proteccion del marido, los
hijos y la familia en el matrimonio. Argumentos que hoy parecen débiles pero que
en sumomento tuvieron una gran difusion, no solo en Medellin sino en todo el pais,
pues ambos tratados figuran entre las principales obras juridicas del nuevo Estado
unitario colombiano, y sus autores han sido considerados figuras principalisimas
de la doctrina juridica local y nacional.

Otros autores como Ricardo Uribe, Leocadio Lotero y Félix Betancourt muestran
su desacuerdo con la existencia de la potestad marital sobre la mujer casada, al-
gunos con fundamentos juridicos y otros con estudios humanos y filoséficos. Pero
su influencia a principios del siglo XX tuvo que ser menor, no solo por tratarse
de articulos y no tratados extensos sobre el derecho civil, sino ademas porque su
difusion fue mas local y no nacional. Adicionalmente, recordemos que en el caso
de la tesis de Ricardo Uribe, se present6 una fuerte oposicion de la Iglesia catolica
que con seguridad dificult6é su conocimiento en aquel entonces.
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RESUMEN

La investigacion “Pertinencia e impacto social de la investigacion juridica: el caso del
programa de derecho de la Universidad de Antioquia 1992-2009” plantea como problema
que en el programa de derecho atn no se ha hecho un analisis de la pertinencia y el impacto
social producido con sus investigaciones, la importancia de esta indagacion gira en torno a la
evaluacion de nuestros productos de investigacion y a la identificacion de los aportes sociales
que se ligan a los mismos, es, ademds, una manera de evidenciar como han asumido los
investigadores del programa de derecho su compromiso con la responsabilidad social y en esa
medida descubrir qué beneficios tiene nuestra investigacion en el medio académico y social. El
desarrollo de esta investigacion nos brinda, ademas, la posibilidad de disefiar una estrategia de
gestion de la investigacion que consulte la realidad social y que posibilite una mayor interrelacion
entre investigacion-extension, extension-investigacion. El contenido de este texto da cuenta en
detalle de las fuentes consultadas, de la metodologia empleada y de los resultados obtenidos
en cada fase y finaliza con las recomendaciones para los investigadores y para la gestion de la
investigacion en el programa de derecho.

Palabras clave: Pertinencia, impacto social, impacto social de la investigacion, investigacion
juridica, agenda de investigacion, planes de desarrollo e investigacion, significados, investigacion-
extension-investigacion.

PERTINENCE AND SOCIAL IMPACT OF THE LEGAL RESEARCH: THE LAW
PROGRAM OF THE UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA CHASE

ABSTRACT

The research: “Pertinence and social impact of the legal investigation: the program of law in
University of Antioquia chase 1992-2009” brings like a problem that in the program of law still
doesn’t make an analysis of the pertinence and the social impact of the legal investigation, the
importance of this investigation tours around of the evaluation of our investigation products
and the identification of the social input that tied to the results, it’s, also, a way to show how the
researchers of the law program has been assumed their social responsibility compromise and
which benefits has our research in the academic and social media. The research development
bring us, the possibility to design one research management strategy which confront the social
reality and enable more interrelation between investigation-extension, extension-investigation.
The meaning of this text shows in detail all the consulted sources, of the employed methodology,
the results of each phase and ends with recommendations to the researchers and the research
management in the program of law.

Key words: Pertinence, social impact, research social impact, legal investigation, research
schedule, development and research plans, meanings, research-extension-investigation.
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INTRODUCCION

El interrogante planteado en la investigacion es ;como han sido la pertinencia y
el impacto social de las investigaciones juridicas del programa de Derecho de la
Universidad de Antioquia realizadas entre 1992-2009? Este estudio se realizd con
apoyo en el enfoque tedrico-metodologico del interaccionismo simbodlico y esta
estructurado en los siguientes acapites: i) introduccion, ii) disefio metodologico;
iii) Itinerario metodologico, que muestra las fases disefadas, las fuentes consulta-
das y los resultados obtenidos en cada uno de estos momentos; iv) conclusiones; y
v) recomendaciones.

Cuando conocimos el texto de la ley 1286 de 2009' pensamos que era necesario
revisar nuestras investigaciones, porque dentro de los objetivos especificos de
esta norma se consagra “(...) 1. fortalecer una cultura basada en la generacion,
la apropiacion y la divulgacion del conocimiento y la investigacion cientifica, el
desarrollo tecnologico, la innovacion y el aprendizaje permanentes (...)"”, en el ob-
jetivo especifico No. 3. Se lee “Incorporar la ciencia, la tecnologia y la innovacion,
como ejes transversales de la politica econémica y social del pais”; el articulo 6,
numeral 4. Consagra “Articular y enriquecer la investigacion, el desarrollo cien-
tifico, tecnologico y la innovacion con el sector privado, en especial con el sector
productivo (...)”, y en el articulo 18. No. 6. Propone “Procurar el desarrollo de la
capacidad de comprension, valoracion, generacion y uso del conocimiento, en
especial, de la ciencia, la tecnologia y la innovacidn, en las instituciones, sectores
y regiones de la sociedad colombiana”; cada uno de los términos de los articulos y
numerales transcritos, nos generaron diversas inquietudes, fundamentalmente, el
hecho de que tuviéramos que pensar nuestra actividad investigativa mas que como

1 Por la cual se modifica la ley 29 de 1990, se transforma a Colciencias en Departamento Administrativo, se
fortalece el Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion en Colombia y se dictan otras disposiciones.
El objetivo general de esta norma consagra “(...) fortalecer el Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologiay a
Colciencias para lograr un modelo productivo, sustentado en la ciencia, la tecnologia y la innovacion, para
darle un valor agregado a los productos y servicios de nuestra economia y propiciar el desarrollo productivo
y una nueva industria nacional”

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 156, diciembre 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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un quehacer académico como una accion que debe orientarse a: i) al cumplimiento
de los objetivos estratégicos planteados en los planes de desarrollo regional, de-
partamental y nacional, ii) en la necesidad de asociarnos con el sector privado, en
especial con el sector productivo, para hacer investigacion, iii) en la apropiacion
social del conocimiento; iv) en lo que significaba la innovacion en el derecho;
v) pero fundamentalmente, nos preocup6 el uso del conocimiento.

Con fundamento en estas inquietudes surgid esta investigacion, cuyo resultado le
exige a los investigadores y al programa de derecho, un giro en su cotidianidad y
la creacion de unas condiciones académicas, administrativas y presupuestales, para
el mejoramiento de su agenda de investigacion de manera que esta se articule a lo
social. Es indiscutible que la ciencia debe estudiar y resolver problemas, es decir,
debe orientarse al desarrollo social, cultural y econdmico.

Es por ello que la politica de investigacion hoy es una politica publica y la tendencia
en investigacion es que sea un instrumento de la politica gubernamental porque la
ciencia y la educacion superior, vienen siendo consideradas como un factor pro-
ductivo, como el trabajo y el capital, en la busqueda del crecimiento econémico
(Elzina & Jaminson, citados por Albornoz, pag. 28).

Para el investigador del programa de derecho implica repensar su actividad ya que
las instituciones que financian investigacion no tienen interés en promover investi-
gaciones que tengan solo un interés académico o curricular, pues esta debe atender
demandas sociales, en concreto, se habla del mejoramiento de la calidad de vida,
de la generacion de productos y del disefio de politicas publicas.

Indudablemente la investigacion del Programa de Derecho de la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, ha tenido mas cercania con los
problemas teoricos, no obstante, tenemos que resaltar que a partir de la investigacion
que hemos desarrollado en el periodo 1992-2009? hemos formado un capital cientifico
visible en (formacidon metodologica, vocacion para la investigacion, cultivo del saber
juridico, autoridad académica en algunos temas, equipos de trabajo, semilleros, rutinas
investigativas, grupos de investigacion, articulos de revista, socializaciones — en una
palabra hemos logrado “cultura de la investigacion y para la investigacion™), es decir,
hemos gestado conocimiento necesario para la academia.

Con respecto a los temas sociales, estos han estado presentes en nuestra investigacion
pero con resultados poco visibles en programas para las comunidades, en modelos de
intervencion, en politica publica o en estrategias de gestion del conocimiento. Esto
quiere decir, que para los investigadores del programa la pregunta por el impacto social

2 Véase la matriz de proyectos.
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de nuestra investigacion no ha sido una preocupacion evidente ni constante, prueba de
ello es que no contamos con un perfil y unos indicadores propios para la medicion del
impacto de la investigacion juridica, estos atn estan por disefiar e implementar®.

El Diseiio Metodologico

Se trata de una investigacion cualitativa por varias razones, porque i) buscamos
obtener una vision a profundidad de los intereses y compromisos que han guiado la
investigacion en el programa de derecho, consultando prioritariamente el punto de
vista de los investigadores y lo que indican sus objetos de estudio; ii) pretendimos
establecer como estos intereses y compromisos han incidido en la configuracion de
los objetos de estudio, en las formas de asumir la investigacion y en la creacion de
dinamicas de investigacion (produccion intelectual, formacion, vinculos, relaciones);
iii) nos preguntamos por el uso académico y social de los resultados de la investi-
gacion del programa de derecho; iv) porque quisimos entender la manera como los
investigadores del programa de derecho comprenden y le otorgan significados a la
investigacion, ya que estos significados afectan los compromisos sociales que debe
reportar dicha actividad; v) todo esto, nos conduciria a determinar si la pertinencia y
el impacto social estan asociados a los intereses e intenciones de los investigadores
del programa y si reconocen la importancia de lo social en la investigacion.

El enfoque tedrico-metodologico empleado para la construccion de los datos, su
lectura e interpretacion, es el Interaccionismo simbdlico propuesto por George
Mead (1863-1931) y Blumer (1900-1987), porque este enfoque indaga sobre los
“significados” que construyen los individuos a medida que interactiian con otros,
por eso fue necesario leer uno a uno cada proyecto para analizar la accion indivi-
dual y formarse una vision de conjunto para analizar la accion colectiva, porque
una y otra se determinan.

Itinerario metodolégico y fuentes de la investigacion

“Investigar es un actividad social, que en tanto prdctica, conduce a valorar
la investigacion social como relacion social y la influencia de este rasgo en la
formulacion de las interpretaciones que se realizan”. (Scribano, 2000).

En la primera fase. Inicialmente disefiamos un sistema categorial basico y rea-
lizamos una investigacion documental en torno a las categorias fundamentales:

3 Recomendamos la lectura de Elvigia Cardona Zuleta, titulado: Reflexion en Torno a los indicadores de
impacto social en la investigacion juridica y sociojuridica.
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pertinencia, impacto e impacto social, la tarea consistia en ubicar los conceptos y
relacionarlos, porque como indica David Bravo (2010: p.38) los conceptos dan vida
alas acciones humanas y estos son portadores activos de contenidos semanticos que
expresan los conflictos o contradicciones por los que esta pasando una sociedad; en
esta investigacion asumimos que los conceptos nos indican qué valor le damos a lo
que hacemos y qué relaciones significativas construimos . Exploramos en fuentes
bibliograficas de distintas areas del conocimiento y en muchos de los documentos
teniamos que inferir el concepto porque el autor no lo hacia explicito. Encontramos
que son dos conceptos elasticos y con frecuencia en las definiciones habia puntos
comunes entre ellos. A continuacion se citan algunas de estas conceptualizaciones.

Para Luis Enrique Orozco (2002), la pertinencia es la “capacidad que tiene una
institucion o un sistema de educacion de satisfacer las demandas externas” (pag. 2),
significa que la institucion ejerce una funcion social del conocimiento al servicio
de la sociedad.

La pertinencia es “la adecuacion entre lo que la sociedad espera de las instituciones
y lo que estas hacen” (UNESCO, 1998). En concreto, la pertinencia tiene que ver
con lo que debe estudiarse en un contexto y en una época determinados, es cono-
cimiento significativo; relevante y adecuado.

La pertinencia surge entre el conocimiento que produce la investigacion y su ar-
ticulacion al curriculo, a la politica de investigacion, a las demandas del entorno
sociocultural, se trata de “una correspondencia entre conocimiento y contexto
sociopolitico que le da sentido” (David Bravo 2010: pag. 37).

La pertinencia exige: i) la formacion de sujetos capaces de producir conocimiento,
gestionarlo y criticarlo; ii) que el conocimiento y el saber circulen, requiere en-
tonces la generacion, difusion y uso del conocimiento; iii) es esencial y relevante
el conocimiento sobre lo social, incluyendo nuestra propia realidad, requiere que
interactien contenido, contexto y posibilidades del campo (Ramirez Benavides,

pag. 54).
El impacto social reclama formas mas practicas de hacer investigacion social

Francois Vallaeys (2008), indica que hablar de impacto es hacerse una pregunta
por la gestion responsable e implica situar a la Universidad en la Sociedad y esta-
blecer la transformacion del saber hacia la sociedad, asi como las relaciones con
la comunidad.

Rodriguez Batista (2005) ve el impacto como el cambio o transformacion de lo
existente por algo superior con capacidad para producir mejoramiento; este autor
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enfatiza en que el impacto es la respuesta a necesidades fundamentales, por eso es
una medida de los logros de la actividad de investigacion dentro de la comunidad
cientifica y sobre la sociedad.

El impacto social tiene que ver directamente con el aporte que hace la investigacion
al cambio social al transferirle a la sociedad conocimiento util, es decir, se trata de
entregar las experiencias, y los conocimientos construidos para generar vinculos
entre las actividades de investigacion y otros campos de la dindmica social.

En la Fase N.° 2. Nos concentramos en explorar el “corpus de las investigaciones
inscritas en el Centro de Investigaciones Juridicas, realizadas en el periodo 1992-
2009”; construimos una matriz con los proyectos, que complementamos en algunos
casos con los datos de los articulos de las revistas, con el archivo de la seccion de
Microfilmacion de la Universidad de Antioquia y con los datos suministrados por
los investigadores. La matriz sigui6 el esquema de la ficha técnica esto es: titulo,
datos de inscripcion, investigadores, finalizacion, tipo de convocatoria, financia-
cion, términos de referencia, planteamiento del problema, justificacion, poblacion,
objetivos, resultados o propuestas y observaciones. De 59 proyectos que componian
el corpus, analizamos 50 (muchos sin informacion completa), los 9 restantes no
pudimos reconstruirlos porque corresponden a los proyectos inscritos en el periodo
1992-1994.

La lectura de los proyectos se hizo con los siguientes criterios: 1) alusién expresa
del investigador a la pertinencia y al impacto social o prioridades del investigador;
2) gestion organizacional de la investigacion, en cuanto a informacion disponible
sobre las investigaciones, resultados y seguimiento a sus productos; 3) circulacion
del conocimiento derivado de los productos en el contexto académico, visible en
cursos, programas de extension solidaria y no solidaria para la comunidad aca-
démica, socializaciones, articulos; 4) circulacion del conocimiento derivado de
los productos en el contexto social, cursos, programas de extension solidaria y no
solidaria para las comunidades, instituciones publicas y privadas, socializaciones.

Con estos datos logramos un inventario de productos de formacion (semilleros,
grupos de investigacion, consolidacion de los grupos, objetos de estudio, articulos,
auxiliares de investigacion y estudiantes en formacion que actualmente son docentes
del programa), pero nos dimos cuenta que no podiamos hacer propiamente una eva-
luacion de las acciones emprendidas por los investigadores a partir de los resultados
de sus proyectos; tampoco era posible valorar los vinculos de los investigadores
con actores externos a la universidad y mucho menos medir la disponibilidad
publica y uso de los productos de la investigacion (pues deseabamos saber en qué
universidades o instituciones nos leian, como nos evaluaban, para qué les habian
servido nuestros articulos), porque necesitdbamos tener “indicadores de impacto”.
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La siguiente busqueda que emprendimos fue determinar qué es un indicador de
impacto, tipos de indicadores de impacto (indicadores de participacion social respon-
sable, de gestion del conocimiento, de pertinencia, de uso social del conocimiento,
de transferencia tecnologica, de actividad cientifica, de calidad intrinseca del pro-
grama), las diferencias entre indicadores de impacto cualitativos y cuantitativos,
como se disefiaban y qué juicios criticos conducian estos enfoques (burocratizacion,
comercializacion o instrumentalizacion de la investigacion). Seleccionamos varios
autores para armar el soporte tedrico sobre indicadores de impacto. Entre los mas
destacados consultamos a José Luis Villaveces, Ernesto Fernandez Polcuch, Mario
Albornoz, Jorge Charum.

En la Fase N.° 3. Revisamos los planes de desarrollo nacionales de los periodos
(1990-1994 La Revolucion Pacifica; 1994-1998 El Salto Social; 1998-2002 Cambio
para Construir La Paz; 1992-2006 Hacia un Estado Comunitario; 2006-2010 Estado
Comunitario: Desarrollo para Todos), en perspectiva macro, para determinar como
estaba trazada la politica de Ciencia y Tecnologia con respecto a las responsabilida-
des sociales que se le han endilgado a la investigacion; posteriormente revisamos
las convocatorias tematicas del periodo 2002-2009, sus temas y propositos en clave
de pertinencia e impacto y la participacion de la Facultad en estas convocatorias®.
También estudiamos puntualmente la Ley 1286 de 2009 para determinar cémo
debian proceder los investigadores del programa de derecho y, por supuesto, la

4 Convocatoria tematica 2002, CODI acta 373 del 17 de mayo de 2002, Tema: El Desarrollo de Antioquia, énfasis
del area de Ciencias Sociales y Humanas: Region, Cultura y Procesos de Cambio; Convocatoria tematica 2003,
CODI 399 del 23 de octubre de 2003, Tema: El Desarrollo de Antioquia, énfasis area de Ciencias Sociales y
Humanas: Region, Cultura y Procesos de Cambio. Convocatoria Tematica 2005, CODI 438 del 19 de julio de
2005, Tema: Marco General Planes de Desarrollo del Departamento y del Municipio 2004-2007, énfasis del area
de Ciencias Sociales y Humanas: Region, Cultura y Procesos de Cambio. Convocatoria Tematica 2006, CODI
acta 460 del 13 de septiembre de 2006, se enmarco en las siguientes lineas estratégicas: Plan de Desarrollo de
Antioquia, Linea Estratégica 1. Integrar y articular territorialmente a Antioquia; Linea Estratégica 2. Promocion
del cambio para un desarrollo humano integral, equitativo y sostenible; Linea Estratégica 3. Revitalizacion de
la Economia Antioquefia; Linea Estratégica 4. Construccion de Tejido Social; Linea Estratégica 5. Convivencia
y Paz incluyente y participativa; Plan de Desarrollo de Medellin 2004-2007, los temas estan relacionados con
las lineas estratégicas de este plan: Linea Estratégica 1. Medellin Gobernable y Participativa; Linea Estratégica
2. Medellin Social e incluyente; Linea Estratégica 3. Medellin un espacio para el encuentro ciudadano; Linea
Estratégica 4. Medellin Productiva, Competitiva y Solidaria; Linea Estratégica 5. Medellin integrada con la
region y con el mundo. Convocatoria Tematica 2008, CODI acta 528 del 9 de septiembre de 2008, Tema
son los de las lineas estratégicas, Plan de Desarrollo de Antioquia “Antioquia para Todos”” — Manos a la Obra:
Desarrollo Politico, Desarrollo Social, Desarrollo Economico, Desarrollo Territorial, Desarrollo Institucional,
Plan de Desarrollo de Medellin 2008-2011 Medellin es Solidaria y Competitiva, sus lineas son: Desarrollo
y Bienestar para toda la poblacion, Desarrollo Econdmico e Innovacion; Habitat y Medio Ambiente para la
gente; Ciudad con proyeccion regional y global; Institucionalidad Democratica y participacion Ciudadana.
Convocatoria Tematica 2009 Ciencia, Tecnologia e Innovacion en la Universidad de Antioquia, Medellin y
Antioquia CODI 559 del 8 de septiembre de 2009 1? version y CODI 569 del 9 de febrero de 2010, 2° version.
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administracion para estar a tono con los lineamientos y objetivos que traza esta
norma y que posiciones criticas debian asumirse. Posteriormente, revisamos los
Planes de Desarrollo de la Universidad de Antioquia de los periodos 1996-2006;
2006-2016, para revisar estrategias de pertinencia e impacto social®.

El resultado de esta fase nos permitié reconocer que los planes de desarrollo han
relacionado el impacto social con desarrollo social, econémico y cultural, con la
apropiacion social del conocimiento, con la popularizacion del saber y con la res-
ponsabilidad social®. Un recorrido por los planes asi lo evidencia:

El plan de desarrollo 1990-1994 reconoce la “responsabilidad social” del Estado en
campos como la educacion, la salud y el agua potable; establece la incorporacion
del conocimiento a los procesos productivos; el proposito central de la politica de
investigacion era el mejoramiento del nivel de salud de la poblacion, promover la
formacion del recurso humano para la investigacion, y se establecieron mecanismos
para la consolidacion de “comunidades cientificas”. (DANE, 2012).

En el plan de Desarrollo del periodo 1994-1998, el eje fue la “politica social”
para promover la Educacion y el Empleo como aspectos vitales para alcanzar
desarrollo econdémico y social. Este plan formul6 la integracion de la ciencia y la
tecnologia a los diversos sectores productivos, comerciales y de servicios; la estra-
tegia fundamental son los “mecanismos de asociacion” a partir de tres programas
1) formacion de recurso humano para la investigacion y el desarrollo tecnolégico;
2) creacion y consolidacion de centros de investigacion; 3) integracion a las redes
y programas internacionales de investigacion y desarrollo tecnologico. También se
propuso el desarrollo de redes de innovacion que le brinden apoyo a las empresas
a través de la investigacion asi como la interaccion con universidades mediante
alianzas estratégicas. También se direcciono al mejoramiento de la investigacion
orientada a dinamizar procesos de cambio social y el desarrollo de una cultura
politica participativa y se pusieron en marcha los programas de “popularizacion de
la ciencia y la tecnologia”. De manera muy concreta establecia que el pais requeria
“una educacion superior con vocacion investigativa” (capitulo 5). (DANE, 2012)

En el Plan de Desarrollo 1998-2002, se postulan la Ciencia y la Tecnologia como
ejes del desarrollo; se proyecta el fomento, creacién apoyo a la investigacion
artistica, cultural y en salud; este plan se orienta a la creacion de la “sociedad del

5 Este informe puede leerse en el informe de investigacion de la estudiante Erika Franco Gémez, titulado:
Anélisis de la pertinencia de la investigacion en el programa de derecho de la Universidad de Antioquia, en
el marco de los planes de desarrollo.

6  Estos conceptos se analizan en el documento: Investigaciéon Asociada: lineamientos para la construccion de
la politica de investigacion del programa de derecho de la Universidad de Antioquia.
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conocimiento”, también establece que la Educacion Superior debe generar con la
investigacion, la docencia y la extension un horizonte de formacion en lo superior,
es decir, propone la articulacion de las tres funciones misionales de la Universidad
de Antioquia de manera que contribuyan al desarrollo y a la solucion de las ne-
cesidades del pais, con apoyo en la asociacion de diversos actores institucionales
publicos y privados (DANE, 2012).

Plan de Desarrollo 2002-2006: se consagra la promocion, el fortalecimiento y el
estimulo a la ciencia, la tecnologia y la innovacion en areas estratégicas asi como
la “apropiacion social de la ciencia y la tecnologia”, concretamente se refiere a la
capacidad para la generacion, transferencia y “apropiacion de conocimiento” para
el logro del bienestar social, la produccion de riqueza y la insercion en el mercado
mundial. Se estipula la investigacion conjunta y articulada en tematicas complejas
y prioritarias para el pais con participacion interinstitucional, intersectorial e inter-
nacional (con universidades, empresas, centros, grupos, redes) con esquemas de
asociacion mixta, que contribuyan a la consolidacion de “comunidad cientifica” y
al avance de la investigacion bésica y aplicada. También se menciona la creacion de
mecanismos para fomentar la demanda de conocimiento por parte de los distintos
sectores de la sociedad y el Estado Colombiano. (DANE, 2012).

Plan de Desarrollo 2006-2010: Se consagra el fomento a la innovacion y al de-
sarrollo tecnologico para la competitividad; se debe fomentar la “generacion de
conocimiento” y la “inteligencia competitiva”, asi como la articulacion entre el
sector educativo y el sector productivo; aparecen las oficinas de transferencia de los
resultados de la investigacion y la innovacion es presentada como un “bien publico”
destinado a generar transformaciones sociales, organizacionales y empresariales.
Promocidén y desarrollo cientifico y tecnologico “para aportar a la solucion de
problemas sociales criticos”. (DANE, 2012)

En la Fase N.° 4. Redisefiamos el sistema categorial y a partir de ¢l elaboramos
el protocolo de las preguntas para las entrevistas semi-estructuradas con el fin
de indagar como entendian y qué significado le han dado los investigadores del
programa de derecho a la pertinencia y al impacto social; quisimos saber si con-
sideraban que su investigacion habia sido pertinente y habia generado impacto;
se interrogaba sobre la cercania de los objetos y temas de investigacion con las
politicas planteadas en los planes de desarrollo de la region y del pais; buscamos
que nos dieran testimonio acerca de sus experiencias mas significativas construidas
y vividas con los productos de sus investigaciones (en los cursos, en practicas,
visible en reglamentos, en procesos de formacion); indagamos sobre las relacio-
nes consolidadas con otras areas de conocimiento de nuestro propio programa,
o con investigadores de otras dependencias o de otras instituciones; quisimos
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saber si los investigadores consideraban que habian hecho aportes desde sus
investigaciones a la resolucion de problemas sociales (visible en la evaluacion o
participacion en el disefio de politicas publicas, gestion del desarrollo social del
municipio o del departamento). Indagamos por la gestion de la investigacion y
produccion de vinculos (redes) y posicionamiento social del programa; también
se profundiz6 en la relacion investigacion y sus usuarios.

En esta fase fue de gran apoyo la mediacion dialéctica que surgio de la reflexion
individual y grupal, y de los consensos y disensos establecidos con el grupo de
investigacion en nuestras reuniones periodicas. Estas entrevistas las realizamos con
14 investigadores, las transliteramos y luego realizamos codificacion abierta (para
la creacion de categorias emergentes y codigos in vivo).

El resultado de esta fase nos permitié determinar cuatro tendencias
en la investigacion del programa de derecho:

El primer periodo que va de 1992 a finales del afio 1998:

Que se caracterizo por la presencia de un investigador con plena libertad en la
eleccion de sus objetos de estudio; libertad que estaba ligada a su razén de ser
como académico (tal vez en algunos casos ligada a la vanidad intelectual); este libre
albedrio también estaba relacionado con su eleccion por el ejercicio de la docencia
o de la actividad investigativa. La investigacion en este periodo (donde prevalecio
la autonomia y el auto-gobierno en investigacion) se caracterizo por:

* Objetos de estudio que se definian por el interés del investigador y su area de
conocimiento.

* Lainvestigacion estuvo mas vinculada con problemas tedricos que con proble-
mas sociales, es decir, se desarrolld fundamentalmente la investigacion basica.

» Lainvestigacion en este periodo produjo conocimiento necesario para la academia.

* Dos términos pueden definir este periodo:

Saber hermeético
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El segundo momento que va de 1999 a finales de 2008:

En la Universidad de Antioquia las politicas y planes de desarrollo ya hacen parte
de la planeacion de la investigacion, sin embargo, en el programa de derecho estas
no definieron los contenidos ni la estructura de la investigacion.

La investigacidn en este periodo se caracteriza por:

* La participacion del programa en 2 convocatorias tematicas (de un total de 8)
con dos proyectos en la tematica 2003 titulados: “Resolucion de Conflictos a
proposito de la Conciliacion en el Centro de Conciliacion “Luis Fernando Vélez
Vélez” y “La Lucha contra la corrupcion en Colombia. Construccion de un
marco tedrico para la comprension de su genealogia”; y con un proyecto en la
tematica 2006 titulado: “Politicas Publicas de Cultura: un rasgo de la relacion
entre miedos y esperanzas, el caso del municipio de Bello 1998-2006”

* El investigador sigue concediéndole prioridad a sus intereses académicos en
la eleccion de sus objetos de estudio.

* Empieza a darsele importancia a la interaccion o didlogo entre sujeto investi-
gador y sujetos conocidos o investigados.

En concreto:

El investigador no se pregunta por la utilidad de su saber para la
comunidad o para la sociedad

El tercer periodo es el afio 2009:

Se promulga la ley 1286 de 2009 denominada nueva ley de ciencia, tecnologia e
innovacion, los investigadores empiezan a analizar de manera critica el discurso de
la Ley, sin embargo, cabe resaltar que pensamos que el discurso de los planes de
desarrollo frente a la ciencia ha sido el mismo, lo que han variado son los énfasis que
cada gobierno ha establecido de acuerdo a las coyunturas por las que ha atravesado
el pais. No obstante empieza a pensarse de manera enfatica en la relevancia social
de la investigacion, en los beneficios sociales, en la politica social.
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Los cambios que introduce la Ley caracterizan la investigacion de este periodo por:
* Lanecesidad de consultar los planes de desarrollo para planear la investigacion

* Pensar en objetos de estudio para participar mas activamente en las convoca-
torias tematicas

* Los investigadores empiezan a ver como estratégico -pensar en las regiones y
sus problemas-

* Alos investigadores les incomoda que la investigacion se planee desde afuera
“porque la planea el gobierno”

* Los investigadores empiezan a pensar en producir saber para la comunidad
y con suma dificultad piensan en las alianzas con otros investigadores de la
universidad, pero siguen mirando con recelo las alianzas que propone la Ley
con el sector privado.

Investigacion en armonia con planes de desarrollo

El cuarto periodo es el afio 2010 hasta la fecha:

Se genera una ruptura con el sistema de investigacion tradicional porque los inves-
tigadores empiezan a pensar en el disefio de areas prioritarias para la investigacion
juridica; en los discursos del entorno sobre internacionalizacion de la investigacion,
en la denominada investigacion estratégica, en lo que debe hacerse para formular
investigacion para la Innovacion y el Desarrollo Tecnoldgico; se empiezan a generar
cambios en las tematicas de investigacion (a pesar de las incomodidades que genera
el sistema en algunos investigadores por los sistemas de medicidén nuevos), porque
aparecen de manera puntual los criterios de interés social y desarrollo econdémico.
El investigador en este periodo piensa en la investigacion como:

* Laoportunidad para alcanzar innovacion y desarrollos tecnoldgicos (pero sigue
dudando de que pensar asi sea pertinente para el programa).

» Estima que la investigacion adquiere un valor estratégico porque la planea el
empresario, el industrial o el politico.
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+ La investigacion debe desarrollarse en asocio con otras instituciones o redes
para reunir — recursos- y alcanzar esquemas competitivos frente a otros grupos
de investigacion.

» Los investigadores consideran que el programa requiere una politica cientifica
y tecnologica clara, comprometida con el desarrollo y la evaluacion de los be-
neficios sociales sin que comprometa el sentido académico de la investigacion.

* Algunos investigadores creen que hoy la investigacion debe pensarse no solo
como una actividad académica sino como una actividad econémica, mientras
que otros investigadores sostienen que debe conservar su caracter académico
(intelectual).

* En concreto surgen los siguientes cuestionamientos:

.Qué debemos investigar?, ;para quién?, ;qué saberes debemos producir?
. Como fortalecemos la relacion Universidad-Empresa-Estado?
Investigacion = desarrollo econémico? ;Investigacion = ejercicio intelectual?

En este momento, y como dice Rodriguez Batista (2005) el conocimiento cien-
tifico es un valor estratégico (p.77), debemos discutir entonces la construccion
de una agenda de investigacion que concilie los diferentes puntos de vista de los
investigadores.

La pregunta obligada es ;Qué vamos a entender por investigacion estratégica?,
(Qué condiciones debemos crear para que nuestra investigacion sea estratégica? Es
de suma importancia que desarrollemos procesos de investigacion desde diferentes
perspectivas: investigacion bésica, investigacion asociada a practicas académicas y
curriculo, a problemas del contexto; puesto que algunos investigadores quieren asumir
la investigacidon como un instrumento de la politica gubernamental, mientras que otros
investigadores la asumen como parte del quehacer universitario y como una fase (de
fundamentacién y planeacion) dentro del proceso en el que participan otros actores.

Lo anterior, se resume en que debemos favorecer distintas formas de investigacion,
esto es, la investigacion clasica y segura y la innovadora, riesgosa y en prospectiva.
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En la Fase N.° 5. Procedimos a hacer analisis global de los datos cruzando la
informacién proveniente de los textos, las entrevistas, las actas de las reuniones,
las fichas de contenido y organizamos la estructura del informe final y los temas
en que profundizaria cada miembro del grupo, de la siguiente manera: significados
de la pertinencia y el impacto para los investigadores del programa de derecho;
reflexion en torno a los indicadores y su relacion con la Responsabilidad Social;
la importancia del trabajo en red; la relacion investigacion extension — extension
investigacion; la investigacion en clave de impacto social: lectura de los planes de
desarrollo de Antioquia y Medellin.

En la Fase N.° 6. Procedimos con la escritura de informes parciales de investiga-
cion que fueron socializados en eventos académicos nacionales e internacionales’.

La Fase N.° 7. Construimos el informe final de investigacion y la propuesta aca-
démica titulada: Investigacion Asociada: “Lineamientos para la construccion de
la politica de investigacion del programa de derecho de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la U. de A”.

CONCLUSIONES

Al finalizar la investigacion determinamos que los investigadores del programa
asumen la pertinencia y el impacto social como dos términos inseparables por la
correspondencia que debe darse entre investigar lo que se debe investigar y usar
los resultados mas alla del ambito académico.

Consideramos importante que la pertinencia se relacione con el capital cienti-
fico entendido este como las acumulaciones y aprendizajes alcanzados con la
investigacion realizada en el periodo 1992-2009 y que se asocian a: formacion
en investigacion, produccion intelectual (libros, capitulos de libros y articulos),
socializaciones, acumulacion de saberes tedricos y metodoldgicos, creacion de

7  La primera presentada en el mes de mayo de 2012 en el V Encuentro Regional Nodo Antioquia de la Red
Socio Juridica de la Ponencia titulada: “Pertinencia e Impacto Social de la Investigacion Juridica: el caso
del programa de Derecho 1992-2009 — Avance de investigacion”; presentacion de esta misma ponencia en
el XII Encuentro Nacional de la Red Socio-juridica realizado en Santa Marta en octubre de 2012.

Presentacion de Ponencia titulada: “Significados de la Pertinencia y el Impacto Social de la Investigacion
Juridica en el Programa de Derecho de La Universidad de Antioquia en el Marco de la Ley 1286 De 2009, en
el Congreso Internacional de Ensefianza e Investigacion en Derecho, realizado en la Universidad Autonoma
Latinoamericana en septiembre de 2013.

La Publicacion del articulo que titulado: “Significados de la Pertinencia y el Impacto en docentes del programa
de derecho”, en la Revista Ratio IURIS de la Universidad Autonoma Latinoamericana.



INFORME FINAL DE LA INVESTIGACION: “PERTINENCIA...

programas de postgrado a nivel de especializaciones, la maestria y la proyeccion
que existe de creacion de un doctorado en Derecho; también tiene que ver con el
establecimiento de relaciones de colaboracion para consecucion de becas, cursos,
pasantias para estudiantes y docentes, reconocimientos y distinciones para los
investigadores y para la institucion, asi como la generacion de mejores practicas y
el fortalecimiento de las areas del saber.

Mientras que el impacto social es importante que lo asocien a los logros y uso de los
resultados y productos de la investigacion, que buscan producir un impacto directo
sobre el bienestar de la sociedad; corresponde a la presencia social de la Universidad;
tiene plena correspondencia con la investigacion que resuelve problemas de manera
concreta y posibilita el mejoramiento de la calidad de vida; esto implica una logica
de accion diferenciada a nivel macro, meso y micro. Hablar de impacto social tiene
que ver con la investigacion para la solucion de problemas y en consecuencia, se
verifica en funcion del desarrollo socio-econdmico y cultural.

De manera enfatica podemos responder, que las investigaciones realizadas en el
periodo 1992-2009 han sido pertinentes, porque los investigadores han contribuido
a la construccion de un capital cientifico visible en (formacion de recurso humano
en investigacion®, formacion metodologica, vocacion para la investigacion, cultivo
del saber juridico, autoridad académica en algunos temas, equipos de trabajo, semi-
lleros, rutinas investigativas, grupos de investigacion, produccion intelectual — en
una palabra hemos logrado “cultura de la investigacion y para la investigacion™),
es decir, hemos gestado conocimiento necesario para la academia.

Sin embargo, el corpus de las investigaciones (1992-2009) no refleja una orientacion
positiva hacia la solucion de problematicas sociales®. Los investigadores deben
generar mas espacios de interlocucion con los resultados de las investigaciones
entre un area y otra u otras, esto implica mas formacion de “comunidad académica”
para lograr trabajo interdisciplinario, que nos permita incrementar nuestro saber
(los docentes lo denominan “enriquecer nuestro repertorio”). Se resalta que esto
se ha dificultado porque algunos de nuestros docentes declaran conocer poco de
las investigaciones de los otros investigadores del programa.

8  En 22 de los proyectos revisados se formaron 59 estudiantes, en los demas proyectos faltaba el dato
correspondiente.

9  Recomendamos revisar el articulo de Nora Alba Cossio Acevedo, titulado “Significados de la pertinencia y
el impacto social de la investigacion juridica del Programa de Derecho de la Universidad de Antioquia en el
marco de la ley 1286 de 2009” en el que se hace una relacion y un breve analisis de los objetos de estudio
de las investigaciones 1992-2009



NORAALBA COSSIO ACEVEDO 177

Falta el desarrollo de investigaciones aplicadas (los docentes dicen que es necesario:
“que la investigacion sirva para algo”, por ejemplo: ensefiar a disefiar proyectos
productivos para las comunidades rurales). Se resalta que atn se sigue discutiendo
sobre la forma en que se hace investigacion en el programa de derecho y las distintas
representaciones que se tienen sobre ella.

Nos falta mas gestion del conocimiento con los resultados de investigacion y los
productos de investigacion (corroboramos que los investigadores del programa no
conocen los resultados de las investigaciones de otros docentes de la facultad), para
generar un efecto multiplicador con otros resultados, ademas la investigacion del
programa de derecho no puede seguir girando solo en relacion a la produccion de
un articulo de revista para mostrar cdmo se hizo la investigacion, se trata de que
los investigadores empiecen a hablar de investigacion de impacto y a pensar en los
usos de los resultados de la investigacion.

Debemos combinar el uso académico o funcional de la investigacion con el uso
social de la misma, esto quiere decir, en primer lugar, que debe seguir siendo el
medio que posibilita la formacién en investigacion para estudiantes y docentes,
la produccion intelectual y el cambio curricular; en segundo lugar, debe servir de
medio para la elaboracion de diagnosticos, circulacion de conocimiento que posi-
bilite apropiacion social del saber.

La investigacion debe responder a los temas estratégicos (mineria, administracion
de justicia, corrupcion, conflicto, postconflicto, justicia transicional, pobreza, se-
guridad alimentaria, etc.) que requieren la region y el pais, pero deben generarse
espacios de estudio de los planes de desarrollo regional, departamental y nacional,
y su armonizacion con la politica de investigacion del programa de derecho.

El programa ha establecido pocas alianzas y convenios para investigar con otras uni-
versidades de la region, del pais y de América Latina, los investigadores reportaron
solo dos investigaciones a una que realizaron con la Universidad de Medellin y con
la Universidad Pontificia Bolivariana y otra con la Universidad Eafit.

Se trata de que el investigador piense como puede contribuir (si se trata de eva-
luar, visibilizar, disefiar, crear o programar) para planificar con sentido social la
investigacion, de manera que los investigadores del programa de derecho se con-
viertan en actores y lideres en la formulacion de proyectos, diagndsticos, asesorias
y consultorias. Es fundamental que las investigaciones del programa de derecho
presionen la elaboracion y la evaluacion de politicas publicas, mas alla de su valor
instrumental ya que se trata de tomarnos en serio “un giro hacia la apertura” puesto
que hemos construido unas practicas investigacion completamente egocéntricas,
donde ha sido primordialmente -el interés del evaluador- el que ha gestado los
objetos de estudio.
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El programa de derecho tiene una politica de investigacion -no formulada atin en un
texto-, la cual debe disefiarse como un “sistema”, que le permita no solo gestionar y
administrar la investigacion sino evaluar sus resultados e impactos a corto, mediano
y largo plazo, a partir de un conjunto de criterios y acciones explicitas, donde articule
criterios de pertinencia y calidad, con criterios de impacto social y prioridades de
la politica de ciencia, tecnologia e innovacion. ;Por qué debe disefiarse? Porque no
podemos ignorar que estamos ante un nuevo modelo de produccion de conocimiento.
Siguiendo a Albornoz (2005) es necesario que los investigadores reflexionen sobre
lo siguiente:

El nuevo modelo de produccion del conocimiento esta construido por redes
en las que intervienen actores heterogéneos y se basa en lo multidisciplinar
(...) la produccion del conocimiento deriva de su aplicacién practica y no
de la constitucion de un nuevo campo disciplinado. En esta situacion, el
problema del consenso disciplinario no estd completamente ausente, pero
queda relativizado por nuevas necesidades de validacion y legitimacion del
conocimiento en el plano social y también politico (pag. 53)

Ese sistema debe funcionar como un “modelo organizado”, que propone una relacion
mas estrecha entre investigacion — politicas — temas de investigacién e impacto,
asi como relaciones institucionales con los actores sociales y procesos de difusion
del conocimiento (Albornoz, pag. 57).

Esta politica se debe orientar a plantear explicitamente una reflexion sistematica
sobre cuales serian los temas y problemas que en la actualidad requieren atencion
prioritaria y que ameritan estudios a profundidad; posibilita que empecemos a
pensar en la transferencia de los productos de conocimiento al sector judicial, em-
presarial o intercambios de teoria-tecnologia-saberes practicos y en la interaccion
y cooperacion, entre actores de la investigacion (institucion-investigadores) con
los usuarios sociales de la investigacion (por lo pronto con usuarios-académicos,
porque nos falta armonizar investigacion-extension, extension-investigacion como
un trabajo en doble via).

Tenemos debilidad en vinculos con actores sociales, organizaciones gubernamen-
tales y no gubernamentales, porque el investigador del programa de derecho hace
esfuerzos muy individuales para establecer contactos y relaciones con instituciones
publicas y privadas (que resultan ser ocasionales).

La ley 1286 de 2009 le da a la politica de investigacion un caracter de politica
publica y, aunque no abandona su caracter académico-, hoy se orienta hacia obje-
tivos estratégicos, reconduce intereses politicos, implica mas intervencion estatal,
ya que este invierte recursos materiales e intelectuales. El hecho de que los planes
de desarrollo se liguen a la politica cientifica, nos obliga a formular y planear la
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investigacion atendiendo a los lineamientos que trazan estos planes porque hoy
son un marco de acciones y fuente de obligatoria consulta.

El disefio de una agenda de investigacion para el programa de derecho debe proyec-
tarse a posibilitar que sus investigaciones tengan impacto social, esto implica hacer
esfuerzos por realizar trabajo mas alla de lo teérico y tener claros los compromisos
politicos y sociales que debe mostrar la investigacion.

Es muy importante que los investigadores del programa de derecho se concienticen
de que la investigacion ha hecho parte del quehacer académico regular, y que la
Universidad y el programa han respetado la dinamica que ha asumido cada inves-
tigador, sin embargo, la situacion hoy es distinta, la investigacion se asume como
una actividad estratégica porque la agenda de investigacion es lo que necesita el
conglomerado social, y que esto no implica la pérdida de su naturaleza como una
actividad para la generacion nuevos conocimientos. Si los temas de investigacion
recurrentes sefialados por los docentes investigadores son: Un sistema de justicia
local, la seguridad alimentaria y el desarrollo humano, la mineria, la restitucion de
tierras, la reforma a la justicia, los conflictos (de todo orden), estas investigaciones
deben hacerse entre las distintas areas del saber.

Los investigadores del programa de derecho deben pensar que estamos investigan-
do en un mundo globalizado y del investigador depende que “la politica cientifica
esté al servicio de una élite o de sectores mas amplios de la poblacion” (Albornoz,
2005: pag. 34). Resulta bastante claro que a los investigadores les preocupa los
condicionamientos que les impongan el gobierno y ante todo sentirse politicos o
simples replicadores del gobernante de turno (Ruiz Jaramillo, 2012).

El investigador debe elegir los temas de investigacion de acuerdo a las problema-
ticas sociales (coyunturas) y por eso requiere un conocimiento amplio del entorno,
ya que la actividad investigativa debe incidir en la resolucion de los problemas
sociales, econdmicos y culturales. También debe poseer sensibilidad intercultural
y ante todo debe cambiar su actitud y cuestionarse si su investigacion ha hecho o
hara aportes a nivel social, cultural y el caracter aplicativo de los mismos.

Los investigadores del programa de derecho deben involucrarse mas con las co-
munidades que investiga y/o para las que investiga (administracion de justicia,
desplazados, poblacion carcelaria) como una condicion ética de la investigacion
para aportar a la resolucion y al tratamiento de los problemas que investiga.

Los investigadores del programa de derecho no deben dudar de la necesidad de
establecer alianzas y vinculos con la administracidon de justicia; con la administra-
cion municipal; con organizaciones sociales, para elaborar diagnosticos (sociales)
para su agenda de investigacion y para tener una vision holistica de lo social; estos



INFORME FINAL DE LA INVESTIGACION: “PERTINENCIA...

diagnosticos deben ser la principal fuente de informacion para el disefio de los
indicadores y de las propuestas de investigacion aplicada, y sin duda le implican
tener mas compromiso con el trabajo de campo como una forma de acercarse mas
a multiples realidades.

Los investigadores del programa de derecho deben hacer la transferencia del saber
(de manera aplicativa o creando conciencia social) porque es una forma de validar y
legitimar en el plano social el conocimiento que se produce, y estan obligados a pensar
que su investigacion debe tener una utilidad mas alla de lo académico, principalmente
porque el investigador no solo debe formular problemas sino generar soluciones.

Los investigadores del programa de derecho deben formular propuestas para el
disefio de politicas publicas, su reto principal como investigadores es entender la
investigaciéon como un aporte social a las comunidades y no solo como un instru-
mento de formacion académica, por ello tendran que interrogarse continuamente
acerca de ;qué capacidad de respuesta ha tenido su investigacion frente a las nece-
sidades, demandas sociales y econdmicas de su entorno? y esto les exige cambiar
la mentalidad sobre la forma de concebir y hacer la investigacion.

Queda claro que el programa de derecho no ha definido indicadores de impacto
propios simplemente porque no ha sido una preocupacion de sus investigadores
ni de la administracion y por supuesto, tampoco del programa, ni de la politica
de investigacion institucional (los productos de nuevo conocimiento que solicitd
el CODI durante el periodo 1992-2009 fueron productos académicos tales como:
publicacion de articulos de revista, publicacion de la investigacion terminada,
proyectos de investigacion para darle continuidad a la linea, introduccion de los
resultados en los cursos, socializaciones y la suscripcion del acta).

A los investigadores solo les preocup6 cumplir cabalmente con los compromisos
obligatorios y opcionales que exigieron las convocatorias, y lo que deben hacer es
disefiar y ejecutar sus propios compromisos, porque los resultados deben ir mas
alla de textos, actas, memorias y articulos de revista o socializaciones y atender a
los distintos beneficios que aporta la investigacion.

Los investigadores deben establecer relaciones estratégicas con la empresa, con
otros investigadores, con otros grupos, con otros actores sociales, con movimientos
sociales y con organismos gubernamentales, asi podran mostrar la “utilidad de la
investigacion”, visible en: consultorias, programas, participacion e intervencion
calificada y cualificada en cursos de capacitacion, intercambios, alianzas, debera
desarrollar uniones y consorcios.

Esto significa que los investigadores del programa de derecho deben pasar de un
nivel enddgeno a un nivel regional, nacional e internacional en investigacion; lo
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paraddjico es que eso implica que la investigacion se desarrolle prioritariamente en
las regiones, y en estas sedes no hay docentes asignados de tiempo completo para
labores de investigacion, quienes imparten catedra en las regiones son docentes
catedra y habitan principalmente en Medellin o el Valle de Aburra.

Analizamos las diversas posiciones entre los docentes entrevistados frente a la
investigacion en clave de impacto social:

Existe una clara division, entre quienes adoptan una posicion reflexiva y critica
sobre las implicaciones politicas o institucionales que tiene “la nueva agenda
de investigacion”, que asumen resistencias y un profundo descontento, ya que
estiman que el trasfondo de las alianzas entre la Universidad y el sector privado
empresarial, asi como la conformacion de redes, no son mas que una estrategia
politica para que la Universidad se autofinancie con la investigacion, sin embargo,
estan estudiando la nueva normativa para ir haciendo ajustes, principalmente, en
lo que tiene que ver con asuntos de medicion de su produccion intelectual y los
investigadores que asumen una posicion pragmatica, que se proponen revisar
los planes de desarrollo (nacional, departamental, regional y de la Universidad),
porque consideran que eso es lo que viabiliza la politica cientifica y hay que tener-
los en cuenta. Estos docentes ven como problematico que sigamos con una actitud
de perplejidad y que no se ejecuten acciones rapidas para salir de ella. Piensan
que debe haber intereses convergentes entre Investigadores-Universidad-Estado y
entre Investigadores-Empresa-Estado, conservando los limites que les imponen las
funciones misionales, y estiman que deben ser operativas las alianzas en acciones,
programas y politica social.

El primer grupo de investigadores, también mira con desconfianza “el sistema”, y
su proyeccion, sin embargo decide mantenerse como vienen trabajando, no mues-
tran interés por los cambios, no creen en ellos, creen que el desarrollo regional y la
solucioén a los problemas de inequidad social son una responsabilidad del Estado,
mientras que la tarea de la academia es visibilizar los problemas porque la Univer-
sidad no tiene que asumir su solucion.

En concreto se ven diversas posturas entre los investigadores, que enriquecen las
distintas visiones y significados otorgados a la investigacion. Esta la de quienes
aceptan el discurso oficial del “nuevo sistema de Ciencia y Tecnologia”, la de
aquellos que piensan que hay que actuar de manera estratégica y que es importan-
te asumir una posicion critica y determinar si realmente el sistema lo que pide es
hacer ciencia para el desarrollo social o ciencia para el desarrollo tecnologico y
empresarial, ya que la ciencia social es para las personas que habitan las regiones
y esa investigacion en adelante debe impactar socialmente de manera eficaz.
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RECOMENDACIONES

Los investigadores del programa de derecho deben construir los indicadores de
pertinencia (capital cientifico, cultural y productos) e indicadores de impacto (uso
social del conocimiento, apropiacidon social, gestion del conocimiento, aporte a
la transformacion de dindmicas sociales, relacién investigacion-extension) para
evaluar y medir la pertinencia de sus objetos de estudio y los impactos sociales de
€sos objetos.

En virtud de que no hacemos seguimientos continuos y sistematicos de los re-
sultados de las investigaciones, proponemos que debe disefiarse una estrategia
de “seguimiento” de las investigaciones finalizadas con apoyo en un sistema de
informacion, ya que hay un nexo débil entre los productos de conocimiento/saber,
los usuarios sociales y el uso o usos que pueden darse; el sistema permitira el registro
datos -no de manera aislada entre un proyecto y otro, o entre un informe y otro-,
permitira mostrar procesos, relaciones, vinculos y recursos asignados.

Este sistema facilita hacer evaluaciones de pertinencia e impacto a partir del ana-
lisis del estudio de perfiles tematicos, perfiles disciplinarios, asociaciones (redes,
alianzas estratégicas), trabajo interdisciplinario, nimero de estudiantes y profeso-
res formados, nimero de publicaciones y socializaciones, tematicas investigadas,
trabajo comunitario (talleres, asesorias, jornadas culturales, cursos de formaciéon
juridica basica); seguimientos; asesorias.

Pensamos que para hacer gestion del conocimiento, los investigadores del programa
de derecho, deben entregar en el Centro de Investigaciones Juridicas al finalizar
su investigacion “un informe de investigacion”, para construir una base de datos
con los marcos teoricos, los marcos conceptuales, los modelos metodolégicos, los
itinerarios, de manera que sean fuente de consulta de la comunidad académica de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
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INNOVACION. CONCEPTO Y RETOS EN LA AGENDA UNIVERSITARIA
Adriana Maria Restrepo Ospina**

RESUMEN

La innovacion, como tema central en el debate contemporaneo, plantea variadas dificultades,
que van desde su propia conceptualizacion hasta la decision del tipo y estrategia a utilizar, en
caso de su implementacion, y los caminos a seguir en dicho proceso, la determinacion y articulacion
de actores y el disefio e implementacion de politicas publicas al respecto en todos los niveles de
actividad politica, econdmica y académica. Este articulo aborda el concepto y los principales
rasgos de la innovacion, como fendmeno que atraviesa el quehacer nacional, con el objetivo de
aportar elementos que permitan identificar algunos retos importantes para su implementacion
universitaria, especialmente direccionados a ayudar a comprender mejor el camino recorrido
hasta ahora en su implementacion en la Universidad de Antioquia.

Palabras clave: innovacion, politicas publicas, sociedad del conocimiento, universidad.

CONCEPT AND CHALLENGES IN THE ACADEMIC AMBIT

ABSTRACT

Innovation, like a central theme in the contemporary discussion, raises many difficulties,
which go since the conceptualization, to the decision of the type and strategy to use, in case of
implementation, and the ways to follow in this process, the determination and articulation of the
actors in the design and implantation of public policies in all levels of the political, economic
and academic life. This paper seeks for the concept and the principal features of the innovation,
like a phenomenon which troughs the national task, with the target to adopt elements that allow
their academic implementation, in the University of Antioquia implementation.

Key Words: Innovation, Public Policies, knowledge society, University.
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INTRODUCCION

Hablar de innovacion es hoy tema obligado, tanto en la academia como para la
politica y las empresas. Ya desde 1988 la Revista Harvard Business Review plan-
teaba en su editorial: “Hoy nadie necesita ser convencido de la importancia de la
innovacion —la competencia intensa junto con rapidos cambios en los mercados
v las tecnologias, se han asegurado de ello. Como innovar, es la cuestion clave”
(Alvarez Baldoquin, 2007; Drucker, 1988)!.

Para la empresa la innovacion es asunto de supervivencia y sostenibilidad en un
mercado hipercompetitivo. Para el Estado, resulta determinante del modelo de
desarrollo econéomico, la competitividad en sentido pais y el disefio de politicas
publicas. Para la universidad el concepto de innovacion, junto con otros relacionados
como emprendimiento o transferencia de conocimiento, se muestran importantes y
exigen un esfuerzo por su apropiacion y delimitacion conceptual y contextual, que
le permitan a estas instituciones evaluar el grado en que dichos fenémenos pueden
aportar o no en la definicion de su quehacer y futuro en un contexto social cada
vez mas complejo e interdependiente, en el cual el papel de la investigacion y la
innovacion y sus reciprocas relaciones parecen poner en cuestion las tradicionales
funciones universitarias.

Por ello, se hace necesario abordar la nocion de Innovaciéon, como componente
clave y definitorio de importantes politicas en diversos niveles: nacional, regional,
sectorial, institucional o empresarial; ya sea en el plano estratégico, como una
apuesta de politica publica o como componente de un Sistema de Innovacion. Es
claro que no parece posible renunciar, por lo menos, a su estudio.

Por ello, partiendo de dicha necesidad y con el animo de aportar en la discusion sobre
de innovacion que permita lograr los objetivos de la investigacion planteada, especial-
mente los relacionados con comprender “el papel desemperiado por la Universidad
de Antioquia en las politicas publicas de emprendimiento e innovacion del Municipio

1 “Today, no one needs to be convinced of the importance of innovation — intense competition, along with
fast-changing markets and technologies, has made sure of that. How to innovate is the key question” . Trad.
libre de la autora.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 156, diciembre 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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de Medellin en el periodo 2004-2011", asi como determinar “las principales forta-
lezas y debilidades” de su participacion en las mismas, se realizo esta indagacion
conceptual, como insumo necesario para el estudio planteado.

El componente metodologico que se eligié para el desarrollo del proyecto fue el
Estudio de caso, haciendo uso de la investigacion cualitativa para el analisis de
politicas publicas, con un alcance descriptivo y analitico, en que se buscé construir
y aportar teoria mas que comprobarla, asi como considerar significados alternativos
de los fenémenos a través de la identificacion, desarrollo y relacion de los conceptos
constitutivos de la teoria.

El abordaje conceptual fue punto de partida para la identificacion del rol de los acto-
res dentro de este conjunto de relaciones interinstitucionales. Se buscé identificar el
papel desempefiado por la Universidad de Antioquia durante el periodo de estudio,
dentro de este entramado institucional que se construyo en la ciudad de Medellin, el
cual tenia como propositos fortalecer elementos como la productividad y la compe-
titividad local o aumentar el empleo. Como resultado, se identificaron en el proceso
analitico, algunos elementos clave que permiten comprender la innovacion, y su
papel actual en Colombia, con la mirada puesta en el horizonte universitario como
su enfoque especifico.

1. EL CONCEPTO INNOVACION

La innovacion es uno de esos conceptos clave de la agenda contemporanea, tanto
en el mundo empresarial como en el politico y el universitario. Para la empresa,
es entendida como elemento clave que marca la ruta actual de la sostenibilidad
y la competitividad. “La innovacion debe ser vista, entonces, como una activi-
dad genérica asociada con la supervivencia, el crecimiento y el desarrollo de la
competitividad”(Camacho, 2012). Desde el Estado, la apuesta o no por la innova-
cion incide en el modelo de desarrollo y su estrategia de futuro; tanto en términos
de productividad y competitividad como sobre sus efectos en distintos dmbitos
sociales y humanos, como en el disefio de variadas politicas publicas y de Estado.
Desde el ambito universitario, este concepto plantea renovadas cuestiones que
deben ser conceptualizadas, definidas y decididas en tanto inciden en el futuro de
las propias universidades, especialmente las publicas, con especificos objetivos
misionales ligados al bienestar general.

Para las empresas, las razones para la innovacion estan relacionadas con la sostenibi-
lidad o perdurabilidad en el tiempo, lo que implica necesariamente la competitividad
de la misma. Se trata de estar presente y permanecer en un mercado cada vez mas
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competitivo y en el cual los ciclos de los productos son cada vez mas reducidos.
En lo que respecta a otros actores, como el gobierno o las instituciones de caracter
publico que realizan labores de investigacion, las razones para la innovacion pro-
bablemente tengan que ver con otros factores, como la pertinencia social, el aporte
al desarrollo y la contribucion con la difusion social del conocimiento, entendidos
actualmente como bases del bienestar social, entre otros.

De alli la importancia del concepto de innovacion, que a pesar de su aparicion relativa-
mente reciente, ha sido estudiado desde distintas disciplinas y enfoques; se suele reco-
nocer a Schumpeter como el primer tedrico contemporaneo en aportar en su definicion,
desde una Optica empresarial y centrada en el sistema economico. La entiende como un
proceso de destruccion creadora, eje fundamental para el propio sistema capitalista, y
propone especialmente una nocion de innovacion radical o revolucionaria en términos
sistémicos: “El impulso fundamental que pone y mantiene en movimiento a la maquina
capitalista procede de los nuevos bienes de consumo, de los nuevos métodos de pro-
duccion y transporte, de los nuevos mercados, de las nuevas formas de organizacion
industrial que crea la empresa capitalista” (Schumpeter, 1996).

Complementando la nocion, también desde el punto de vista empresarial y con énfasis
en el plano estratégico, Drucker enfatiza en el mercado como eje de la innovacion,
ya no como el escenario en el cual esta funciona y que lo determina globalmente,
sino como factor importante aun por encima del grado de novedad o creatividad
que involucre. Sostiene que la innovacion consiste en la introduccion exitosa de un
producto en el mercado: “La prueba de una innovacion no es su novedad ni su con-
tenido cientifico ni el ingenio de la idea, es su éxito en el mercado” (Drucker, 1988).

También puede ser concebida como proceso o como resultado. “Si consideramos
la innovacion como un proceso — basdandonos en el punto de vista de Schumpeter —
esta hace referencia al proceso seguido para obtener algo “nuevo”. Desde el punto
de vista relacionado al objetivo del proceso, la innovacion se entiende como el
resultado de un proceso de renovacion ”(Dornberger, 2009). Como proceso, también
se puede entender en un sentido aun mas amplio, como parte del avance mismo
de las sociedades, involucrando por tanto todo un acumulado de conocimientos y
experiencias que dificilmente podrian atribuirse a un solo sujeto, lo que compro-
mete de paso la actividad de los disefiadores de politicas publicas. De esta manera
se puede concebir procesalmente, tanto desde el punto de vista interno, relativo a
su gestion (Garcia Gonzalez, 2012) como desde la mirada externa, referente a su
generacion en la sociedad; desde este punto de vista, la innovacion es un proceso
de acumulacion historico-social: “... es el resultado de un largo proceso historico,
de un cumulo de intentos fallidos y pequerias mejoras que en un momento critico
cambian el signo de la tendencia, la direccion de un proceso, la calidad de un
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producto o la técnica de un procedimiento” (Alvarez Baldoquin, 2007). Pudién-
dose entender entonces que la innovacion compromete el desarrollo historico que
la antecede, siendo “... una creacion deudora de una anterioridad y propiciadora
de una posterioridad. Se trata de un eslabon en la cadena de descubrimientos e
inventos, fruto de la creatividad humana” (Rodriguez Herrera, 2008)

Por su parte, el Manual de Oslo entiende por innovacion: “...la introduccion de un
nuevo, o significativamente mejorado producto (bien o servicio), de un proceso,
de un nuevo método de comercializacion o de un nuevo método organizativo, en
las practicas internas de la empresa, la organizacion del lugar de trabajo o las
relaciones exteriores.”(Alvarez Baldoquin, 2007; OCDE-Eurostat, 2006); y el
Manual de Frascati —para la medicion de actividades cientificas y tecnologicas-
la define como la implementacion de productos o procesos nuevos o mejorados
(OCDE-FECYT, 2002). Por su parte, el Manual de Bogota establece que las
innovaciones tecnologicas, de productos y procesos “comprenden los productos
y procesos implementados tecnologicamente nuevos, como también las mejoras
tecnologicas de importancia logradas en productos y procesos. Se considera que
una innovacion tecnologica en productos y procesos ha sido implementada si se
la introdujo en el mercado (innovacion de producto) o si se la usé dentro de un
proceso de produccion (innovacion de proceso) ”(Jaramillo, 2001).

Por esa conexion de la innovacion con el entorno social en que se desarrolla, se tiende
actualmente a redefinir el concepto como Innovacion Abierta. Asi, en el proceso inno-
vativo no solo se tienen en cuenta los productos o servicios sino que se sugiere poner
el énfasis “...en toda la cadena de valor. Proveedores, clientesy colaboradores forman
parte del proceso de innovacion. Las distintas perspectivas constituyen una fuente de
nuevas ideas y todo el conjunto se beneficia de ello” (Bankinter-Accenture, 2010).

Sobre la importancia y los beneficios de la innovacion, se argumenta que esta permite
que las empresas crezcan y se transformen (Dinero-Sena, 2010); convirtiéndose en
elemento de vital importancia para la transformacion del mercado y para generar
competitividad (Alvarez Baldoquin, 2007; Hidalgo Nuchera, 2011)

Respecto de su aporte al conocimiento y su impacto geografico, la innovacion se
divide en radical o incremental. ((Johannessen, Olsen, & Lumpkin, 2001); (Do-
sal, 2011); La innovacidn radical se caracteriza porque crea nuevos paradigmas
o mercados; aunque a veces pueden darse innovaciones radicales dentro de un
mismo paradigma, por ejemplo, respecto de una actividad o sector econdmico espe-
cifico. La innovacion incremental remite a mejoras graduales o cambios dentro de
un paradigma o campo del conocimiento (Dosal, 2011). Respecto de su esfera
de influencia, la innovacion puede darse dentro de una empresa u organizacion, un
pais, region o el mundo.
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Otras de las caracteristicas de la innovacion es que es pluridisciplinar y dinamica,
debiendo abarcar la conjuncion de diversos conocimientos, actores y perspectivas,
enmarcados en “...un amplio conjunto de acciones entre las que destaca vigilar el
entorno en busca de informacion sobre cambios relevantes para sus actividades”

(Hidalgo Nuchera, 2011)

Implica, ademas, la identificacion de informacion, su transformacion en conocimiento
y posteriormente su utilizacion en la toma de decisiones, pues “la superabundancia
de informacion provoca que, pese a estar atentos a muchos aspectos, se puedan
pasar por alto las sefiales clave para anticiparse a los acontecimientos” (Hidalgo
Nuchera, 2011)

De igual modo, la idea de la introduccion de la innovacion, ya sea en el mercado, en
el desarrollo de una actividad o en la sociedad, resulta de gran importancia para la
innovacion, como uno de sus componentes determinantes a la hora de comprenderla
como el resultado de un proceso. En virtud de esta distincion, se hace evidente una
diferencia especifica entre las actividades propias de la investigacion de aquellas
que definen a la innovacion, pues en el caso de la primera, no se entiende como
necesaria la introduccion de los resultados de investigacion en el mercado —o en
la sociedad directamente-, aunque en muchas ocasiones ello pudiera ser deseable.

1.1 Investigacion e innovacion

Se pueden establecer distintas clasificaciones para distinguir los distintos modos o
ambitos de éstas. Desde el punto de vista de la motivacion respecto de la realizacion
de la actividad, resultan normalmente diferenciadas en ambos procesos. En el campo
cientifico o de investigacion, en gran parte la motivacion reside en la busqueda del
conocimiento, pudiendo o no esta busqueda estar relacionada con algtn tipo de im-
pacto posterior. En el campo de la innovacion, el proceso esta explicitamente dirigido
a la creacion de algo nuevo, que normalmente trasciende el nivel del conocimiento
como tal para pasar a un nivel mas concreto, como llevar un producto al mercado, o
un proceso, servicio o impacto a la sociedad. También suelen diferenciarse en cuanto
a los logros esperados, los sistemas de recompensa y el papel que juegan respectiva-
mente los individuos y la organizacion. (OCDE-Eurostat, 2006).

El Manual de Frascati, define tres tipos de actividades cientificas relacionadas
con la investigacion: la investigacion basica —pura y orientada-, la investigacion
aplicada y el desarrollo experimental®; complementandolas con otras actividades

2 “Lainvestigacion bdsica consiste en trabajos experimentales o tedricos que se emprenden principalmente
para obtener nuevos conocimientos acerca de los fundamentos de los fenomenos y hechos observables, sin
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involucradas en el campo de [+D que se basan en la ciencia y la tecnologia pero no
son lo mismo. Se trata de las que denomina Actividades Cientificas y Tecnologicas
-ACT-, como la ensefianza y los servicios cientifico-tecnologicos, de una parte; y el
proceso de innovacion cientifica y tecnologica, de la otra. En éste, las actividades
cientificas (I+D) constituyen solo una de las actividades desarrolladas en el proceso
de innovacion, sirviendo como fuente de ideas innovadoras y para la solucion de
problemas en el proceso. (OCDE-FECYT, 2002), lo que lleva a concluir que en
términos de proceso, la innovacion puede contemplar a la investigacion como una
de sus fases, pero no necesariamente la investigacion lleva a la innovacion ni es
aquella necesaria en todos los casos para innovar.

Asi mismo, el Manual define la investigacion y la I+D de la siguiente manera: “La
investigacion y el desarrollo experimental (I+D) comprenden el trabajo creativo
llevado a cabo de forma sistemdtica para incrementar el volumen de conocimien-
tos, incluido el conocimiento del hombre, la cultura y la sociedad, y el uso de esos
conocimientos para crear nuevas aplicaciones” (OCDE-FECYT, 2002). En la
relacion Innovacion-investigacion, y teniendo como referente a la segunda, se tiene
que esta puede o no hacer parte del proceso de innovacion, pues también es posible
encontrar innovaciones que no derivan de la investigacion, sino que son producto
de otras actividades como la observacion fortuita, las opiniones o sugerencias de
los clientes o usuarios de bienes o servicios, intuiciones, entre muchas otras (R. y.
G. G. Herrera Gonzalez, Jos¢ Maria, 2011). Desde la 6ptica de la investigacion,
se puede dar la situacion de investigaciones que tengan como proposito el logro
de una innovacion, de otras que lleguen a la innovacion sin que esta se encuentre
proyectada como parte del proceso investigativo, o que se produzcan resultados de
investigacion que constituyen aportes al conocimiento pero que no pueden conce-
birse como innovativas, pues no estan dirigidas a —o no logran- su introduccién en
un mercado, en un proceso especifico o en la resolucion de alglin problema social
concreto.

En relacion con esta distincion, también se pueden entender como diferenciados la
innovacion y el invento en que, en éste, el elemento comercializacion o implemen-
tacion social no esta comprometido. La actividad inventiva puede ser un paso dentro

pensar en darles ninguna aplicacion o utilizacion determinada. La investigacion aplicada consiste también
en trabajos originales realizados para adquirir nuevos conocimientos; sin embargo, esta dirigida fundamen-
talmente hacia un objetivo practico especifico. El desarrollo experimental consiste en trabajos sistematicos
que aprovechan los conocimientos existentes obtenidos de la investigacion y/o la experiencia practica,
y esta dirigido a la produccion de nuevos materiales, productos o dispositivos; a la puesta en marcha de
nuevos procesos, sistemas y servicios, o a la mejora sustancial de los ya existentes. La [+D engloba tanto la
I+D formal realizada en los departamentos de I+D asi como la I+D informal u ocasional realizada en otros
departamentos” (OCDE-FECYT, 2002)
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del proceso que lleva a una innovacion, pero no son lo mismo. “Por invencion se
entiende la creacion de una idea potencialmente generadora de beneficios comer-
ciales o de aplicacion social, pero no necesariamente realizada de forma concreta
en productos, procesos o servicios. De este modo, una invencion o idea creativa
no se convierte en innovacion hasta que no se utiliza para cubrir una necesidad
concreta” (R.y. G. G. Herrera Gonzalez, José Maria, 2011).

1.2 Innovacion y creatividad

La creatividad es necesaria en el proceso de generacion de ideas, pero la innovacion
va mucho mas alla de ello, en tanto involucra una serie de actividades que van desde
la idea hasta su implementacion en la sociedad o el mercado. “La capacidad de crear
es una caracteristica que poseen los individuos, grupos y organizaciones, que consiste
en un proceso de pensamiento asociado con la imaginacion, la intuicion, la perspica-
cia y la inspiracion, y que lleva a la generacion de ideas” (Hidalgo Nuchera, 2011)
(Ugalde-Albsitegui, 2009). La creatividad es considerada como una de las principales
fuentes de la innovacion, sin que pueda confundirse con ella o sustituirla. “A la crea-
tividad no siempre le sigue automdticamente la innovacion, las ideas son solamente
las materias primas para la innovacion... la creatividad solamente se encarga de
generar ideas, pero es el pensamiento logico el que se encarga de depurar las ideas
hasta llegar a la mejor solucion, la mds innovadora” (Alvarez Baldoquin, 2007).

1.3 Innovacion social

En sus etapas iniciales, la conceptualizacion sobre innovacion se asimilo a la in-
corporacion o el desarrollo de nuevas tecnologias que pudieran afectar los procesos
de produccion, la organizacién o el funcionamiento de la empresa. Sin embargo,
recientemente, se ha incrementado el interés por una nueva forma de concebir la
innovacion: la social. Se trata de incorporar los principales elementos estructurales
de la definicion tradicional de innovacion, que la asocia con su impacto en el mer-
cado, para introducir una mirada en la sociedad. En este caso, serd innovacion toda
transformacion que se dirija a enfrentar nuevos problemas, o viejos problemas con
soluciones novedosas (Rodriguez Herrera, 2008), siempre que se trate de problemas
o necesidades sociales (R. Herrera Gonzalez, 2011).

La innovacion en el campo social sera entonces “accion transformadora concreta,
generalmente de cardcter colectivo, que ofrece una nueva respuesta a un proble-
ma determinado. Mediante nuevos procesos, nuevas técnicas y nuevas formas de
organizar la accion, se consigue articular una respuesta adecuada a su contexto
—llamada inteligencia— con efectos transformadores directos e indirectos mds
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alla de este. Una innovacion es entendida como un cambio reconocido capaz de
producir otro cambio” (Rodriguez Herrera, 2008)

Ahora, desde lo social, también es importante resaltar una perspectiva mas amplia,
relacionada ya no con el caracter social de la innovacion sino con su papel en la so-
ciedad, incluso desde su misma conceptualizacion. Asi, partiendo de la complejidad
misma de los procesos innovativos, se hace necesario asumirla desde un punto de
vista mas amplio que el econémico. Se trata de integrar en el concepto otros ele-
mentos, especialmente sociales y ambientales, en consideracion a que el desarrollo
no solo proviene de la ciencia y la tecnologia, sino que esta también puede —y debe-
incidir en el desarrollo social y la calidad de vida de las personas. “... los procesos
cientifico-tecnologicos y de innovacion deben concebirse desde una perspectiva
mas amplia, dirigida a comprender los fenomenos naturales, sociales y culturales,
vy a buscar soluciones a problemas ubicados en muchos ambitos de la sociedad,
por lo que su vision debe tener un cardcter integral dirigido al mejoramiento de
la calidad de vida en general”. (R.y. G. G. Herrera Gonzalez, José Maria, 2011).
Para lo anterior, es importante tener en cuenta que si bien el conocimiento puede
ser adquirido de distintas formas y fuentes, también resulta vital desarrollar una
solida capacidad enddgena para producirla, como clave del desarrollo econdémico
de los paises y de las instituciones y organizaciones.

Por ello, la innovacién social requiere un importante esfuerzo para su difusion,
pues “por su origen, las innovaciones en ese campo aspiran a tener una gran
repercusion, pero en una esfera limitada. El interés de los innovadores es hacer
frente a las necesidades del grupo especifico hacia el que se dirige su proyecto
y su innovacion, y es en ese ambito especifico que se mide su éxito” (Rodriguez
Herrera, 2008).

2. BENEFICIOS SOCIALES DE LA INNOVACION

De la innovacion se dice que ofrece multiples beneficios. Estos se podran identificar,
por supuesto, segun el enfoque de innovacion que se aborde y, especialmente, respecto
del actor que la ejecute, pues los beneficios de la innovacion estan relacionados, en
primer lugar, con los objetivos que con ella se pretendan. Respecto de sus efectos
positivos en la sociedad, en menor o mayor medida, la innovacion ofrece algunos
beneficios, casi siempre indirectos o externos a los objetivos inmediatos de quien
aborda la tarea de innovar, consistentes en algunas ventajas sociales que no son
necesariamente apropiables inicamente por quienes realizan directamente la labor
innovativa, como:
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La generacion de conocimiento socialmente difundible en el corto o el largo plazo,
especialmente del tipo que presenta “inexistencia de rivalidad en el uso y aplicacion
de los resultados de I+D, y del “saber como” producir (know how) asociado ...
Aun en el caso de procesos e innovaciones patentadas, con el tiempo el uso de la
innovacion, equipos y procesos desarrollados y el conocimiento subyacente, seran
superados o significativamente mejorados”’ (Adamson Badilla, 2011), lo que remite
a la produccion de valor social a través de bienes intangibles. Lo que quiere decir
que la innovacién genera un aumento del conocimiento general disponible, incluso
en los casos de innovaciones protegidas por via del sistema de propiedad intelectual.

El entrenamiento y capacitacion de personal, asi como el know how, que por ejem-
plo, terminan siendo apropiados como habilidades personales de los trabajadores
involucrados, quienes en los procesos de rotacion laboral lo trasladan, traspasando
parte o todo de dicho saber a otros sectores productivos. Esto se potencia aun mas
con las tecnologias de la comunicacion, que permiten la transferencia en tiempo
real, independientemente de los lugares geograficos o tipos contractuales tradicio-
nales. (Adamson Badilla, 2011).

Intensidad del retorno social: “Estudios econométricos han encontrado que la
tasa social de retorno de la I+D puede llegar a ser de cinco a ocho veces mayor
que la privada (Salter et al., 2000, citado por OECD op cit.). Por esas razones
economicas es que, en paises desarrollados, la investigacion basica es financiada
principalmente por el Estado, y el componente de investigacion aplicada, en su
mayoria, por el sector industrial.” (Adamson Badilla, 2011).

3. BARRERAS A LA INNOVACION

Dentro de los factores que se pueden concebir como inhibidores de la innovacion
o barreras de esta se pudieron identificar algunos, como los que enuncia el Manual
de Oslo: en primer lugar se encuentran los de cardcter economico, relacionados
con costos y falta de recursos —propios o de financiacion-; también se evidencian
algunos de naturaleza empresarial, como la ausencia de personal calificado o
de conocimientos pertinentes; de mercado, como problemas de demanda de las
innovaciones; juridicos, como la proteccion de la propiedad intelectual o falta
de estimulos fiscales; sociales, como los relacionados con la cultura innovadora.
En este ultimo sentido, se encuentra que “... las personas (va sean agentes rela-
cionados directamente con la innovacion o simplemente usuarios de las mismas)
pueden desarrollar conductas resistentes al cambio o a los productos o procesos
innovadores” (Cornejo Cafiamares, 2009).
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3.1 Dificultades de apropiacion del conocimiento necesario

Este problema plantea la cuestion relativa a quién sera, al final, el duefio del cono-
cimiento, es decir, el titular de derechos -exclusivos o no- sobre éste. Ello remite
a una cuestion clave en la innovacidn, consistente en la posibilidad o no de una
apropiacion privada de los beneficios de la generacion de nuevos conocimientos.
“Debido a los altos costos que implica generar cierta informacion y la baja po-
sibilidad de retener sus beneficios economicos, antecedentes fundamentales para
los actores del sistema pueden no estar disponibles, y no habra un actor individual
ni colectivo dispuesto a producirla “ (Gonzalez F, 2008). En estos casos, suele
reclamarse la presencia del Estado como actor clave que permite potenciar la inno-
vacion desde la financiacion publica de ciertas actividades necesarias pero que no
resultan atractivas para los actores privados, especialmente en investigaciones de
caracter basico en las cuales el tipo de conocimiento que se produce es dificilmente
apropiable privadamente, pero que generan un efecto social importante sobre la
base general del conocimiento disponible en la sociedad, o que puede ser la base
cientifica necesaria para la realizacion de posteriores innovaciones.

Esto se conoce como la generacion de externalidades derivadas de la innovacion,
consistentes en que la rentabilidad de las mismas no puede ser totalmente evalua-
ble a través del mercado, en tanto se produce conocimiento altamente costoso en
su generacion, pero que luego puede llegar a ser producido y transmitido a costos
insignificantes: “Los beneficios economicos derivados de los procesos de investiga-
cion, de las actividades de difusion y transmision de conocimientos, asi como de las
tecnologias, tienen como una de sus principales caracteristicas el potencial para
generar economias externas positivas. Se denominan externalidades (positivas)
porque los beneficios economicos que resultan de estas, no son susceptibles de ser
unica y exclusivamente apropiables por su desarrollador”. (Adamson Badilla, 2011).
Ello se traduce, como se menciono, en la existencia de beneficios sociales indirectos,
derivados de la innovacion.

3.2. Fallas del sistema

Otro aspecto mencionado es el de las fallas del sistema. Este problema consiste
en las deficiencias de relacion, apoyo o comunicacion entre distintos actores; la
ausencia de agentes de apoyo -o sus inadecuadas actividades o resultados de su
interrelacion -, asi como la presencia de problemas estructurales que impiden el
correcto flujo de comunicacion, apoyos o relaciones. “Las fallas en el sistema
se pueden presentar aun cuando exista suficiente inversion en I+D, por ejemplo
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cuando problemas de coordinacion entre actores inhiben la sincronizacion entre
la creacion y lanzamiento de nuevas tecnologias” (Alfaro Alvarez, 2011)

Como principales fallas sistémicas se pueden enunciar: faltantes de tipo cogniti-
vo, relacionadas con diferencias cognitivas de diversos o6rdenes entre actores con
potencialidad de afectar la capacidad de comunicacion y aprendizaje; faltantes de
informacion, especialmente respecto de lo que pueden aportar los demas actores
o algunos en especial y sobre las posibilidades de cooperacion mutua; faltantes
administrativos, relacionadas especialmente con la capacidad de adquisicion e im-
plementacion de conocimientos y tecnologias; y, faltantes sistémicas propiamente
dichas, relacionadas con las carencias estructurales del sistema que afectan o pueden
llegar a impedir la innovacion. (Klerkx, 2009). Igualmente la incertidumbre sobre
la recepcion de la innovacién y su impacto en el mercado, que se puede reducir
con una adecuada financiacion publica (Hidalgo Nuchera, 2011), especialmente
en temas como fortalecimiento de una cultura de la innovacion, disefio de politicas
publicas apropiadas y suficiente y adecuada financiacion.

3.3 Mentalidad

Dentro de las barreras frente a la innovacion, una de las mas importantes tiene que
ver con la mentalidad instalada, especialmente en las grandes organizaciones o
instituciones. “En la mayoria de los casos, las oportunidades que pueden surgir en
una gran empresa dejarian en ridiculo a las que nacen en el seno de las pequerias
empresas. Sin embargo, las primeras estan tan centradas en su dia a dia que no
prestan atencion a esas oportunidades ... Se deben cosechar y gestionar las ideas,
dando oportunidad a las mas atractivas” (Bankinter-Accenture, 2010). Razona-
miento no solo aplicable al escenario empresarial sino que puede ser de utilidad
en la perspectiva de otro tipo de organizaciones.

3.4 Inversion y financiacién

Otra gran dificultad general que se presenta a la innovacion esta relacionada con
la asignacion de recursos para los proyectos que pretenden innovacion. Muchas
veces, en los distintos ambitos, la actitud reacia a invertir frena la innovacion.
Para las grandes organizaciones, invertir en pequefios proyectos con alto potencial
puede significar un apoyo importante para aquellos que no cuentan con el capital
necesario, y puede ser una muy buena fuente de ventajas. “Las probabilidades de
éxito pueden ser escasas, pero el riesgo es limitado y la rentabilidad potencial
enorme”. (Bankinter-Accenture, 2010).
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Los problemas de financiacion de la innovacion pueden comprenderse, como se
menciono, desde el punto de vista de la ausencia de inversion de grandes compaiiias o
inversores en pequefos proyectos prometedores. La otra perspectiva implica concebir
el problema de financiacion desde un enfoque mas amplio, que permita indagar por
otras fuentes de financiacion de la innovacion no provenientes de la inversion directa
del innovador, o del apoyo empresarial para ello. En estos casos, los mecanismos de
apoyo a la financiacion pueden provenir de diversas fuentes, como el sistema financiero
(Guillén Pachecho, 2011), las politicas sectoriales, o los recursos del mismo Estado
a través de distintos mecanismos. Entre ellos se pueden encontrar los subsidios, los
alivios tributarios, entre otros. “Tanto en los paises en desarrollo como en los desarro-
llados, las empresas reportan la falta de financiamiento como uno de los principales
obstaculos para desarrollar proyectos de innovacion. En Europa, alrededor de un 16%
de las empresas de los paises participantes en la CIS47 reporta como un obstaculo
la falta de financiamiento de fuentes externas (Parvan S. V., 2007). En los casos de
Colombia, Argentina, México y Chile, la consecucion de financiamiento interno y
externo es el principal obstaculo para la innovacion.” (Dosal, 2011).

3.5 Cultura innovadora

Este es, tal vez, uno de los principales problemas que enfrentan los paises, las regiones,
los sectores, las empresas y demas instituciones frente a la necesidad de establecer
caminos adecuados para la innovacion. El aspecto cultural atraviesa el problema de
la innovacion, abarcandolo desde la perspectiva misma de la necesidad de creatividad
para la generacion de ideas, la cual radica al final de cuentas en los individuos, hasta
el nivel nacional, incluso el internacional. ... los expertos del Future Trends Forum
ven la cultura innovadora como la unica fuente de ventaja competitiva sostenible.
En un mundo cada vez mas conectado y globalizado, los conocimientos se difunden
con gran rapidez y las novedades pronto pasan a ser reliquias. Competir en costes
no es una estrategia sostenible, se debe competir en capital intelectual. Fomentar
la innovacion es un proyecto a largo plazo, requiere de un enfoque global y un
compromiso y objetivo comun. Las regiones que mejor lo apliquen seran las mejor
preparadas en la economia del futuro” (Bankinter-Accenture, 2010).

Dentro del aspecto cultural, el tema relacionado con la aversion al riesgo y una
cultura centrada en castigar el error resultan también componentes determinantes
para el avance de la innovacion, pues estos elementos culturales pueden llevar al
fracaso, aun desde sus propios inicios, ideas y proyectos con alto potencial inno-
vador pero que se encuentran en etapas de maduracion o consolidacion. Ante este
aspecto, pueden incluso resultar irrelevantes la existencia de una estrategia clara
y adecuada para la innovacion, la existencia misma de un proceso de innovacion
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bien disefiado y puesto en practica, con buenas dosis de flexibilidad del sistema,
comunicacion y trabajo multidisciplinario, entre otros, que pueden ser frenados
por barreras de tipo cultural.

Considerando lo anterior, para aumentar la calidad de un Sistema de Innovacion
se deben definir actividades clave a fin de reducir y eliminar los faltantes que se
identifiquen en el sistema (Smits & Kuhlmann, 2004), tales como: proveer la
infraestructura para generar inteligencia estratégica; identificar los recursos en el
sistema; establecer interconexiones; y aumentar la accesibilidad de todos los ac-
tores relevantes; estimular el desarrollo de la capacidad de producir informacion
estratégica de acuerdo con las necesidades de los actores involucrados, entre otras.
Actividades que pueden ser facilitadas, dentro de un enfoque sistémico de la innova-
cion, a través de los procesos y agentes de intermediacion. (Alfaro Alvarez, 2011).

3.6 Falta de difusion

Partiendo de entender que, desde la Optica sistémica, uno de los elementos centrales
de toda innovacion es “la difusion de todo nuevo conocimiento y de toda nueva
tecnologia” (Alvarez Baldoquin, 2007), se encuentra que las inadecuadas politi-
cas y estrategias de difusion de los resultados de la innovacion, tanto en el campo
organizacional como en el 4ambito social, constituyen una barrera indirecta para la
misma, pues no solo se trata de realizar las innovaciones particulares sino que, en
la optica de la obtencion de los beneficios sociales que esta puede ofrecer, -y como
motor que promueve nuevas innovaciones, al aportar en el campo cultural y ayudar
a romper algunas otras barreras, como el miedo a afrontar el reto o los riesgos que
comprende-, se hace necesario tener presente este aspecto.

Ello, en tanto a través del conocimiento social de la innovacion como tal, y de sus
resultados, se puede contribuir con la disminucién de las brechas sociales, eco-
ndmicas, culturales y politicas (Rodriguez Herrera, 2008); mas alla incluso de las
ventajas particulares que puede traer para las empresas, como la introduccion de
nuevos productos al mercado, la captacion y fidelizacion de clientes, entre otras.
En todo caso, se puede contribuir con la sostenibilidad de las empresas, y aportar
en su propia competitividad y la del sistema econémico en general.

4. POLITICAS DE INNOVACION

Como se menciono anteriormente, para el Estado la innovacion resulta actualmente
un concepto definitivo, en tanto involucra diversas politicas de tipo econémico,
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social, de educacion, de Ciencia y Tecnologia, entre otras; especialmente en el
caso especifico de Colombia, donde gran parte de las politicas de desarrollo se
centran actualmente en la necesidad del pais de consolidarse como una “sociedad
del conocimiento”, dentro de una clara tendencia mundial que sugiere este modelo
de desarrollo para la insercion de los paises en un mundo global. Este modelo de
desarrollo basado en el conocimiento, surge con un renovado interés sobre los
determinantes del desarrollo economico.

Hasta hace poco tiempo el desarrollo tecnologico y la innovacion no se encontraban
comprendidos entre dichos determinantes, pues se concebia la innovacion como
una externalidad del sistema. “...aunque los modelos sefialaban que las economias
aceleraban su crecimiento debido al cambio tecnologico, no eran capaces de
incorporar y explicar este fenomeno ’(Adamson Badilla, 2011). Como claves en
este proceso de transformacion econdmico-social, se encuentran, por un lado el
conocimiento (Sherwood, 1997) -entendido como factor productivo indispensable
y diferenciado, potenciado por el papel del capital humano como generador de las
posibilidades mismas de la innovacion; una economia global unificada donde la
produccién y el consumo estan cada vez mas libres de factores espacio-temporales
gracias a las tecnologias de la comunicacion; y el hecho de que el modelo de
productividad anterior se habia sustentado sobre la destruccion de los recursos
naturales, generando nuevas demandas de conocimientos y tecnologias limpias
(Adamson Badilla, 2011), que deben afrontarse en la actualidad con herramientas
y procedimientos novedosos, que tiendan a proteger el ambiente. De esta manera se
evidencia, para el Estado, el surgimiento de una serie de retos que debe abordar a
través de sus politicas. Se trata de como afrontar entre otros, asuntos como éstos, en
su busqueda por consolidar una sociedad del conocimiento dentro de sus fronteras.

En Colombia el camino recorrido por las nociones de investigacion, innovacion y
desarrollo tecnologico, ha estado centrado en la generacion de capacidades para
la investigacion, con una clara tendencia hacia un modelo mas centrado en la in-
novacién. Desde finales del siglo XX se empieza a hablar en el nivel nacional de
la necesidad de fortalecer la innovacion, especialmente centrandose para ello en
el desarrollo de una estrategia donde el actor mas visible ha sido Colciencias. El
Sistema Nacional de Innovaciéon — SNIC, se propuso desde 1995 como un apoyo
a la apertura de mercado que permitiria internacionalizar la economia y alcanzar
el desarrollo social equitativo. Colciencias, a través de su politica de apoyo a la
investigacion ha propiciado y gestionado toda una cultura de la innovacién que
actualmente pasa por una etapa de consolidacion.

En el documento Vision Colombia 2019: II centenario, se establecieron bases fun-
damentales para la politica nacional al respecto. El Sistema Nacional de Ciencia,
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Tecnologia e Innovacion —SNCTel-, se ha construido bajo el supuesto de que un
pais es sostenible economicamente, cuando cuenta con empresas que aporten a la
economia nacional y que la proteccion de la innovacion permitiria que las empresas
la asuman como una fuente primordial para la competitividad.

El documento CONPES 3582 de 2009, que contiene la Politica Nacional de Ciencia,
Tecnologia e innovacion para Colombia -SNCTel-, problematizé sobre los bajos
niveles de innovacion del pais, tomando como caracteristicas: la informalidad,
su caracter esporadico y desestructurado, las necesidades especificas y la falta de
actividades en ciencia y tecnologia en materia de investigacion y desarrollo (I+D);
circunstancias que, se asumio, desembocaron en la poca generacion de ventajas
competitivas sostenibles en el tiempo para el pais. Con base en esta vision se
elabor¢ la Politica Nacional en Ciencia, Tecnologia e Innovacion, que integra la
investigacion y la innovacion dentro de seis objetivos estratégicos para el fomento
de la innovacién y el emprendimiento dentro del aparato productivo, dirigidos a
potenciar la relacion Universidad-empresa, fortalecer los recursos humanos del
sistema educativo y la apropiacion social del conocimiento, focalizar en sectores
estratégicos, desarrollar y fortalecer el trabajo regional, entre otros.

Igualmente, en 2009 se expidio la Ley 1286, tendiente al fortalecimiento del Sis-
tema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, apoyandose en el correlativo
fortalecimiento de Colciencias, con miras a “lograr un modelo productivo susten-
tado en la ciencia, la tecnologia y la innovacion, para darle valor agregado a los
productos y servicios de nuestra economia y propiciar el desarrollo productivo y
una nueva industria nacional ”.

Con ésta, no solo se modifica estructuralmente el Sistema, convirtiendo a Colcien-
cias en Departamento Administrativo, sino que se cre6 el Fondo “Francisco José
de Caldas”, con el propdsito de apoyar la financiacion de las actividades de CT+I1
en el pais. Al respecto, el sistema que con este instrumento se establecid, todavia
se encuentra en etapa de consolidacion, especialmente en materia de financiacion
del Sistema, pues “Aunque esta ley trae importantes retos y novedades, lo cierto
es que para lograrlos se tomard un buen tiempo, pues se requiere de un cambio
cultural y de la consolidacion de una nueva institucionalidad, y ambos aspectos
enfrentan restricciones, como la tradicion reinante, un pulso de poderes entre
actores gubernamentales y no gubernamentales por su rol y el acceso a recursos
dentro del sistema, y la confrontacion de visiones que en particular se tienen sobre
la innovacion y el papel que cumple la investigacion en el desarrollo del pais”
(Restrepo Zea, 2012)

Como se pudo observar, en el pais ocurrié una transformaciéon en los énfasis,
que permite ver con claridad la fuerte tendencia hacia la conjugacion de los dos
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conceptos —investigacion e innovacion-, dejando en la actualidad completamente
claro que la innovacién ha mutado su significado, de ser concebida como mera
investigacion aplicada o desarrollo tecnologico hacia una concepcion mas schum-
peteriana, basada en la relevancia de la investigacion o el desarrollo tecnologico
concreto en términos del mercado, o desde su implementacion e impactos en los
niveles organizacional y social.

Desde este modelo, la innovacion plantea cuestiones importantes a las universidades,
por su papel de centros de formacion, creacion del conocimiento y escenario poten-
cial de apropiacion social y transferencia del mismo. Algunas de estas demandas
resultan claves por sus efectos en la definiciéon misma de lo que significan estas
instituciones; por ejemplo, la exigencia de que lleven sus invenciones al mercado,
se potencie la investigacion con el desarrollo experimental (I+D) que permita
derivar nuevas aplicaciones en los campos de la ciencia y la tecnologia, donde se
pueda involucrar la investigacion basica, la aplicada y el desarrollo experimental
o la cada vez mas fuerte exigencia de un intenso relacionamiento universitario con
el sector productivo y sus necesidades.

Cada Universidad se encuentra con el reto de mostrar sus Actividades en Ciencia,
Tecnologia e Innovacion —ACTI- en el ambito empresarial y de mercado, teniendo
en claro que la innovacion no implica solo la entrada de un nuevo producto al mer-
cado, sino también aquellas mejoras permanentes que se realizan a los productos,
los procesos y las operaciones, asi como la participacion en el disefio e implemen-
tacion de soluciones a los enormes retos sociales de las sociedades contemporaneas.

En el mundo contemporaneo el conocimiento asume una funcion instrumental en
la generacion de la riqueza y el bienestar (Vesga, s.f.); donde la innovacion y la
investigacion, se han visto transformados en renovados motores de la economia del
siglo XXI, haciendo imprescindible para las universidades definir el como se puede
y debe participar de ese proceso. Es por esta razon que resulta relevante acercarse a
las relaciones entre estos fenomenos, para poder dar cuenta de sus potencialidades
respecto del quehacer universitario.

5. INNOVACION Y EMPRENDIMIENTO

Drucker ubica a la innovacidén como parte de la actividad emprendedora, la cual
resulta por ello necesaria para la innovacion en las organizaciones. “La existencia
de un espiritu emprendedor determina que la organizacion utilice sus recursos
para crear otros nuevos generadores de riqueza, o bien dote a los ya existentes de
un mayor potencial para crearla (...). En el centro de esa actividad emprendedora
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esta la innovacion: el esfuerzo de crear un cambio intencional y enfocado en el
potencial economico o social de una empresa.” (Drucker, 1985)

El concepto emprendimiento es tomado del francés entrepreneur, representativo de
la actitud de algunos sujetos que tienen la capacidad de abordar aventuras econémi-
cas riesgosas y en situaciones de incertidumbre; caracteristicas que son atribuidas
actualmente también al término. Fue el economista Joseph Alois Schumpeter, en
su Teoria del desarrollo economico (1912), quien definié al emprendedor como
aquel agente econémico que desde la empresa aporta creatividad y produce inno-
vaciones de tipo técnico y financiero en condiciones de riesgo, que afectan el medio
competitivo y producen un desenvolvimiento o desarrollo econdmico irregular, por
las inestabilidades que el emprendimiento y sus innovaciones aportan al sistema
econdmico, generando rupturas y cambios cualitativos en el mismo que tienden a
afectar significativamente la produccion.

A este autor se atribuyen, simultineamente, la conceptualizacion de dos asuntos
claves para la sociedad del conocimiento: emprendedor e innovador; los agentes de
los movimientos contemporaneos hacia el desarrollo econdomico con base precisa-
mente en las actividades que estos desarrollan: la innovacién y el emprendimiento.

Emprendedor (entrepreneur) es el individuo “que lleva a cabo las innovaciones
¥ construye nuevas empresas (enterprise)” (Rodriguez, s.f.); no necesita inventar
el producto o proceso, ni aportar el capital (Schumpeter, 1996). Lo importante del
emprendedor es que éste, en el capitalismo, puede actuar sin poseer los medios de
produccion porque su principal papel consiste en que aporta liderazgo en el proceso
empresarial, el cual termina por afectar estructuralmente el capitalismo, al convertir
a la innovacion en su motor.

Como puede observarse, existe una relacion importante entre emprendimiento e
innovacidn, siendo la segunda necesaria para la primera, sin que puedan enten-
derse separadas dentro del contexto de la produccion, al ser el emprendimiento la
capacidad y actitud que hacen de la inventiva —que lleva a la innovacidn- un factor
relevante en el proceso econdmico. Sin embargo, es posible separar tales conceptos.
En efecto, puede entenderse el emprendimiento con innovacién y sin ella, si se
acepta que es posible un emprendimiento sin inventiva. De igual forma, se puede
pensar en la innovacion ligada al emprendimiento o no: innovacion dentro de la
empresa, innovacion con emprendimiento e invento no comercializado.

La innovacion implica que el proceso de conocimiento (ciencia como teoria) se
dirija hacia la aplicacion (ciencias aplicadas o desarrolladores de tecnologia) y
ademas compromete otro elemento: el potencial de industrializacion o de merca-
do. (Schumpeter, 1912: 72); al que habria que agregar actualmente también el de



INNOVACION. CONCEPTO Y RETOS EN LA AGENDA UNIVERSITARIA

generacion de impactos sociales. Es este el nucleo central del concepto de innova-
cion que permite diferenciarlo de otros procesos de creacion, como los inventos o
desarrollos en el ambito estrictamente cientifico. La innovacion “Es el instrumento
especifico del empresariado innovador. Es la accion de dotar a los recursos con
una nueva capacidad de producir riqueza” (Drucker, 1989)

6. RETOS DE LA INNOVACION PARA LA UNIVERSIDAD

Podria afirmarse que la Universidad desde sus origenes ha estado ligada a dos ideas
fundamentales: una, la de formacion profesional de los jovenes para la satisfac-
cion de las necesidades especializadas del mundo laboral a partir de una adecuada
custodia del legado que conforma el saber clasico universal y su correspondiente
contextualizacion y recontextualizacion local, su difusion y traduccién a saberes
comprensibles y, dos, la de cultivo del conocimiento, en los escenarios de investi-
gacion y produccion cientifica.

Estas dos ideas han demarcado también dos grandes propuestas histéricas de Uni-
versidad: una con un caracter eminentemente profesionalizante, donde las discu-
siones y la conformacion de comunidades se hace desde lo académico: la difusion
y transmision del conocimiento ya regularizado, la formacion de los estudiantes,
su profesionalizacion, la relevancia del papel docente como agente directo en esas
labores de conservacion y representacion de la ley y la cultura (Navarro Mejia) 3;
otra, con un énfasis situado al otro extremo, donde el caracter propio de las institu-
ciones universitarias se centra no ya en la transmision de saber y de cultura —aunque
no se renuncie a ello-, sino en el especifico ambito de la dimension cientifica o
disciplinar, en el cual lo mas relevante es la discusion, produccion y puesta a prueba
del conocimiento*. En este modelo de Universidad encontramos entonces una fuerte
preponderacia de la investigacion, en sus modalidades de creacion de nuevo saber
o reconfiguracion creativa de saberes previos, mediante procesos de apropiacion,
problematizacion y recontextualizacion de los mismos®.

3 Se trata, por ejemplo, del modelo propuesto en la Universidad de Paris con un fuerte énfasis en la formacion
de profesionales.

4 Al respecto, piénsese en el modelo humboldtiano de Universidad, con un énfasis especial en el problema
cientifico, articulado con el enfoque de una formacion para la libertad y la autonomia.

5 Cfr: Bernstein, Basil. Citado por José Granés S. y Luz Marina Caicedo Y. en: Revista Momento. 1997.
N. 14-15, pags. 23-32. Asi mismo es importante resaltar al respecto la idea de “anfibio cultural” de Antanas
Mockus, que ubica al profesor como un mediador entre contextos universales y particulares del conocimiento.
Cfr: Ibid
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Adicionalmente a esto, y quiza por razones exogenas a las propias instituciones
universitarias, aunque no por ello fuera de su ambito de interrogacion, quehacer
y discusion critica, como las historicas (piénsese, por ejemplo en la creciente
complejizacion de las sociedades), politicas (la demostrada incapacidad de las
instituciones estatales de brindar satisfaccion a las cada vez mayores demandas de
la sociedad civil), economicas (como la denominada “globalizacion”, que acentiia
de manera notable el poder y la influencia del mercado en las distintas esferas de
la vida social, incluso en las universidades y su quehacer®), sociales (las realidades
de exclusion, desigualdad, violencia o autoritarismo, por mencionar solo algunas,
que padecen actualmente las sociedades; en especial las latinoamericanas, respecto
de temas como inclusion o pobreza), desde hace algun tiempo se esta demandando
también a las universidades la preocupacion y oferta de soluciones a los multiples,
complejos y diversos problemas sociales del presente.

Esto nos delimita otra idea de la Universidad como centro de discusion de la socie-
dad (siempre lo ha sido, en cualquiera de sus versiones), pero especialmente como
lugar en el cual una de las labores preponderantes tiene que ver con el analisis de
situaciones problematicas de interés social que generen propuestas de mejoramiento
e influencia en esta esfera. Aqui, entonces, las labores de la Universidad se hacen
extensivas a las problematicas locales, regionales, nacionales, en distintos ambitos
como la politica, la sociedad civil, la empresa, las necesidades tecnologicas, entre
otras, y la labor docente se redirecciona, en tanto su compromiso parece descen-
trarse del conocimiento en si, en tanto transmisor o creador, para reubicarse en
una perspectiva que centra la relacion con el conocimiento direccionada hacia la
conformacion de estrategias o cursos de accion que impacten positivamente dichas
situaciones problematicas, encontrando eco a dichas necesidades de transformacion
en fendmenos como la innovacion y el emprendimiento.

Se puede afirmar que en la actualidad, a pesar de la existencia de énfasis distintos
entre esas distintas ideas, propositos o labores de la Universidad, tales instituciones
estan llamadas a propiciar espacios de reflexion, discusion, critica e intervencion
en esos distintos escenarios del hacer universitario y social, a manifestarse publica-
mente en esos diversos campos que comprometen el conocimiento, como su objeto
primordial, y sus diversas relaciones con el mismo.

Como se observo, el pais atraviesa por una transformacion hacia las denominadas
sociedades del conocimiento, lo cual queda explicito en los recientes planes de
desarrollo, y puede evidenciarse también en las transformaciones sufridas por el

6  Cfr: Onate, Teresa. Entrevista con Jean Frangois Lyotard. En: A parte rei. Revista de filosofia, en: http:/
serbal.pntic.mec.es/~cmunoz11/lyotard49.pdf
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sistema cientifico del pais, ahora Sistema de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, asi
como la creciente articulacion entre las politicas cientificas, las educativas y las
de desarrollo econdémico —como las de productividad, competitividad y empren-
dimiento-, que centran en la produccion de conocimiento y la capacidad de los
actores para llevarlo al sistema econémico-social-, las expectativas pais en cuanto
al desarrollo nacional en el futuro, donde las funciones de la universidad se ven
claramente comprometidas.

En términos generales, la universidad cumple diversas funciones misionales, pu-
diéndose destacar como principales la docencia, la investigacion, la extension y la
gestion universitaria —ésta, como escenario que permite la articulacion y desarrollo
de las anteriores-. Y se ha entendido que, entre muchas funciones posibles, hay
algunas que son propias de su quehacer, y que estan ligadas con dichos objetivos
misionales. Entre ellas se encuentran la transmision, difusion y produccion de
conocimiento y la relacion con la sociedad, tanto desde el punto de vista de los
profesionales que desde alli regresan a cumplir distintas funciones en el entorno
social, como también desde el punto de su comunicacion dialéctica con ésta, para
aprender de ella, crecer en ella y transferirle conocimientos pertinentes para la
resolucion de los problemas sociales.

Con las transformaciones globales actuales, y el auge de nuevas tendencias eco-
némicas, politicas y sociales que aparejan, la universidad se ha visto cada vez mas
comprometida con la necesidad de afrontar una creciente serie de demandas exter-
nas, relacionadas con su propia pertinencia y su capacidad de aportar en la solucion
de diverso tipo de problematicas del entorno. Entre ellas, es tal la diversidad que se
hace imposible pensar siquiera en intentar clasificarlas, pero es posible intentar una
mirada que ponga el acento en algunos rasgos generales que resultan pertinentes
frente al tema de la innovacion. Se trata de las demandas respecto de la capacidad
universitaria para aportar en el tema del desarrollo econdmico, a la vez que cumple
con sus funciones tradicionales, o la cuestion relativa a la pertinencia de una trans-
formacion de los énfasis de estas o de algunas de ellas, dejando de lado algunas
de dichas funciones clasicas y focalizandose en nuevos problemas. Asi mismo, la
expectativa de su aporte en la productividad del pais y un mejor relacionamiento
con el sector privado productivo, son algunas otras cuestiones puestas en la palestra
actualmente, ademas de las ya tradicionales, enunciadas previamente.

En este contexto, la Universidad de Antioquia no podia ser ajena a las transforma-
ciones del entorno, generando diversas respuestas institucionales también frente a
estas problematicas. Asi, desde hace ya varias décadas, la Universidad ha enfocado
gradualmente sus esfuerzos en una transformacion interna que pueda dar cuenta de
los retos planteados en este escenario, asumiendo una fuerte apuesta interna por
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consolidar la investigacion como uno de sus ejes principales. El plan de desarrollo
2006-2016, Acuerdo Superior 332 del 28 de noviembre de 2006, denominado “Una
universidad investigadora, innovadora y humanista al servicio de las regiones y
del pais”, permite observar desde el inicio el proposito de fortalecerse institu-
cionalmente en términos de investigacion, innovacion y enfoque humanista, sin
perder la tradicional condicion universitaria —con otros ejes claves, como la docencia
y la extension-, en concordancia con la renovada aspiracion de servicio regional y
nacional. Adicionalmente, desde su vision se plantea el reto de convertirse en “la
principal universidad de investigacion del pais y una de las mejores de América
Latina”, con programas académicos “lideres en el aporte a la transformacion
socioeconomica del pais”, 1o que deja ver también una alineacion con los objetivos
de los planes de desarrollo nacionales.

Entre estos se encuentran, el diseflo y actualizacion permanente del Sistema Univer-
sitario de Investigacion, las diferentes convocatorias de investigacion, que han sido
transformadas en busca de su adecuacion a diversas necesidades sociales. Ejemplo
de ello es la implementacion, desde el ano 2009, de las denominadas Convocatorias
Tematicas, que buscan impactar en algunos aspectos de coyuntura social relevantes,
y que complementan el tradicional esquema de convocatorias de investigacion de
tematica libre. Adicionalmente, se ha fortalecido la participacion de estudiantes en los
proyectos de investigacion, especialmente de Maestria, asi como la formacion doctoral
en la Universidad. Igualmente, el Sistema se transformé mediante: “la preparacion
de programas y estrategias adicionales o complementarios a los tradicionales y
que marcaran el devenir de los proximos anos, como las becas para estudiantes
de doctorado y la financiacion de estancias postdoctorales en la Universidad;
la estructuracion y puesta en marcha del fondo para la internacionalizacion de la
investigacion; el fortalecimiento del fondo de innovacion; la definicion de las areas
de conocimiento en un sentido propiamente disciplinar o epistemologico, mds que
administrativo, como fue posible al modificar el premio a la investigacion estudiantil
(Acuerdo Superior 296 de 2011) consagrando cuatro modalidades o campos del saber
(ciencias sociales, humanidades y artes, ciencias exactas y naturales, ciencias de
la salud, e ingenierias y tecnologias), las mismas que comienzan a adoptarse para
realizar convocatorias de proyectos de investigacion para cada una de estas areas
o programas, y la sensibilizacion y el didlogo sobre aspectos fundamentales de la
estructura y el funcionamiento del sistema de investigacion, como la definicion y las
perspectivas de los grupos de investigacion, la ética en la investigacion y el sentido
de la innovacion”. (Informe Vicerrector, 2012)

Esta serie de transformaciones, y otras que no es posible enumerar en este escrito,
por razones de espacio, muestran la aparicion e insercion de la problematica de la
innovacion en la Universidad de Antioquia. La cual, como se observa, ya ha empe-
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zado a permear con fuerza la estructura y el quehacer institucional, hacia el objetivo
de consolidar la Universidad de Investigacion que plantea el Plan de Desarrollo.

Pero en el camino recorrido, atin quedan varias cuestiones claves, que tienen que ver con
la cultura universitaria y la necesaria continuidad de las discusiones que permitan
clarificar y apropiar algunos conceptos, especialmente el de innovacion, asi como
determinar de manera participativa el rumbo a seguir, partiendo de las capacidades,
vocacion, compromiso y expectativas conjuntas de los distintos actores universi-
tarios. Para ello, se hace necesaria una clara definicion de metas y objetivos que
permitan consolidar y discutir una politica universitaria de innovacion.

Lo anterior en tanto, plantearse una politica de innovacion para la Universidad,
exigiria abordar, reorientar o por lo menos explicitar la ruta de algunas otras poli-
ticas universitarias. Por ejemplo: la relacion de la innovacion con la investigacion,
teniendo presente que las actuales modalidades de convocatorias que plantea la
Vicerrectoria de Investigacion ya incluyen la apuesta por procesos de innovacion.
De igual modo, se requiere articular asuntos importantes que, como se observo,
tocan el tema de la innovacion; se trata de un direccionamiento claro respecto de
lo que se espera en materia de investigacion basica, investigacion aplicada, desa-
rrollo tecnoldgico, proteccion de los derechos derivados de los distintos resultados
del conocimiento y la innovacion, transferencia de conocimientos y resultados de
investigacion —tanto desde la Universidad como hacia ésta-, necesidades en cuanto
a la articulacion entre los resultados de investigacion y su puesta en la sociedad o
el mercado, los mecanismos de articulacion intra-institucional, como por ejemplo
las relaciones entre las Vicerrectorias de Investigacion y Extension, especialmente
con el Programa de Gestion Tecnoldgica, entre otras.

CONCLUSIONES

Como concepto dinamico y en constante reconstruccion, puede afirmarse que la
Innovacion es una actividad compleja, diversa, pluridisciplinar, que se manifiesta
en el espacio social como un proceso que requiere la intervencion e interrelacion
de diversos actores, que implica en muchos casos la introduccion al mercado, o la
adopcidn institucional u organizacional del proceso, producto o procedimiento in-
novador de se trate o su efectiva implementacion en un determinado espacio social.
Para poder realizarla, en cualquier nivel, se hace necesario realizar actividades de
seguimiento del entorno (benckmarking, vigilancia sectorial o tecnologica, entre
otras), que dependen de diversas maneras del conocimiento, tanto autogenerado
como el que se puede obtener de fuentes externas, que usa el conocimiento como



ADRIANA MARIA RESTREPO OSPINA 209

insumo para la toma de decisiones, implica trabajo colaborativo, se desarrolla
en entornos de alto nivel de incertidumbre y con significativas cuotas de riesgo
(como la rapidez de su difusion o su impacto en los mercados o publicos objetivo);
que genera externalidades sociales (como el aumento no rival del conocimiento
disponible, que es altamente costoso de producir pero facilmente transmisible o
que no pueda ser totalmente evaluable en términos de rentabilidad econdmica a
través del mercado); que esta sometida a las fortalezas o debilidades del sistema de
proteccion, vulnerable a la imitacion; que puede verse afectada por insuficiencia
de instrumentos financieros o de gestion fiscal.

Requiere, por su parte, de la intervencion publica en diversos escenarios, para ga-
rantizar que las empresas mantengan niveles significativos de innovacion, por las
consecuencias sociales que apareja, asi como para permitir que quienes realizan
actividades de innovacion, especialmente en areas de investigacion basica o en
aquellas donde se producen conocimientos puedan valorizar los conocimientos
generados y no se desincentive la produccion de conocimiento socialmente nece-
sario, en la medida en que no todos los beneficios de la innovacion son apropiables
por su desarrollador.

Finalmente, para la Universidad, la innovacion plantea retos importantes que es
necesario abordar y cuya solucion puede marcar el futuro de este tipo de institucio-
nes. En cuanto a la Universidad de Antioquia en particular, se observa como esta
afronta algunos retos importantes, como los aspectos relacionados con la estruc-
tura de la investigacion, sus relaciones con el sector productivo, la transferencia
de conocimiento y el disefio de una politica participativa que involucre y delimite
con claridad la ruta a seguir en materia de innovacion.
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RESUMEN

Desde la vision del Estado liberal, la interpretacion de la ley era impensable, ejemplo de ello
se manifiesta en el desarrollo de la escuela de la exégesis. Pero la realidad se impuso a este
planteamiento, y en la transicion al Estado constitucional, el juez adquiere un papel fundamental
en la creacion del derecho y, ante cada decision, se enfrenta a un problema. Asi las cosas,
la interpretacion dentro del derecho ha tomado una importancia significativa anteriormente
impensable. Surge ademas el planteamiento del pensamiento problemético del derecho. Ante ello,
debemos enfrentar el problema de la interpretacion constitucional desde una vision mas amplia
en cuanto a sus posibilidades, de lo contrario, la Constitucion se convertira en un documento
obsoleto y alejado de la realidad social.
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ABSTRACT

From the perspective of the liberal state, the interpretation of the law was unthinkable, example
of this is reflected in the development of the exegesis school. But reality has set in this approach,
and the transition to Constitutional state, the judge takes a key role in the creation of law and,
before every decision, is facing a problem. So, interpretation within the law has taken on
significant importance previously unthinkable. Thus there is the approach of the problematic
thinking of the law. To this, we must face the problem of constitutional interpretation from a
broader view about their chances, otherwise, Constitution will become an obsolete document
and distant from social reality.
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LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN EL SISTEMA
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“...el mundo del Estado nacional soberano [...] ha
Entrado en su ocaso. La Historia ha continuado

Su marcha alejandose de los terrenos donde
Arraigaba, que hasta ahora servian como sustrato
Seguro de la teoria del Estado y de la Constitucion”.

Konrad Hesse

I. INTRODUCCION

En el Estado liberal, cuyos principios se convierten en soporte de los gobiernos
posteriores a las constituciones norteamericana y francesa, la interpretacion de la
ley era impensable, mas aun, una afrenta a uno de los principales sustentos del
reciente Estado Moderno. Ello qued6 claramente reflejado en la escuela de la exé-
gesis cuya maxima expresion fue el Coédigo Napoleodnico. La ley, atendiendo a su
origen soberano, era una construccion perfecta a la cual el Juez solamente accedia,
de manera mecénica, para impartir justicia por medio de su aplicacion. Tal era el
planteamiento romantico del sistema normativo.

La realidad nos ha demostrado otra cosa. La transicion al Estado constitucional,
en donde se persigue no un sistema de reglas sino de principios, el juez adquiere
un papel fundamental en la creacion del derecho y, ante cada decision, se enfrenta
a un problema.

Con ello, descubrimos que la disposicion normativa no es mas que un texto en que
se plasma la voluntad del 6rgano creador, con lo que ... el Derecho en la concepcion
positivista no deja de ser un conjunto de reglas atrasadas, elaboradas las mas de
las veces por personas sin conocimientos juridicos y dominados por las pasiones
y los intereses” (Rascado, 2007, pag. 25).

Asi las cosas, la interpretacion dentro del derecho ha tomado una importancia signi-
ficativa anteriormente impensable. Observamos cémo a partir de la segunda mitad
del siglo XIX se pone en evidencia lo insostenible que resulta la inmutabilidad de los
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conceptos juridicos. Sin lugar a dudas un golpe fuerte para la tradicion del derecho
romano, asi como de la Escuela de la Exégesis. Con ello, “los conceptos juridicos,
entonces, son entendidos no como normativos en si, sino solo como orientadores
para el pensamiento juridico, constituyen a lo mas, guias para la delineacion sim-
plificada de los problemas” (Modugno, 2004, pag. 69).

Tenemos asi el planteamiento del pensamiento problematico del derecho. Desde
esta postura, al enfrentarse el intérprete ante la disposicion normativa, se encuentra
necesariamente ante un problema a resolver, mismo que no atiende a valores logicos,
sino a criterios directivos de la conducta. Es decir, se valora y decide.

Con ello, se genera un gran conflicto con aquellas teorias del derecho que preten-
dieron sostenerlo como un objeto estatico e inamovible, cuya creacion habia sido
de una vez y para siempre. Este paradigma que nos encaden¢ irremediablemente
a personajes y momentos del pasado, en donde el “espiritu” del Constituyente se
volvié un postulado abstracto de cuyo entendimiento derivaba la existencia y fuerza
del texto constitucional, alejo a la Constitucion de toda posibilidad de interpretacion.
Incluso este posicionamiento traiciona en esencia el principio de soberania popular,
ya que al volverse imposible la modificacion del texto, la inica soberania existente
seria la del pueblo primigenio que dio vida a la Constitucion.

La realidad nos plantea otras necesidades y nos impone nuevos retos. Entre ellos,
que la nueva conformacioén multicultural de las comunidades ya no atiende en
principio a los postulados que dieron origen a la Constitucion y, ademas, la diver-
sidad de percepciones impone necesariamente que la Constitucion otorgue certeza
y proteccion a todos.

Como sefiala Balaguer, “el sustrato pluralista del Estado constitucional de derecho
conlleva una heterogeneidad dentro del sistema juridico, lo que impide considerar
al ordenamiento mismo como algo preestablecido” (Balaguer, 1997, pag. 24).

Ejemplos abundan, tomemos el reciente debate sobre la reforma energética que
nos enfrenta a las posibilidades e interpretaciones que se esgrimen en el México
moderno, en donde, en lugar de abrir espacios a los intereses politicos y de grupo, se
deben generar los canales y mecanismos de didlogo que dentro del sistema juridico
permitan una resolucion, no solo valida en cuanto a la emision del acto, sino ademas
con sustento suficiente para evitar cualquier perspicacia en cuanto a su legitimidad.

Ante este panorama, se torna necesario enfrentar el problema de la interpretacion
constitucional desde una vision mas amplia en cuanto a sus posibilidades, de lo
contrario, la Constitucion se convertira en un documento obsoleto y alejado de
la realidad social.
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II. DEL ESTADO LIBERAL AL ESTADO CONSTITUCIONAL

La imposibilidad de interpretar el texto constitucional deriva de la concepcion
misma del Estado liberal. Desde el paradigma del constitucionalismo moderno,
resultado del periodo de la Ilustracion, la Constitucién se presenta como un objeto
emanado de un poder cuasi magico (Constituyente), que por su origen es inmutable
e inalterable y, por lo tanto, impensable su interpretacion. La Constitucion asi, se
materializa en un documento pétreo que manifiesta los anhelos y aspiraciones de
una comunidad de una vez y para siempre. Este modelo, plasmado en las nuevas
constituciones escritas, constituye un dogma que gira sobre tres principios funda-
mentales: soberania, derechos fundamentales y divisién de poderes (sin olvidar que
estos conceptos van acompaifiados de otros como lo es la representacion popular,
ciudadania, etcétera). Principios que se centran en fijar los limites al ejercicio del
poder. Es decir, ante los abusos constantes y reiterados de las monarquias abso-
lutistas, se propone la Constitucion como documento fundamental en el cual no
solo se plasmen los postulados ideoldgicos de una comunidad, sino que ademas
se garantice que el ejercicio del poder no serd excesivo y encontrard sus limites
en el propio texto fundador.

En este periodo, en donde la teoria contractualista del Estado se materializa, el
ejercicio del poder no se cuestiona, mas bien, el planteamiento es ;quién ha de
ejercerlo?, con lo que se construye otro argumento para su legitimacion. Ahora
el poder emana del propio pueblo, quien lo ejerce e instituye para su beneficio.
No obstante, ante la imposibilidad material de que todos participen en la toma
de decisiones, se crea el concepto de la representacion, desde la cual, los repre-
sentantes desentrafiaran la voluntad popular y crean en consecuencia todas las
normas que contengan dicha voluntad e impongan los limites de la accion colec-
tiva. Ante este postulado, la ley resulta perfecta, pues emana de los detentadores
originarios del poder. Con ello, impensable la participacion de otro actor ajeno a
los representantes. Claramente lo plasmé Montesquieu: “...1os jueces de la nacion
no son, como hemos dicho, mas que el instrumento que pronuncia las palabras
de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las
leyes” (Montesquieu, 2001, pag. 218).

Este modelo, por lo tanto, se configura como un sistema de reglas en donde las
mismas son creadas por el Legislador como actor soberano y representante de la
voluntad popular, y el Juez, un simple aplicador del sistema establecido. Tal es el
postulado del constitucionalismo moderno.

En este tenor, desde la misma construccion de la teoria constitucional moderna,
surge la figura del poder constituyente, el cual, de facto, por medio de un acto
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violento (entendemos por violencia no solamente un acto armado, sino cualquier
rompimiento con el modelo establecido) crea la base para la construccion de un
sistema juridico. Ahi la paradoja, un acto ilegal o a-juridico (en el mejor de los
casos) se convierte en el vértice para la construccion del sistema juridico. El Cons-
tituyente asi, se convierte en una suerte de ente divino, supremo y superior, que
plasma su voluntad en un texto que nos es impuesto de una vez y para siempre. Tal
fue el transito de las monarquias absolutistas a las democracias constitucionales.
Transitamos del dogma cristiano al dogma liberal.

Ante este planteamiento, necesario es precisar que de la Constitucion (formal) por
si misma no emana ninguna fuerza. La tradicion constitucionalista nos ha hecho
percibirla como un documento del cual emana una poder autbnomo e incontenible
que nos rige. No olvidemos que la Constitucion es creacion humana, por ende,
encuentra su fuerza y vigencia en el reconocimiento que hagamos de la misma, de
lo contrario, no dejara de ser una simple hoja de papel con signos impresos. Incluso
Hart, desde la filosofia analitica, se manifiesta en el mismo sentido, al sostener que
los verdaderos fundamentos del derecho yacen en la aceptacion de la comunidad
de una regla principal fundamental que asigna a personas o grupos en particular la
autoridad para hacer la ley (Hart, 1961).

Es decir, la validez del acto y de la creacion normativa atiende en realidad a la
aceptacion que de manera consensual se hace de la misma, mas que por un poder
inmanente del propio texto.

Principalmente en los postulados “ideologicos” de estas constituciones, se encuentra
quiza el mayor de los limites para la interpretacion constitucional, ya que las mas
de las veces son de caracter abstracto y su significado lo encuentran en la emision
del discurso dominante, el cual por medio de la ideologizacion de la comunidad
se impregna en la conciencia colectiva, lo que convierte en afrenta su posible mo-
dificacion. La Constitucion mexicana, recordemos, encuadra en dicho supuesto.

Sin embargo, el paradigma se ha debilitado encontrando cabida en las voces nostalgi-
cas del pasado de donde surgen demagogicos discursos cargados de emotividad pero
obsoletos e impracticos ante la realidad. Estamos en el tramite de superar el formalis-
mo positivista. Aunque justo es sefialar que desde la doctrina y en no pocos sectores
politicos y sociales ya se ha superado esta rancia concepcion constitucional; son en
realidad los menos los que pretenden sostener de alguna manera este viejo postulado.

Ya en el periodo de entreguerras y, de manera mas acentuada a mediados del siglo
pasado, comenzo la transicion en cuanto a la concepcion constitucional. Aquel texto
supremo cuya finalidad era limitar el ejercicio del poder, transito a ser un texto juridico
cuya esencia es el otorgamiento y proteccion de los derechos fundamentales, sin los
cuales nos encontrariamos ante cualquier otra figura excepto ante un texto consti-
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tucional. La Constitucion ya no es entendida como un limite al ejercicio del poder,
sino el “...orden juridico fundamental del Estado y de la sociedad, es decir, incluye
a la sociedad constituida [...] Este concepto amplio de Constitucion comprende las
estructuras fundamentales de la sociedad plural...” (Haberle, 2003, pag. 3).

Alaluz de las nuevas realidades, con la conformacion de sociedades multiculturales
en donde se altera la homogeneidad cultural, los postulados rigidos y las formulas
unicas no ofrecen respuestas ante las nuevas exigencias sociales. Los nuevos plan-
teamientos y retos del mundo global no encuentran cabida en documentos pétreos
que pretenden contener la voluntad tnica e inalterable en el tiempo y el espacio de
sus disposiciones. Ademas, “Las expectativas juridico-materiales de los diversos
sectores sociales, la exigencia del reconocimiento institucional de nuevas relaciones
juridicas que compensen el desequilibrio producido por la acumulacion capitalista,
el nacimiento de nuevas modalidades de la practica social y politica, chocan contra
la esclerotizacion de un sistema que ya en sus origenes funcionaba al servicio de
las clases dominantes” (Saavedra, 2004, pag. 14).

Por ello, la necesaria transformacion en el entendimiento de la Constituciéon como
un documento que debe ser interpretado no desde el “espiritu” del legislador, sino
desde la necesidades cambiantes y temporales de la comunidad.

Importante el recuento que Pedro de Vega realiza sobre el tema, quien detecta que
en las figuras mas significativas de los procesos americano y francés existia la con-
viccion de que la Constitucion podia ser susceptible de cambios (De Vega, 2007,
pag. 57). Bajo este argumento, es claro que el constituyente del pasado no puede
condicionar a futuras generaciones. Auin mas, “En la medida en que el constitucio-
nalismo adquiere una proyeccion historica cada vez mas amplia, y en la practica
se comprueba que las leyes fundamentales, sometidas a la dinamica de la realidad
y al panta rei heraclitiano de todo lo viviente, sufren transformaciones inevitables,
se generalizara la conciencia de que bajo ningun concepto puede entendérselas
como leyes permanentes y eternas. Frente a la idea de inmutabilidad se contrapo-
ne entonces la idea de cambio. Porque las Constituciones necesitan adaptarse a la
realidad, que se encuentra en constante evolucion, porque su normativa envejece
[...] sumodificacion resulta inexorable” (2007, pag. 59).

El Estado liberal ha sido rebasado. Los principios que le otorgaban sustento son
insostenibles ante la nueva realidad. ;Como entender la soberania nacional cuando
las economias globalizadas impactan mas alla de sus fronteras? ;Como sostener
el concepto de ciudadania sin caer en la exclusion de grandes grupos y actores
que no ostentan esta calidad pero sin duda son trascendentes en el nuevo contexto
social? ;Como defender la idea de la representacion ante la falta de credibilidad y
legitimidad de los partidos y actores politicos, que mas que atender a los intereses
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de sus representados pareciera estan preocupados por mantener € incrementar sus
cuotas de poder? En esta nueva realidad, se plasma “...1a tension latente entre un
derecho constitucional concebido como derecho de las estructuras y de la organi-
zacion estatal, y un derecho constitucional entendido como derecho de garantias
de libertad” (De Vega, 2008, pag. 34).

Aun mas, la democracia como instrumento para la toma de decisiones del Estado
liberal fue util en sociedades cuya homogeneidad era tal, que dicha decision se pre-
sentaba como una simple disyuntiva que podia ser resuelta por grandes mayorias,
sin embargo, en las nuevas conformaciones sociales cuya principal caracteristica
es la pluralidad, la obtencion de consensos para alcanzar los acuerdos necesarios en
la creacion y modificacion del sistema normativo, genera que los principios re-
sulten sumamente abstractos, ambiguos y confusos, con lo que la falta de sentido
unico en el texto constitucional exige la interpretacion a la luz de los problemas
planteados. Eso sin olvidar, que la nueva conformacion social lejos de encontrar
aquella identidad general en la que se inscribian grandes capas de la poblacion,
ahora se caracteriza por integrarse por pequeflas minorias, que si bien es cierto en
ocasiones no alcanzan la representatividad necesaria para su inclusion de la toma
de decisiones, también los es que no por ello dejan de existir y exigir participacion.

Con ello, podemos afirmar que estamos asistiendo a la destruccion de los princi-
pios del constitucionalismo moderno. Estamos en el transito de las constituciones
rigidas a las vivientes.

Pasamos de la pretension unitaria y simplificadora del Estado liberal-legal al reco-
nocimiento del pluralismo y la complejidad propia del Estado social-constitucional,
con lo que, se genera la transformacion que en la concepcion de ordenamiento y
de la actividad interpretativa se ha dado. Abandonamos el sistema de reglas para
ingresar a un sistema de principios, en el cual la autoridad jurisdiccional adquiere un
papel trascendental, desplazando de alguna manera al legislador. No en su funcion
representativa, sino en la de creacion normativa.

La Constitucion se presenta ahora, como un documento viviente que contiene
los principios que otorgan identidad a una comunidad, sin condenarla por ello al
inmovilismo, sino por el contrario, principios que se irdn adaptando por medio
de la interpretacidon que realice la autoridad en la aplicacion de sus actos, ade-
cuandose a las exigencias que imponga la realidad.

Como lo plantea Hasso Hoffmann, quien apartindose de la tendencia inmovilista y
pétrea de la Constitucion sostiene que la eficacia y vigencia de la misma depende
de complejos presupuestos, evitando “subjetivarlos bajo el nombre de Estado y de
este modo también sobrecargarlos con toda suerte de connotaciones historicas e
ideoldgicas” (Hoffmann).
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Los opositores a la reforma constitucional comiinmente acuden a la existencia de
principios que otorgan una identidad inmodificable, pero en realidad ;existira ésta?
Atendiendo a la teoria contractual, si toda una comunidad determinara modificar
estos principios supuestamente inalterables ;no tendria que modificarse el pacto
original? O acaso ;la soberania correspondid Unica y exclusivamente a la primera
comunidad que celebro el contrato, negando con ello toda posibilidad a las co-
munidades posteriores, colocandose aquellas por encima de éstas? Pensar de este
modo, seria condenarnos al inmovilismo y a la imposibilidad de autodeterminacion.

Ademas, cabe reflexionar, si el término Constitucion atiende a la construccion liberal
con las caracteristicas que este modelo le impuso ¢si no se cumplen las mismas
nos encontrariamos ante una Constituciéon? O bien jtendriamos que redefinirla?

Tales son los cuestionamientos que se presentan en la actualidad y que parecen
estar lejos de obtener respuesta por parte de los romanticos del Estado liberal, sin
embargo es menester no solo reconocer la necesidad de la interpretacion del texto
constitucional, sino ademas fortalecer su parte teorica.

III. LA INTERPRETACION JURIDICA

La interpretacion juridica en la actualidad es ampliamente reconocida. Surge si
acaso la siguiente pregunta ;por qué interpretar? Es necesario realizar un pequefio
analisis previo a una posible respuesta. Sin pretender un debate teorico o filosofico
sobre la naturaleza del derecho, si podremos coincidir que en el derecho presenta
por lo menos dos elementos que han sido ampliamente reconocidos: el derecho se
crea en el lenguaje y, donde existe derecho la conducta deja de ser optativa.

Aceptando que el derecho es una construccion lingiiistica, aceptaremos también que
concurren dentro de nuestro objeto de estudio los elementos y problemas del mismo
lenguaje. Por ello, deben revisarse aunque de manera somera dichos elementos.

El lenguaje en principio es arbitrario, ya que es una construccion humana que
pretende describir la realidad. Pero entre lo dicho y la realidad no existe mayor
relacion que la aceptacion que el sujeto hace de la misma. Ademas, esta aceptacion
o entendimiento que del lenguaje se realiza, es consensual. Es decir, los significados
se conforman a partir del reconocimiento que una determinada comunidad otorga
a los signos lingiiisticos o graficos. Baste como ejemplo las reuniones de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, que de manera consensual y arbitraria cambia
el significado de los significantes, atribuye nuevos significados o bien, crea nuevos
significantes.
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Ademas de arbitrario, el lenguaje también es ambiguo, ya que los signos lingiiisti-
€0s no son univocos, por lo que no siempre entendemos lo mismo por ellos. Por lo
tanto, ya sea en un leguaje corporal, grafico o verbal, el sujeto que se enfrenta ante
el mensaje necesariamente realiza un trabajo intelectual por medio del cual atribuye
significado a las cosas, a las palabras, a las grafias o a los hechos. Sostenemos con
ello, que atn cuando se desconozca o se niegue el ejercicio interpretativo, este
necesariamente se realiza para poder generar comunicacion. Solamente por medio
de la interpretacion se cumple la funcion del lenguaje.

El lenguaje en su parte minima se compone de signos lingiiisticos, pasando a los
vocablos y finalmente a la construccion de enunciados. Por ello, si sostenemos
que el derecho existe en el lenguaje, entonces tenemos que el discurso juridico se
construye por medio de enunciados. Pero no cualquier tipo de enunciados.

Para determinar de qué tipo de enunciados se construye el discurso juridico, debemos
abordar el segundo de los elementos del derecho mencionado con anterioridad: en
donde existe derecho la conducta deja de ser optativa, es decir, se vuelve obliga-
toria. Es de notar que donde existe derecho se pretende regular la conducta de las
personas, con lo que, a estas se les permite hacer, se les obliga hacer o bien se les
prohibe hacer. Tales son las posibilidades dentro del sistema normativo, con lo que
descubrimos que el discurso juridico es disciplinador.

Ademas nos encontramos que dentro de las posibilidades de los enunciados, estos
pueden ser expresivos, aseverativos, descriptivos, informativos, interrogativos,
descriptivos y prescriptivos. Pero en el discurso juridico, las unicas posibilidades
que existen son las dos ultimas. Ello porque el derecho o bien describe por medio
de su discurso la realidad, o bien por que prescribe como la conducta de las per-
sonas debe ser. Con ello, nos encontramos que el discurso juridico se compone de
enunciados prescriptivos y en su caso descriptivo, siendo de mayor importancia los
primeros, ya que por medio de su aplicacion se impacta en el campo del derecho.

Tenemos, entonces, que para acceder al discurso juridico tenemos que atribuirle
significado a los enunciados prescriptivos que se nos presentan. Aqui la importancia
de la interpretacion.

Sin pretender realizar un desarrollo etimoldgico del vocablo interpretacion y, mucho
menos un desarrollo tedrico de este tema, acudiré al significado del término tanto
en el lenguaje comin como en el juridico, encontrandonos que interpretar es “dotar
de significado, mediante un lenguaje significativo, a ciertos objetos...”.!

1 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Porraia/UNAM, México, 2007,
pag. 2131
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El derecho puede presentarse en un sistema escrito, consuetudinario o jurispru-
dencial, pero de cualquier forma nos enfrentamos ante la posibilidad de diferentes
significados, ya sea del texto o bien de los hechos. En todo caso, el intérprete
valora y decide.

Dentro de la posibilidad de creacion de actos juridicos en la cadena normativa,
siendo esta la que atafie al sistema mexicano, la posibilidad de crear normas infe-
riores requiere por parte del aplicador elegir una de las diversas posibilidades que
presenta el marco normativo. Por ello la necesidad de la interpretacion.

La interpretacion en principio la puede realizar cualquier sujeto; asi por ejemplo,
tenemos la interpretacion oficial, la que es realizada por el sujeto facultado para
ello dentro de la cadena normativa, quien por medio de sus actos creara materiales
juridicos. Tenemos también la interpretacion no oficial, dentro de la que se encuentra
la doctrinal, misma que aunque puede incidir en la creacion de derecho, sera ya
como acto derivado y no como ejercicio directo de la interpretacion.

Para efectos del sistema juridico y atendiendo a la construccion del derecho po-
sitivo, la interpretacion valida dentro del sistema juridico mexicano es la oficial.

Por su parte, en cuanto a las técnicas de interpretacion utilizadas y reconocidas por
la teoria nos encontramos con distintas clasificaciones o descripciones, coincidiendo
practicamente todos los autores en las mismas, si acaso tan solo con diferencias en
cuanto a su mencion o clasificacion.

En términos generales se pueden utilizar por su sencillez las reglas de la interpreta-
cion que formulara Savigny: la gramatical (atiende a la letra), sistematica (atiende
al sistema juridico en conjunto), ldgica (atiende a los fines) e histdrica (Savigny,
1994, citado por Huerta, pag449); y por su precision la clasificacion de Guastini
(Guastini, 2006, pags. 25-26), para quien existen dos técnicas de interpretacion la
literal (o declarativa) y la correctora. La primera consiste en atribuir significado
al texto atendiendo al significado mas comun de las palabras (literal), o bien, el
sentido que atribuy6 la fuente (declarativa).

Por su parte, la técnica de interpretacion correctora se opone a la literal ya que se
presenta como desviacion del significado comun de las palabras y, en algunos casos,
incluso corrige la voluntad legislativa. Dentro de esta técnica, nos encontramos
con la interpretacion extensiva, restrictiva, sistematica, adecuadora, histdrica y
evolutiva. La interpretacion correctora, siempre por medio del trabajo interpretativo
es creadora del derecho, ya que por medio de la interpretacion de la disposicion
normativa se crea la norma.

Ante la dinamica social, resulta insostenible el concepto restringido de la interpre-
tacidon que pretende limitar la existencia de este ejercicio a textos oscuros o faltos
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de claridad, por el contrario, es mas admisible la postura contraria que encuentra
en la interpretacion un ejercicio de voluntad. Es decir, el intérprete al enfrentarse
al texto, valora y decide. Y considerando que, “Todo enunciado esta dotado no de
una sino de varias significaciones entre las cuales se ha de elegir. Esta eleccion no
corresponde a una realidad objetiva, sino que traduce unicamente las preferencias,
subjetivas, de quien la realiza” (Troper, 2008, pag. 104).

Como se ha sostenido con anterioridad, el ejercicio interpretativo se realiza siem-
pre que se accede al texto, sin importar que el intérprete asuma o reconozca esta
actividad.

Desde esta idea, el intérprete desplaza al autor del texto en la importancia de la cons-
truccion normativa. Preciso es sefialar que existe una distincion entre disposicion
normativa y norma. La primera consiste en el texto emitido por la fuente y, la norma
es la significacion que se genera de dicha interpretacion. Con ello se alteran los pa-
peles dentro de la creacion de sistema normativo, otorgando mayor preeminencia al
tribunal constitucional o, en el caso de nuestro pais, al 6rgano encargado de cumplir
esta funcion.

La interpretacion, con ello, no es en un simple ejercicio intelectual mediante el cual se
atribuye significado a textos oscuros o poco claros, sino que es un acto de creacion o
control. El ejercicio interpretativo, adoptando el concepto amplio de interpretacion,
es el acto mediante el cual, por medio de la atribucion de significado, se materializa
la creacion normativa. Antes tenemos textos, referencias, datos, pero por medio del
acto de aplicacion del intérprete oficial nos encontramos ante la funcion creadora
de la interpretacion: la construccion normativa.

Por ultimo, necesario es abordar un tema que en ocasiones por su obviedad no es
considerado, pero resulta de gran trascendencia en la interpretacion juridica: el
contexto desde el cual habla el intérprete. Desde el entendimiento del Estado liberal,
como ha sido mencionado, ¢l juez se sujeta exclusivamente a lo establecido por la
ley, pero desde la perspectiva que sostenemos esto no es posible. Es comuin que se
pretenda la “objetividad” del juzgador cuando se encuentra ante un caso concreto.
Que se apegue a la letra de la ley y se despoje por un momento de sus pasiones y
emociones. Una exigencia de imposible realizacion.

El intérprete al enfrentarse a la disposicion normativa necesariamente habla desde
algtn lugar. Desde su cultura, su posicion econémica, su religion, en fin, desde su
precepcion de la realidad. Por ello, estos elementos necesariamente influiran en la
interpretacion que de la disposicion normativa realice.

Asimismo, tradicionalmente se ha pretendido que el 6rgano jurisdiccional no postule
posicionamientos de caracter politico, ya que este (sostienen), debe despojarse de
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cualquier sentimiento o valoracion que interfiera con la estricta aplicacion de la ley.
Este posicionamiento es claramente permeado por el positivismo normativista de
Kelsen. Recordemos que este jurista propone la elaboracion de una teoria pura del
derecho, es decir, una teoria depurada de toda ideologia politica y de valores morales.

Esto no solo resulta complejo, sino que ademas es indeseable. Me explico. Dentro
de la teoria de la division de poderes regularmente el trabajo politico recae en el
organo legislativo y es aceptable en el ejecutivo. En el judicial impensable. Sin
embargo, pareciera ser que el concepto desde el principio se ha confundido.

Necesario es precisar que el poder por su naturaleza es indivisible, tan solo se
divide, para su ejercicio, en funciones. Es decir, este poder soberano emanado del
pueblo se ejerce para lograr los fines del Estado, pero en la pretension de evitar los
excesos en el ejercicio del poder se crea esta division de funciones para generar el
equilibrio y la vigilancia mutua. Pero todos en su conjunto representan y materia-
lizan los anhelos del Estado. Por ello, sin importar el mecanismo mediante el cual
acceden al cumplimiento de su funcion ni las funciones especificas que realice cada
uno de ellos, necesariamente tendran que tomar decisiones no solo juridicas, sino,
ademas, de claro caracter politico, econémico y cultural.

Con ello, podemos concluir que las significaciones dentro del discurso normativo
no solamente se generan dentro de un marco juridico, sino, también, social, politico,
cultural, etc. Ello no solo resulta de un ejercicio del trabajo interpretativo, sino que
ademas se convierte en elemento indispensable para que encuentren simetria las
decisiones judiciales con la realidad social.

IV. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Si bien es cierto es hasta mediados del siglo pasado que se reconoce la posibilidad de
la interpretacion constitucional, también lo es que la interpretacion como actividad es
inherente al acercamiento que se realiza al texto. Es decir, siempre que se accede a un
texto para su aplicacion necesariamente se realiza un trabajo interpretativo.

Como se ha sefialado, la interpretacion ha adquirido en el estado contemporaneo
una importancia anteriormente impensable, incluso para Rubio Llorente (Rubio,
1993) la interpretacion no solamente se convierte en el nucleo central de la teoria
de la Constitucion, sino incluso de la teoria del Estado y la teoria del derecho

Superada la concepcion romantica de la Constitucién, podemos afirmar que la
inmovilidad de la misma resulta impensable. Posiblemente sostengamos en el dis-
curso que la Constitucidon no puede o no debe ser interpretada, pero al acercarnos
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al texto necesariamente realizamos una actividad interpretativa. No reconocer este
ejercicio no implica su inexistencia. Ya que, “...la Constitucion no es un cuerpo
dogmatico cerrado en si mismo que se impone como una verdad revelada y unica
sobre el conjunto de los operadores juridicos, sino el resultado de un proceso de
conciliacion de intereses que se desarrolla y se extiende para renovar, de manera
constante esa conciliacion y pacificacion social” (Balaguer, 1997, pag. 24).

Ahora bien, la modificacion a la Constitucion puede ser perceptible o no. Ya Jellinek
sefalo la diferencia que existe entre mutacion y reforma constitucional (Jellinek,
1906, citado por Nava Gomar, pag. 804). La reforma atiende a un mecanismo for-
mal, que siguiendo el procedimiento establecido en el propio texto constitucional
lo altera. La mutacion por su parte, sin alterar el texto, atribuye nuevos significados
a la disposicion, modificando el entendimiento que se hace de la misma. El prime-
ro es procedimiento juridico, el segundo no necesariamente. En ambos casos, la
interpretacion funciona como herramienta para la alteracion del significado. Con
ello resulta insostenible, insistimos, el argumento de inmutabilidad constitucional.

Pretender que la interpretacion constitucional debe atender al “espiritu” del Cons-
tituyente, es decir, a una realidad social de un tiempo determinado, es condenarnos
al inmovilismo. Es permanecer a la sombra de los fantasmas del constituyente.

Aun mas, uno de los argumentos para sostener la inmovilidad constitucional es
colocar a la Constitucion como marco referencial y ente supremo, sin embargo ya
no existe cuestionamiento alguno para reconocer el valor normativo de la consti-
tucioén, con lo cual su aplicacion puede ser directa.

Ahora bien, ;como interpretar la Constitucion? Aunque esta presenta peculiaridades
que la hacen distinta al resto de las disposiciones normativas, atendiendo a su na-
turaleza y a los drganos encargados de su interpretacion, no se aleja de las técnicas
que para la interpretacion juridica existen en general, si acaso hay que atender a
los elementos que por su naturaleza hacen de la interpretacion constitucional un
proceso con caracteristicas distintas.

En principio, la interpretacion de la Constitucion requiere necesariamente un posi-
cionamiento en cuanto al significado de ésta. Dependiendo de lo que entendamos
por Constitucion, dependera entonces la posibilidad de interpretacion que podamos
realizar.

Si entendemos por Constituciéon un documento pétreo en donde se manifiesta la
voluntad cuasi divina de un poder Constituyente de una vez y para siempre. En
donde ademas debemos respetar el “espiritu” del constituyente y con ello, irreme-
diablemente nos encontramos encadenados a los sujetos y hechos del pasado con
el inherente inmovilismo que ello significa, entonces la Constituciéon no puede
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modificarse en su parte medular, es decir: forma de gobierno, forma de Estado y
parte dogmatica. Ademas de una serie de principios que se consideran intocables.

Si por el contrario, y siguiendo a Balaguer, descubrimos en la Constituciéon un
orden juridico fundamental del Estado y de la sociedad, resultado de un proceso
de confluencia entre las diferentes fuerzas politicas del Estado que se constituyen,
alcanzando ademas, un consenso acerca de las cuestiones basicas que afectan la
convivencia social, forma de Estado, sistema politico, division del poder y protec-
cion de los derechos fundamentales, ademds de que consigue encontrar normas de
convivencia basadas en el respeto mutuo (1997, pag. 17), entonces la Constitucion
se puede modificar en todo aquello que sea necesario para garantizar esta pluralidad
dentro de una sociedad multicultural, no encontrando mas limites que los estable-
cidos por la propia voluntad popular.

Los que entienden a la Constitucion de la primera de las formas propuesta, siguen
la concepcidn decimonodnica derivada de la construccion del Estado-liberal. Los
que por el contrario, se identifican en la segunda, se inscriben a la idea del neocons-
titucionalismo, caracteristico de Estado-constitucional.

Por ello la insistencia, pretender la inmovilidad de la Constitucion resulta un ar-
gumento insostenible. Como se ha insistido, aunque no se reconozca el gjercicio
interpretativo, ello no significa que la Constitucion siga inalterada. Por lo tanto
sostenemos la necesaria interpretacion constitucional.

La Constitucidon debe ser entendida no solo como un documento formal, sino,
ademas, como la relacion de fuerzas sociales que dentro de la dinamica contempo-
ranea dan movilidad a la comunidad. Si no adaptamos el texto a la realidad social,
la Constitucion no dejara de ser un documento que “orgullosamente” pueda ser
exhibido en las vitrinas de la historia nacional, sin que ninguna realidad represente.

V. INTERPRETACION EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

Como se ha sostenido, la fuerza de la Constitucion no surge del texto mismo, ni
siquiera incluso del constituyente, sino que es vigente en tanto es reconocida por
una determinada comunidad. Por ello, la Constitucion para ser considerada como
un texto vivo que se corresponda con la realidad de la comunidad a la que dice
atender, debe ser modificada para que sus principios y preceptos no sean textos
obsoletos que frenen o fluyan a contracorriente de las tendencias de la comunidad.

También se sefiald que estos cambios pueden ser formales (reforma) o simplemente
mutar el significado del texto. En todo caso, ambos procesos resultan del ejercicio
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de la interpretacion. Ademas, atendiendo a los sistemas de defensa de constitucio-
nalidad que se han adoptado en nuestro pais, se torna obligatoria la interpretacion.
Por ello su importancia.

Existen infinidad de posturas doctrinales que contemplan la diversidad del acto
interpretativo, lo cierto es que dentro del sistema juridico mexicano solamente las
posibilidades establecidas en el texto normativo son las que podran ser utilizadas
por el intérprete oficial y, en el caso de la Constitucion, solamente las que ahi se
encuentren plasmadas o bien sean reconocidas.

Existen métodos de interpretacion que han sido positivados, otros que son adoptados
e influyen en el intérprete sin que este conscientemente lo perciba, pero todos ellos
son reconocidos por la teoria.

En cuanto a las posibilidades de la interpretacion hay que considerar distintos
elementos. Por una parte quién o quiénes son los intérpretes. En principio lo son
todos, desde la poblacion en general hasta la Suprema Corte en su funciéon de
tribunal constitucional. Sin embargo, no interesa para afectos de este trabajo la
interpretacion doctrinal o cualquier otra que no genere efectos dentro del sistema
normativo. Es decir, aquella que no genere actos validos dentro de la cadena norma-
tiva. Atendiendo a la posibilidad del sistema juridico mexicano, es la interpretacion
oficial la que nos ocupa. Desde esta perspectiva podemos sefialar como posibles
interpretaciones la legislativa, la ejecutiva y la judicial; ello limitandonos a la de-
marcacion de funciones en el ejercicio del poder reconocidas de manera expresa
por nuestro texto constitucional.

La Constitucion mexicana por su caracter rigido privilegia la reforma constitucional,
por lo que es el legislador el principal intérprete. Este, por medio de la creacion
legislativa, realiza necesariamente una interpretacion de la Constitucion (interpre-
tacion que podemos considerar politica).

Con base en los principios fundamentales que definen la identidad de determinada
comunidad, el legislador por medio de la interpretacion crea el marco normativo
para dar vigencia al texto constitucional conforme a las necesidades que impone
la realidad social.

En cuanto a la interpretacion que el legislador realiza de la Constitucion para la
creacion del marco normativo, deberd atender siempre a los criterios y principios
que la misma establece, ya que siendo la Constitucion el marco referencial, se
constituye en el criterio hermenéutico que el intérprete (legislador) debe adoptar.

En la practica, la preeminencia en la facultad interpretativa de la Constitucion, le
ha sido arrebatada al legislativo por los 6rganos jurisdiccionales, principalmente
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en su funciéon de defensa constitucional, ya que mutan la Constitucion por medio
de sus resoluciones, como se mostrara mas adelante.

En cuanto a la funcion de creacion normativa del 6rgano legislativo, no existe ne-
cesidad de abundar en su funcionamiento e importancia, ya que es por disefio, el
organo de representacion popular del que depende la creacion del marco normativo
que de vida por medio de la legislacion secundaria al marco constitucional. A este
organo de caracter politico, en donde se representa la pluralidad de una comunidad,
se delega la facultad soberana de la creacion legislativa.

Sin embargo, si es de destacar que el poder judicial se ha convertido en un legis-
lador activo; baste observar como casi en su totalidad los 6rganos jurisdiccionales
resuelven en torno a jurisprudencias y criterios del poder judicial de la federacion,
dejando de lado los textos normativos.

Es necesario prestar atencion a esta realidad, pues en el sistema mexicano estamos
transitando a un sistema jurisprudencial, ya que la practica judicial requiere de las
interpretaciones de la Suprema Corte para que los abogados inicien sus acciones
o0 para que los juzgadores tomen sus resoluciones.

La mencién a la disposicion normativa aparece ahora, como mero formulismo
que se pierde dentro del discurso judicial plagado de interminables tesis jurispru-
denciales para lograr el sustento de las resoluciones. Con ello se ha generado una
transformacion en el sistema juridico, en el que el poder judicial actiia no solo como
el encargado de impartir justicia, sino, ademas, se convierte en un legislador activo
que muta el significado de los ordenamientos juridicos.

En cuanto a las técnicas de interpretacion utilizadas en el acercamiento a la Cons-
titucion, se sostuvo que estas son las mismas que para la interpretacion juridica
en general, tan solo atenderemos a la complejidad del texto constitucional para
realizar el acto interpretativo.

Descartando lo ineficiente que puede resultar la interpretacion literal o declarativa
(sin negar con ella su posible valia), la interpretacion constitucional no puede
subsumir, sino que debe consistir en valorar y decidir. Por ello la apuesta para que
la interpretacion correctora se imponga dentro de la interpretacion constitucional,
permitiendo la adecuacién de la Constitucion formal a la material.

Ahora bien, en todo caso, debera de atenderse al supuesto que se presente, para
considerar la técnica que mejor pueda resolver el problema que se plantea. Cuan-
do, por ejemplo, la disposicion sujeta a interpretacion pretenda limitar el ejercicio
del poder, podra utilizarse la técnica restrictiva para disminuir las facultades de la
autoridad; por el contrario, cuando se pongan en juego los alcances de los derechos
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fundamentales, podra realizarse una interpretacion extensiva para buscar mayor
amplitud dentro de la proteccion individual.

Por su parte, la técnica evolutiva es altamente eficiente para la interpretacion cons-
titucional, toda vez que pretende que corresponda la disposicion normativa no con
la voluntad del autor, sino con la realidad del intérprete. Con ello, mantendremos
un texto constitucional mas eficaz.

Asi también la técnica adecuadora podra ser utilizada en la medida en que se adapte
a disposiciones de caracter supranacional, como los tratados internacionales.

No obstante los ejemplos sefialados, en la interpretacion constitucional deberan
considerarse todas las técnicas existentes y reconocidas por el sistema juridico,
pero en todo caso tendra que realizarse una valoracion de la disposicion en cues-
tion. Recordemos que el intérprete valora (la disposicion a interpretar) y decide (la
técnica interpretativa y el significado atribuible al texto).

Es incuestionable el ejercicio interpretativo en la aplicacion del derecho, como
también lo es la importancia que en la actualidad se le otorga en México. La propia
Constitucion como marco referencial, prevé su propia modificacion y los mecanis-
mos formales (mas no materiales) para su reforma.

La dinamica actual, en donde la constante transformacion social exige respuestas
a la luz del texto fundamental y en donde, ademas, las estructuras institucionales
no responden a la conformacion politica del pais, enfrentando con ello a las ins-
tituciones sobre las competencias que le son atribuidas, la defensa constitucional
se convierte en el mecanismo idoneo para la redefinicion del texto constitucional
a luz de la nueva realidad.

Con ello la Suprema Corte, en ejercicio de la funcion de tribunal constitucional,
adquiere un papel transcendental en la interpretacion del marco referencial. Inter-
pretacion que, cabe sefialar, en la practica invade la competencia del legislador
convirtiéndolo en legislador activo.

Ademas la Suprema Corte en su funcion de defensa constitucional es el intérprete
ultimo de la Constitucion. Con ello sus resoluciones son inatacables y el significado
atribuido al texto constitucional se torna obligatorio para todo el sistema juridico.
Con lo que es indudable que la jurisprudencia se ha convertido en una fuente di-
recta del derecho, cuestionando con ello la verdadera division de funciones en el
ejercicio del poder.

No pretendemos la desaparicion de la funcion de defensa constitucional, por el con-
trario, solamente con la existencia de esta podra garantizarse el cumplimiento de la
Constitucion y su adecuacion a la realidad social. Tan solo se propone delimitar la
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funcion interpretativa del tribunal, para que, por medio del ejercicio interpretativo,
no legisle generando una clara invasion de competencias. Ain mas, con el modelo
adoptado en nuestro pais, en donde el maximo tribunal de justicia también esta
facultado para la interpretacion constitucional, se corre el riesgo de convertirse en
juez y parte en las controversias plateadas. Por ello, un avance sustancial seria la
creacion exclusiva de un tribunal de defensa constitucional.

VI LOS LIMITES DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Hablar de la interpretacion constitucional nos lleva necesariamente a precisar cuales
son los limites de la reforma constitucional. Estos no deben ser entendidos como
la imposibilidad de modificacion constitucional, sino solamente como un limite
procedimental. Los limites existen en la creacion e interpretacion de la legislacion
secundaria, ya que ésta, por jerarquia, no podra ser contraria a la norma de refe-
rencia, sin embargo la propia Constitucién no podra sujetarse a los mismos limites.

Desde el planteamiento realizado en el presente trabajo y, ante la existencia de un
mundo en constante transformacion en que la multiculturalidad impone uno de
los nuevos desafios de la convivencia en sociedad, la Constitucion, ahora mas que
nunca, se entiende no solo como un documento que plasme las ilusiones, anhelos,
aspiraciones y frustraciones de un determinado grupo, sino, ademas, como los
factores reales del poder y la dindmica misma de la comunidad, con lo que debe
abandonarse la postura ingenua de la inmovilidad constitucional. Por ello los limites
de la reforma constitucional no podran entenderse mas que como aquellos mecanis-
mos y formas que la propia dindmica social imponga para la arménica convivencia.

Es decir, pretender la existencia de postulados constitucionales que resulten inalte-
rables, es tanto como desconocer uno de los principios fundamentales que defiende
la Constitucion: la soberania. Si ésta, como se ha defendido, es de la cual emana el
poder y la voluntad para la construccion del Estado, por lo mismo, y en ejercicio de
esa misma voluntad, podra y debera alterarla para que se materialicen sus ideales.

No debe ser utilizado el argumento de la inmovilidad, ya que en ¢l va implicito el
desconocimiento a la voluntad popular y el postulado soberano. El principio liberal
se traiciona a si mismo.

No podemos pretender fijar limites a la interpretacion constitucional, aunque es
cierto que en la practica pueden generarse planteamientos de caracter complejo
que coloquen en entredicho la posibilidad de la interpretacion constitucional. Por
ejemplo, ;podria modificarse el articulo 135 de la Constitucion Politica de los Es-
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tados Unidos Mexicanos en el sentido de que se impida la reforma de la misma?
Este, indudablemente, es un cuestionamiento complejo, ya que pareciera ser claro
que de permitirse esta posibilidad se traicionaria el “espiritu” del Constituyente,
sin embargo, desde un planteamiento exclusivamente de actos de validez, por
supuesto que podria realizarse la reforma. Aun mas, ;por qué establecer limites a
las decisiones soberanas de la poblacion?

Lanueva dinamica social, la evolucion misma de los sistemas juridicos y, sobre todo,
la construccidn de un nuevo marco tedrico constitucional en donde el otorgamiento,
proteccion y defensa de los derechos fundamentales son el eje del texto constitucio-
nal, marcan la pauta para un nuevo entendimiento del marco referencial, en donde
el texto no se convierta en un documento rigido que condene a la generaciones
presentes y futuras a los hechos e ideales del pasado. Entender la interpretacion no
solo como una actividad mediante la cual de manera consciente se altere el texto
constitucional o se mute su significado. Sino, ademas, entender la interpretacion
como un acto inherente al acercamiento que se realiza al texto constitucional, con
lo que, necesariamente, al acceder a €1, por ese simple hecho se modifica.

Es urgente que vivifiquemos la vida constitucional de un pais que se enfrenta
ante retos de pluralidad y convivencia de respeto. Un pais en donde conviven las
voces de un pasado triunfante en el movimiento violento que inicié con el mismo
proceso de independencia, con la de aquellos que fueron derrotados. Rebasar aque-
llas voces que pretenden exaltar y afiorar las virtudes de un pasado que no fue, y
tampoco reivindicar un pasado que pudo haber sido. Debemos construir un nuevo
entendimiento de nuestra realidad, sin pretender con ello olvidar los origenes, pero
definitivamente sin encadenarnos a ellos.

Establecer limites formales a la interpretacion constitucional, pero definitivamente
descartar aquellos de caracter material. Evitar caer en la formulacion de clausulas
pétreas que alejan al Estado del verdadero fin para el cual fue concebido, traicio-
nando, ademas, los principios que le dieron sustento.

Obviamente en nuestro pais, atendiendo que contamos con una constitucion rigida,
tienen que seguirse, para su reforma, necesariamente los procedimientos estable-
cidos. Por ello, tendremos que respetar y contar siempre con limites formales para
la reforma constitucional.

En cuanto a los limites materiales, sin bien proponemos que no se incluyan clausulas
pétreas, no por ello debemos admitir una interpretacion libre del texto constitucional.
Entodo caso la interpretacion generada debe incluir la parte de la objetivizacion, es
decir, razonar y dar elementos argumentativos que sustenten y permitan legitimar
los enunciados del intérprete. Y sobre todo, legitimar la reforma constitucional, por
medio del reconocimiento que dentro de la poblacion se le pueda otorgar.
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VII. CONCLUSIONES

La dindmica contempordnea enmarcada por una economia globalizada, medios de
comunicacion al alcance de todos, desplazamientos masivos de personas, etcétera,
son algunas de las motivaciones de la transformacion social. Ello, incide necesaria-
mente en el modelo del Estado y de la teoria constitucional. Lejos nos encontramos
de los postulados romanticos que dieron sustento al modelo del Estado moderno,
cuyas caracteristicas estaban enmarcadas en la inmovilidad y la renuencia a la
transformacion, caracteristicas del paradigma de la Ilustracion. Sin embargo, son
practicamente todos los paises del pensamiento occidental los que dieron cuenta
de esta nueva realidad, por lo que se abocaron a la tarea de encontrar una nueva
explicacion de la realidad. Ello ha llevado a la construccion de la nueva teoria
constitucional o propiamente del neoconstitucionalismo.

Aunque no son pocas las voces del pasado que se han quedado impavidas ante la
inevitable transformacion de su entorno y se impone de manera sistematica pero
poco razonada el discurso de sostenimiento del viejo paradigma, en donde la trans-
formacion no solo es mal vista, sino que, ademas, se convierte en una afrenta, un
pensamiento traidor que solo puede ser digno de herejes o “vende patrias”, lo cierto
es que encuentran mas sustento en la afioranza del pasado, que en razonamientos
validos.

Ahora se impone una nueva concepcion de la teoria constitucional. Con ello, la
interpretacion se vuelve una actividad insalvable en la biisqueda de que el marco
normativo atienda a la realidad social. La interpretacion es una actividad que de
manera consciente o no, altera de manera formal o no, el significado del texto
constitucional.

La interpretacion es una actividad necesaria que actualiza el texto constitucional a la
realidad de la comunidad que la reconoce. Recordemos que sin este reconocimiento
la Constitucion seria un simple texto.

La actividad interpretativa en nuestro pais no solo es reconocida, sino que, ademas.
es una practica constante y vital dentro del sistema juridico, sin la cual no habria
produccion normativa, encontrandonos ante la inexistencia de un Estado de derecho.

Esta actividad en origen corresponde al poder legislativo quien por medio, ya sea
de la creacion de la legislacion secundaria, o bien de la reforma a la Constitucion en
su funcidn de constituyente permanente, da vitalidad al texto constitucional al pre-
tender, por lo menos, su adecuacion a la realidad social. No obstante, esta actividad
interpretativa es mas dindmica desde la propia funcion de defensa constitucional,
ya que la nueva realidad politica de nuestro pais, en donde las funciones del poder
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se enfrentan constantemente por el diferente entendimiento que de la Constitucién
realizan, la Suprema Corte se convierte en un legislador activo. Con lo que pareciera
que la creacion normativa se ha delegado al 6rgano jurisdiccional.

Por medio de la interpretacion parece que el intérprete constitucional, mas que en
defensor del constituyente, se convierte en su sustituto. Esto en todo caso no es
negativo, tan solo pretende afirmar una realidad.

Por ello solamente queda proponer que se encuentren los mecanismos necesarios
para controlar la propia actividad interpretativa, ya que en la actualidad la Supre-
ma Corte puede convertirse en juez y en parte, ejerciendo, ademas, una facultad
trascendental en donde pudiera confundirse la funcion de interpretacion con la de
creacion normativa,? alterando con ello el equilibrio en las funciones del ejercicio
del poder.
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RESUMEN

La expedicion de la Ley 1480 de 2011, ha generado todo tipo de expectativas en el pais.
Desde quienes esperan la solucion magica a todos sus problemas, hasta quienes creen que por
errores técnicos y falta de claridad se ha eliminado de tajo la poca proteccion que tenian los
consumidores colombianos hasta el momento. La presente investigacion pretende estudiar
las multiples disposiciones de este nuevo Estatuto, para concluir cuales son los cambios
verdaderamente introducidos al régimen de responsabilidad civil de productores y proveedores
frente al consumidor. En esta ocasion, se estudiaran las modificaciones y consecuencias que la
nueva regulacion sobre garantias de calidad, idoneidad y seguridad de los productos implica en
el ordenamiento juridico colombiano.
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ABSTRACT

All kind of expectations have been created by the enactment of the Act 1480 of 2011 in Colombia.
While some expect a magic solution to all of their problems, others believe that this Act, due
to technical errors and lack of clarity, has destroyed the scant protection consumers used to
have. This investigation, composed by different papers, pretends to study the new Consumer’s
Statute, in order to conclude which are the real changes introduced by the Act, in the Colombian
liability system for producers and suppliers. In this opportunity, we will refer to the changes
and consequences that this new regulation has brought related to the guarantees of quality,
suitability and product safety.
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LAS GARANTIAS DE CALIDAD, IDONEIDAD,
Y SEGURIDAD DE LOS PRODUCTOS

INTRODUCCION

El presente articulo es fruto de la investigacion exhaustiva de normas, jurispru-
dencia y ensayos cientificos realizados en el pais sobre los derechos del consumidor
en Colombia antes de la entrada en vigencia de la Ley 1480 de 2011, que al ser
contrastados con la nueva regulacion del denominado “estatuto del consumidor”
a la luz de los principios generales de la Responsabilidad Civil, permitieron lle-
gar a conclusiones sobre los cambios realmente introducidos por el nuevo estatuto
a la responsabilidad de los productores y proveedores frente a los consumidores
colombianos. Estas conclusiones, han sido plasmadas en una serie de articulos
referidos a los diversos temas que regula la Ley 1480 de 2011.

Luego de haber analizado el ambito de aplicacion del nuevo estatuto del consumidor
(Ossa, 2013),conviene ahora, en esta segunda entrega de la investigacion, anali-
zar los cambios introducidos en el ordenamiento juridico colombiano por la Ley
1480 de 2011 en uno de sus puntos neuralgicos: la garantia de calidad, idoneidad
y seguridad de los productos.

Para el efecto, nos permitiremos estudiar inicialmente el régimen existente en ma-
teria de calidad, idoneidad y seguridad de los productos antes de la entrada en
vigencia del estatuto (Seccion I), para posteriormente detenernos a analizar los
principales cambios y modificaciones establecidos con la expedicion de la Ley
1480 de 2011 (Seccion I1), y finalmente, esbozar las conclusiones que dicho estudio
habria arrojado (Seccion III).

1. LASITUACION PREVIA A LA EXPEDICION DE LA LEY 1480
DE 2011

Previo a la expedicion de la Ley 1480 de 2011, existian tres tipos de garantias
diferentes y claramente diferenciables, instauradas como medios de proteccion al

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 156, diciembre 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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consumidor. Tenian diferente sustento normativo, y cada una de ellas versaba so-
bre un objeto distinto. Ellas eran: la garantia de calidad, la garantia de idoneidad o
eficiencia, y la garantia de seguridad. esta ultima, habia sido establecida en nuestro
ordenamiento mediante el reconocimiento de la responsabilidad de productores y
proveedorespor los productos defectuosos que pusieran a circular en el mercado
(Tamayo, 2009; Arango, 2012).

Procedamos entonces a explicar qué debe entenderse por cada una de estas garan-
tias (1.1), para luego de realizar un repaso histérico por las instituciones que al
respecto han sido creadas en nuestro ordenamiento (1.2), analizar en qué consistia
cada una de las regulaciones existentes hasta antes de la entrada en vigencia de
la Ley 1480 de 2011 (1.3., 1.4. y 1.5).

1. 1. Definicion

En su sentido mas basico, la garantia de calidad consiste en que el producto con-
tratado tenga las caracteristicas, propiedades o componentes que son ofrecidas
o inherentes al bien o servicio que se adquiere, disfruta o utiliza; esto es, que el
producto adquirido sea realmente lo que se ha ofrecido, o lo que debe ser segun
su naturaleza. La garantia de idoneidad o eficiencia es que el producto sirva para
satisfacer las necesidades para las cuales ha sido producido, distribuido o comer-
cializado; esto es, que tenga la aptitud necesaria para satisfacer las necesidades
para las que se cre6 o comercializd. Finalmente, la garantia de seguridad es que el
producto no sea irrazonablemente peligroso, que no conlleve riesgos irracionales a
la salud o integridad de los consumidores, por lo que la doctrina y la jurisprudencia
han acufiado el término “producto defectuoso” para aquellos bienes o servicios que
no cumplen con esta razonable seguridad que se espera de ¢él, sea porque este ha
sido incorrectamente disefiado, mal fabricado o indebidamente presentado.

Un ejemplo que puede ayudar a clarificar el asunto, es el de un reloj de oro (Ta-
mayo, 2009). Si el reloj ofrecido no resulta siendo de oro sino de acero bafiado en
oro, este no cumple con la garantia de calidad, al no cumplir con las caracteristicas
ofrecidas o inherentes al bien. Si el reloj si es de oro, pero se adelanta cada 15 mi-
nutos y no da la hora correctamente, el reloj adolece de un vicio de idoneidad, pues
no es apto para satisfacer la necesidad para la cual ha sido producido, distribuido
o comercializado. Finalmente, si el reloj si es de oro, si da correctamente la hora,
pero por una extrafia aleacion del oro con mercurio o plomo, el reloj intoxica y
envenena a quienes lo usan, el producto es defectuoso, al no ofrecer la razonable
seguridad en la vida o integridad de los consumidores, que el mercado espera de él.
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Es importante tener clara la diferenciacion entre cada una de estas garantias, porque
dependiendo de ello varia el tipo de accion ejercida, los términos para ejercitarla y
la forma como puede hacerse responder al productor o proveedor.

1. 2. Evolucion Historica

Las primeras garantias en la compraventa de productos fueron establecidas desde
el derecho romano, como obligaciones del vendedor en los casos en los cuales la
cosa vendida tuviese vicios ocultos que afectaran su funcionamiento, o porque se
perdia la posesion de la cosa por medio de sentencia judicial (saneamiento por
vicios redhibitorios y eviccion, respectivamente).

Estas garantias, fueron recogidas por Don Andrés Bello en su proyecto de Codigo
Civil Chileno (1853), posteriormente adaptadas a nuestro Codigo Civil (1887)
en la regulacion consagrada en los articulos 1893 a 1927. Sin embargo, fue solo
hasta 1971 con la expedicion del “nuevo” Codigo de Comercio Colombiano, que
empez0 a hablarse propiamente de garantias del comprador en la compraventa, al
consagrar expresamente en los articulos932 y siguientes, las primeras garantias de
calidad e idoneidad de los productos vendidos, como la llamada garantia de buen
funcionamiento.

Estas garantias, ni siquiera tienen origen en el derecho del consumo, sino en el
derecho comercial, como obligaciones del vendedor frente al comprador en un
contrato de compraventa mercantil. Lo anterior significa que se extiende a todas
las personas que realicen este tipo de contratos, sin importar si entre ellos existe o
no una relacion de consumo, pero al mismo tiempo, se aplica exclusivamente a los
contratos de compraventa comercial, por lo que deja de lado otros importantisimos
contratos en el trafico mercantil actual.

Posteriormente, con la expedicion del decreto 3466 de 1982, luego conocido como
Estatuto del Consumidor sin ser tal', se intentd establecer una garantia minima pre-
sunta de calidad e idoneidad a todo bien o servicio que se contrate en una relacion
de consumo, pero como se vera posteriormente, resultd siendo inoperante.

1 En realidad el Decreto 3466 de 1982 no fue concebido como un Estatuto del Consumidor, sino como una
regulacion sobre garantias de productos, signos distintivos, propaganda y fijacion publica de precios. Casi
10 afios después de expedida la norma y por via jurisprudencial, siguiendo la creciente presion internacional
de brindar proteccion a los consumidores, se hizo un inventario de las normas existentes sobre derecho del
consumo. Al percatarse que era esta disposicion la que contenia mayores disposiciones al respecto, y que
contenia normas de la responsabilidad de los productores expendedores y proveedores, se le puso la etiqueta
de estatuto del consumidor (Ossa Gémez, 2011).
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Finalmente, y a partir de la consagracion expresa del articulo 78 de la Constitucion
Politica?, la jurisprudencia colombiana comenzo6 a desarrollar paulatinamente estas
garantias, hasta que en la famosa jurisprudencia de 30 de abril de 2009, la Corte
Suprema de Justicia (2009a) reconocid directamente, la existencia en nuestro or-
denamiento de una garantia de seguridad de los productos, al establecer un marco
general de aplicacion de la responsabilidad por productos defectuosos.

1. 3. Las garantias de calidad e idoneidad del Cédigo de Comercio

Como se expreso anteriormente, la primera vez que empezo a hablarse propiamente
de garantias de calidad e idoneidad de los bienes o servicios contratados fue en
el Codigo de Comercio (1971), a través de la regulacion de las obligaciones del
vendedor en la compraventa mercantil. Al respecto, los articulos 932, 933 y 934
C.Co., son los encargados de regular las mencionadas garantias.

El primero de estos articulos, el 932 C.Co., establece la denominada garantia de
buen funcionamiento, que no es mas que una garantia de idoneidad de la cosa ven-
dida (Tamayo, 2009; 2012). Al respecto, sefiala la mencionada disposicioén que en
aquellos casos en los cuales el vendedor garantice por determinado tiempo el buen
funcionamiento del objeto de la compraventa, el comprador podra reclamarle por
cualquier defecto de funcionamiento que se presente durante dicho término, dentro
de los 30 dias siguientes a aquel que lo haya descubierto, so pena de caducidad.
Establece que a falta de pacto expreso sobre el término de la garantia, esta seria de
2 afios, contados a partir de la fecha del contrato, y que corresponde al vendedor
indemnizar la totalidad de los perjuicios causados por cualquier vicio de funcio-
namiento que sea oportunamente reclamado por el comprador.

Esta garantia, que al principio pareceria muy limitada por extenderse exclusiva-
mente a los eventos en los cuales el vendedor “garantiza por tiempo determinado
el buen funcionamiento de la cosa vendida” se corrige en el articulo siguiente
(933 C.Co.) al establecer que se presumen vendidas con garantia las cosas que se
acostumbran a vender de este modo. Asi las cosas, existia una verdadera garantia

2 Cfr Constitucion Politica de Colombia, Articulo 78. La ley regulara el control de calidad de bienes y servi-
cios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al pablico en su
comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en la comercializacion de bienes y
servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.
El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las

disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser representativas y
observar procedimientos democraticos internos.
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de idoneidad presunta en los bienes sometidos a compraventa mercantil, en la que
absolutamente nada exoneraba de responsabilidad al vendedor. Se establecio asi
una responsabilidad civil objetiva y reforzada (Tamayo, 2007), por cuanto no solo
no podria exonerarse de la misma demostrando diligencia y cuidado, sino que ni
siquiera la ocurrencia de una causa extrafa podria liberarlo.

Si bien esta garantia tenia varios problemas, como un plazo de caducidad muy
corto (30 dias luego de descubierto el defecto), ser restringida exclusivamente a la
compraventa mercantil de bienes o servicios, y dejar abierta la discusion de cuéles
son las cosas que se acostumbra vender con garantia;ésta, ofrecia un término de
garantia relativamente amplio (2 afios), permitia que se reclamara por cualquier
clase de perjuicio ocasionado al comprador por el defecto de funcionamiento del
bien, y hacia que el vendedor respondiera por absolutamente todo imperfecto en
el funcionamiento de la cosa vendida, al no poderse exonerar ni siquiera por una
causa extrafia (Tamayo, 2007).

Del mismo modo, el articulo 934 C.Co., establecio la obligacion en cabeza del
vendedor, de responder por todos los vicios o defectos ocultos de la cosa, cuando
su causa sea anterior al contrato, y al haber sido ignorados sin culpa del compra-
dor, hagan la cosa impropia para su natural destinacién o para el fin previsto en
el contrato. En este caso, el comprador tendria derecho a pedir una rebaja en el
precio o la resolucion del contrato, y solo tendra derecho a la indemnizacion de
los demas perjuicios ocasionados en el evento en el cual el vendedor hubiese co-
nocido o debido conocer el vicio de la cosa vendida al momento de la celebracion
del contrato. Este régimen no introdujo grandes cambios al saneamiento por vicios
redhibitorios de que trata el Cédigo Civil en los articulos 1419 y siguientes, sino
que, por el contrario, se aplica en lo no regulado segin la remision general que
hace el articulo 822 C.Co., al Codigo Civil®.

Si bien podria pensarse que dicho articulo consagraba una garantia de calidad de la
cosa, la norma, al exigir que dichos vicios ocultos “hagan la cosa impropia para
su natural destinacion o para el fin previsto en el contrato”, consagra una garantia
adicional de idoneidad, y no una de calidad. En este orden de ideas, la uinica ga-
rantia que tendria el comprador en caso de un defecto de calidad de la cosa, seria
una nulidad del contrato por error en una calidad esencial del objeto sobre el que

3 Cfr Codigo de Comercio. Articulo 822. Los principios que gobiernan la formacion de los actos y contratos
y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse,
seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa.

La prueba en derecho comercial se regira por las reglas establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil,
salvo las reglas especiales establecidas en la ley.
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versa el contrato, pero no hace falta profundizar en las razones por las cuales esto
seria completamente ineficaz en el ambito del derecho de consumo.

No obstante lo anterior, el articulo 939 C.Co., sefiala que una vez entregadas las
mercaderias vendidas, “e/ comprador no serd oido sobre defectos de calidad o
faltas de cantidad toda vez que las haya examinado al tiempo de la entrega y
recibido sin previa protesta” por lo que podria pensarse que el comprador si tenia
una accion para reclamar por los defectos de calidad del bien o servicio vendido,
aunque no se indique en la norma la forma en que podria ejercitarse este derecho.

1. 4. La garantia “minima presunta” del Decreto 3466 de 1982

Posteriormente, el Decreto 3466 de 1982 establecié una regulacion expresa para
la calidad e idoneidad de los bienes y servicios contratados en una relacion de
consumo. Estas disposiciones amplian enormemente su ambito de aplicacion al
regira todo tipo de contratos en los que un consumidor adquiera, disfrute o utilice
cualquier tipo de bien o servicio con un productor o proveedor (Ossa, 2013). Asi
las cosas, el mencionado decreto definio6 en los literales e y f del articulo 1, lo que
debe entenderse como calidad e idoneidad de un bien o servicio*, asi como regul6
en su articulo 11 la supuesta garantia minima presunta, que debian tener todos los
bienes y servicios contratados entre un productor o proveedor, con un consumidor.

Sin embargo, esta autodenominada garantia minima presunta de calidad e idoneidad
en los bienes o servicios contratados en virtud de una relacion de consumo, nunca
resultd siendo tal. La razon, es que esta garantia solo exige del productor o proveedor
responder por la calidad e idoneidad de sus productos o servicios cuando estas han
sido consignadas en el registro o licencia correspondiente, o las normas técnicas
oficializadas por Ley. Asi lo disponia la literalidad del mencionado articulo 11°.

4 Cfr. Decreto 3466 de 1982. Articulo 1. (...)

e). Idoneidad de un bien o servicio: su aptitud para satisfacer la necesidad o necesidades para las cuales ha
sido producido, asi como las condiciones bajo las cuales se debe utilizar en orden a la normal y adecuada
satisfaccion de la necesidad o necesidades para las cuales esta destinado.

f). Calidad de un bien o servicio: El conjunto total de las propiedades, ingredientes o componentes que lo
constituyen, determinan, distinguen o individualizan. La calidad incluye la determinacion de su nivel o indice
de contaminacion y de los efectos conocidos que ese nivel de contaminacion puede producir.

5 Cfr Decreto 3466 de 1982. Articulo 11. Garantia Minima Presunta. Se entiende pactada en todos los contratos
de compraventa y de prestacion de servicios la obligacion a cargo del productor de garantizar plenamente
las condiciones de calidad e idoneidad seiialadas en el registro o en la licencia correspondiente, con las
adecuaciones derivadas de la oficializacion de normas técnicas o de la modificacion del registro, asi como
las condiciones de calidad e idoneidad correspondientes a las normas técnicas oficializadas aunque el
bien o servicio no haya sido objeto de registro (Subrayo y resalto).
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En este orden de ideas, la Ginica garantia de calidad o idoneidad a la que tendrian
derecho los consumidores seria la exigida en norma especial, o la que los produc-
tores o proveedores hubiesen registrado en el registro de calidad e idoneidad de
los bienes y servicios que regula el articulo 3 de esta norma. El problema de todo
ello, es que el mencionado articulo establece como una potestad del productor o
proveedor el registrar las calidades o caracteristicas del bien que se pone a circular
en el mercado®.

Asi las cosas, la que pareceria ser una amplia garantia minima para todo bien o
servicio que se contrata en virtud de una relaciéon de consumo, resulto siendo una
garantia bastante restringida: unicamente si el productor o proveedor ha querido
ofrecerla, al consignar voluntariamente las caracteristicas de su producto en el
respectivo registro creado por el Decreto 3466 de 1982. Lo anterior, sin perjuicio
de que normas especiales requieran de otro tipo de registros obligatorios, como los
sanitarios o fitosanitarios, o alguna clase de licencia o autorizacion para producir o
distribuir bienes, en cuyo caso deberan cumplirse las condiciones alli registradas.

Consciente de este problema, la Superintendencia de Industria y Comercio esta-
blecio6 en su Circular Unica (2001) un término de la garantia minima presunta para
algunos bienes expresa y taxativamente sefialados, tales como automoviles y elec-
trodomésticos, con lo cual soluciond parcialmente el problema. Con posterioridad,
y por medio de la Circular Externa No. 018 del 22 de julio de 2011 (2011a), esta
Superintendencia consagro un término de garantia minima presunta de doce meses
para productos no perecederos, y algunos plazos inferiores para algunos tipos de
muebles como llantas, montura para lentes y calzado.

Sin embargo, conceptud en diversas ocasiones (2011b; 2012a) que la garantia ofre-
cida por los productores y proveedores, puede ser concedida por un término inferior
a la estipulada por la Superintendencia en la Circular Unica, si ello fue informado
oportunamente al consumidor; por lo que en realidad nada tenia esta garantia de
minima, si podia ser desconocida libremente por quienes debian ofrecerla.

En todo caso, y a pesar de la poca aplicacion que esta garantia de calidad e idoneidad
representaba, el Decreto 3466 se encargd de hacerla solidaria a productores y pro-
veedores’, asi como establecerla por la duraciéon minima que norma especial exija,

6 Cfi: Decreto 3466 de 1982. Articulo 3. Registro de Calidad e Idoneidad de los Bienes y Servicios. Sin per-
juicio del régimen de “licencia de fabricacion” establecido en el decreto 2416 de 1971 y de cualquier otro
régimen de registro o licencia de bienes o servicios legalmente establecido, todo productor o importador
podra registrar ante la Superintendencia de Industria y Comercio, las caracteristicas que determinen
con precision la calidad e idoneidad de aquellos” (Negrillas y subrayas propias).

7 Cfr Decreto 3466 de 1982. Art. 11, inciso 3.
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o0 lo que se sefale voluntariamente en el registro®. Estableci6 también la posibilidad
de pactar garantias especiales por escrito, sin mayores condiciones adicionales’, y
consagro los aspectos a los que da derecho dicha garantia: asistencia técnica para
la instalacion, reparacion en caso de falla, suministro de repuestos, y transporte
de la cosa a reparar, sin que ninguna de ellas represente un costo adicional para el
consumidor (Superintendencia de Industria y Comercio, 2010). Sefala que en caso
de repetirse la falla, el consumidor podria solicitar el cambio del bien por otro de
la misma especie, siempre y cuando no se hubiese pactado en contra'®.

Para terminar todo lo anterior, el articulo 26 del mencionado Decreto disponia
como casuales de exoneracion de responsabilidad por vicios de calidad o idonei-
dad, la fuerza mayor o caso fortuito, el uso indebido del bien o servicio por parte
del afectado y el hecho de un tercero, sefialando unicamente algunos casos en los
cuales no serian aplicables las causales de exoneracion, todas ellas referidas a culpa
o negligencia del productor o proveedor, al no acatar las normas obligatorias, o dar
una indebida informacion acerca del registro del producto!'.

1. 5. La garantia de seguridad: la responsabilidad por productos defectuosos

Ni el Codigo de Comercio, ni el Decreto 3466 de 1982, se habian encargado de
regular la responsabilidad civil por productos defectuosos, esto es, la responsabilidad
de los productores o proveedores de un bien o servicio que causa dafios a quien lo
adquiere, disfruta o utiliza, al no cumplir con la razonable seguridad que espera el
mercado de él(Tamayo, 2012; Arango, 2012; Villalba, 2012).

No obstante lo anterior, la Constitucion Politica de 1991 si habia consagrado, en
su articulo 78, que “Serdn responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la pro-
duccion y en la comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la
seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios”, asi como

8  Cfr Decreto 3466 de 1982. Art. 11, inciso 2.
9 Cfi- Decreto 3466 de 1982. Art. 12.
10 Cfr Decreto 3466 de 1982. Art. 13.

11 Cfi: Decreto 3466 de 1982. Articulo 27. Inaplicacion de las Causales de Exoneracion. Las causales de exo-
neracion previstas en el articulo anterior no se aplicaran en los siguientes casos:

a). Cuando no se haya efectuado el registro u obtenido la licencia que sean legalmente obligatorios.

b). Cuando el registro efectuado no se ajuste a las condiciones de calidad e idoneidad descritas en el articulo
1o o0 a las condiciones determinadas por la autoridad competente o a las normas técnicas oficializadas.

¢). Cuando no se advierta al publico sobre la existencia del registro, la licencia o la norma o normas técnicas
oficializadas.

d). Cuando no se haya indicado el término de la garantia minima presunta, siendo obligatoria su indicacion.
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en el mundo entero, especialmente Europa y Estados Unidos, ya se habia venido
desarrollando este tipo de responsabilidad a pasos agigantados.

Es por ello que desde el afio 2000, las altas cortes en Colombia empezaron a cons-
truir, sobre la base que la Constitucion de 1991 habia planteado, los principios de
responsabilidad civil, asi como los aportes realizados por la normatividad, doctrina
y jurisprudencia extranjera, un concepto general de la garantia de seguridad, a
través del desarrollo de la responsabilidad por productos defectuosos en el pais.

La primera de estas decisiones fue la C-1141 de 2000, por medio de la cual la Corte
Constitucional reconoce el caracter multifacético de los derechos del consumidor,
sefialando que no se limita al derecho de obtener en el mercado, bienes y servicios
que retnan unos requisitos minimos de calidad, sino que incorpora pretensiones,
intereses y situaciones de orden sustancial (calidad de bienes y servicios, infor-
macion); de orden procesal (exigibilidad judicial de garantias, indemnizacion de
perjuicios por productos defectuosos, acciones de clase, etc.); de orden participativo
(frente a la administracion publica y a los 6rganos reguladores), entre muchos otros'2.

En ella se resalta igualmente, que fue la primera de las decisiones en las altas cortes
en la cual se establece un principio que seria posteriormente reiterado asiduamente:
la responsabilidad del productor o distribuidor de un producto defectuoso es indepen-
diente del vinculo contractual, por lo que en materia de responsabilidad por productos
defectuosos no existe el principio de la relatividad de los contratos, ni tiene mayor rele-
vancia la clasica division entre Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual.

Posterior a este pronunciamiento, hubo una serie de decisiones de las altas cortes en
Colombia, en las cuales tanto la Corte Constitucional, como el Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia,siguieron reconociendo esas especiales circunstancias que
la relacion de consumo conlleva, y poco a poco fueron ampliando las muy reducidas
disposiciones que al respecto se encontraban en el ordenamiento juridico colombiano®.

12 Especialmente, sobre responsabilidad por productos defectuosos, la mencionada providencia resalto:

“La proteccion del consumidor y usuario seria incompleta si ella se limitara a las garantias sobre la calidad
de los productos y servicios en funcion del uso especifico y normal al que se destinan y, de otro lado, al
complejo de derechos instrumentales-informacion y participacion-, necesarios para intervenir en las distintas
esferas de la vida econémica y poder ver traducidas sus exigencias legitimas en imperativos del interés
publico que deben por igual realizar el Estado y la comunidad. Los defectos de los productos y servicios,
no son indiferentes para el consumidor y el usuario, pues las lesiones que generan pueden afectar su
vida, su integridad fisica y su salud. De ahi que el derecho del consumidor reconozca como elemento
de su esencia el derecho a obtener de los productores y distribuidores profesionales, el resarcimiento de
los daiios causados por los defectos de los productos o servicios, con el fin de garantizar su uso seguro”.
(Enfasis fuera de texto) (Corte Constitucional, 2000).

13 Ejemplos claros de este tipo de fallos son las sentencias C- 973 de 2002, C-1071 de 2002, y C-749 de 2009
de la H. Corte Constitucional, y las sentencias del 13 de diciembre de 2001 (Exp. 6775), del 13 de diciembre



248 LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL ESTATUTO DEL CONSUMIDOR

Pero fue hasta la reconocida sentencia del 30 de abril de 2009 en la cual la Corte
Suprema de Justicia establecio, en ponencia del Dr. Pedro Octavio Munar Cadena
(2009a), una teoria general de la responsabilidad de productores y proveedores por
productos defectuosos. En esta ocasion, la Corte Suprema de Justicia se detuvo a hacer
un detallado analisis de la evolucion que la responsabilidad por productos defectuosos
habia tenido en el mundo, y luego de estudiar las diferentes regulaciones existentes
en varios paises, como Estados Unidos, la Unién Europea, Brasil y el Pert; procedio
a establecer una teoria general de la responsabilidad por productos defectuosos en el
derecho colombiano, a partir del articulo 78 de la Constitucion Politica y las decisiones
que hasta el momento, habian tomado las altas cortes colombianas'®.

En esta decision, la Corte sefiald que la responsabilidad por productos defectuosos
recaia de manera solidaria sobre los productores y proveedores del mismo, como
una obligacion de seguridad a favor de los consumidores, a través de la cual se
garantiza que el consumidor no sufriria en su persona o en sus bienes, ningtin tipo
de dafio por causa de los productos o servicios que han puesto en el mercado.
Sefial6 igualmente, que se trataba de una obligacion de resultado, por lo cual el
productor o proveedor de un producto defectuoso deberia resarcir la totalidad de
perjuicios sufridos por el consumidor, a menos que se demuestre la concurrencia
de una causa extrafia.

Corresponderia entonces a la victima demostrar (i) el perjuicio padecido, (ii) el
caracter de defectuoso del producto y (iii) la relacion de causalidad entre ambas,
pero no una culpa o negligencia en cabeza de los productores o distribuidores, ni
tampoco las razones por las cuales el producto es defectuoso. Bastaria entonces
demostrar que el producto no ofrece la razonable seguridad que se espera de este
(sea cual sea la razon) para que pueda reputarse el producto como defectuoso, sin

de 2002 (Exp. 6462), del 3 de mayo de 2005 (Ref. 50001310300119990442101) y del 7 de febrero de 2007
(Ref. 23162310300119990009701).

14 Al respecto, sefiala el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria:

“En ese orden de ideas, es dable entender que un producto es defectuoso cuando no ofrece la seguridad que
legitimamente se espera de él, condicion que, en consecuencia se predica no por su falta de aptitud para
el uso para el que fue adquirido, sino por no cumplir las condiciones de seguridad a que tiene derecho el
publico, excluyendo, por supuesto, cualquier utilizacion abusiva. Vale decir, que se trata de un concepto
que no guarda necesaria correspondencia con la nocion de vicios de la cosa, o de ineptitud de ésta, o de
ausencia de las calidades esperadas, criterios todos estos a los que alude el inciso primero del articulo 78
de la Carta Politica, y que con mayor detenimiento desarrolla el Decreto 3466 de 1982, pues es posible que
ella sea inidonea pero no defectuosa, como acontece, v. gr., con los aparatos que no funcionan o no tienen
las calidades pertinentes, pero que de ninguna manera ponen en riesgo al usuario, puede ocurrir, igual-
mente, que a pesar de ser idoneo el producto sea defectuoso. Asi sucede, por ejemplo, cuando carece de las
instrucciones necesarias para su adecuada y confiable utilizacion, o cuando por deficiencias en el embalaje
pone en riesgo al consumidor” (Subrayas y negrillas fuera de texto) (Corte Suprema de Justicia, 2009a)
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tener que demostrar técnicamente porqué estaba mal disefiado, producido o rotu-
lado, ni que estos defectos se debiesen a una culpa o negligencia del productor o
proveedor. Sefiala que tampoco tendria la victima que demostrar que el producto
fue puesto en circulacion por el fabricante o productor, que el defecto existia al
momento en que se introdujo al mercado, ni que fue elaborado con la intencién de
venderlo. Estos elementos deberian ser entonces desvirtuados por el productor o
proveedor, con el fin de exonerarse de responsabilidad'.

2. LA EXPEDICION DE LA LEY 1480 DE 2011

Toda esta regulacion normativa y jurisprudencial, fue en gran medida recogida en
la Ley 1480 de 2011, en una extensa regulacion que no ha estado exenta de con-
troversia, pues juristas como Tamayo, 2012,afirman que una norma que supondria
la proteccion de los consumidores colombianos ha terminado, bien sea por falta de
claridad o por intereses econdmicos perversos, por acabar con las pocas protecciones
que el consumidor colombiano tenia frente a los productores o proveedores de los
bienes o servicios que adquiere, disfruta o utiliza.

Respecto al punto que nos ocupa, el articulo 7 de la Ley 1480 de 2011 consagra la
llamada garantia legal, segtin la cual todo productor o proveedor debera responder
por la calidad, la idoneidad y la seguridad de la totalidad de los bienes o servicios
que ofrece al publico'é, mientras que el articulo 5 de la mencionada norma, define
lo que debe entenderse por calidad, idoneidad y seguridad de los mismos'’.

De esta manera, impone la Ley 1480 de 2011 la obligacion que todos los productores
y proveedores de cualquier tipo de bien o servicio, deban responder por que los

15  Estos principios, fueron posteriormente reiterados y reafirmados en providencias de la H. Corte Suprema de
Justicia, como la proferida el 24 de septiembre de 2009 (Ref. 05360310300120050006001) y la del 22 de julio
de 2010 (Ref. 41001310300420000004201).

16  Cfr: Ley 1480 de 2011. Articulo 7°. Garantia legal. Es la obligacion, en los términos de esta ley, a cargo de
todo productor y/o proveedor de responder por la calidad, idoneidad, seguridad y el buen estado y funcio-
namiento de los productos.

17  Cfr- Ley 1480 de 2011. Articulo 5°. “Calidad: Condicion en que un producto cumple con las caracteristicas
inherentes y las atribuidas por la informacion que se suministre sobre é1”.

“Idoneidad o eficiencia: Aptitud del producto para satisfacer la necesidad o necesidades para las cuales ha
sido producido o comercializado”.

<«

Seguridad: Condicion del producto conforme con la cual en situaciones normales de utilizacion, teniendo
en cuenta la duracion, la informacion suministrada en los términos de la presente ley y si procede, la puesta
en servicio, instalacion y mantenimiento, no presenta riesgos irrazonables para la salud o integridad de los
consumidores. En caso de que el producto no cumpla con requisitos de seguridad establecidos en reglamentos
técnicos o medidas sanitarias, se presumira inseguro”.
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productos que ponen en circulacion tengan las caracteristicas ofrecidas o inherentes
por naturaleza, que funcionen para lo que fueron producidos y que no representen
riesgos irrazonables para la salud o integridad de los consumidores.

Como se explico anteriormente, estas garantias ya existian en nuestro ordenamiento.
Procedamos entonces a analizar en qué consiste esta nueva regulacion, estudiando
en un primer término el &mbito de aplicacion de esta garantia, esto es, qué regimenes
de los estudiados anteriormente deroga o reemplaza (2.1) y, posteriormente, los
cambios que esta nueva regulacion establece frente a ellos (2.2).

2. 1. Ambito de aplicacién de la garantia legal

Como se tuvo oportunidad de explicar in extenso en articulos anteriores (Ossa,
2013), el mismo Estatuto del Consumidor sefiala en el segundo inciso de su ar-
ticulo 2, que lasnormas alli consagradas tienen una aplicacion suplementaria, esto
es, complementaria o supletiva de las regulaciones especiales que se establezcan
para cada sector de la economia'®.

De alli, que no sea cierto que la Ley 1480 de 2011 derogue todos los regimenes
especiales y dé un tratamiento idéntico a todos los sectores de la economia. Las
normas y garantias alli establecidas se aplican de manera complementaria a otro
tipo de normas especiales, con lo cual las multiples regulaciones se sumano adicio-
nan, en vez de superponerse o derogarse mutuamente (Echeverri, 2012; Giraldo,
Caycedo&Madrifian, 2012; Ossa, 2013).

Veamos qué significa lo anterior en materia de garantias de calidad, idoneidad y
seguridad.

2. 1. 1. La garantia legal no deroga la garantia de calidad o eficiencia del C.Co.,
pero si la garantia minima presunta del Decreto 3466 de 1982

Segun se expresé anteriormente, la aplicacion suplementaria de las normas de la
Ley 1480 de 2011 obliga a concluir que la disposicion establecida en el articulo 84
de la misma, segun la cual ella “deroga todas las normas que le sean contrarias”
tiene un alcance muy restringido. La ley 1480 de 2011 solo derogaria las normas
destinadas especificamente a regir las relaciones existentes entre consumidores y

18  Cfi: Ley 1480 de 2011. Articulo 2°. Inciso 2.Las normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las
relaciones de consumo y a la responsabilidad de los productores y proveedores frente al consumidor en todos
los sectores de la economia respecto de los cuales no exista regulacion especial, evento en el cual aplicara la
regulacion especial y suplementariamente las normas establecidas en esta Ley. (Resalto y subrayo)
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productores o proveedores, mientras que se mantendrian vigentes las especiales
de cada sector econdémico, en cuyo caso se aplicarian ambos regimenes de manera
complementaria (Echeverri, 2012; Giraldo ef al., 2012; Ossa, 2013).

Pues bien, teniendo en cuenta que las garantias de calidad y buen funcionamiento de
las que tratan los articulos 932 y siguientes del Codigo de Comercio son obligaciones
que la Ley mercantil impone a los vendedores en el contrato de compraventa mer-
cantil, mientras que la garantia legal a la que se refieren los articulos 7 y siguientes
de la Ley 1480 de 2011 est4 destinada a todos los productores y proveedores de
cualquier bien o servicio contratado por un consumidor, debe concluirse que se trata
de dos formas de garantias diferentes, surgidas de relaciones juridico-economicas
diversas, que no estan llamadas a subrogarse o excluirse mutuamente.

Si bien es cierto que la calidad de comerciante vendedor del Codigo de Comercio
puede en muchos casos coincidir con la de productor o proveedor del Estatuto del
Consumidor, esto no los convierte en la misma categoria de destinatario de la norma
juridica, mas atin cuando pueden existir contratos de compraventa mercantil que no
implican una relacién de consumo, como cuando se celebra el mencionado contrato
entre dos comerciantes, asi como pueden existir relaciones de consumo que no
implican una compraventa comercial, como la relacion de consumo que surge aun
cuando el consumidor no es comprador del bien o servicio, sino que simplemente
lo disfruta o utiliza; o cuando el productor o proveedor no es comerciante, como
si se dedica al ejercicio de una profesion liberal (Velandia, 2011).

Por lo anterior, la garantia legal de la que trata el articulo 7 de la Ley 1480 de 2011
no deroga ni reemplaza la garantia de buen funcionamiento de la que tratan los
articulos 932 y siguientes del Codigo de Comercio, sino que por el contrario, se
suman y complementan ambos tipos de garantia, pues ellas son aplicables a suje-
tos y relaciones esencialmente diferentes, que si bien pueden concurrir en algunas
circunstancias, ello no las hace equivalentes.

Asi las cosas, en aquellos casos en los cuales concurra en un mismo sujeto la cali-
dad de comprador en una compraventa mercantil con la de consumidor, quedara al
arbitrio de este la opcion de elegir, entre las acciones relativas a la proteccion del
consumidor de la Ley 1480 de 2011, o preferir ejercer las garantias consagradas a
favor del comprador en un contrato de compraventa mercantil de las que trata el
Cddigo de Comercio. Se trata de garantias esencialmente diferentes y aplicables a
relaciones juridico-economicas diversas.

Pero lo anteriormente sefialado, no podria predicarse de la garantia por calidad e
idoneidad de las que trata el Decreto 3466 de 1982, pues estas si estan dirigidas a
regir las mismas relaciones juridico-econdmicas (las relaciones de consumo), asi
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como se dirigen a los mismos sujetos pasivos de imposicion normativa (los pro-
ductores y proveedores), con exactamente la misma finalidad: el que respondan de
manera solidaria por la calidad e idoneidad de los bienes o servicios que ponen a
disposicion del publico en general. Por lo anterior, no queda ninguna duda que la
garantia legal de la que tratan los articulos 7 y siguientes del Estatuto del Consu-
midor si deroga y reemplaza la restringida garantia minima presunta de calidad e
idoneidad a la que se referia el articulo 11 del Decreto 3466 de 1982.

2. 1. 2. La garantia legal de la Ley 1480 de 2011 no incluye la responsabilidad
por productos defectuosos: establece una proteccion adicional y complementaria
en vez de absorberla

Sin embargo, la respuesta anteriormente dada no resulta tan sencilla y poco pro-
blematica cuando se trata de la garantia de seguridad de los productos puestos a
disposicion del publico. Como se ha explicado anteriormente, antes de la entrada
en vigencia de la Ley 1480 de 2011 la garantia de seguridad de los bienes y servi-
cios adquiridos por un consumidor estaba dada por la especial responsabilidad por
productos defectuosos a la que estaban sometidos los productores y proveedores,
utilizdndose Unicamente la expresion producto defectuoso como un sinénimo de
producto peligroso, al ser aquel bien o servicio que no ofrece la razonable seguridad
que el mercado espera de ¢l (Corte Suprema de Justicia, 2009a; Tamayo, 2012).

Sin embargo, el ya citado articulo 7 de la Ley 1480 de 2011 incluy6 dentro de la
garantia legal, la obligacion de que los productores y proveedores de cualquier
bien o servicio respondan por la seguridad de los productos que ponen a disposi-
cion del publico, definiendo seguridad, como la “condicion conforme a la cual en
situaciones normales de utilizacion, el producto no presenta riesgos irrazonables
para la salud o integridad de los consumidores . Asi mismo, en diferentes apartes
del Estatuto del Consumidor, comenz6 a utilizarse el vocablo producto defectuoso
para aquellos bienes o servicios que no cumplen con las condiciones de calidad
o idoneidad y no, como se hacia hasta antes de la expedicion de la mencionada
norma, exclusivamente para los productos peligrosos o inseguros.

Asi las cosas, diversos autores —entre los que se encuentra el Dr. Javier Tamayo
Jaramillo (2012)— han afirmado que al incluir a la seguridad dentro de la garantia
legal, ella ha terminado por comprender la responsabilidad por productos defec-
tuosos en una relacion género-especie, por lo cual los aspectos no regulados espe-

19  Cfir Ley 1480 de 2011. Articulo 5°.
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cialmente para la responsabilidad por productos defectuosos, deberan ser aplicadas
las disposiciones generales de la garantia legal.

Y es que este no es un problema de poca monta: la garantia legal es una obligacion
esencialmente temporal, y que por regla general tiene un término de un afio, mien-
tras que la responsabilidad por productos defectuosos no tiene un plazo especial de
caducidad sino que en principio estaria inicamente regido por los plazos ordinarios
de prescripcion de 10 afios, articulo 2536 del Codigo Civil. Si llegase a admitirse esta
posicion que estos juristas han acogido, tendriamos obligatoriamente que concluir
que con la expedicion de la Ley 1480 de 2011 se ha eliminado de un tajo la responsa-
bilidad por productos defectuosos que la decantada jurisprudencia de las altas cortes
habia establecido en el pais, pues ante la falta de regulacion legal sobre el término
para ejercer esta accion, habria que aplicar el término general que ha sido consagrado
para la garantia legal, reduciéndose entonces el plazo para ejercer la reclamacion de
10 afios a 1 afo o menos, dependiendo del tipo de producto del que se trate.

Lo anterior, implicaria que un automovil fabricado con frenos que dejan de funcionar
después de determinado kilometraje, tendria que fallar dentro del afio siguiente a
la fecha en la cual fue adquirido, porque si falla al afio y tres meses, el vehiculo ya
no tendria garantia, y el productor o proveedor del mismo no tendria que responder
por los dafios causados a terceros con la puesta en circulacion de un producto de-
fectuoso. Lo mismo ocurriria en el caso de que el motor de una lavadora estallara
y causara dafios a quien la estaba manipulando, o si una persona ingiere una leche
con un dia de vencida y queda ciega, pues en este caso la garantia habria expirado,
y con ello, la posibilidad de solicitar el resarcimiento de los perjuicios causados
por el defecto del producto.

Sin embargo, adherimos nuestra posicion al sector de la doctrina (Arango, 2012; Giraldo
Lopezet al.,2012; Villalba, 2012) que considera que la situacion no es tan fatidica como
la plantean los anteriores autores (Tamayo, 2012), sino que, por el contrario, se ha creado
una nueva proteccion adicional a la responsabilidad por productos defectuosos, con lo
cual, la garantia de seguridad de los productos se ha desligado de la responsabilidad
por productos defectuosos, y ellas, aunque obedecen al mismo supuesto (el que el
producto no sea razonablemente inseguro) tendria dos formas distintas de proteccion,
entre las cuales podia optar libremente el consumidor.

En primer lugar, de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 1480 de 2011 puede evi-
denciarse claramente como la Ley 1480 de 2011 ha diferenciado dos consecuencias

20 Cfr Ley 1480 de 2011. Articulo 6°. Calidad, idoneidad y seguridad de los productos. Todo productor debe
asegurar la idoneidad y seguridad de los bienes y servicios que ofrezca o ponga en el mercado, asi como la
calidad ofrecida (...)
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diferentes y claramente compatibles entre si, ante el incumplimiento de los productores
y proveedores de su obligacion de asegurar la idoneidad, calidad y seguridad de los
bienes o servicios que ponen a disposicion del mercado: por un lado, la responsabi-
lidad solidaria por la garantia ante los consumidores, que no puede ser otra cosa que
la garantia legal de la que trata el Titulo III de la norma; y adicionalmente, establece
que también dara lugar a la responsabilidad por dafios por producto defectuoso, de
la que habla el Titulo IV del mencionado compendio normativo.

En segundo lugar, podria pensarse que la garantia legal no incluye la responsabilidad
por productos defectuosos sino que son garantias distintas y complementarias, al
aplicar las reglas hermenéuticas de interpretacion al texto de la Ley 1480 de 2011. En
este sentido, de analizar la estructura de la norma puede evidenciarse que la norma
se divide en Titulos, que a su vez se subdividen en capitulos. Si dentro del Titulo III
de “GARANTIAS” se hubiese incluido un capitulo relativo a la responsabilidad por
productos defectuosos, no quedaria otra opcion que concluir que esta se ha conver-
tido en una especie de garantia de los bienes y servicios puestos en el mercado. Sin
embargo, si se tiene en cuenta que la responsabilidad por productos defectuosos esta
regulada especialmente en el Titulo IV, de manera completamente independiente y
desligada de las garantias reguladas en el Titulo anterior, puede concluirse que son
dos formas de proteccion diferentes y adicionales, por lo cual resultaria contra natura
aplicarle a una los términos y regulaciones especiales de otra; son dos cosas distintas.

Finalmente, el articulo 58 de la Ley 1480 de 2011, al regular lo referente al proce-
dimiento especial de la accion de proteccion al consumidor, sefiala que mediante
ella deben tramitarse todos los procesos que versen sobre violacion a los derechos
de los consumidores (que incluye el incumplimiento de garantias), a excepcion de
la responsabilidad por productos defectuosos?!. Con ello la norma clarifica que se
trata de protecciones diferentes, al punto de sefialar que deben tramitarse por dos
tipos distintos de procedimiento.

Asi las cosas, en el evento en el cual un bien o servicio adquirido por un consumidor
no ofrezca la razonable seguridad que se espera de ¢€l, este podra voluntariamente

El incumplimiento de esta obligacion dara lugar a:
1. Responsabilidad solidaria del productor y proveedor por garantia ante los consumidores.

2. Responsabilidad administrativa individual ante las autoridades de supervision y control en los términos

de esta ley.

3. Responsabilidad por daios por producto defectuoso, en los términos de esta ley (Enfasis fuera de texto)
21 Cfir Ley 1480 de 2011. Articulo 58°. Procedimiento. Los procesos que versen sobre violacion a los derechos de

los consumidores establecidos en normas generales o especiales en todos los sectores de la economia, a excepcion

de la responsabilidad por producto defectuoso y de las acciones de grupo o las populares, se tramitaran por el
procedimiento verbal sumario, con observancia de las siguientes reglas especiales (Resalto y subrayo)
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optar entre hacer valer la garantia legal, ejerciendo alguna de las conductas que el
articulo 11 de la Ley 1480 de 2011 consagra, como solicitar la reparacion o cambio
del producto; o ejercer la accion de responsabilidad por productos defectuosos y
solicitar la indemnizacion de los eventuales perjuicios que este producto inseguro
le hubiese causado en su salud, su integridad o sus bienes.

2. 2. Cambios trascendentales introducidos con la expedicion de la Ley 1480 de 2011

Luego de concluir que la garantia de calidad, idoneidad y seguridad de la que
tratan los articulos 7 y siguientes de la Ley 1480 de 2011 no derogd ni reemplazo
las garantias de calidad y buen funcionamiento de los articulos 932 y siguientes
del Codigo de Comercio, ni terminé por absorber la responsabilidad por productos
defectuosos; conviene ahora analizar algunos de los cambios introducidos por la
nueva normatividad frente al régimen normativo que si reemplazd: la garantia de
calidad e idoneidad del Decreto 3466 de 1982.

2. 2. 1. La garantia legal aplica a todos los productores y proveedores, por todo tipo de bien
o servicio

Como se explico anteriormente, el articulo 7 de la Ley 1480 de 2011 y los desarrollos
plasmados en articulos posteriores no dejan ninguna duda: la garantia por calidad,
idoneidad y seguridad aplica a todos los productos de cualquier tipo de productor o
proveedor, con contadas excepciones que la misma ley consagra, como en el caso
de los productos usados cuya garantia ya ha expirado, o la prestacion de servicios de
reparacion, siempre y cuando esta circunstancia haya sido informada y aceptada
por escrito (Giraldo et. al., 2012; Tamayo, 2012; Echeverri, 2012).

Lo anterior implica un notable cambio frente a la supuesta garantia minima presunta
de la que trataba el derogado articulo 11 del Decreto 3466 de 1982, pues como se
explicd, esta inicamente operaba en aquellos casos en los cuales una norma especial
la exigiese, o el productor o proveedor hubiese querido concederla, al inscribirla
voluntariamente en el registro de calidad e idoneidad de los bienes y servicios, ante
la Superintendencia de Industria y Comercio.

2. 2. 2. Los términos de la garantia de calidad, idoneidad y seguridad

La garantia de calidad e idoneidad de la que trataba el decreto 3466 de 1982 te-
nia una duracion por el término exigido en norma especial, y en su ausencia, lo
expresado por el productor o proveedor en el respectivo registro. Por su parte, el
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articulo 8 de la Ley 1480 de 2011 regula especificamente el término de la garantia
legal, dependiendo del bien o servicio del que se trate*.

Este articulo, contrario a lo que podria esperarse de una ley que se dice protec-
cionista de los derechos de los consumidores, establece una norma supletiva de la
voluntad de las partes, en la cual el productor o proveedor podra ofrecer libremente
la garantia por el término que considere adecuado (siempre y cuando no exista una
norma especial que le exija un plazo determinado), y tinicamente en caso de no
expresarlo, se dara aplicacion a las reglas alli consagradas.

Asi las cosas, la unica diferencia que establecio la regulacion de la ley 1480 de
2011 frente a la que en este punto tenia el decreto 3466 de 1982, es establecer un
término para aquellos casos en los cuales ni norma especial ni el productor o pro-
veedor sefalan un término diferente, que al no ser exigido por la norma otra cosa,
podra ser incluso inferior a los alli consagrados.

Lo anterior, es una verdadera y real desproteccion a los consumidores, pues permite
que los productores y proveedores destruyan, en la practica, la garantia legal. Si
bien es claro que no podria pactarse una renuncia expresa o tacita a la garantia, por
cuanto esta seria considerada una clausula abusiva®, lo que si podria hacerse — y
estaria claramente de acuerdo a la redaccion de la norma —, es ofrecer garantias de
calidad, idoneidad y seguridad con términos demasiado cortos, que en la practica
signifiquen la imposibilidad de ser ejercidas por parte del consumidor?.

22 Cfir Ley 1480 de 2011. Articulo 8°. Término de la garantia legal. El término de la garantia legal sera el
dispuesto por la ley o por la autoridad competente. A falta de disposicion de obligatorio cumplimiento,
sera el anunciado por el productor y/o proveedor. El término de la garantia legal empezara a correr a partir
de la entrega del producto al consumidor.

De no indicarse el término de garantia, el término sera de un afio para productos nuevos. Tratandose
de productos perecederos, el término de la garantia legal sera el de la fecha de vencimiento o expiracion.

Los productos usados en los que haya expirado el término de la garantia legal podran ser vendidos sin ga-
rantia, circunstancia que debe ser informada y aceptada por escrito claramente por el consumidor. En caso
contrario se entendera que el producto tiene garantia de tres (3) meses.

La prestacion de servicios que suponen la entrega del bien para la reparacion del mismo podra ser prestada
sin garantia, circunstancia que debe ser informada y aceptada por escrito claramente por el consumidor. En
caso contrario se entendera que el servicio tiene garantia de tres (3) meses, contados a partir de la entrega
del bien a quien solicit6 el servicio.

Para los bienes inmuebles la garantia legal comprende la estabilidad de la obra por diez (10) afios, y para
los acabados un (1) afio (Resalto y subrayo).

23 Cfr. Ley 1480 de 2011. Articulo 43°. Son ineficaces de pleno derecho las clausulas que: (...) 2. Impliquen
renuncia de los derechos del consumidor que por ley les corresponden

24  Estapostura, ya fue avalada por la Superintendencia de Industria y Comercio (2012b), quien ha conceptuado
que los productores y proveedores de bienes y servicios tienen la facultad de conceder un término de garantia
legal diferente e inferior, al estipulado en el articulo 8 de la Ley 1480 de 2011.
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Para evitarlo, la norma debi6 haber establecido un término minimo de la garantia
que solo pudiese ser modificado por norma especial o por las partes, en los eventos
que este fuera mayor al término legal; en vez de dejar al arbitrio del productor o
proveedor su determinacion, y que solo en los casos que no lo haga se apliquen los
términos consagrados en el articulo 8 de la Ley 1480 de 2011.

2. 2. 3. La suspension y ampliacion del plazo de la garantia

Un novedoso aspecto que regula la garantia legal de la ley 1480 de 2011 frente a
la garantia de calidad e idoneidad del Decreto 3466 de 1982, estd regulado en el
articulo 9 del mencionado cuerpo normativo, y es relativo a la suspension o am-
pliacion del plazo de la garantia®.

En¢él, se establece que el término de la garantia se suspendera mientras el consumi-
dor esté privado del uso del producto con ocasion de la efectividad de la garantia,
como si este esta en reparacion; asi como se interrumpird, y comenzara a contar
nuevamente, cuando se realiza un cambio o reposicion del mismo.

Con esta disposicion, se pone fin a una odiosa practica utilizada por diversos productores
y proveedores, especialmente en el sector de la construccion, segun la cual se retardaba
la realizacion de las reparaciones necesarias, o se adecuaba parcialmente el producto
sin realizar las intervenciones realmente requeridas, esperando que cuando el defecto
reapareciera, el vencimiento de la garantia los hubiera dejado impunes (Villalba, 2012).

Luego de la entrada en vigencia de esta disposicion, la garantia no podria vencerse
tan facilmente, por cuanto ella se alargaria hasta tanto se dé una solucion definitiva
al vicio de calidad, idoneidad o seguridad del producto. Lo anterior, pues el término
de la garantia se habria suspendido cada vez que el producto ingrese nuevamente
a reparacion, asi como comenzara a correr una vez mas desde cero, cuando este
haya tenido que ser reemplazado.

2. 2. 4. Aspectos incluidos en la garantia legal

Senala la Ley 1480 de 2011 en un confuso articulo 11, los aspectos que incluye la
garantia legal. Y decimos confuso, pues en él se combinan algunas conductas que

25 Cfr.Ley 1480 de2011. Articulo 9°. Suspension y ampliacion del plazo de la garantia. El término de la garantia
se suspendera mientras el consumidor esté privado del uso del producto con ocasion de la efectividad de
la garantia.

Si se produce el cambio total del producto por otro, el término de garantia empezara a correr nuevamente
en su totalidad desde el momento de reposicion. Si se cambia una o varias piezas o partes del bien, estas
tendran garantia propia.
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puede ejercer el consumidor frente a las fallas de calidad, idoneidad y seguridad de
los productos que adquiere, disfruta o utiliza, con las obligaciones que debe cumplir
el proveedor o productor, con la finalidad de poder hacer efectivas estas garantias?.

Esta regulacion consagrada en la Ley 1480 de 2011, amplia los elementos que
comprendia la garantia por calidad e idoneidad en el articulo 13 del Decreto 3466
de 1982, al regular especificamente la garantia en contratos de prestacion de servi-
cios, pues la anterior regulacion parecia olvidar que también aplicaba a ellos (Ossa,
2013). Impuso ademas,multiples obligaciones a los productores y proveedores no
consagradas expresamente en la legislacion anterior, con lo cual se garantizara la
efectividad real de las garantias. Sin embargo, no trajo mayores variaciones respecto
de las cosas que pueden solicitarse del productor o proveedor del bien o servicio
con ocasion de la falla presentada, a excepcion del punto que sera desarrollado en
el numeral siguiente.

2.2.5. La garantia legal no incluye la indemnizacion de perjuicios

No obstante la ampliacion de las cosas que incluye la garantia legal de la Ley 1480
de 2011 respecto de la garantia minima presunta del Decreto 3466 de 1982, existe
un punto importante en el cual la nueva garantia resulto siendo més restringida que
la anterior: la indemnizacion de perjuicios.

En efecto, la garantia minima presunta de la que trataban los articulos 11 y siguien-
tes del Decreto 3466 de 1982, asi como el procedimiento judicial establecido en
el articulo 29 para hacerla efectiva sefialaban que “en todo caso se podra solicitar
la indemnizacion de los darios y perjuicios a que hubiera lugar”, ante lo cual el

26  Dentro del primer grupo, se encuentra la posibilidad del consumidor de solicitar la reparacion completamente
gratuita del bien, incluyendo los costos de transporte, suministros y repuestos, o la reposicion del bien o
devolucion del dinero en caso de que repararlo no sea posible. Sefiala que en caso de repetirse la falla, el
consumidor podra optar entre una nueva reparacion, o la devolucion total o parcial del precio, o el remplazo
en especie del bien. Asi mismo, sefiala que en los casos de incumplimiento en prestacion de servicios (sea
por falta de calidad, idoneidad o seguridad) se procederd, a eleccion del consumidor, a la prestacion del
servicio en las condiciones contratadas o la devolucion del dinero. Finalmente, sefiala que en la prestacion
de servicios que suponen la entrega de un bien, podra solicitarse la reparacion del mismo, sustituirlo por
otro de las mismas caracteristicas, 0 pagar su equivalente en dinero, cuando este se ha destruido total o
parcialmente con ocasion del servicio defectuoso.

En el segundo grupo, se encuentran las obligaciones del productor o proveedor de suministrar las instrucciones
de instalacion, mantenimiento y utilizacion de los productos, asi como disponer de asistencia técnica para
estos fines; entregar materialmente el producto y realizar el correspondiente registro oportunamente; contar
con disponibilidad de repuestos, partes, insumos y mano de obra capacitada para realizar las reparaciones
requeridas; entre otros.
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juez que debia resolver el asunto “dispondrda el pago del valor demostrado por el
reclamante, por concepto de los perjuicios causados”?’.

Esta situacion, cambi6 diametralmente con la expedicion de la Ley 1480 de 2011. No
solo este no es uno de los aspectos incluidos en la garantia legal,segtn lo dispuesto
en el articulo 11 de la mencionada Ley — sin que siquiera esta indemnizacion sea
mencionada en algun aparte del Titulo 11, relativo a las garantias de los bienes o
servicios ofrecidos —, sino que ademads, el segundo inciso del articulo 10 dispone
que “para establecer la responsabilidad por incumplimiento a las condiciones
de idoneidad y calidad, bastara con demostrar el defecto del producto”, por lo
que resulta claro que no podria condenarse al pago de la indemnizacioén de unos
perjuicios que ni siquiera se requieren para la estructuracion de responsabilidad.

Por lo anterior, no compartimos la conclusion de algtin sector de la doctrina (Giraldo
etal.,2012, pag. 53), que frente a la aplicacion de la garantia legal en la prestacion
de servicios, indican que ante un eventual incumplimiento de la garantia de calidad,
idoneidad y seguridad, el prestador de servicios debe devolver el dinero cobrado y
eventualmente indemnizar los perjuicios causados. Consideramos que ningln tipo
de indemnizacion de perjuicios podra proseguirse aduciendo un incumplimiento de
la garantia legal por parte del productor o proveedor de cualquier bien o servicio.

Se habria entonces establecido una dualidad de regimenes plenamente justificado,
que persiguen diferentes finalidades: si el consumidor desea que le reparen el bien,
le devuelvan el precio o le presten el servicio en la manera inicialmente estipu-
lada, debe hacerse valer la garantia legal por el proceso especial de proteccion al
consumidor de la que trata el articulo 58 de la Ley 1480 de 2011; pero si quiere
que le indemnicen cualquier forma de perjuicio adicional, tendria que acudir a la
jurisdiccion mediante un proceso declarativo de responsabilidad civil, usualmente,
uno de responsabilidad por producto defectuoso (Arango, 2012).

2.2. 6. Causales de exoneracion de responsabilidad de la garantia

Consagra el articulo 16 de la Ley 1480 de 2011 las causales de exoneracion de
responsabilidad de la garantia para los productores y proveedores, al igual que lo
establecia el articulo 26 del Decreto 3466 de 1982: no respondera el productor
o proveedor del bien o servicio por la garantia cuando haya mediado una fuerza
mayor o caso fortuito, el hecho exclusivo de un tercero o el hecho exclusivo de la

27  Cfr Decreto 3466 de 1982, articulo 29.
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victima?, estableciendo en cabeza de quien afirma la ocurrencia de la causa extraia,
la demostracion de que la causal de exoneracion alegada ha sido la causante del
defecto del bien.

Si bien es completamente reprochable que se establezcan como causales de exone-
racion de la garantia legal circunstancias como la fuerza mayor, el caso fortuito o el
hecho exclusivo de un tercero — pues en estos casos el riesgo de ocurrencia de los
mismos deberia pesar en cabeza del productor o proveedor y no del consumidor —, esto
no es un reproche nuevo, sino que provenia desde la regulacion establecida en 1982.

Lo que no parece adecuado es que no se hubiese aprovechado esta oportunidad
de oro para corregir las manifiestas injusticias que estas formas de exoneracion
acarrean: si a un consumidor le venden en un almacén de cadena un computador, y
cuando llega a su casa lo conecta y no funciona, no pareceria justo que ese provee-
dor no responda porque la falla proviene de un rayo que cayo sobre la bodega que
almacenaba los equipos y gener6 daiio en ellos. Teniendo en cuenta que este es un
evento imprevisible, irresistible y juridicamente ajeno al actuar tanto del proveedor
como del consumidor ;sobre quién deberia recaer este riesgo? Pues la respuesta
que dala Ley 1480 de 2011 es que pertenece al consumidor, lo que parece absurdo
para una norma que dice proteger a la parte débil de la relacion contractual.

3. CONCLUSIONES

- Las garantias de calidad, idoneidad y seguridad de los productos no es un tema
novedoso en la legislacion colombiana. Las garantias de calidad e idoneidad
fueron inicialmente introducidas en el codigo civil (1887), y posteriormente
desarrolladas por el Codigo de Comercio (1971) y el Decreto 3466 de 1982.
Por su parte, la garantia de seguridad habia sido desarrollada a través de rei-
terativas decisiones de las altas cortes colombianas, quienes a partir del afio
2000 desarrollaron una verdadera teoria general de la responsabilidad civil por
productos defectuosos.

- Laexpedicion de la Ley 1480 de 2011 no tiene, en materia de garantia de ido-
neidad, calidad y seguridad, las catastroficas consecuencias que un importante
sector de la doctrina le habria endilgado, pues no deroga la garantia de calidad y
buen funcionamiento del Codigo de Comercio, ni subsume dentro de la garantia

28 Este hecho exclusivo de la victima se desdobla en dos tipos de conducta segun la Ley 1480 de 2011: el uso
indebido del bien, o el no haber atendido las instrucciones de instalacion, uso o mantenimiento indicadas en
el manual del producto y su garantia.
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legal y sus términos de caducidad, la accion de responsabilidad por productos
defectuosos.

- Porel contrario, frente a la garantia de seguridad de los productos, la Ley 1480
de 2011 ha establecido dos regimenes diferenciables y complementarios, entre
los cuales podra optar voluntariamente el consumidor ante la presencia de un
producto inseguro: hacer valer la garantia legal, exigiendo alguna de las con-
ductas que el articulo 11 de la Ley 1480 de 2011 consagra, como solicitar la
reparacion o cambio del producto; o ejercer la accion de responsabilidad por
productos defectuosos y solicitar la indemnizacion de los eventuales perjuicios
que el uso de este producto le hubiese causado en su salud, su integridad o sus
bienes.

- Lagarantia de calidad, idoneidad y seguridad establecida en la Ley 1480 de 2011
si derogo la inoperante garantia minima presunta del Decreto 3466 de 1982, fren-
te a la cual establecid notables diferencias en materia de ambito de aplicacion,
términos de proteccion y suspension e interrupcion de la garantia. Sin embargo
limita su alcance en otros aspectos como la indemnizacion de perjuicios, y deja
indemnes crasos errores provenientes de legislaciones anteriores, como la exo-
neracion por fuerza mayor, caso fortuito o hecho exclusivo de un tercero.

- Lagarantia legal establecida en la Ley 1480 de 2011 establecié una importante
proteccion a los consumidores colombianos, que a pesar de no estar exenta de
errores y fallas, podria resultar valiosa. En todo caso, su efectividad y buen uso
por parte de los consumidores, apenas esta por demostrarse.
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RESUMEN

Este articulo parte del fenémeno violento que azota a Medellin en los ultimos afios. Busca develar
el verdadero contenido de la Seguridad Ciudadana, para asi indagar por las funciones que desde el
ordenamiento juridico y desde la institucionalidad se establecen para las instituciones encargadas
de ella, demostrando una ambigiiedad en tanto operativizacion de la misma. Asi pondremos en
evidencia una re-militarizacion de la Seguridad Ciudadana que conlleva a un recrudecimiento de
la violencia y que agudiza la problematica. Finalmente se propone una lectura desde la Seguridad
Humana que establezca una alternativa para superar la violencia que aqueja a Medellin.
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ABSTRACT

This article is based on the phenomenon of violence plaguing Medellin in recent years and seeks
to reveal the true content of Citizen Security. First, to investigate the juridical and institutional
framework of the institutional functions responsible for it. Second, to demonstrate the ambiguity
of its operativization. Thus putting here in evidence the re-militarization of Citizen Security,
which implicates the upsurge of violence and exacerbates the problem. Finally, I propose a
Human Security-based reading that establishes an alternative to overcome the violence that
afflicts Medellin.
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MILITARIZACION DE LA SEGURIDAD CIUDADANA
EN MEDELLIN

INTRODUCCION

Este texto surge a partir de las discusiones y del trabajo que hemos realizado
un grupo de estudiantes al interior del semillero de investigacion en Seguridad
Humana del Observatorio de Seguridad Humana de Medellin (OSHM)'. El cual
a lo largo de su trabajo ha permitido reflexionar sobre los distintos enfoques de la
seguridad que a partir de ciertas necesidades -ilusorias o reales- han buscado darle
una aplicacion “efectiva” a la seguridad. De esta manera surge la reflexion que se
intenta dar aqui, pues siendo la Seguridad Ciudadana uno de esos enfoques y al
que mas trascendencia le ha dado el gobierno del presidente Juan Manuel Santos,
parecia necesario indagar por este concepto y sobre la aplicacion que se le ha dado
en la practica.

De ahi que resultara necesario indagar por las instituciones encargadas de la pro-
vision publica de Seguridad Ciudadana y de la forma en que estas trabajan. Por
esto, nos preguntamos a manera de orientacion del presente texto, por el como del
tratamiento que desde la institucionalidad se ha dado al problema de la Seguridad
Ciudadana, teniendo en cuenta la existencia del conflicto armado y de las multiples
formas de delincuencia. De esta manera se hace necesario examinar la forma en
que se ha dado una doble militarizacion de la Seguridad Ciudadana en la ciudad
(Alonso Espinal, 2012; Angarita Cafias, 2011; Giraldo Ramirez, 2008; Gomez
Ramirez, 2012; y Jaramillo & Gonzalez, 2012).

En ese sentido y teniendo en cuenta la multiplicidad de violencias presentes y
persistentes en la ciudad durante décadas, se hace problematica la forma en que
desde la institucionalidad se enfrenta el problema general de la inseguridad, pues
el tratamiento represivo de la criminalidad, en muchas ocasiones por la via mili-
tar?, se consolida no solo como la unica forma en que el Estado responde ante esta

1 Este Semillero se encuentra inscrito en el Centro de Investigaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia, es coordinado por el profesor Pablo Emilio Angarita, quien ademas
asesoro la elaboracion de este articulo.

2 Casos muy emblematicos de esta problematica en la ciudad son las operaciones militares Mariscal y ORION
realizadas en 2002 por parte de los organismos de seguridad del Estado en la ciudad “que fueron las mas

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 156, diciembre 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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situacion, sino que viene aparejada con diversas violaciones de Derechos Humanos
(DDHH) y con un incremento de la violencia (Camacho, 1993).

Sin embargo y pese al intento de las ultimas administraciones municipales por
transformar positivamente a Medellin, al examinar la situaciéon encontramos co6mo
contradictoriamente se ha dado un proceso de doble militarizacion de la Seguridad
Ciudadana en la ciudad, a partir de dos de las instituciones involucradas, el Ejér-
cito Nacional y la Policia Nacional, como consecuencia de una indiferenciacién
institucional, legal, funcional y operacional entre los asuntos de orden publico y
de seguridad estatal, con los asuntos de delincuencia comun, de convivencia y de
ejercicio libre de derechos por parte de los ciudadanos, que trataremos de mostrar
aqui. Indiferenciacion que fue muy propia de la Politica de Seguridad Democra-
tica del gobierno de Alvaro Uribe Vélez y de la politica de Unidad Nacional del
presidente Juan Manuel Santos.

De ahi que el manejo de la Seguridad Ciudadana en la ciudad, como veremos, esté
todavia sometido a un manejo que privilegia el uso de la fuerza (policial-militar)
por parte de los gobiernos locales, regionales, nacionales y de la fuerza publica,
quienes bajo el supuesto de enfrentar la criminalidad, que desde 2008 azota a gran
parte de la ciudad, se sumerge a las comunidades en una dinamica securitaria en la
cual prevalece el uso de la fuerza por encima de otras alternativas mas integrales,
mas humanas, mas dignas.

ANTECEDENTES DE LA VIOLENCIA URBANA
Y LA (IN) SEGURIDAD EN MEDELLIN, ENTRE EL CONFLICTO
ARMADO Y LA DELINCUENCIA COMUN

A principios de la primera década del siglo XXI en Medellin, en el marco de la urba-
nizacion del conflicto armado nacional, se presentan varias situaciones coyunturales
que incidieron fuertemente en las politicas de Seguridad Ciudadana de la ciudad, por
un lado, la expulsion de las milicias de las FARC, ELN y CAP (Giraldo Ramirez,
2008: 107), a raiz de las operaciones militares que desarrollaron conjuntamente el
ejército, la policia, el DAS y la Fiscalia (principalmente en 2002). Posteriormente
las AUC, en el marco de unas cuestionadas conversaciones con el gobierno de
Alvaro Uribe Vélez, desmovilizan en Medellin cerca de 868 combatientes del

visibles por su contundencia y caracterizadas por un amplio uso de la fuerza por parte del Estado”. (Angarita
Cafias, Pablo Emilio, 2008)
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bloque Cacique Nutibara (Alonso Espinal, 2012), alterando de manera sustancial
la dindmica de la violencia e incidiendo radicalmente en los indices de homicidio.

Estos hechos que venian desarrollandose desde las administraciones anteriores,
marcaron el Inicio de la administracion de Sergio Fajardo (2004-2007), la cual
se caracterizo por una considerable disminucion de los homicidios en la ciudad,
siendo esta atribuida por la institucionalidad y por algunos autores, como resultado
de la implementacion de una politica de seguridad inspirada por el modelo de la
administracion Mockus en Bogota, que centra su atencion en la convivencia y en
hacer de los espacios publicos lugares aptos y seguros para el disfrute de todos los
ciudadanos (Vargas Velasquez & Garcia Pinzon, 2008).

Posteriormente en la administracion de Alonso Salazar (2008-2011) la cual intento
continuar con la linea de convivencia y prevencion de su antecesor, quiso ademas
imprimirle un enfoque transversal de DDHH (PDM, 2008), pues si bien el indice de
homicidios habia bajado en la ciudad hasta entonces, se mantenia la preocupacion
por ciertos hechos de violencia que seguian presentandose en la ciudad, como los
abusos cometidos por miembros de la Fuerza Publica, y por parte de los grupos ar-
mados que se estaban reestructurando en la ciudad, pues, seguian ejerciendo control
territorial y cometiendo toda clase de abusos sobre la poblacion (desplazamiento
forzado, extorsiones, desapariciones forzadas, etc).

Esto a pesar de la buena imagen que tanto a nivel nacional como internacional
habia dejado de Medellin el ahora ex alcalde Fajardo, quien se empefi6 en dejar el
nombre de Medellin como un ejemplo de superacion de la violencia, pues las cifras
de homicidio disminuyeron considerablemente. Sin embargo, el control territorial
que tenian los grupos armados en Medellin bautizados desde la oficialidad como
bandas emergentes o como bandas criminales (BACRIM), quedaria en evidencia
luego de la extradicion de Don Berna® y de otros 13 jefes paramilitares, decidida
de forma arbitraria por el gobierno nacional y ejecutada en la madrugada de dia
13 de mayo de 2008 (Jaramillo & Gonzalez, 2012; Angarita Cafias, 2012: 284).

Es asi como

Medellin se enfrentd en el periodo 2008-2011 a un recrudecimiento de las
muertes por homicidio producto en su mayoria de multiples actividades
ilegales ligadas al narcotrafico. Entre 2008 y 2009, se present6 un aumento
porcentual sin precedentes en los tltimos 20 afios en la tasa de homicidios,
hecho que sin duda prendi6 las alarmas de la ciudadania y las autoridades.
(MCYV, 2008-2011)

3 Jefe paramilitar desmovilizado de las AUC, que fungia como jefe principal de la Oficina de Envigado,
heredera del Cartel de Medellin.
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Desde entonces en Medellin y el area metropolitana se presenta un enfrentamiento
entre los grupos ilegales herederos de los paramilitares por el control econémico,
politico y armado de la ciudad. La Oficina de Envigado se divide en dos facciones,
una liderada por alias “Valenciano”, capturado en Venezuela a finales de 2011 y otra
comandada por alias “Sebastian” capturado en agosto de 2012. Adicionalmente en
la ciudad se esta ante la entrada de unos actores externos que vienen a disputarse el
control territorial de Medellin como lo son los “Urabefios” y “Rastrojos”, también
herederos del paramilitarismo (Jaramillo & Gonzalez, 2012: pag. 5).

Desde una perspectiva, segun la cual es posible diferenciar —conceptualmente-
entre la Violencia Urbana y la (in)seguridad ciudadana, puede decirse que, si bien
se complejiza mucho mas la discusion, se deben establecer mecanismos acordes y
pertinentes para contrarrestar los niveles de una y otra. A pesar de que desde algunos
sectores se entienda a la violencia generada por el conflicto armado (milicias para-
militares, neoparamilitares), como la que mayor afectacion genera en la poblacion.

En ese sentido se entiende a la violencia urbana como la disputa violenta por el
control territorial de grupos armados medianamente organizados con alto poder
militar, econémico y politico, y la (in)seguridad ciudadana se entiende como un
fendmeno que obedece a otros hechos de violencia distintos a la ejercida por estas
organizaciones, la (in)seguridad ciudadana se refiere a delitos como el hurto, la
violencia intrafamiliar, la violencia sexual, las rifias y demas actos y agresiones
que de alguna manera atentan contra la convivencia y la calidad de vida de los
ciudadanos, centrandose principalmente en la vida y bienes de las personas.

Sin embargo, como ya se anoto, los hechos que atentan contra la Seguridad Ciu-
dadana no pueden entenderse totalmente ajenos al conflicto armado y por ende al
fendmeno de la violencia urbana; en ese sentido se afirma que las medidas em-
prendidas desde los diversos actores tanto institucionales como no institucionales,
no deben limitarse exclusivamente al uso de la fuerza, sino que deben comprender
otros mecanismos que apunten a la prevencion, pues en cuanto a la violencia urbana
podriamos decir que la violencia genera mas violencia, muertes, violaciones de los
DDHH, y en cuanto a la delincuencia comun, el uso de la fuerza se expresa recu-
rrentemente en mas policias y fiscales, caAmaras de vigilancia, aumento de penas,
pero menos garantias y beneficios procesales y agravamiento de las condiciones
de vida en los centros de reclusion.

En efecto estos mecanismos no funcionan como formas de prevencion general del
delito, lo que desvirtua el supuesto papel preventivo de la fuerza publica, ya que la
policia no ha sido creada para evitar el delito, sino precisamente para actuar cuando
este ya se ha cometido, de ahi que la justicia penal, particularmente, funciona bajo
lo que Carranza llama el “efecto embudo” consistente en que de la totalidad de
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delitos cometidos solo unos cuantos logran ser efectivamente castigados. (Carranza,
Elias, 1997: pag. 33)

Seria oportuno, entonces, detenernos un poco y ver como desde diferentes espacios,
tanto académicos como institucionales, asi como de organismos internacionales, se
ha intentado dar una conceptualizacion que sobre la seguridad ciudadana establezca
un marco de accion acorde con las necesidades de nuestra sociedad y que ademas
sea coherente con lo que se propone.

SEGURIDAD CIUDADANA, HACIA UNA CONCEPTUALIZACION

Tras la finalizacion de la guerra fria, la vision que a nivel internacional se habia
tenido de la seguridad, dio un giro importante en relacion a los actores en los que
esta centra su atencion; asi desde principios de los afios 90s surge un nuevo enfo-
que de seguridad con el cual se intenta dejar atras esa vieja idea de la Seguridad
Nacional centrada en la proteccion militar del Estado, y de sus instituciones de
amenazas externas, (Ruiz Vasquez: 2004; Angarita Cafias, 2011: 135) desde la
cual se buscaba blindar al Estado de ataques y amenazas provenientes de otros
estados y que se habia convertido en el paradigma desde el cual tradicionalmente
se trataba el tema de la seguridad.

A nivel regional durante la guerra fria, la Doctrina de Seguridad Nacional (DSN)
fue utilizada para contrarrestar la “amenaza comunista” que se consolidaba esta
vez no desde afuera, sino desde el seno mismo de la sociedad ya al interior de los
paises latinoamericanos, (Leal Buitrago, 2003) estableciéndose la figura del “ene-
migo interno”, ante lo cual como afirma Ruiz Vasquez (2004):

“Los militares entraban a actuar casi de manera mesianica en casi todos los sectores de
la vida publica, creyendo ser el eje aglutinador y cohesionador de la sociedad ante la
debilidad de las instituciones civiles para enfrentar laamenaza comunista” (pag. 126).

En ese momento, nos encontramos ante la emergencia de nuevas amenazas como
la expansion de organizaciones criminales transnacionales, el cambio climético,
las hambrunas, los conflictos armados internos, las migraciones, el desempleo,
entre otras. De ahi que con la desaparicion de uno de los bloques hegemonicos, la
seguridad como preocupacion estatal ha tenido que adaptarse a los nuevos intere-
ses de los estados, esta vez de manera distinta, toda vez que las viejas amenazas
casi desaparecen y surgen unas nuevas que obligan a un cambio en el contenido y
el &mbito de la proteccion, pues se buscaba, o al menos eso se decia, desplazar la
mirada de la seguridad en el Estado y centrarla en las personas.
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Adicionalmente con este cambio, los actores responsables de estos temas también
se han multiplicado, lo que genera que la seguridad ya no sea un asunto que radique
exclusivamente en cabeza del Estado, sino que por el contrario, se esta ante la emer-
gencia de nuevos actores muchas veces no institucionales —como las ONGs- que
participan de este tipo de discusiones, teniendo el Estado que compartir su papel
central en este campo con una serie de nuevos actores tanto institucionales como
no institucionales. (Morillas Bassedas: 48)

Aunado a lo anterior surgen en el ambito internacional conceptos como la Seguridad
Humana y la Seguridad Ciudadana, entre otras, cada una de ellas con sus particulari-
dades, pero coincidiendo en buscar -en principio- alejarse del paradigma del manejo
militar* de la seguridad y acercarse a otras formas de manejar los problemas de inse-
guridad con medidas mas cercanas a la prevencion de la violencia y la delincuencia
que a su represion, mas proclives a mejorar las condiciones sociales y la calidad de
vida de las personas, que a la exasperacion del control por la via militar y policial.

En ese sentido varios son los autores (Arriagada & Godoy, 2000; Escobar, 2001;
Vargas Velasquez & Garcia Pinzon, 2008) y organismos internacionales como Na-
ciones Unidas (ONU) y la Organizacion de Estados Americanos (OEA) que frente
al concepto de Seguridad Ciudadana han intentado dar una definicion que logre
abarcar un campo de accion amplio acorde con las necesidades de los habitantes y
que comprenda los factores que inciden en la problematica, pero que mantiene el
velo represor aprendido de la DSN. La Seguridad Ciudadana entonces es definida
por Irma Arriagada y Lorena Godoy como

[...] la preocupacion por la calidad de vida y la dignidad humana en términos
de libertad, acceso al mercado y oportunidades sociales. La pobreza y la falta de
oportunidades, el desempleo, el hambre, el deterioro ambiental, la represion
politica, la violencia, la criminalidad y la drogadiccion pueden constituir
amenazas a la seguridad ciudadana. (Arriagada & Godoy, 2000: 108).

Naciones Unidas por su parte, ha definido a la Seguridad Ciudadana como “la forma
principal de la seguridad humana que garantiza los derechos humanos fundamen-
tales y atafie a la libertad y corresponde a la proteccion de la vida, la integridad y
el patrimonio contra el delito”. (MCV, 2012)

4 Segln Juan Carlos Palou, con la militarizacion “encontramos una particular concepcion que identifica
presencia del Estado con la presencia de las fuerzas armadas y de policia. Es decir, aquellas zonas en que las
acciones de las entidades de servicio civil del Estado no llegan, vienen a ser copadas con la fuerza publica.
Con ello, el ciudadano que habita esas regiones se encuentra con un Estado cuya principal manifestacion es
de caracter represivo. Se agudiza asi la crisis de legitimidad y se aumenta el desprestigio del ejército que no
esta capacitado para resolver los multiples problemas sociales de esas regiones” (Palou, 2006)
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Destacable de esta nocion es la clarisima relacion con otra de las formas de seguridad
surgidas en este contexto, toda vez que si bien la Seguridad Humana y la Seguridad
Ciudadana, conceptualmente, coinciden en darle prelacion a elementos como la pre-
vencion y tienen en cuenta la calidad de vida de las personas, la primera viene incluida
en una triada junto con los DDHH y el Desarrollo Humano, lo que puede constituir
a la Seguridad Humana en una opcién mas cercana a las reales necesidades de las
personas que otros enfoques de la seguridad como la ciudadana, pues se evidencia
que en América Latina las politicas de Seguridad Ciudadana, se implementan bajo
un enfoque mas represivo que realmente preventivo como el que se promulga.

Pues como lo sefiala Angela Rivas, con respecto al ambito de aplicacion, la Segu-
ridad Ciudadana, se supone debe remitirse

[...]alanocion de calidad de vida en el dia a dia de los ciudadanos y propende
por su mejoramiento, por lo que abarca un campo mas amplio de accion. La
seguridad ciudadana privilegia la prevencion aunque no excluye acciones
policivas de control. En ella, la contencion del crimen y la violencia es un
aspecto fundamental pero no unico. (Rivas Gamboa, 2005: 6)

Con lo cual se evidencia que desde esta perspectiva propia de las relaciones in-
ternacionales, el uso de la fuerza o la posibilidad de su uso (funcion exclusiva
del Estado de Derecho) no es ajena completamente a la Seguridad Ciudadana, la
coercion -desde esta vision- no es mas que un recurso “extraordinario” usado ya
de manera preferente por otras formas de seguridad, como la seguridad publica
o la seguridad urbana. Sin embargo no es posible afirmar seriamente que, por lo
menos en América Latina, bajo el concepto de Seguridad Ciudadana se hayan dado
casos de manejo preventivo de los problemas de inseguridad, maxime cuando el
modelo econdmico impuesto por Washington establece un tratamiento represivo
de las manifestaciones populares de protesta e inconformidad.

De ahi que pueda decirse que la economia de mercado, tendiente a la liberalizacion,
ha traido consigo una larga serie de nefastas consecuencias para el grueso de la po-
blacion, pues el Estado al despojarse de atribuciones historicas esta generando una
pauperizacion de los habitantes, que se traduce en menos empleos, peores condicio-
nes laborales, mas informalidad, empeoramiento y privatizacion de servicios como
salud y educacion, déficit de viviendas dignas, mercantilizacion de servicios publicos
domiciliarios y un largo etc. (Bauman, 2001).

En consecuencia, de las definiciones aportadas por distintos autores, se puede des-
prender que la Seguridad Ciudadana si bien es mostrada como una alternativa al
tratamiento represivo de las problematicas de seguridad, no logra incluir elementos
que incidan directa o indirectamente en el fenomeno, ya que al no tener en conside-
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racion las circunstancias sociales que inciden en la seguridad, como son el bienestar
y la convivencia, la prevencion y la participacion, la igualdad -como si lo hace la
Seguridad Humana-; la Seguridad Ciudadana, en la practica no logra alejarse de un
tratamiento exclusivamente militar y represivo, que trascienda a un enfoque que si
bien es mas complejo, se acerca a un tratamiento de la seguridad mas acorde con los
DDHH, la dignidad y las libertades ciudadanas, en contraste, la Seguridad Humana
se configura como un instrumento para mejorar la calidad de vida de los mismos.

Hasta este punto solo hemos dado una breve mirada a la definicion que desde las
relaciones internacionales y algunos autores se ha definido por Seguridad Ciu-
dadana, definiciones que desconocen el verdadero contenido del concepto aqui
propuesto; pues desde una perspectiva mas realista, se entiende que Seguridad
Ciudadana es un concepto derivado de la Seguridad Estatal, que como menciona
Moreno Bedoya (2003)

Abarca basicamente el tema de la proteccion de las personas, de los bienes; acota al
mantenimiento de la tranquilidad y orden ciudadano que son finalidades inseparables
y mutuamente condicionadas, en ultima instancia, el fin primordial es el hombre

(pag. 213).

Pero desde una vision que solo abarca la proteccion contra ataques a las personas
0 a sus bienes, esta definicion, no incluye los componentes que hemos mencionado
de calidad de vida y convivencia, por el contrario, esta definicion se acerca mas al
concepto de Seguridad Publica, que al de un enfoque de seguridad que se preocupe
por el bienestar de la poblacion.

Por otro lado, para autores como Elias Carranza (1997: 24), la “Seguridad Ciuda-
dana” trae consigo una exclusidon con respecto a los habitantes que no poseen la
categoria de ciudadanos (menores de edad, inmigrantes indocumentados, extranje-
ros, etc.), razon que lleva a que desde esta perspectiva, se utilice con preferencia el
concepto de “Seguridad de los Habitantes” por encima del de Seguridad Ciudadana.

Y adicionalmente advierte que la Seguridad Ciudadana tiene unos antecedentes en
América Latina que la relacionan directamente con los militares y la DSN aplicada
con mucha fuerza en las décadas del 70 y 80, pues se la ofrecia como un discurso
renovado y preocupado por el bienestar de los habitantes, pero que conserva un
contenido similar al de la Seguridad Nacional.

Colombia, entre la Seguridad Ciudadana y la Seguridad Publica

A nivel latinoamericano Fernando Carrion, (2002: 45) resalta el hecho de que las
politicas de seguridad, en la generalidad de los paises latinoamericanos, se han
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sostenido con un enfoque propio de la Seguridad Nacional o del Estado, toda vez
que el tratamiento para los diversos tipos de violencias es el mismo sin importar que
el sector afectado sea la poblacion o el Estado, por lo tanto no hay una diferencia
del acto de violencia politica, con el de violencia comun o de narcotrafico.

Particularmente en Colombia hasta finales de la década de los ochenta, el tratamiento
represivo del tema se explicaba en un contexto viciado por la existencia de un
conflicto armado prolongado por mas de treinta afios y, en consecuencia, por
periodos sucesivos de estados de excepcion, lo que permitia que los fendémenos
asociados recibieran un tratamiento primordialmente represivo y policivo, e
incluso, en ocasiones, militar. (Escobar, 2001: 67)

De ahi que la Seguridad Ciudadana recién llega a principios de los noventa al debate
al interior de las instituciones colombianas y de los diversos actores relacionados
con estos asuntos, llega en un contexto en el cual el pais se estaba viendo azotado
por el recrudecimiento de la violencia asociada con el narcotrafico, en donde el
Estado empezaba a darse cuenta de la magnitud exagerada que estaba tomando la
violencia tanto a nivel rural como urbano, y de los cambios politicos, sociales y
econdmicos que venian acompanados, o mejor, que derivaron en la nueva Constitu-
cion Politica de 1991 (Gomez Rojas & Baracaldo Méndez, 2007), donde inclusive
se estaba comprendiendo por parte de las instituciones que en Colombia se presen-
taban varias formas de violencia, ante las cuales se debia acudir a sus elementos
caracteristicos, su origen y naturaleza para de esa manera dar un tratamiento mas
amplio e integral al tema (Escobar, 2001).

No obstante, y teniendo en cuenta el contexto local, es necesario hacer una dife-
renciacion entre Seguridad Ciudadana y Seguridad Publica, pues no es posible
reflexionar sobre este tema olvidando que en Colombia desde hace varias décadas
hace presencia un conflicto armado de caracter politico y social, en el cual operan
distintos actores armados como guerrillas y grupos paramilitares, los cuales, en su
actividad, han sostenido acciones con rasgos tipicos de la delincuencia comtin (como
el hurto de vehiculos) debido a las ya conocidas relaciones con el narcotrafico, y
donde ademas la delincuencia comun recurre a acciones propias de los grupos del
conflicto armado® (como el secuestro).

Por lo cual la discusion y diferenciacion entre Seguridad Publica y Seguridad
Ciudadana, debe tener en consideracion el conflicto armado interno, pues si bien
estas dos hacen parte de la Seguridad del Estado, la segunda es la que deberia in-

5 Debe tenerse en cuenta que después del cuestionado proceso de desmovilizacion de los grupos paramilitares
y su posterior rearme en la forma de BACRIM, también se desdibuja mucho el limite entre una forma y otra
de seguridad y de lo que se debe proteger con cada una.
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cluir elementos de prevencion referentes a la calidad de vida de las personas y sus
condiciones vitales, la primera en cambio, en un nivel mas limitado,

Ha sido definida como el conjunto de politicas y acciones coherentes y
articuladas que tienden a garantizar la paz publica por medio de la preven-
cion y represion de los delitos y las faltas contra el orden publico, mediante
el sistema de control penal y el de la policia administrativa. (Arriagada &
Godoy, 2000: 109).

Mariana Escobar, al respecto de la diferenciacion y confusion operativa frente a
estos conceptos, dice que

Si bien los grupos armados al margen de la Ley (guerrillas y paramilitares)
representan un problema central de orden publico, se puede pensar que en el
largo plazo, mediante acciones sostenidas y sistematicas, puedan desestabili-
zar la seguridad ciudadana, entendida en términos de calidad de vida. De otra
parte, el crimen organizado urbano, que claramente es la tendencia delictiva
contemporanea por excelencia —y el caso colombiano no es una excepcion,
también representa una evidente amenaza contra la seguridad nacional, y, en
este sentido, puede en ocasiones cruzar los limites del orden publico. (2001: 69)

Asi la Seguridad Ciudadana se erige como un “nuevo” paradigma que sirve como
referente para la formulacion y aplicacion de politicas de seguridad y como con-
cepto que se supone amplia el ambito de aplicacion de las medidas de seguridad,
y en la cual aparecen en escena nuevos actores que inciden para mal o para bien
en la operativizacion del concepto; sin embargo desconoce el oscuro legado que
ha dejado la DSN en América Latina, el cual es recuperado o sostenido por las
politicas de Seguridad Ciudadana que tras un discurso de prevencion y bienestar,
continua la racha represiva propia de la guerra fria.

MILITARIZACION DE LA SEGURIDAD CIUDADANA

El Estado dentro del modelo econéomico de tendencia neoliberal, se convierte en
un Estado policial y en consecuencia un Estado penal y penitenciario (Mufioz
Conde). Fenomeno que va acompaiiado de una creciente sensacion generalizada
de inseguridad y de miedo®, estimulada por los medios de comunicacién. El poder

6  “El afio 2009 representd un quiebre en la percepcion ciudadana sobre seguridad en la ciudad, lo cual se
vio reflejado no solo en la disminucion en la percepcion de seguridad en la ciudad y en el barrio, sino en la
aparicion de este tema por primera vez dentro de los tres primeros lugares de los temas que la ciudadania
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punitivo crece’, se criminaliza la pobreza, se segmentan las ciudades, se incrementa
el nimero de empresas de seguridad privada, convirtiendo a la inseguridad y el
como enfrentarla, en la mayor preocupacion de las sociedades y a la ciudad en algo
similar a un campo de batalla.

Este fendomeno conocido como securitizacion, puede caracterizarse, entre otras cosas,
por centrar la mirada en la proteccion de los intereses de los grupos dominantes y sus
fuentes de recursos, del Estado y sus instituciones, por pretender adjudicarle un caracter
de riesgo tal a cualquier fendmeno social, -verbi gracia el consumo de drogas-, para
convertirlo en un problema de seguridad. Lo que marca una fuerte tendencia de este
enfoque a la militarizacion, pues en un contexto de multiples precariedades sociales y
ante las posibles manifestaciones de inconformidad social, el Estado y sus élites bus-
can blindarse ante ataques que puedan poner en riesgo su estabilidad®, pues cualquier
tipo de manifestacion de inconformidad social es leida como subversiva y tendiente
a la destruccion de la organizacion estatal y de la tranquilidad ciudadana. Desde este
enfoque securitario y militarista se desdibujan los fines del Estado, pues aqui no se
busca proteger a los ciudadanos, sino que, por el contrario, el Estado busca protegerse
asi mismo de ellos’. (Gémez Ramirez, 2012; Uprimny Yepes & Sanchez Duque, 2010)

Frente a esta tendencia mundial, Colombia no ha sido indiferente pues, desde ini-
cios del siglo XX, pero con mayor énfasis desde la década de 1950, la institucion
policial en Colombia fue militarizada en cuanto a su dependencia, organizacion
y capacitacion. Ya para la década de los ochenta, el pais enfrentaba el acelerado
crecimiento del narcotrafico, el paramilitarismo y de los grupos guerrilleros, ante
lo cual la institucion policial se veia, en muchas ocasiones, desbordada ante la
magnitud del primero y la capacidad bélica de los segundos.

Militarizacion de la Policia Nacional

Ante el inusitado aumento de la violencia a finales de los ochenta ¢ inicios de los
noventa, y considerando la fuerte infiltracion del narcotrafico y el paramilitarismo

prioriza para que el gobierno local le preste mas atencion. [...] convirtiéndose en el tema que mas creci6 en
importancia, entre 2007 y 2011”. (Encuesta de Percepcion Ciudadana Medellin, 2011)

7  Laley 1453 de 2011, conocida como la ley de Seguridad Ciudadana, en sintesis contiene: un incremento
de la pena para 21 delitos, creacion de 10 nuevos tipos penales, reduccion de los beneficios penales y
procesales penales, ademas de la creacion de un estado de flagrancia permanente al establecer los registros
de las videocamaras de vigilancia como validos para legalizar captura en flagrancia.

8  Alapostre la mencionada ley establece en su articulo 44 una evidente criminalizacion de la protesta social
al penalizar severamente la obstruccion de vias publicas.

9 Algunos autores han llamado a este fendmeno como “nuevo militarismo” (Gémez Rojas, 2008)
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en todas las esferas del Estado, especialmente en los organismos de seguridad, se
convoca a una Asamblea Nacional Constituyente de la que emerge la actual Cons-
titucion de 1991 que intenta dar un cambio en materia de seguridad, de ahi que se
establezca en el articulo 216 de la nueva Constitucion Politica que la Policia Na-
cional debe continuar como parte de la Fuerza Publica adscrita al poder ejecutivo,
en el articulo 189, numerales 3 y 4 se le atribuye la funcion de conservar el orden
publico y restablecerlo donde fuere turbado. Pero, el articulo 218 la define como
“Un cuerpo armado permanente, de naturaleza civil, a cargo de la nacion, cuyo fin
primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de
los derechos y libertades publicas y para asegurar que los habitantes de Colombia
convivan en paz”. (CP, 1991)

De esta manera puede entenderse que en ese momento, desde la institucionalidad
se tenia cierta confusion en tanto que el papel de la policia en materia de seguridad
no es la de enfrentar a un enemigo interno, ni mucho menos la de ser un cuerpo
preparado para defender al Estado, como bien lo anuncia la Carta Magna, en cambio,
la policia al tener un caracter civil y el deber de garantizar el libre ejercicio de los
derechos de los ciudadanos, se ubica en una posicion que la diferencia de manera
sustancial de la fuerza militar, pudiéndose colegir que la Seguridad Ciudadana, en
principio es atribucion de las autoridades de policia y no del ejército.

Adicionalmente, y dado el caracter civil que se pretende imprimirle a la policia, se
establece en el articulo 315 numeral 2 de la Carta, que los alcaldes se constituyen en
la primera autoridad de policia de sus municipios y los gobernadores de los depar-
tamentos respectivamente, aunque en la practica esta disposicion ha traido muchos
inconvenientes, pues no ha existido una real coordinacion entre las autoridades
civiles y las policiales en materia de seguridad, pues los comandantes de policia al
entender que siguen siendo una policia de orden nacional siguen obedeciendo las
decisiones que se toman desde la centralidad.

Asi, el ejéreito esta destinado casi que exclusivamente al mantenimiento de la segu-
ridad del Estado y sus instituciones y a la proteccion de la soberania nacional, es la
fuerza militar la encargada de combatir a las guerrillas, pues desde el discurso que
ha sostenido tradicionalmente el Estado colombiano, son quienes no solo ponen en
peligro la organizacion estatal y el orden publico, sino que adicionalmente pueden
desestabilizar la calidad de vida y la convivencia de los habitantes'®. Y la policia,
por ende, también desde el discurso del Estado, centraria su campo de accion en el

10 Sin embargo desde una perspectiva amplia, es necesario resaltar que muchas de las politicas y medidas
gubernamentales que afectan multiples aspectos de la vida de las personas, pueden generar afectaciones,
tal vez, mas graves que la misma violencia ejercida por las guerrillas; un ejemplo de ello es la historica
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mantenimiento y garantia de la convivencia, la prevencion de las contravenciones
y la mediacion en conflictos interpersonales, buscando asi acercar la institucion
policial a la comunidad, aunque debe decirse, que esto no es mas que un discurso,
pues en realidad la principal funcion de la policia es la de ejercer control sobre la
poblacion.

Es por eso que mediante la ley 62 de 1993 se buscaba dar un cambio sustancial a
la policia, esta reforma se dirigié especialmente por un lado a

Implantar organismos de control de las acciones de la policia con la con-
formacion de la Superintendencia de Vigilancia y el Comisionado de la
Policia. Igualmente tendid hacia una especializacion creciente de las ramas
policiales. En definitiva esta reforma pretendid introducir controles civiles
en la institucion, pero no entrd a modificar la dindmica de organizacion en su
interior de aspectos como el trabajo en equipo, la relacion superior jerarquico-
subordinado, el clima organizacional, el cumplimiento de los procedimientos
y tareas, entre otros. (Ruiz Vasquez, 2006: 196)

Por otra parte, esta reforma buscaba transformar el historico perfil militar de la
policia, pretendiendo con esto, como ya se menciond, acercarla mas a la comu-
nidad e imprimirle de esta manera un cardcter mas preventivo que represivo y
alejarla de practicas de corrupcion y violaciones a los DDHH. Sin embargo, como
recuerda Ruiz Vasquez (2006) esta reforma quedd incompleta, pues “pensaba
que eliminando el supuesto perfil militar de la policia se allanaba el camino para
su modernizaciéon. En nada se tocaron sus estructuras organizacionales y mucho
menos la cultura” (pag. 201).

Adicionalmente su adscripcion al Ministerio de Defensa resulta sumamente
contradictorio, pues un 6rgano de naturaleza civil, cuyo fin es la prevencion del
delito, la cercania con la comunidad y la garantia del ejercicio de derechos, seria
mas coherente que dependiera del Ministerio del Interior, en el entendido que este
ministerio es el encargado de entablar una coordinacion entre las distintas entidades
en temas de prevencion y convivencia, como puede verse este intento de reforma
ni siquiera logré eliminar el perfil militar de la institucion.

En sintesis, es menester mantener una clara diferenciacion entre cada una de las
fuerzas (militar y policial) en aras de establecer las diferencias operativas entre
ambas, pues mientras el ejército se encarga de proteger la seguridad del Estado,

concentracion de la tierra en manos de unos pocos, el régimen de salud actual, el sistema carcelario y la
enorme desigualdad del pais.
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con el respectivo control de las fronteras, a la policia le corresponderian tareas de
convivencia, y de garantia en el ejercicio de derechos.

Sin embargo, como anota Claudia Gémez (2008: 14) a pesar de la clara delimi-
tacion de sus funciones se demuestra como hay un descuido latente de la funcion
preventivay un abandono de posiciones estaticas propias de este cuerpo, asumiendo
logicas de movilidad propias de las Fuerzas Militares (FFMM) y que se haga es-
pecial énfasis en las actividades propias que demandan uso de la fuerza y se dejen
de lado el didlogo y la mediacion.

De manera contraria a lo que establece la Constitucion y lo que abiertamente se
pretendia con la reforma de la policia, los gobiernos han mantenido la estructura
militar de esta, pues persiste una ambigiiedad funcional, en tanto que por un lado
se pretende darle un caracter civil y preventivo y por el otro se les adjudican fun-
ciones de lucha contra las guerrillas, desdibujando de esta manera la tendencia de
principios de los noventas, conllevando a una pérdida de cercania con la comuni-
dad, y a convertirse en un agente represor donde se privilegia la Seguridad Publica
(del Estado) por encima de la Seguridad Humana, y generando que la policia se
centre en la eliminacion de esos agentes destructores del orden en menoscabo de
la proteccion de los ciudadanos, situacion que atin cuando perturba la convivencia
entre los ciudadanos, no es el unico elemento que altera el orden social, en ese
orden de ideas la militarizacion se ha convertido en un componente indispenable
de la Seguridad Ciudadana y no algo ajeno a su esencia.

Para una aproximancion actual al perfil con que cuenta la policia puede decirse que

La Policia de Colombia es un organismo de caracter nacional, profesiona-
lizado hace mas de 17 afos, que cuenta con una estructura organica que le
permite atender diferentes necesidades en relacion con el orden publico, la
convivencia y la seguridad de los ciudadanos y dependiente del Ministerio
de Defensa, lo que unido a las problematicas del conflicto armado interno y
la lucha contra narcotrafico ha hecho que la institucién haya sufrido procesos
de militarizacion continuos que resultan evidentes en algunas de las funciones
que desempeiia, el tipo de armamento que utilizan ciertos grupos especiales y
la forma de operar de algunas unidades policiales. (Gémez Rojas & Baracaldo
Meéndez, 2007: 102)

Militares y re-militarizacion de la Seguridad Ciudadana

Pese a todo lo anterior, en el presente y particularmente para el caso de Medellin,
la Seguridad Ciudadana y su mantenimiento ha sido objeto de tensidén entre los
multiples 6rganos de decision en la ciudad, pues desde cierta perspectiva, el feno-
meno de violencia urbana de los ultimos 3 afios ha obedecido a una exasperacion



CAMILO YARCE MAZO 281

de la delincuencia comun a la cual no se le ha puesto el debido control. Pero desde
otra vision se argumenta que el periodo de mayor disminucion de los homicidios
en la ciudad -2003-2008- obedecio6 a la consolidacion del control hegemodnico que
sobre la criminalidad ejercian Don Berna y la “Oficina de Envigado”, claramente
herederos del paramilitarismo, que por varios afios ejercio el control armado en
la ciudad y que los llevo a hacer de Medellin un importante bastion de intereses
narcoparamilitares. Llevando a que el ejército terminara cumpliendo tareas de
Seguridad Ciudadana.

Ejemplo de la militarizacion es lo ocurrido en abril de 2009, cuando a peticion del
alcalde Salazar, la Cuarta Brigada del ejército desplegé 500 hombres en varios
sectores de la ciudad"'; posteriormente, a inicios de 2010, el entonces presidente
Uribe, quien ante el aumento de la violencia en la ciudad ordend la presencia de
200 hombres del ejército y 400 policias para que controlaran la situacion, accion
sustentada en el supuesto llamado de la comunidad para que desde el gobierno
nacional se aumentara el pie de fuerza de la zona y asi evitar los enfrentamientos
entre las facciones de la “Oficina de Envigado” que se disputaban el sector para
dar con su captura o su eliminacion, corroborando asi, el enfoque securitario y
militarista de la Politica de Seguridad Democratica de ese gobierno.

Este hecho puede servirnos como ejemplo para hablar de una segunda forma
de militarizacion de la Seguridad Ciudadana, entendiendo por tal, aquella en la
cual los militares entran a ejercer funciones propias de la Seguridad Ciudadana
en conjunto con la policia, reforzando de esta manera el giro militarista que ha
caracterizado a las policias latinoamericanas. Refuerzo que algunos autores han
llamado “policiamento del ejército”, y que se constituye ademas en una muestra
de lo que ya mencionabamos acerca de que la Seguridad Ciudadana se establece
como una forma “novedosa” de entender la seguridad, pero que esconde los mismos
fundamentos de la Seguridad Nacional traida al interior del pais, mas precisamente
a los territorios urbanos.

Para entender esto es necesario dar una mirada al articulo 217 de la Constitucion
Politica que establece el caracter que supone debe tener el ejército: “Las Fuer-
zas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional”,
llevandonos a la conclusion de que estan constitucionalmente destinados de manera
exclusiva para el combate frontal a ese “enemigo interno”.

11 Ejército despliega 500 hombres en comunas de Medellin. (2009, 8 de abril)
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Al respecto también se refiere el articulo 91 de la Constitucion, de donde se des-
prende que la doctrina de funcionamiento es distinta segun la fuerza de que se
trate. Pues establece que:

En caso de infraccién manifiesta de un precepto constitucional en detrimen-
to de alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al
agente que lo ejecuta. Los militares en servicio quedan exceptuados de esta
disposicion. Respecto de ellos, la responsabilidad recaera tinicamente en el
superior que da la orden.

Asi las cosas la policia funciona bajo la légica de obediencia reflexiva y actua-
cion individual, entendiendo que ante una situacion el agente debe segun sus
conocimientos tanto del terreno como del contexto y de la normatividad vigente,
realizar acciones en pos de mejorar esa situacion, en cambio los militares funcionan
bajo la doctrina de obediencia debida y bajo la l6gica de “espiritu de cuerpo”, de
ahi que los soldados deban actuar conjuntamente y desempefiando a cabalidad las
tareas ordenadas por sus superiores jerarquicos.

Este mencionado fendmeno de policiamiento del ejército se presenta particularmente
en Colombia desde finales del siglo XX marcado -como ya se advirtio- por un recru-
decimiento del conflicto armado y por el surgimiento de distintos actores armados
que complejizan la situacion de seguridad en el pais; en ese sentido, el ejército ha
asumido tareas que en principio se entienden como de Seguridad Ciudadana, campo
de accion propio de la Policia Nacional. El control del transito en zonas urbanas, la
ubicacion de puestos de control para la verificacion de antecedentes, cubrimiento
de eventos masivos, patrullaje en zonas residenciales, presencia permanente en las
carreteras y, particularmente para el caso de Medellin, el establecimiento de bases
militares en las comunas mas conflictivas de la ciudad con garitas y barricadas con
costales de arena, buscando protegerse de posibles ataques armados!?, teniendo una
inicidencia decisiva sobre el conflicto armado.

Generando no solo confusion entre la comunidad sobre las reales funciones y
misiones de cada cuerpo armado, el civil (policia) y el militar (ejército), sino tam-
bién entre las instituciones, pues hay tanto una ambigiiedad sobre los limites de
estas, como una desnaturalizacion de los &mbitos llamados a proteger o a combatir
(orden publico, seguridad, conviviencia, calidad de vida y ejercicio de derechos y
libertades). Confusion que en tltimas termina siendo funcional a una estrategia de

12 “Enla actualidad la Comuna 13 tiene tres CAI periféricos, 12 bases del Ejército y 7 puestos de policia. Tras
el traslado de 200 uniformados mas a la Comuna en respuesta al asesinato de dos policias, el pasado 21 de
octubre de 2012, unos 900 efectivos recorren hoy el territorio sembrando tanto temor como los mismos
combos”. (soycomunal3, 2013)
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control y dominacion de la poblacion y no de neutralizacion de los grupos armados
como intenta mostrarse.

Esta presencia militar del Estado en los territorios urbanos contribuye a incrementar
la percepcion de inseguridad que viven las comunidades, pues en muchas ocasiones
personal de la fuerza publica se ve implicado en fenomenos de corrupcion y de
abusos de autoridad que se traducen en violaciones flagrantes a los DDHH, existen
denuncias tanto de ciudadanos y de organizaciones comunitarias, como de organiza-
ciones defensoras de los derechos humanos que han denunciado estas situaciones.

De esta manera el Estado adquiere una imagen de agente generador de miedo entre
la poblacion, que desdice de su supuesto fin protector, de ahi que pueda decirse que
esta desnaturalizacion de funciones acarrea una politizacion de las fuerzas militares,
una difuminacion de las fronteras entre lo civil y lo militar, es decir, un rompimiento
de lo que separa el conflicto armado de la mera delincuencia y una deslegiti-
macion de la fuerza publica surgida por un corrompimiento de esta en razén de
los probados vinculos de algunos de sus miembros con las organizaciones armadas
poniendo en riesgo lo que se supone intenta proteger, la Seguridad Ciudadana.

Demostrando una vez mas, no solo la ineficacia de este tipo de medidas sino también
su inconveniencia, sustentada en los abusos y violaciones, la tendencia de algunos
miembros de la fuerza ptiblica de terminar vinculados o relacionados a los grupos
armados y en consecuencia la fuerte deslegitimacion no solo de la fuerza publica
sino por ende del mismo Estado.

Adicionalmente, como ha demostrado la experiencia, la presencia de militares en
centros urbanos si bien al comienzo puede generar una disminucion del nimero
de delitos (principalmente homicidios), rapidamente los grupos armados, y los
delincuentes se dan cuenta de la incapacidad real de los militares para confron-
tarlos, debido a que su entrenamiento no esta diseflado para operaciones en zonas
residenciales, y que sumado a lo anterior, la delincuencia sabe muy bien como
cualificarse o desplazarse ante la eventual dificultad de seguir con el curso normal
de sus actividades. En consecuencia esta disminucion de los homicidios y los
enfrentamientos entre grupos armados, no es mas que una ilusion mediatica que
intenta venderle a la opinién publica la idea de que el tratamiento militar de esta
problematica es la unica solucion.

Sin embargo, es notorio como para algunos de los funcionarios encargados de los
asuntos de seguridad, persiste una confusion y un desconocimiento tanto de las rea-
lidades que se viven en los barrios, como de conceptos basicos, pues se confunden
los problemas de convivencia con los de orden publico, y las acciones de prevencion
con las medidas represivas.



284 MILITARIZACION DE LA SEGURIDAD CIUDADANA EN MEDELLIN

Asi las cosas —y como ha podido observarse- existen en materia de Seguridad Ciu-
dadana dos aspectos que no parecen coincidir, pues en efecto en la operativizacion
del concepto, parece responder a una necesidad de proteger el orden publico y al
Estado, desdiciendo de esta manera, del supuesto fin protector de los derechos de
los ciudadanos, como se establece desde el origen del mismo.

Por ende resulta necesario dar una lectura més rigurosa frente a este fendmeno de
militarizacion de la Seguridad Ciudadana en el entendido de que estamos en presen-
cia de un reforzamiento de la logica militar y combativa, que se intentaba disminuir
con este enfoque supuestamente preocupado por el bienestar de los habitantes.

MILITARIZACION EN DOBLE ViA

Como ha podido verse hasta ahora, en la generalidad de los paises latinoamericanos,
-de los cuales Colombia no es la excepcion- el manejo que desde la institucionalidad
se le ha dado a la problematica de (in)seguridad ciudadana, no ha sido acorde con
el espiritu del concepto, ni con la tendencia que se daba en el mundo a partir de la
década del 90, mas bien ha estado permeada y obediente a la tendencia que se ha
desprendido desde EEUU y Europa después de los atentados del 11 de septiembre
de 2001 en Nueva York y del 15 de marzo de 2002 en Madrid.

Asi para Lilian Bobea (2004: 95) sobre este policiamiento de la Seguridad Ciudadana
para el caso caribefio, pero sumamente comparable con el contexto colombiano,
nos llama la atencion sobre la “comodidad” de los militares en tareas de Seguridad
Ciudadana, pues la sienten como un aspecto natural de su estructura heredada de
la Seguridad Nacional, pues afirma que

No es aventurado afirmar que si hay un campo donde los militares se sienten
mas en casa en este proceso de reconversion al que aludimos es el de la se-
guridad ciudadana y el control del orden publico, en la medida en que este
se plantea como una extension «natural» de sus funciones originarias como
garantes de la soberania y la integridad territorial, [...] el empleo de las FFAA
como un recurso para frenar el auge de la criminalidad ha ido de la mano con
la incapacidad de los gobiernos para aplicar politicas preventivas e integrales
de control de la delincuencia. (Bobea, 2004)

Constituyendo de esta manera un retroceso conceptual y practico que ha sacado
a la luz lo que podria interpretarse como el verdadero contenido de la Seguridad
Ciudadana que ya advertiamos con Carranza, pues en Colombia parece como si
nunca hubiéramos superado el estatuto antiterrorista de 1978, ya que el uso casi
indiscriminado de la fuerza y de la criminalizacion, y peor aln, el uso exclusivo de
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la fuerza policial y militar (con las difusas diferencias que contienen en la practica),
marca lo que en este trabajo hemos dado en llamar una doble militarizacion de la
Seguridad Ciudadana que en nada, o en muy poco, se diferencian de la DSN y del
concepto de Seguridad Publica.

En ese sentido, afirmamos que si bien la policia sigue manteniendo un papel pro-
tagonico sobre la Seguridad Ciudadana, esta lo hace desde una l6gica militarista,
ajena a los fines de cercania a la comunidad y despreocupada por la calidad de
vida de las personas, esta dinamica militar lleva a la institucion a convertirse en un
cuerpo militar adicional al ejército, los cuerpos especiales como el GOES (Grupos
de Operaciones Especiales) y el COPES (Comandos de Operaciones Especiales), el
uso cada vez mas frecuente de armamento propio de la guerra frontal en la selva,
el orden jerarquico sumamente similar al militar y la adscripcion al Ministerio de
Defensa hacen de la Policia Nacional una rama adicional del Ejército Nacional?.

Por su parte, en el ejército hemos presenciado lo que Claudia Gomez (2008) llama
un “policiamiento”, que no es mas que un reforzamiento de la l6gica militar en
materia de Seguridad Ciudadana, pues en vista de que este al patrullar en zonas
residenciales urbanas, contintia bajo la misma l6gica guerrerista de aniquilacion
del enemigo, mantiene la misma estructura jerarquica y el principio de obediencia
debida, por eso es que afirmamos que en este sentido seria mas preciso hablar de una
re-militarizacion de la Seguridad Ciudadana, que de un policiamiento del ejército.

Aunque la experiencia ha demostrado que este tipo de medidas represivas y mili-
taristas, como la instalacion de bases militares en zonas residenciales, no resultan
ser eficientes ni logran disminuir la criminalidad ni los hechos de violencia, sin
contar las violaciones a los DDHH cometidos por miembros de la fuerza ptblica'®,
siguen siendo muy llamativas para los politicos, pues este tipo de visiones tienen
un caudal electoral muy numeroso.

La doble militarizacion de la Seguridad Ciudadana, entonces, resulta no solo
perjudicial para un Estado que se dice social y democratico, en el entendido de la
deslegitimacion de sus instituciones, sino que ademas genera que las problematicas
propias de fenomenos de violencia e (in)seguridad ciudadana se agudicen en vez

13 No obstante la problematica de violencia, las élites y la clase dirigente de la ciudad, o no se han percatado
de la situacion o han sabido acomodarse a ella, pues les resulta conveniente en tanto la militarizacion de
sectores excluidos de la ciudad ayuda al fortalecimiento y mantenimiento de su poder econdmico y politico.

14 Como se indica en el informe de derechos humanos de la personeria de Medellin 2012, contintia una fuerte
presencia de extorsiones, desplazamientos forzados intraurbanos, desapariciones forzadas, reclutamiento de
menores y trata de personas (muchas de ellas menores de edad), esto a pesar de la fuerte presencia militar
y policial en muchas zonas de la ciudad.
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de desaparecer, mientras el enfoque con que cuenta la administracion, el Concejo
municipal y la fuerza publica siga privilegiando exclusivamente la “guerra frontal”
a la delincuencia y mientras no se le entienda a esta como un fenémeno abstracto,
cambiante y resultado de problematicas mas estructurales, el ciclo de violencia que
desde hace varias décadas vive la ciudad de Medellin, no desaparecera.

La Seguridad Humana se erige como una posibilidad que quizas pueda ayudar a
cambiar el paradigma belicista de la seguridad a la que nos hemos acostumbrado,
pues cuando atendemos las multiples dimensiones de la vida de las personas de
forma interdependiente, cuando se toman como sustento a los DDHH y cuando
se piensa en el desarrollo con un sentido humano y ajeno a intereses mezquinos
e individualistas propios de sistema de libre mercado, se esta dando un paso muy
grande en el mejoramiento de las condiciones de vida de la mayoria, para asi tener
por fin una vida libre de miedos y libre de necesidades.

CONCLUSIONES

A lo largo de este articulo hemos explorado como desde el enfoque de Seguridad
Ciudadana en Colombia y particularmente en el caso de la ciudad de Medellin,
se esta ante una propuesta que intenta mostrarse con interés en centrar de forma
preferente la mirada en los ciudadanos, buscando desde este enfoque brindar
proteccion a los habitantes del territorio, pero que no logra brindar una seguridad
realmente integral e incluyente que parta del interés por mejorar las condiciones
de convivencia y de bienestar de la poblacion.

Unido a lo anterior se evidencia una priorizacion del orden ptblico por encima de
los habitantes, pues en la ciudad de Medellin prevalece un enfoque muy restringido
de la Seguridad, toda vez que en la practica no ha sido un interés de las instituciones
enmarcar las politicas de seguridad de manera acorde con estos preceptos democra-
ticos y de Desarrollo Humano mencionados. Sino que se continua reproduciendo y
aplicando un enfoque restringido de la seguridad donde lo que se busca aplicar es la
proteccion del orden publico a través de un discurso de ciudadania, desconociendo
los factores estructurales que producen dicha problemadtica delictiva.

Se ha evidenciado por tanto el fuerte enfoque securitario, que impera actualmente
en el pais y en la ciudad, donde se mezclan y confunden los presupuestos mi-
sionales de cada institucion, pues se parte de entender que la policia esta para
operar cerca de la comunidad y en estrecha colaboracion con esta en busqueda
de la solucion de problemas, en cambio, el ejército esta para combatir de manera
frontal a un enemigo que amenaza el statu quo, y ante el cual no opera sino al
confrontacion armada.
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Este enfoque que prioriza la seguridad del Estado sobre la calidad de vida de sus
habitantes, ha conllevado a convertir a la policia en un cuerpo armado paralelo al
militar, en donde frente a una mirada ambigua que no sabe diferenciar entre la Se-
guridad Nacional y la Seguridad de los Habitantes (ciudadana), lleva a deteriorar el
verdadero papel que en una democracia debe jugar la institucion policial, generando
su militarizacion, incrementado su alejamiento de la sociedad y en consecuencia,
agudizando aun mas la problematica de violencia en los barrios de la ciudad.

Como se puede evidenciar, este enfoque represivo, punitivista y carcelario, no ha
servido para frenar o disminuir siquiera el alto nivel de conflictividad que persiste
en la ciudad, A la alta tasa de homicidios que persiste, se le afiaden los desplaza-
mientos forzados de poblacion, desapariciones, extorsiones y trata de personas,
entre otras vulneraciones.

Solo nos queda entonces afirmar que en Medellin se ha caido en la trampa “efec-
tivista” de la doble militarizacion de la Seguridad Ciudadana, que pretende ver y
hacer ver, a la utilizacién exacerbada de la fuerza, como la tnica forma eficaz y
expedita de resolver una problematica de tan diversas caracteristicas, de donde
se puede concluir que este tipo de medidas no son realmente beneficiosas para la
comunidad, por el contrario es de aceptarse que esta logica guerrerista de la segu-
ridad solamente trae mas dolor y sufrimiento para la gente que al final resulta en
medio de las confrontaciones.

Por tltimo, la doble militarizacion de la Seguridad Ciudadana no trae paz y tran-
quilidad, no estimula el ejercicio de derechos, no mejora las condiciones sociales y
estructurales en que viven las personas mas excluidas de la ciudad; por el contrario
lo que vemos es que tras discursos de seguridad y tranquilidad para las comunida-
des, se esconden realmente intereses de los grandes poderes econdmicos y politicos
legales e ilegales; la militarizacion lleva a una paranoia colectiva, afianza el miedo
en la ciudad y perpettia las dinamicas violentas arraigadas por afios en Medellin.
La pregunta que queda frente a la militarizacion de la Seguridad Ciudadana es:
(qué se intenta proteger?
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RESUMEN

La Politica de Seguridad Democratica se proponia como linea de accion, retomar el control
definitivo por parte del Estado de aquellas zonas que se encontraban bajo la influencia de
los grupos armados ilegales. La recuperacion de la soberania del Estado en cada uno de los
municipios del pais se haria a través, de una parte, de un plan de fortalecimiento de la fuerza
publica y la administracion de justicia y, de otra parte, con la participacion de las comunidades
en cumplimiento del deber de solidaridad y de legitima defensa. El proceso de recuperacion de
la soberania nacional cubriria tres fases a saber: recuperacion, mantenimiento y consolidacion.
La etapa de consolidacion seria cubierta, también, por la Politica Integral de Seguridad y Defensa
para la Prosperidad, del Presidente Santos. La politica de Seguridad Democrética se soportaba
en respaldos constitucionales como la obligacion del Presidente de conservar y recuperar el
orden publico y el deber de los ciudadanos de colaboracion con las autoridades en cuanto a
la denuncia de actos criminales. La politica de Seguridad Democratica contaba con apoyos
jurisprudenciales de la Corte Constitucional como la Sentencia de C- 572/97. Pero también
generaba tensiones frente a los requerimientos constitucionales propios de un Estado social de
Derecho y el respeto al Derecho Internacional Humanitario.

Palabras clave: Seguridad Democratica, Estado social de Derecho, solidaridad social, control
territorial.

THE DEMOCRATIC SECURITY POLICY: JURISPRUDENTIAL AVATAR

ABSTRACT

The Democratic Security Policy was proposed as a line of action with the purpose of regaining
control once and for all, on the part of the State, of those areas which were under the control of
illegal armed groups. The recovery of national sovereignty in each of the municipalities in the
country will be carried out by means of a plan to strengthen the armed forces, the application of
justice, and with the cooperation of the community in compliance with the duty of solidarity and
self-defense. The process of the recovery of national sovereignty will consist of three phases,
namely: recovery, maintenance and consolidation. The consolidation stage will also be covered
by the Integral Security Policy and Defense for Prosperity, of President Santos. The Democratic
Security Policy rests on constitutional support such as the obligation on the part of the President
of the Republic to conserve and recover public order, and the duty of citizens to collaborate with
the authorities by reporting criminal acts. The Democratic Security Policy relies, on the other
hand, on case-law support from the Constitutional Court, such as sentence C-572/97. However,
this also generates tension with the constitutional requirements peculiar to a Social State of Law
and with respect to International Humanitarian Law.

Key words: democratic security, Social State of Law, social solidarity, territorial control.
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INTRODUCCION

El presente articulo corresponde a un estudio descriptivo de la Seguridad Demo-
cratica a partir de sus documentos oficiales y a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia que, o bien, entrd a resolver la constitucionalidad del
desarrollo legal de la misma, o bien, se ocup6 con anterioridad a dicha politica de
la constitucionalidad de normativas referidas a la obligatoriedad del Derecho Inter-
nacional Humanitario (DIH), al derecho de los colombianos a la paz y al deber del
ejecutivo, en cabeza del Presidente, a la conservacion del orden publico en todo el
territorio y a su restablecimiento en donde fuere turbado. En consecuencia, se trata,
de una parte, de resefiar los documentos oficiales que definieron y desarrollaron la
Seguridad Democratica y, de otra parte, de identificar, tanto, los soportes constitucio-
nales que por via jurisprudencial respaldaron la Politica de Seguridad Democratica,
como los fallos de inconstitucionalidad de las iniciativas legislativas del ejecutivo en
materia de paz y de restablecimiento del orden publico. Este es el propdsito del articulo.

Los documentos objeto de estudio hacen referencia tanto a los dos planes de desarrollo
de los respectivos gobiernos del presidente Uribe Vélez (2003, 2006), como a la Poli-
tica de Defensa y Seguridad Democratica (Presidencia de la Reptblica - Ministerio de
Defensa Nacional, 2003). De igual manera, se someten a estudio el Plan Nacional
de Desarrollo Prosperidad para Todos (DNP, 2011) y la Politica Integral de Seguri-
dad y Defensa para la Prosperidad del gobierno del Presidente Santos (Ministerio de
Defensa Nacional, 2011). La razén por la cual se introducen estos dos documentos al
analisis de la Politica de Seguridad Democratica, es el nexo de continuidad entre la
politica de seguridad del presidente Uribe dirigida a la recuperacion, mantenimiento
y consolidacion territorial y la politica de seguridad del presidente Santos, disefiada
a partir de la etapa de consolidacion institucional hacia la prosperidad. En relacion
con las politicas de Seguridad Democratica y de Consolidacion de la Seguridad
Democrética!, el Ministro de Defensa del Gobierno Santos, Rodrigo Rivera, en la

1 “El paso de Uribe a Santos se configurd desde la misma posesion de este ultimo, cuando al reconocer que
la guerrilla no estaba a puertas del “fin del fin”, comprometia su fidelidad a la Seguridad Democratica”.
(Garcia Duarte, 2012, pag. 7).

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 156, diciembre 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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presentacion de la Politica Integral de Seguridad y Defensa para la Prosperidad,
describia la misma como una “combinacion adecuada de continuidad y cambio®”.

Las sentencias que se toman como base para el analisis jurisprudencial de la Politica
de Seguridad Democratica son, en primer lugar, aquellas que resolvieron la cons-
titucionalidad del desarrollo legal de la Politica de Seguridad Democratica: Sen-
tencia C-876/02, Sentencia C-940/02, Sentencia C-1024/02, Sentencia C-122/03,
Sentencia C-816/04 y Sentencia C-818/04. En segundo lugar, las decisiones del Alto
Tribunal Constitucional que se ocuparon de la constitucionalidad de normativas
referidas al Derecho Internacional Humanitario, al derecho a la paz y a la obligacion
constitucional de la conservacion y restablecimiento del orden publico: Sentencia
C-225/95, Sentencia C-283/95, Sentencia C-572/97 y Sentencia C-251/02.

1. ANTECEDENTES FACTICOS DE LA POLITICA DE SEGURIDAD
DEMOCRATICA

Para una mejor comprension de los propositos y alcances del disefio de la Seguridad
Democratica como de los propositos y alcances de los fallos de la Corte Constitu-
cional en su labor de salvaguarda del ordenamiento constitucional, de los derechos
fundamentales y del DIH, es indispensable comenzar con la radiografia de la violencia
y desinstitucionalizacion que se vivia en el pais durante los tltimos afios previos al
gobierno del presidente Uribe Vélez. Violencia y desinstitucionalizacion que desem-
bocaran en el disefio y ejecucion de una iniciativa de paz y de seguridad por parte de
la nueva administracion nacional centrada en el fortalecimiento del aparato militar,
en una politica de resultados de la fuerza Piblica y en la presentacion de iniciativas
legislativas tendientes al recorte de libertades y garantias ciudadanas, especialmente
en las zonas sefialadas como criticas en cuanto a la falta de presencia efectiva del
Estado’. El documento marco PDSD (2003) y el PND (2003) recogieron, a manera
de diagnostico, las circunstancias del orden publico de aquel periodo.

2 El cambio de la administracion Santos, en relacion con la violencia, es el reconocimiento del conflicto armado
interno. En cambio, los mandatos de Uribe Vélez se caracterizaron por el desconocimiento de dicho tipo
de conflicto armado. En su lugar se recurrié a una politica antiterrorista, criminalizante. En el Manifiesto
Democratico: La Colombia que Quiero, el entonces candidato a la Presidencia, Uribe Vélez, sefalaba en el
punto 33 que “Necesitamos un estatuto antiterrorista que facilite la detencion, la captura, el allanamiento...
hoy violencia politica y terrorismo son idénticos” (Uribe, 2002, pag. 13).

3 “Elgobierno de Uribe no incluy6 en su programa de gobierno una politica de paz, sino una politica denomi-
nada de Seguridad Democratica, centrada en la imposicion de la autoridad desde el Estado, en la imposicion
y hasta supresion de determinadas garantias constitucionales en materia de derechos humanos y derecho
internacional humanitario”. (Villarraga Sarmiento, 2005, pag. 13).
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De acuerdo con el documento marco PDSD (2003), en el afio 2002, habian sido
asesinadas por las organizaciones armadas ilegales, 144 personas de la vida publica
entre dirigentes politicos y funcionarios publicos. Segiin la misma fuente, en los
ultimos afios, la creciente actividad terrorista no solo expresaba su desconocimiento
hacia la integridad de los individuos, sino, también, hacia la voluntad democratica
de la poblacion.

Por su parte, el PND (2003) sefialaba que el pais durante los ultimos afios asistia a
una indiscutible degradacion del conflicto armado, por cuanto las organizaciones
al margen de la ley recurrian de manera sistematica al terrorismo, en su afan por
consolidar y controlar territorios de gran valor estratégico, lo mismo que por la ne-
cesidad de acopiar recursos que el escalamiento de la confrontacion exigia®. Segun
el documento, dicha degradacion se evidenciaba en el aumento de las masacres.

El diagnostico del conflicto armado en Colombia, desarrollado en el capitulo I,
Brindar Seguridad Democratica, dentro del PND (DNP, 2003), llamaba la atencion
acerca del acceso al poder local por parte de los grupos armados ilegales. Acceso al
poder local que iba desde la obtencion de un cierto reconocimiento de influencia en la
gestion local, hasta una relativa incidencia en el manejo de los presupuestos locales.

El secuestro y la extorsion, segun el documento marco PDSD (2003), no solo
ahuyentaba la inversion, sino que, también, generaba un grave impacto sicologico:
los individuos, las familias y la sociedad en general, vivian con una percepcion
de permanente vulnerabilidad®. De ahi que como colofon, en el PND (2003), se
sefalara a la violencia como el principal desafio que afrontaba Colombia.

2. PAZ Y SEGURIDAD EN EL CONCEPTO DE BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD

Este panorama de violencia y desinstitucionalizacion del pais, reclamaba del nuevo
gobierno, por mandato constitucional tanto una politica de paz, como directrices

4 “Existe un consenso segun el cual la confrontacién armada en Colombia es, desde una perspectiva comparada,
prolongada o, si se prefiere, un fendmeno de insurgencia cronica. Se trata de uno de los conflictos mas anti-
guos del mundo... en una primera aproximacion al tema podriamos afirmar que estamos frente a un conflicto
armado interno, irregular, prolongado y con raices historicas de indole ideologica.” (Pizarro Leongéomez,
2004). Por otra parte, se mira el caracter del conflicto colombiano como “que es tanto de raigambre historica
como de acelerada degradacion coyuntural” (Llano, 2009, pag. 22).

5 “El fracaso de las negociaciones de paz entre el gobierno Pastrana y las FARC (1998-2002) fue un factor
decisivo para que amplios sectores de la poblacion recibieran con entusiasmo una iniciativa de seguridad
fundamentada en la militarizacion de la sociedad para enfrentar a lo que desde febrero de 2002 se caracterizd
como amenaza terrorista” (Zuluaga Nieto, 2011, pag. 19).
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para el restablecimiento del orden publico®. Una politica de paz disefiada no sobre
ausencia de conflictos, sino como posibilidad de ser tramitados de forma pacifica.
La politica de Seguridad Democratica, entonces, debia proporcionar los cauces
institucionales adecuados, no para su eliminacidn, sino para su regulacion crea-
tiva, pacifica y democratica. Al respecto, la Sentencia C-225/95, establecia: “Por
consiguiente, en relacion con los conflictos armados, el primer deber del Estado es
prevenir su advenimiento, para lo cual debe establecer mecanismos que permitan
que los diversos conflictos sociales tengan espacios sociales e institucionales para
su pacifica resolucion” (pag. 53).

Seguin la misma sentencia, es responsabilidad del Gobierno respectivo, en cabeza
del Presidente, la preservacion del orden publico. Con ello se mantiene el deber del
Estado a través de la Fuerza Publica de garantizar la convivencia pacifica entre
los ciudadanos y el aseguramiento de la paz. En tal sentido, el mévil ultimo de la
actividad militar de la Fuerza Publica, al mando del Presidente Uribe, era la de
restablecer el orden publico para asegurar la convivencia pacifica, uno de los fines
del Estado, segin mandato expreso de la Constitucion. Pero, el restablecimiento del
orden publico no implicaba que se lograra a cualquier costo legal y militar. Las
disposiciones contenidas en el documento marco PDSD (Presidencia de la Reptiblica
- Ministerio de Defensa Nacional, 2003) como sus ulteriores desarrollos legales,
debian acogerse a las alertas sobre posibles rupturas del orden constitucional que
al respecto ya habia realizado la Corte Constitucional en la Sentencia C-251/02,
mediante la cual declarara inexequible la Ley 684/01 que pretendia la definicion y
conformacion de un Sistema de Seguridad y Defensa Nacional.

Era claro, entonces, que toda politica de paz y de seguridad debia fundamentarse en
los presupuestos de un Estado social de Derecho, que fundado en la dignidad humana,
estuviera al servicio de la comunidad para garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion, en una perspectiva democratica,
participativa y pluralista. En sintesis, como se indicaba ya en la Sentencia C-251/02,
la Constitucion estd concebida de tal manera que la parte organica de la misma solo
adquiere sentido y razon de ser como aplicacion y puesta en obra de los principios y

6 En el Editorial de la Revista de las Fuerzas Armadas, la directora del Departamento de Planeacion, sostenia:
“En el afio 2002, el Estado colombiano enfrentaba niveles preocupantes de amenaza a la institucionalidad
democrética. En algunas regiones del pais los Grupos Armados Ilegales, GAI, ejercian una presencia activa...
El secuestro, la extorsion, el asesinato de civiles, los ataques a poblaciones, las masacres, el desplazamiento
forzado por la violencia, y los embates a la infraestructura econdmica, constituian las manifestaciones mas
comunes de su accionar criminal. En respuesta a este panorama, el gobierno del presidente Alvaro Uribe
Vélez se comprometio con el disefio e implementacion de la Politica de Seguridad Democratica, cuyos
propositos fundamentales fueron recuperar y asegurar la institucionalidad y el imperio de la ley”. (Renteria
Rodriguez, 2008, pag. 7).
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de los derechos inscritos en la parte dogmatica de la misma. La Carta de Derechos,
la nacionalidad, la participacion ciudadana, la estructura del Estado, las funciones de
los poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la organizacion territorial y los
mecanismos de reforma, se comprenden y justifican como transmision instrumental
de los principios y valores constitucionales. No es posible, entonces, interpretar una
institucion o un procedimiento previsto por la Constitucion por fuera de los contenidos
materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales.

Bajo estas condiciones de constitucionalidad de las decisiones de todas las au-
toridades, prosigue la Corte, no es plausible la dialéctica amigo — enemigo, para
la garantia de la convivencia ciudadana’. Un Estado democratico, participativo y
pluralista niega que una politica de seguridad se mueva en esta dindmica.

No es admisible la presuncion legal o moral de “quien no comparta una determinada
estrategia politica, economica o de seguridad definida por los 6rganos politicos pueda
ser calificado como un enemigo de la Nacion que debe ser perseguido” (pag. 63).
Todo esto muestra que la Constitucion opta por un régimen juridico que admite el
disenso frente a las politicas estatales, pues la controversia y la deliberacion son con-
sustanciales con la democracia y con el pluralismo. Esta perspectiva liberal es valida,
sobre todo en materia de orden publico. Para la Corte, estos rasgos democraticos y
pluralistas del Estado colombiano condicionan también la legitimidad constitucional
de las politicas de seguridad y defensa. Implican que las mismas deben respetar el
pluralismo y la participacion democratica, asi como la autonomia de la sociedad civil.

En la Sentencia C-283/95, la Corte remarco lo anterior:

Una cosa es ejercer la tutela del orden publico, conservarlo, prevenir los
acontecimientos que impliquen su ruptura y restablecerlo cuando hubiere sido
perturbado, lo cual compete exclusivamente al Presidente de la Reptblica, y
otra muy distinta dictar normas generales aplicables a situaciones que afectan
a la sociedad por causa de actividades como el narcotrafico, el terrorismo y
la subversion (pag. 55).

La Corte Constitucional, al demarcar los limites de accion constitucional del eje-
cutivo nacional para el disefio de politicas de paz y de restablecimiento del orden
publico, recabd en el caracter imperativo del Derecho Internacional Humanitario

7 (Valencia, 2005) advierte como la principal equivocacion de la politica de Seguridad Democratica el tratamien-
to a la poblacion civil. Anota que el presidente Uribe tiene una vision errada del conflicto, por cuanto piensa
que entre el Estado y la guerrilla hay importantes “zonas grises” (pag. 7). A esa logica “amigo — enemigo”
hace referencia (Pécaut, 2003) al preguntarse acerca del significado de dicha dialéctica formulada por Carl
Schmitt. Y explica que “la dialéctica “amigo — enemigo” significa enfrentamiento con un enemigo del cual
nada se puede decir salvo que “¢l es el otro, el extranjero...” (pag. 41).
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plasmado en los Convenios de Ginebra y en sus dos Protocolos, como catalogo
ético minimo aplicable a tal situacion, los cuales se integran a la Constitucion ba-
sados en el principio de bloque de constitucionalidad®. Como lo sefialara la Corte
Constitucional en la Sentencia C-225/95, mediante la cual se declaraba exequible
el Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, “Todos los ac-
tores armados, estatales o no estatales, estan entonces obligados a respetar estas
normas que consagran aquellos principios minimos de humanidad que no pueden
ser derogados ni siquiera en las peores situaciones de conflicto armado” (pag. 45).

En estas circunstancias normativas de orden constitucional, el DIH, imponia al
gobierno, en cabeza del presidente Uribe, un replanteamiento sobre la concepcion
de soberania y, con ello, a las directrices politicas referidas al restablecimiento del
orden publico. En sintesis, la aplicacion del DIH presuponia un cambio de pers-
pectiva de la relacion entre el Estado y sus ciudadanos.

En este marco jurisprudencial de la Corte Constitucional, en primera ratio, se de-
linearon los presupuestos conceptuales y el lenguaje de la Politica de Seguridad
Democratica. Por ejemplo, para el PND (2006), la Seguridad Democratica se
debia entender como un puente hacia la construccion definitiva de la seguridad y
la reconciliacion nacional, levantado a partir de la civilidad del debate: por medio
de la defensa del pluralismo y el respeto a los procedimientos democraticos. La
politica de Seguridad Democratica, entonces, se constituia en un instrumento de
recuperacion de la seguridad con absoluto respeto a la democracia. De esta forma,
segun el mismo texto, la seguridad democratica se diferenciaba conceptualmente
de las viejas doctrinas latinoamericanas de la seguridad nacional; pues estas supri-
mian las libertades, sustentaban dictaduras, eliminaban el disenso, descalificaban la
oposicion, perseguian a los disidentes y anulaban la democracia. Por el contrario,
de acuerdo con dicho texto, para este plan de desarrollo, la Seguridad Democratica
tenia como fundamento politico la profundizacion del pluralismo y la proteccion
por igual de todos los estamentos de la sociedad.

En el caso del PND (2003), se afirmaba que para avanzar hacia la construccion del
Estado Comunitario’, uno de sus objetivos fundamentales era brindar seguridad

8  “..deberia aceptarse como algo evidente e indiscutible que las autoridades legitimamente constituidas no
pueden dejarse arrastrar por semejante dinamica, sustituyendo su poder politico y coercitivo, legalmente
reglamentado, por un poder militar arbitrario y desbocado que en su obsesion por derrotar el terrorismo
incurre en sus mismos excesos y arrastra también con esos diques de contencion de la barbarie, como son
el respeto a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario” (LLano, 2006, pag. 118).

9  Parael (Colectivo de Abogados José Albear Restrepo, 2003) “El gobierno de Alvaro Uribe Vélez, a partir de
las reformas constitucionales, efectuadas o previstas, se propone modificar la estructura misma del Estado,



NESTOR RAUL ARTURO DORADO 299

democratica, en cuanto la recuperacion de la seguridad en un contexto de respeto a
los derechos humanos, de pluralismo politico y de participacion ciudadana.
De esta manera, el Gobierno Nacional se comprometia con la implementacion
de un modelo integral de Seguridad Democratica en la busqueda de la recupera-
cion de la autoridad por parte del Estado con criterios de legitimidad y legalidad.

Por su parte el documento marco PDSD (2003) enfatizaba que su proposito principal
era “la proteccion de todos y cada uno de los habitantes de Colombia, como dispone la
Constitucion Politica” (pag. 13). En el mismo se sostenia que la Seguridad Democratica
trascendia el concepto de seguridad nacional, ligado exclusivamente a la capacidad del
Estado para penalizar y disuadir a quienes se contraponian a la normatividad vigente'.

No obstante la presentacion de definiciones y de objetivos de la Seguridad Demo-
cratica en un contexto justificativo de respeto a la democracia, al pluralismo y a la
participacion ciudadana, como de los derechos humanos!!, la misma evidenciaba
dos omisiones en relacion con los desarrollos jurisprudenciales arriba resefiados:
el DIH y el Estado social de Derecho'.

En el caso del DIH, en ninguno de los documentos referidos a la Seguridad Demo-
cratica, aparecia referenciado. La razén de la omision era el desconocimiento por
parte de la administracion Uribe de la existencia en el pais de un conflicto armado
interno®. La confrontacién armada fue reconstituida en un enfrentamiento de la

incluida la administracion de justicia, afectando los avances constitucionales de la Carta del 91, recortando
elementos del Estado social de Derecho (pagl7).

10 Aqui se hace necesario diferenciar el restablecimiento del orden publico y la biisqueda de la paz a partir de
categorias como la seguridad ciudadana y la seguridad nacional. Al respecto, (Gonzalez Pacheco, 2009),
sostiene: “Entendiendo el orden publico como el conjunto de condiciones de seguridad, tranquilidad y
salubridad, que permiten la prosperidad general y el goce de los Derechos Humanos, resulta interesante
observar que los criterios dados por nuestra jurisprudencia constitucional en relacién con el orden publico,
estan referidos en su inmensa mayoria, en armonia con el concepto de seguridad ciudadana mas que con la
vision de seguridad nacional (seguridad democratica en el entorno nacional).” (pag. 101).

11 Para el (Banco de Datos de DD. HH. y Violencia Politica, Cinep. Observatorio de DD. HH.y Derecho
Humanitario de la Cceeu, 2004), “El gobierno de Alvaro Uribe Vélez carece de una politica de Derechos
Humanos. Sin embargo, el Presidente ha sido enfético en afirmar que la “politica de seguridad democratica
es una politica de derechos humanos”... (pag. 187).

12 “Los objetivos de esta politica son los de “reforzar y garantizar el Estado de Derecho en todo el territorio
mediante el fortalecimiento de la autoridad democratica: del libre ejercicio de la autoridad de las instituciones,
del imperio de la ley y de la participacion activa de los ciudadanos en los asuntos de interés comun (...). En
la practica estos objetivos fueron subsumidos por el que fuera concebido como condicionante primero de su
cumplimiento: el control del territorio por parte de las fuerzas militares y la policia” (Zuluaga Nieto, 2011,
pag. 19).

13 “Segun lo sustenta el mismo gobierno, la premisa de su politica de paz es la negacion del conflicto armado y del
carécter politico de los movimientos alzados en armas contra el Estado” (Villarraga Sarmiento, 2005, pag. 14).



POLITICA DE SEGURIDAD DEMOCRATICA: AVATARES...

sociedad y del Estado contra acciones terroristas financiadas por el narcotrafico'®.
Es decir, la Seguridad Democratica fue construida sobre la criminalizacion de la
confrontacion armada interna y sobre una respuesta centrada en el aparato represivo
del Estado: fortalecimiento de las Fuerzas Armadas, de los servicios de inteligencia
y del sistema judicial.

En la segunda linea de accién de la Seguridad Democratica, dirigida a la recupe-
racion de la autoridad en todo el territorio nacional, era claro observar que dicha
politica se circunscribia a tres instituciones: Fuerzas Militares, Policia Nacional y
Sistema Judicial. Asi, para alcanzar la Seguridad Democratica, el Gobierno plan-
teaba una estrategia comprensiva que incluia, por una parte, el fortalecimiento
de la Fuerza Publica para la recuperacion del control del territorio, la proteccion de
la infraestructura nacional y la desarticulacion de la produccion y trafico de drogas
ilicitas. Por otra parte, el fortalecimiento de la justicia. En cuanto al sistema judicial,
el documento marco PDSD (2003), sobre el presupuesto de que Colombia nece-
sitaba un ordenamiento juridico moderno contra la violencia y la inseguridad, se
comprometia, por parte del Gobierno Nacional, a la presentacion de:

...un proyecto de ley al Congreso de la Republica para introducir legislacion
que permita afrontar con éxito el terrorismo, en concordancia con las obli-
gaciones que se derivan de la Resolucion 1373 del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas. Si es necesario, se buscara la modificacion de algunos
articulos de la Constitucion para este fin, sin afectar las libertades o las ga-
rantias ciudadanas (pag. 37).

Para dar cumplimiento a esta promesa programatica el gobierno Uribe, present6 al
Congreso de la Republica, una iniciativa de acto reformatorio de la Constitucion
referido a derechos fundamentales como el derecho a la intimidad personal y fami-
liar, libertad de locomocion y domicilio y libertad de movimiento; lo mismo que de
reforma a la Fiscalia. Normas que segtin una de las demandas de inconstitucionalidad
del Acto Legislativo No. 02 de 2003 por medio del cual se pretendian modificar los
articulos 15, 24, 28 y 250 de la Constitucion Politica para enfrentar el terrorismo,
pretendian la sustitucion del sistema democratico protegido por la Constitucion y
los tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, por

14 Ya es tradicional que la vision oficial del conflicto armado interno no sea la de ser visto como tal; sino la
de ser tenido como problema de orden publico. La idea de que Colombia afronta una amenaza terrorista
conspira de igual manera contra el reconocimiento de una realidad latente. La politica de Seguridad Demo-
cratica sustentada en el financiamiento y modernizacion de las Fuerzas Militares, ha logrado quebrarle el
espinazo al escalamiento del conflicto armado; pero la comprension limitada que la politica le atribuye a la
naturaleza de la confrontacion puede desencadenar en la insostenibilidad de los resultados buscados (Uribe
Lopez, 2005, pag. 15).
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un sistema de organizacion politica totalitaria. Segin los demandantes, contra el
respeto al derecho a la intimidad personal y familiar y al buen nombre de todas las
personas, el Acto Legislativo 02 de 2003.

Establecio la intromision del Estado en la correspondencia y demas formas
de comunicacién privada, sin previa orden judicial; eliminé la libertad de
locomocioén o circulacion por el territorio nacional, al establecer la obligacion
de llevar un informe de residencia de los habitantes del territorio nacional,
eliminé en su amplitud la libertad de las personas al sefialar que sin previa
orden judicial se pueden realizar detenciones, allanamientos y registros domi-
ciliarios; y, eliminando el juez natural le otorgé atribuciones de policia judicial
a los miembros de las fuerzas militares... (Sentencia C-818/04).

Si bien, esta reforma constitucional fue declarada inexequible por vicios de forma®,
lo que interesa para el presente estudio es, siguiendo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, el desconocimiento de los preceptos del DIH y del Estado social
de Derecho (bloque de constitucionalidad), en el disefio y ejecucion de la Segu-
ridad Democratica. En el caso de la omision del Estado colombiano como social
de Derecho para hacer referencia al Estado colombiano como de Derecho, esta el
intento de reforma constitucional promovido por el gobierno de Uribe con el fin
de recurrir a los presupuestos del imperio de la ley, fundados en la supremacia del
legislativo en la definicion de las politicas publicas, en particular, las relativas al
orden publico. Dispositivos Legislativo, desde luego, inspirados en el Ejecutivo.
Con esta omision se soslayaba el hecho de que las leyes, el orden legal, debian
reconocer la Constitucion no solo en términos jerarquicos; sino ya como catalogo
de principios y valores dirigidos en general a las autoridades creadoras del derecho.
En otros términos, como instancia moral y politica de legitimacion de las decisiones
de las autoridades publicas.

Retomando la nueva concepcion de soberania, entendida en la conjuncion del DIH
con los presupuestos filosoficos y politicos del Estado social de Derecho, como
lo sefialara la Corte Constitucional, la sombrilla del DIH, le imponia, también,
al gobierno Uribe, la inclusion en la Politica de Seguridad Democrética, de los
principios de distincion y de proteccion. En tal sentido, las politicas de paz y de
restablecimiento del orden publico, debian partir de la diferenciacion entre comba-
tientes y no combatientes, puesto que estos ultimos no pueden ser nunca un objetivo

15 La Sentencia C-816/04 declaré inexequible el Acto Legislativo 02 de 18 de diciembre de 2003, “por medio
del cual se modifican los articulos 15, 24, 28 y 250 de la Constitucion Politica de Colombia para enfrentar
el terrorismo”, por el vicio de procedimiento ocurrido en el sexto debate de la segunda vuelta.
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de la accion bélica. Segun la Corte Constitucional, la distincion entre poblacion
combatiente y no combatiente tiene consecuencias fundamentales:

Esta proteccion general de la poblacion civil contra los peligros de la guerra
implica también que no es conforme al derecho internacional humanitario que
una de las partes involucre en el conflicto armado a esta poblacion, puesto que
de esa manera la convierte en actor del mismo, con lo cual la estaria expo-
niendo a los ataques militares por la otra parte (Sentencia C-225/95, pag. 58).

Dejemos que los textos constitutivos de la Seguridad Democratica, muestren la
omision acerca de la proteccion que el gobierno Uribe le debia a quienes no hacian
parte del colectivo de actores armados. Segtin el documento marco PDSD (2003), la
estrategia de coordinacion de la Seguridad Democratica, recaia en las autoridades
a través de los consejos de seguridad, apoyados, a su vez, por un comité asesor
compuesto por académicos, empresarios y miembros de la sociedad civil. En esta
perspectiva de solidaridad, entendida como el apoyo de los ciudadanos a las la-
bores de seguridad del Estado, segun el mismo documento, dichos comités tenian
el encargo de “estudiar politicas publicas de seguridad, aportar conocimientos e
implementar soluciones” (pag. 34).

3. CONTROL TERRITORIALY SOBERANIA NACIONAL

A partir del diagnostico de violencia y de desinstitucionalizacidon que vivia el pais
durante los ultimos afios previos al gobierno del Presidente Uribe Vélez, la Seguridad
Democratica se proponia como linea de accidn, retomar el control definitivo por
parte del Estado en aquellas zonas con influencia de los grupos armados ilegales
para lograr su accionar legitimo en todo el territorio nacional'. Se trataba de un
esfuerzo integral, conjunto y coordinado de recuperacion, presencia y consolidacion
interinstitucional Este modelo perseguia, mediante la accion de las Fuerzas Milita-
res, una recuperacion gradual de las zonas afectadas por la violencia y la presencia
efectiva de la Policia Nacional en los municipios donde no existia para alcanzar, en
ultimas, la consolidacion de estas areas mediante la accion de las demas entidades
del Estado en un esfuerzo interinstitucional coordinado’.

16 “Laguerray la violencia son mucho mas complejas que los aparatos armados que compiten entre si y ejercen
violencia. Esta realidad no es reconocida por la PSD, que, por el contrario, se construye sobre la idea de que
la seguridad es un problema de carencia de Estado, la cual genera un vacio, que a la vez, facilita el crimen
organizado y dificulta la proteccion efectiva a los derechos de propiedad” (Granada, 2009, pag. 102).

17 “Existen dos modalidades generales de incidencia en la gestion, denominadas externa e interna. La primera
alude al conjunto de comportamientos que desarrollan los actores armados “desde fuera” del aparato municipal,
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Dicho propésito reclamaba como condicion necesaria, el fortalecimiento de la au-
toridad democratica o, en otros términos, la plena soberania democratica y la capa-
cidad del Estado de hacer prevalecer el orden juridico en todo el territorio. Asi, la
seguridad no era, antes que nada, la seguridad del Estado; sino la “Proteccion del
ciudadano y de la democracia por parte del Estado, con la cooperacion solidaria y
el compromiso de toda la sociedad” (PDSD, 2003, 13).

Asuvez, para el logro del fortalecimiento de la autoridad democratica, en cabeza del
Estado de Derecho, el documento fijaba como primera condicién la consolidacion
gradual del control estatal sobre todo el territorio. Asi, precisaba que “La Fuerza
Publica iniciara el proceso de consolidacion del control estatal sobre el territorio,
asegurando su presencia permanente y definitiva en todas las cabeceras municipa-
les, con el apoyo de brigadas moviles y deméas unidades de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional” (pag.16). Unidades que, a su vez, estarian integradas por
soldados regulares, soldados campesinos y carabineros de la Policia Nacional'®.

La Politica de Defensa y Seguridad Democratica (2003) para dar cumplimiento al
objetivo general del fortalecimiento del Estado de Derecho en todo el territorio,
establecia cinco objetivos estratégicos. Entre ellos, de una parte, el referido a la
consolidacion del control estatal del territorio, mediante la recuperacion gradual de
la presencia de la Fuerza Publica en todos los municipios del pais, el incremento de la
judicializacion de delitos de alto impacto social, 1a extension y el fortalecimiento de
las instituciones del Estado en las zonas donde se encuentra fortalecido el control
estatal y la disminucion de las denuncias por violacion de los Derechos Huma-
nos. De otra parte, el relacionado con la proteccion de la poblacion, a través de la
desarticulacion de las organizaciones terroristas con la consecuente reduccion del
secuestro y la extorsion, la prevencion del desplazamiento forzoso, la ejecucion
de politicas de estimulo para el retorno de la poblacion desplazada a sus lugares de
origen y la reincorporacion a la vida civil, tanto de organizaciones como de indi-
viduos que desistieran de la violencia.

sin involucrarse de manera directa en la gestion. Dichos comportamientos tienen efectos evidentes sobre la
conducta de las autoridades locales (alcaldes y concejales)... Las formas internas, por el contrario, implican un
involucramiento de los actores ilegales en las decisiones y en las acciones municipales, actuando desde dentro
del aparato municipal mediante el uso de instrumentos de diversa indole como la presion armada, la realizacion
de pactos y alianzas, la intermediacion a través de funcionarios, etc.” (Vasquez F. , 2009, pag. 23).

18  (Valencia, 2005), afirma que el presidente Uribe ha cumplido con la promesa de lanzar una ofensiva contra la
guerrilla con el fin de derrotarla. Para ello ha creado cuatro brigadas moviles, cuatro batallones de alta montaia,
cerca de 600 pelotones de soldados campesinos y vinculado 15.000 carabineros. Un aumento total de fuerza de
80.000 efectivos. Con tal despliegue ha logrado llevar a la fuerza ptiblica a mas de 150 municipios que estaban
abandonados. También, restablecer el transito normal por las carreteras, reducir los homicidios y secuestros.
Pero, lo mas importante: crear un ambiente de confianza y sensacion de seguridad en la gente.
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Para el logro de cada uno de los objetivos estratégicos, la Politica de Defensa y
Seguridad Democratica (2003), trazd, a su vez, seis lineas de accion, de las cuales
aqui se destacan las tres primeras, por su relevancia con los objetivos del presente
estudio: 1. La coordinacion de las acciones militares del Estado. 2. El fortalecimiento
de las instituciones del Estado. 3. La consolidacion del control del territorio nacional.

Tal estrategia de coordinacion de las acciones militares del Estado, conducia a
la creacion de una Junta de Inteligencia Conjunta. En esta linea, su responsabili-
dad era la produccion de andlisis consolidados de inteligencia estratégica para el
Presidente y el Ministro de Defensa, para que tuvieran la informacién necesaria
dirigida a la toma de decisiones en relacion con las politicas de seguridad del Go-
bierno. Teniendo como mira la recuperacion de la soberania del Estado en cada
uno de los municipios del pais, el documento marco PDSD (2003), bajo el mando
de la Junta de Inteligencia Conjunta, integraba y reunia periédicamente juntas de
inteligencia regionales. “Se trataba de estrechar a nivel regional la coordinacion
de la inteligencia, fomentando el intercambio horizontal y evitando los retrasos en
la transmision de la informacién que ocasiona una excesiva jerarquizacion en el
manejo de la inteligencia” (pag. 35).

Respecto del fortalecimiento de las instituciones del Estado, la Seguridad Democra-
tica se proponia, bajo el objetivo fundamental de fortalecer el Estado de Derecho,
la concentracion de sus esfuerzos en la defensa de la soberania, la integridad del
territorio y el orden constitucional. En consecuencia, sus acciones debian estar
gobernadas por los principios de eficiencia, austeridad, transparencia y juridicidad.
En particular, las Fuerzas Militares y de Policia debian continuar su proceso de
profesionalizacion. La modernizacion del equipo estratégico necesario para garan-
tizar la soberania nacional y la integridad del territorio, se constituia en prioridad
de la politica de Seguridad Democratica para la transformacion cualitativa de las
fuerzas armadas, encaminadas a garantizar su capacidad disuasiva.

La consolidacion del control del territorio nacional, de acuerdo con el documento
que recogia la PDSD (2003), se constituia en la base sobre la cual se estructuraba
el fortalecimiento de la autoridad democratica en cabeza del Estado de Derecho.
Ahora, el proceso de recuperacion de la soberania del Estado en todo el territorio
implicaba tres ciclos: el de recuperacion, el de mantenimiento y el de consolidacion.
El proposito de los mismos, sefialaba el documento, era la creacion de un circulo
virtuoso de recuperacion y consolidacion de larga duracion, para el restablecimiento
paulatino de un clima de seguridad en todo el territorio.

El documento marco PDSD (2003) definia cada uno de los ciclos del control
estatal del territorio de la manera siguiente: 1. recuperacion. 2. mantenimiento.
3. consolidacion.
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En cuanto a la recuperacion del control estatal del territorio, el Gobierno Nacional
se proponia la recuperacion gradual de la presencia estatal y de la autoridad de las
instituciones, comenzando esta labor en las zonas consideradas estratégicas. El ciclo
de recuperacion del control del territorio se iniciaria con las operaciones adelan-
tadas por las unidades de la Fuerza Publica, previa identificacion y localizacion
de amenazas por parte de los organismos de inteligencia del Estado. Asi, mientras
que en el 2002 la Policia Nacional hacia presencia en 940 municipios, a partir del
2004, segin el documento, la institucion policial deberia tener un cubrimiento total
de los 1.098 municipios del territorio nacional.

El1 PND (2006), destacaba de igual manera, la estrategia adelantada por el Estado
en su conjunto, con el objeto de avanzar en el control del territorio y la defensa
de la soberania nacional. Para la ejecucion de dicha estrategia, puntualizaba sobre
el desarrollo de programas tendientes al fortalecimiento de la Fuerza Publica y
de la inteligencia estatal, la promocion de la cooperacion ciudadana, la proteccion a
la infraestructura econdémica y los avances en el tema de seguridad urbana y rural.
Ello conllevaria, apuntaba, hacia la neutralizacion de los GAML a través de un
modelo de intervencion integral que organizaba y coordinaba el esfuerzo interins-
titucional de las agencias estatales en una sucesion de tres etapas: recuperacion,
consolidacion y mantenimiento de la presencia.

En el periodo 2002-2006, senalaba el mismo documento, el Gobierno Nacional
enfocaba sus esfuerzos en lograr el restablecimiento de las condiciones de seguridad
de la poblacion civil. Asi, la Politica de Defensa y Seguridad Democratica (2003) se
convertia en una herramienta del Estado para consolidar la presencia institucional a
lo largo y ancho del territorio, viabilizando al mismo tiempo, las condiciones para la
recuperacion econoémica y el mejoramiento del bienestar de la sociedad en general.

El documento base de la Politica de Seguridad Democratica, determinaba que una
vez restablecido el control de la Fuerza Publica sobre el territorio, unidades com-
puestas por soldados regulares, soldados campesinos y carabineros de la Policia
Nacional se encargarian del mantenimiento de las condiciones de seguridad y de
proteccion de la poblacion civil.

Una vez garantizadas las condiciones basicas de seguridad, decia el referido texto,
el Estado ejecutaria una politica integral de consolidacion territorial, encaminada a
restablecer el “funcionamiento normal de la administracion de justicia, fortalecien-
do la democracia local, atendiendo las necesidades mas urgentes de la poblacion,
extendiendo los servicios del Estado e iniciando proyectos productivos sostenibles
de mediano y largo plazo” (pag.43). Con ello se garantizaria la intervencion de los
ministerios y demas entidades participantes en los proyectos de atencion integral,
coordinados por el Consejo de Seguridad y Defensa Nacional. En respuesta a esta
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situacion, el Gobierno Nacional se proponia adelantar una estrategia de interven-
cion integral en torno a la generacion de alternativas econdmica y ambientalmente
sostenibles, para el desarrollo en zonas de conflicto. Estrategia denominada desa-
rrollo regional permanente, consistente en la participacion activa de la comunidad
para el fortalecimiento de la capacidad y efectividad de las acciones del Estado en
las regiones que fueron epicentro del conflicto armado. Esta iniciativa tenia como
caracteristica la generacion en la comunidad, seglin el documento, de un ambiente
competitivo para el aseguramiento de la sostenibilidad de las intervenciones y superar
el enfoque asistencial y de emergencia.

En el ambito institucional, la Seguridad Democratica, sefialaba como objetivo la
revitalizacion de las comunidades e instituciones locales mediante la promocion y
fortalecimiento de las organizaciones comunitarias de base. El desarrollo de dicho
objetivo debia basarse en intervenciones diferenciadas y flexibles para adaptarlas
a las condiciones especificas del conflicto en las regiones.

Dadas las circunstancias propias de zonas de haber vivido en conflicto, los proyec-
tos se ejecutarian por medio de alianzas con organizaciones de la sociedad civil o
a través de esquemas innovadores que permitieran devolverle la legitimidad a la
presencia del Estado. De acuerdo con los anteriores lineamientos, la estrategia de
fortalecimiento institucional y desarrollo en zonas de conflicto, adelantaria regio-
nalmente proyectos y programas en tres componentes integrados y complementarios
entre si: “a) Proyectos productivos y generacion de ingresos; b) Fortalecimiento
institucional y comunitario; y ¢) Construccion y mejoramiento de infraestructura
fisica y social” (pag. 70). Todo lo anterior, de la mano con el desarrollo de progra-
mas de fortalecimiento institucional y comunitario, componente que tenia como
pretension la promocion de la democracia local y 1a vinculacion de la sociedad civil
a la gestion publica mediante el disefio de mecanismos de participacion comunitaria
en el marco de la profundizacion de los procesos de descentralizacion. Se trataba
de la recuperacion de la confianza de la comunidad en las instituciones publicas,
asi como incentivar su participacion en los procesos de toma de decisiones en los
niveles regional y local.

En el interés del gobierno en las zonas de consolidacion de la Seguridad Demo-
cratica por recuperar las condiciones de gobernabilidad y democracia, y promover
la equidad social en las zonas deprimidas, una de las acciones a desplegar era la
promocion y el apoyo a los programas regionales de desarrollo y paz y a los labo-
ratorios de paz. Iniciativas que contemplaban escenarios de concertacion regional
con amplia participacion social, y en los que se promoveria la resolucion pacifica
de conflictos, la proteccion de los derechos ciudadanos y el desarrollo econémico
y social. Con el apoyo de la comunidad, se buscaria la formulacion de actividades



NESTOR RAUL ARTURO DORADO 307

econémicamente rentables y ambientalmente sostenibles desarrolladas a través
de esquemas asociativos y de economia solidaria generadoras de oportunidades
productivas en la region con miras a la reduccion de la pobreza.

El ciclo de consolidacion territorial disefiado en el documento marco PDSD (2003)
se extendio en una linea de continuidad con la Politica Integral de Seguridad y
Defensa para la Prosperidad (2011), en cuanto a que ambas politicas resaltan
como proposito principal la recuperacion y fortalecimiento de la legitimidad de la
instituciones democraticas para la garantia de la seguridad y de libertades de los
ciudadanos. Como también, en el disefio de sus tareas urgentes: consolidacion de
la seguridad, derrota de los grupos armados ilegales, lucha contra el narcotrafico
y el crimen organizado, por medio de un componente fundamental como lo es
la modernizacién logistica y operacional del sector defensa y seguridad. En esta
linea, en ambas politicas, es definitivo el fortalecimiento del comando y control
operacional de la Fuerza Publica, y el salto cuantitativo y cualitativo del sistema de
inteligencia. Sistema al cual se suma, tanto en la politica de Seguridad Democratica
como Politica de Seguridad para la Prosperidad, la que en los mismos documentos
se denomina cooperacion ciudadana.

La politica de Seguridad para la Prosperidad también sigue la huella de la politica
de Seguridad Democratica en su componente local. Ambas afirman la pretension de
recuperacion de la soberania interna del Estado a partir de la propia recuperacion de
los territorios copados por fuerzas ilegales. En el lenguaje de la Seguridad Demo-
cratica, se trataba del establecimiento de Zonas de Rehabilitacion y Consolidacion;
mientras que en el lenguaje de la politica de Seguridad para la Prosperidad, se trata
de delimitar Zonas Rojas. Objetivo: recuperacion militar de tales territorios.

4. SEGURIDAD Y SOLIDARIDAD SOCIAL

El aval jurisprudencial a la Seguridad Democratica hunde sus raices en la Sentencia
C-572/97 de la Corte Constitucional, mediante la cual se declara la exequibilidad del
Decreto 356 de 1994, que expidio el Estatuto de Vigilancia y Seguridad, conocido
mas comunmente como las CONVIVIR. En ella se establecen dos presupuestos
argumentativos: la legitima defensa y los deberes ciudadanos®.

19 “Lo que si resulta novedoso es lo que subyace a esta estrategia de incorporar a los civiles en tareas militares
de vigilancia y control, pues de alguna manera la imagen que se proyecta es la de una sociedad movilizada
para la guerra, organizada en torno a un centro desde el cual emanan los mandatos y las prohibiciones,
identificada en el propdsito comun de derrotar a la guerrilla; una sociedad disciplinada, organica, unida y
obediente de las 6rdenes superiores. Esta imagen de sociedad vigilada y vigilante que pareceria organizada a
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En cuanto a la legitima defensa, la Sentencia dedica la consideracion séptima a
lo que titula “La legitima defensa colectiva, organizada y permanente”. Su punto
de partida es el “empleo generalizado de la violencia contra el derecho” (pag. 25)
por parte de las organizaciones delictivas de todo orden, configurando inseguridad
social. Frente a esa situacion factica, prosigue la Corte, la sociedad se encuentra
“ante una agresion, actual o potencial, que reune estas caracteristicas: es colectiva,
es organizada y es permanente” (pag. 25). Colectiva, en cuanto es obra de un gran
numero de personas. Organizada, al ser ejecutada por organizaciones delictivas que
supone una estructura criminal. Y permanente, al ser ejercida por personas dedicadas
de forma habitual al delito. Pues bien, deduce la Corte, que para hacer frente a esa
agresion colectiva, organizada y permanente, la comunidad debe ejercer su derecho
a la legitima defensa también en las mismas condiciones. Colectiva, porque, al
tener como presupuesto la solidaridad social, es ejercida por todos los miembros
de la comunidad atacada o amenazada. Organizada, en cuanto supone acuerdos
entre los miembros de la comunidad con el fin de cumplir coordinadamente los
deberes que impone la solidaridad para la prevencion y la represion de los delitos.
Y permanente, porque solamente asi se hace eficaz la respuesta a una agresion de
las mismas caracteristicas. En consecuencia, se pregunta el Alto Tribunal:

(Por qué tienen derecho los miembros de la comunidad a actuar colectiva,
organizada y permanentemente en la lucha contra el delito? Sencillamente,
porque cuando asi actiian no solo ejercen su derecho, sino que cumplen un
deber que también les impone el articulo 95 citado: “Participar en la vida
politica, civica y comunitaria del pais” (pag. 25).

Segun lo expuesto, es claro que para la Corte la legitima defensa de la comunidad
va ligada a la contribucion civica y comunitaria de los particulares con las autori-
dades®. Apoyo consistente en el suministro de informacion dirigida a prevenir y a
evitar, el delito, asi como contribuir con la misma a la aprehension y juzgamiento
de sus autores. Esto es para el Alto Tribunal, una obligacion propia de la solidaridad
social, consagrada en normas constitucionales y legales. Asi, en relacion con la
ratio decidendi de la sentencia, establecio:

la manera de un ejército y constituida por ciudadanos-soldados, se aleja considerablemente de las sociedades
civiles fuertes, pluralistas, deliberantes, participativas, con capacidad de movilizacion politica y de incidir
y transformar, por medios pacificos, las decisiones de los gobiernos, tal como se disefi6 en la Constitucion
Politica de 1991” (Uribe de Hincapié, 2004, pag. 19).

20 “Tenemos hoy Soldados de mi Pueblo en 598 municipios del pais y aspiramos a terminar este afio con
754 municipios con soldados de mi Pueblo, a pesar de las dificultades que tuvimos, por ejemplo, en Iscuan-
dé. Esa accion ha dado gran resultado porque compromete mucho al joven para brindarle seguridad a su
comunidad y compromete mucho a la comunidad con sus soldados... Eso ha forzado esa integracion entre
ciudadania y Fuerza Publica” (Uribe, 2005, pag. 18).
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Todas las empresas de vigilancia y seguridad privada, sin excepcion, como
todas las personas, estan obligadas a suministrar a las autoridades legitimas
las informaciones que tengan, encaminadas a evitar el delito o a aprehender
y juzgar a sus autores. Y pueden recibir, por medios legitimos, informaciones
cuya finalidad exclusiva sea la defensa de la comunidad o de las personas que
la componen y de sus derechos y bienes. Toda labor de seguridad y vigilancia
implica conocer todos los hechos y circunstancias que sirvan a los propositos
de proteccion. Sin tales informaciones seria practicamente imposible la labor
de vigilancia y proteccion. Todo esto es valido, como se ha dicho, para las
empresas de vigilancia y seguridad privada, en general; pero cobra mayor
fuerza si se trata de los Servicios Comunitarios de Vigilancia y Seguridad
Privada (pag. 26).

En cuanto a los deberes ciudadanos, para la Corte, el ordinal 2° del articulo 95 de
la Constitucion que consagra el deber del ciudadano a obrar conforme al principio
de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones
que pongan en peligro la vida o la salud de las personas, debe interpretarse en un
sentido extensivo. De una parte, continua la Corte, porque la vida se pone en peli-
gro cuando se atenta directamente contra ella y cuando se priva a las personas de
aquello que esta ligado al discurrir de su existencia, como la libertad y los bienes
que aseguran la subsistencia. Por lo que delitos como el secuestro atentan contra la
vida y la salud de sus victimas y de la comunidad toda. Asi, para el Alto Tribunal,
los actos terroristas dirigidos contra la poblacion o contra bienes y servicio que son
necesarios para su ordenado discurrir, también originan las situaciones previstas
en la norma. De otra parte, especifica la sentencia, que cuando la norma se refiere
a “las personas”, se debe entender no solo la comunidad, sino todas y cada una de
las personas que la conforman. Con ello, el principio de solidaridad social implica
que cuando se le causa dafio a uno de los seres humanos que forman una comunidad
determinada, ese dafio también se le esta causando a toda la comunidad.

Respecto del ordinal 3° del articulo 95 de la Constitucion, puntualizé la Corte, que el
deber de apoyo a las autoridades democraticas se manifiesta en lo que tiene que ver
con la prevencion y la represion de los delitos: denunciar los delitos que estén en
camino de ejecutarse como los ya cometidos. Agrega que asi se cumple con otro
de los mandatos del mismo articulo 95, el que hace referencia a la colaboracion
ciudadana para el buen funcionamiento de la administracion de justicia. Sobre estos
presupuestos hermenéuticos, precisa:

La comunidad, la sociedad civil, no es ajena a la lucha entre las autoridades
del Estado y los delincuentes. Por mandato de las normas constitucionales y
legales que se han examinado, y en virtud de los deberes que trae consigo la
solidaridad social, la comunidad (como todos y cada uno de sus miembros),
esta en la obligacion de colaborar con las autoridades. En este campo de la
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seguridad, solo una activa colaboracion de los particulares puede hacer mas
eficaz la tarea de las autoridades legitimas (pag. 24).

En relacion con los tratados internacionales suscritos por Colombia, Sentencia
C-572/97, sostiene de manera categdrica, que no es cierto que los mismos prohiban
ala poblacién el derecho a organizarse con el fin de protegerse de los delincuentes.
Con lo cual, sin perjuicio de la obligacion de los ciudadanos de apoyar a las autori-
dades legitimas, es una decision autonoma y libre de los particulares el hacer parte
de organizaciones de vigilancia y seguridad privada o la de contratar los servicios de
la misma. En sintesis, dijo la Corte:

Los servicios de vigilancia y seguridad privada, en general, y, en particular, los
Servicios Comunitarios de Vigilancia y Seguridad Privada, son verdaderos
“organismos de proteccion civil”, expresamente previstos por las normas del
Protocolo ... Los Servicios Comunitarios de Vigilancia y Seguridad Privada
no son organizaciones al margen de la ley, de las que se conocen con los
nombres de “paramilitares” y “autodefensas (pag. 34).

Pero como la decision de la Corte Constitucional no fue respaldada por una amplia
mayoria de sus integrantes, sino que, por el contrario, la decision fue dividida y dada
la trascendencia de la interpretacion de la solidaridad social en situacion de conflicto
armado interno, se presenta su interpretacion desde los salvamentos de voto. Sus
contraargumentos centrales son como siguen. No se debe obligar a las personas a
ejercer activamente la defensa del orden publico. En el contexto de guerra que el
pais vive en ciertas zonas, confundir neutralidad con complicidad, es desconocer
los mas fundamentales principios de derecho internacional humanitario®!. Pues es
de suyo, la poblacion civil tiene derecho a permanecer al margen de las hostilidades
con el fin de salvaguardar la vida. Y resaltan: asi lo ordena el mas elemental sentido
humanitario que, precisamente, parte de la hipotesis del derecho a la neutralidad,
del cual surge la proteccion especial de que es objeto la poblacion civil.

La posicion minoritaria de la Corte en la misma sentencia sostuvo en relacion con
deberes ciudadanos de solidaridad social y colaboracion con la Administracion de
Justicia referidos en el articulo 95: 3°-7° de la Carta, que no pueden confundirse
estos deberes con las labores de inteligencia e investigacion propios de los orga-
nismos investigativos del Estado.

21 “Lalegitimidad se obtuvo a través de la movilizacion de la poblacion civil por medio de programas. El pro-
grama del impuesto de conmocion a las personas que tenian determinado capital, se llamo el plan de choque
y para efectuarlo se acercé este sector hacia el gobierno. Igualmente esta la red de cooperantes mencionada
por el seflor Presidente.” (Ospina, 2005, pag. 47).
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Los deberes de solidaridad ciudadana frente a la Administracion de justicia se
circunscriben a la obligacion de las personas de denunciar ante la autoridad
competente la ocurrencia de hechos punibles, en los términos que lo dispone el
articulo 25 del Codigo de Procedimiento Penal. No se puede, entonces, dicen,
“invocarse el deber de solidaridad y colaboracion con la Administracion de
justicia, para imponer a los particulares funciones que corresponde atender a las
autoridades publicas” (pag. 81). Y agregan que la inteligencia e investigacion son
actividades que la Constitucion y la ley han asignado de manera exclusiva a las
instituciones del Estado como la fuerza publica y los organismos de seguridad de
caracter oficial. Sobre este punto y en relacion con las CONVIVIR, dejaron en
claro el silencio de la Corte sobre su actuar real de cooperativas integradas por
personas a sueldo, organizadas bajo un mando comin y de manera permanente,
con capacidad legal para prestar servicios de vigilancia fija, vigilancia movil
y escolta, como también para prestar servicios de “asesoria”, “consultoria” e
“investigacion” en seguridad o de prestar la misma a bienes o personas que
desarrollen su actividad en “zonas de alto riesgo”.

Para la minoria de la Corte, solo es suficiente leer las normas del DIH, para entender
que los llamados organismos de proteccion civil no tienen la facultad de adelantar
ninguna de las tareas arriba reseiiadas. Que los organismos de proteccion civil solo
operan en circunstancias de urgencia para promover labores humanitarias que nada
tienen que ver con funciones de vigilancia y de seguridad, como la prestacion del
servicio de escolta permanente o adelantar labores de asesoria, consultoria o inves-
tigacion en seguridad. Y enfatizan: “La homologacion que pretende la sentencia
seria casi como intentar asimilar entidades como las denominadas “CONVIVIR”,
con organismos de la naturaleza de la Cruz Roja Internacional” (pag. 84).

5. LA SEGURIDAD COMO SERVICIO PUBLICO

Otro de los avales constitucionales proferidos en la Sentencia C-572/97 a lo que
posteriormente constituyera la PDSD (2003) fue el de la seguridad como servicio
publico prestado por el Estado y por los particulares autorizados por la ley. En efecto,
dijo la Corte que la seguridad de la sociedad, como supuesto del orden, de la paz y
del disfrute de los derechos, es inherente a la finalidad social del Estado, tal como
lo expresa el art. 365 en relacion con los servicios publicos. En consecuencia, la
seguridad como servicio publico esta sometida a dicho régimen. Es decir, que puede
prestarse por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por
los particulares. Y afiade que no existe una sola norma en la Constitucion que prohiba
a las comunidades organizadas y a los particulares prestar el servicio de seguridad.
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Por el contrario, agrega la Corte, el inciso tercero del articulo 103 de la Constitucién
establece que Estado debe contribuir a la organizacion, promocion y capacitacion
de las asociaciones profesionales, civicas y comunitarias, con el objeto de que
constituyan mecanismos democraticos de representacion en las diferentes instancias
de participacion, concertacion, control y vigilancia de la gestion publica que se
establezcan. En tal sentido, siendo la seguridad un servicio publico, “es ostensible
que esta norma prevé la participacion de esas organizaciones comunitarias en su
prestacion” (pag. 21). El Alto Tribunal reafirma la calidad de la seguridad como
servicio publico con el articulo 32 de la Constitucion, toda vez que el delincuente
sorprendido en flagrancia podra ser aprehendido y llevado ante las autoridades por
cualquier persona. Dice la Corte:

Es verdad, se reconoce un derecho a todos los particulares: el de aprehender
al delincuente sorprendido en flagrancia. Pero si se interpreta esta disposicion
en concordancia con los deberes que impone la solidaridad social, es evidente
que también se les impone un deber: el de aprehender al delincuente en las
circunstancias descritas (pag. 21).

Sobre este punto también es necesario hacer una labor de contrastacion de la deci-
sion de la Corte Constitucional con el correspondiente salvamento de voto. Para el
sector minoritario de la Corte en la referida sentencia, la seguridad es un servicio
publico; pero un servicio publico especial. Especial por cuanto se basa en el prin-
cipio de exclusividad de la Fuerza Publica. En consecuencia, para la posicion de
salvamento de voto, es un servicio publico que no puede ser privatizado. Y afiade:
este principio del monopolio de la coercion material en cabeza del Estado implica
que un Estado de Derecho no puede tolerar la existencia de grupos o sectores armados
por fuera de los ejércitos y demads instituciones regulares establecidas a su servicio.
En ese sentido, agregan, la existencia de grupos paramilitares o de autodefensa, de
“limpieza social”, de cuadrillas armadas, de bandas como los llamados “escuadrones
de la muerte”, comprometen al Estado de Derecho y se constituyen en una grave
amenaza contra la estabilidad institucional y contra la paz ciudadana. El salvamento
de voto, destaca, también, en este punto el rasgo esencial del poder publico en un
Estado social de Derecho, como lo es el monopolio de la coercion material, de tal
forma que solo el Estado puede disponer de una fuerza armada institucional per-
manente y que solo €l puede administrar justicia. En sintesis, agrega que un Estado
de Derecho a nadie le es permitido hacerse justicia por propia mano.

En el contexto de una guerra , afirma la parte disidente de la sentencia en estudio,
en la que personas inermes suelen ser identificadas con el enemigo de turno, por
el solo hecho de tener o haber tenido alguna amistad o parentesco con alguien
fatalmente sefalado, o por tener determinada ideologia, o porque a raiz del miedo
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no denunciaron un acto o sirvieron coyunturalmente de apoyo a uno de los grupos
enfrentados, “es urgente rescatar el concepto de “neutralidad”, tal y como ha sido
elaborado por el derecho internacional humanitario” (pag. 81). Y finalizan diciendo:
en una confrontacion armada interna como la nuestra, exigirles a los ciudadanos
inermes el deber de colaboracion activa en defensa individual y colectiva, significa
negarles la posibilidad de que permanezcan al margen de la misma, por lo tanto, de
que sean objeto de la proteccion que ofrece el derecho internacional humanitario.

6. ZONA DE RECUPERACION, MANTENIMIENTO
Y CONSOLIDACION

Para el logro de los fines estratégicos de la Seguridad Democratica, la PDSD (2003),
como ya se anoto, establecia seis lineas de accion, siendo una de ellas la consolida-
cion del control del territorio nacional. En este propdsito, la administracién Uribe,
expidi6 dos decretos legislativos, con ocasion de la declaratoria previa del Estado
de Conmocion Interior. El primero de ellos, el Decreto Legislativo 2002/2002,
mediante el cual se adoptaban medidas para el control del orden publico y se de-
finian las zonas de rehabilitacidon y consolidacion. El segundo, el Decreto 2929 de
2002, mediante el cual se delimitaban las zonas de rehabilitacion y consolidacion.
Conforme a lo dispuesto en los articulos 241, numeral 7 y 214, numeral 6 de la
Constitucion, la Corte Constitucional entrd a decidir sobre su constitucionalidad.

Decreto Legislativo 2002 del 2002. La Corte, en la Sentencia C-1024/02, antes de
pasar al estudio del articulado de la norma, hizo dos precisiones sobre los reque-
rimientos que debia guardar la declaratoria del Estado de Conmocion Interior. La
primera hacia referencia a lo dispuesto por ella misma en la Sentencia C-802/02
sobre las facultades del Presidente en el estado de conmocion interior. Reiter6d que
este no le concede al Presidente atribuciones omnimodas e ilimitadas en su deber de
restablecer el orden publico. Por el contrario, la respuesta del Gobierno Uribe ante la
grave perturbacion del orden publico debia hacerse desde una perspectiva juridico-
constitucional. La segunda hacia referencia a la sujecion de dicha declaratoria a la
Constitucion (arts. 213 y 214), a la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion y a
los Tratados y Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos a los cuales se
encuentre vinculado el Estado colombiano de acuerdo con el articulo 93 de la Carta
Fundamental, en armonia plena en este aspecto con el articulo 214 de la misma.

Con base en los presupuestos constitucionales sefialados, la Corte entrd al analisis
del articulado. El articulo 1° que hacia referencia al funcionamiento coordinado de
las autoridades publicas, establecia que La Fiscalia General de la Nacion y la Pro-
curaduria General de la Nacion designarian en cada una de las unidades operativas
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menores o sus equivalentes de las Fuerzas Militares, con dedicacion exclusiva, por
lo menos un fiscal y una unidad del Cuerpo Técnico de Investigacion y un agente
especial del Ministerio Publico. Su mision: acompafiar las operaciones de la Fuerza
Publica, sin que esto se constituyera en requisito para adelantar dichas operaciones.
Para la Corte, ni la Fiscalia ni la Procuraduria, son subalternos del Ejecutivo. Sien-
do asi, estas entidades en el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales,
no necesitaban del acompafamiento de servidores publicos de otras de las ramas
del poder publico u organismos auténomos del Estado; de la misma manera que
estos, a su vez, no necesitaban para cumplir con las suyas del acompafiamiento de
fiscales y procuradores. De lo dicho, resolvio la Corte que el articulo 1 del Decreto
Legislativo 2002/2002, resultaba contrario a la Constitucién y, por ello, inexequible.

La Corte, declaro inexequibles, también, los articulos 3 y 7 que disponian la captura
y la inspeccion o registro domiciliario, respectivamente, sin autorizacion judicial.
De igual forma lo hizo con el articulo 12 relativo a la delimitacion de las Zonas
de Rehabilitacion y Consolidacion por parte del Presidente de la Republica, en
ejercicio de sus atribuciones para la conservacion y restablecimiento del orden
publico en todo el territorio nacional.

En cuanto a los articulos 3 y 7, la Corte dictaminé que eran violatorios del articulo 28
de la Constitucion que prohibe la prision y arresto, asi como el registro domicilia-
rio, sin previa orden judicial de autoridad competente. En ambas normas, agrego
la Corte, no se determinaba de manera precisa la autoridad a quien se atribuia la
competencia para hacer una excepcion al derecho a la inviolabilidad del domicilio
privado y permitirle su inspeccion o registro. Como tampoco, se determinaba la
autoridad encargada de la calificacion de “urgencia insuperable” o de la “necesidad
de proteger un derecho fundamental en grave o inminente peligro”. Asi, concluy6
que el ciudadano quedaba sometido a lo que la autoridad que decidia la practica de
la inspeccidn o registro calificara a su vez la urgencia insuperable.

Respecto del articulo 12, la Corte determind, que de su lectura se inferia la creacion
por orden del Presidente de la Republica de zonas de rehabilitacion y consolidacion,
entendidas como areas geograficas afectadas por acciones de grupos criminales,
en las cuales seria necesaria la aplicacion de medidas excepcionales en relacion
con el resto del territorio nacional. Zonas que conforme al articulo 13 del decreto,
por disposicion del Presidente, se le designaria un comandante militar ante quien
todos los efectivos de la Fuerza Publica que se encontraran en el area respectiva
quedarian bajo su control operacional. Asi, se inferia, continu6 la Corte, que las
limitaciones especiales a los derechos fundamentales para los habitantes de dichas
zonas, comprendian el derecho a la libre circulacion y residencia, bajo la amenaza de
sancion consistente en retencion transitoria si no se daba informacion con dos dias
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de antelacion de todo desplazamiento fuera de la zona ante la primera autoridad del
municipio o en su defecto al comandante de estacion o subestacion de policia. Del
tenor de dichas limitaciones lo eran, desde luego, las contenidas en el decreto, asi:
articulo 14, reglamentacion del derecho de circulacion y residencia. Articulo 15,
informacion sobre desplazamientos en la Zona. Articulo 16, desplazamientos no
autorizados. Articulo 17, atribuciones en materia de informacién. Articulo 19,
suspension de salvoconductos. Articulo 21, revision de carga.

Siguiendo con el articulo 12, es claro para la Corte que de conformidad con las
atribuciones del articulo 189-3 de la Carta, al Presidente Uribe le correspondia,
como Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas, la direccion de la Fuerza
Publica con facultad para disponer de ella en todo el territorio nacional para la
conservacion del orden publico y su restablecimiento donde fuere turbado. Es decir,
continua, que bien podia disponer la concentracion temporal de las Fuerza Publica
en aquellas zonas del pais donde se requeria para el restablecimiento del orden
publico, tanto en situaciones de normalidad como durante el estado de conmocion
interior. De otra parte, que el Presidente podia, también, tomar medidas sobre el
ejercicio pleno de derechos fundamentales. Pero, precisoé que el Presidente no po-
dia suspender los derechos humanos ni las libertades fundamentales, por expresa
prohibicion del articulo 214-2 de la Constitucion. Lo que si podia en razon de la
conmocion interior, era establecerle limitaciones.

Sobre las zonas de rehabilitacion y consolidacion definidas en el decreto en estudio,
finalmente la Corte advirtié que el mismo guardé silencio en relacion con cuales eran
esas zonas. Para la Corte era fundamental la delimitacion precisa de los municipios
que quedarian cobijados por dicha figura. Pues, de lo contrario, la limitacion de
los derechos fundamentales quedaria fuera del control constitucional con violacion
manifiesta de lo dispuesto en los articulos 213 y 214 de la Carta Politica. Ademas,
que se dificultaria el seguimiento que la comunidad internacional habria de realizar
sobre las medidas excepcionales restrictivas de las libertades publicas, conforme a
lo dispuesto por el articulo 27 de la Convencion Americana de los Derechos Huma-
nos y el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segiin
lo dispuesto por el articulo 16 de la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion.

El Decreto Legislativo 2929/2002. Mediante este dispositivo legal de estado de
excepcion, el gobierno Uribe, entrd a delimitar unas zonas del pais definidas como
zonas de rehabilitacion y consolidacion en el decreto legislativo 2002/2002. El
decreto legislativo 2929/2002 fue declarado exequible por la Corte Constitucional
con los argumentos y salvaguardas constitucionales establecidas en el Decreto
2002/2002.
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7. FORTALECIMIENTO DE LAS FUERZAS MILITARES

Otra de las lineas de accién de la PDSD (2003), consistia en el fortalecimiento de
las instituciones del Estado. Entre ellas, de manera prioritaria, el fortalecimiento
de las Fuerzas Militares. En este proposito el gobierno del Presidente Uribe expidio
el Decreto Legislativo 1838 de 2002, por medio del cual se creaba un impuesto
especial destinado a atencion de los gastos del Presupuesto General de la Nacion
necesarios para preservar la Seguridad Democratica??. De conformidad con lo
establecido en los articulos 214 numeral 6° y 241 numeral 7° de la Constitucion,
la Corte Constitucional entro a revisar la constitucionalidad de dicho decreto, en
razén a que fuera expedido por el Presidente en ejercicio de las facultades con-
feridas por el articulo 213 de la Carta y en desarrollo del Decreto 1837 del 11 de
agosto de 2002 que declaro el Estado de Conmocién Interior en todo el territorio
nacional. La declaratoria de exequibilidad de la Corte Constitucional tuvo como
fundamentos la formula social de Derecho del Estado colombiano y el articulo 95
de la Carta en cuanto a los deberes correlativos de los ciudadanos frente a sus
derechos reconocidos.

Dijo la Corte, mediante la Sentencia C-876/02, que es un lugar comtn que el Estado
social de Derecho como forma de organizacion del Estado, conlleva el recono-
cimiento correlativo de derechos y de deberes de las personas, en estrecha relacion
de complementariedad con los valores superiores de la igualdad, la justicia y la
solidaridad. Que en ese sentido, “la proclamacion de derechos constitucionales va
acompafada de la formulacion de deberes que deben ser asumidos tanto por las
personas, la sociedad y el Estado, y que se predican de cada uno de esos sujetos
constitucionales en sus relaciones con los otros” (pag. 58).

Dentro de este marco, consider6 la Corte, que si bien la Constitucidon establece el
deber a todos los nacionales de engrandecer y dignificar a la Nacion y la obligacion
de cumplir la Constitucion y las leyes; los deberes especificos, consagrados en el
articulo 95 de la Carta, deben ordenarse y cumplirse conforme a las limitaciones
que la propia Constitucion establece. Asi, el deber de contribuir al financiamiento
de los gastos e inversiones del Estado, debe hacerse dentro de los valores de justi-
ciay equidad. En armonia con lo anterior, prosigue la Corte, el Decreto objeto de

22 “En un contexto de conflicto agravado y frustracion con los dialogos, era predecible que alguien que pro-
metia el restablecimiento de la autoridad y un énfasis en la seguridad tendria el respaldo empresarial (...).
Elegido con un amplio margen sobre su rival, Alvaro Uribe personifico la promesa de que una aproximacion
de mano dura al conflicto precipitaria resultados mas tangibles que cuatro afos de didlogos improductivos.
Consecuentemente, Uribe consigui6 el apoyo empresarial para una severa reforma tributaria, que exigio al
sector privado asumir un costo considerable de la guerra contra las guerrillas.” (Rettberg, 2006, pag. 224).
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revision debia tener en cuenta que el impuesto establecido y su regulacion, no solo
cumpliera con los principios de equidad y justicia, sino que se orientara, también,
hacia la obtencion de la paz como imperativo social de ser preservado por las au-
toridades publicas en corresponsabilidad con la sociedad y la persona. A proposito,
la Corte Constitucional retomoé consideraciones jurisprudenciales establecidas en la
Sentencia C-083/93:

Efectivamente, la sociedad colombiana se encuentra alterada en su orden
publico policivo como resultado de las acciones violentas de grupos alzados
en armas y de narcotraficantes y de la delincuencia organizada, que disponen
de medios de financiacion poderosisimos, sin limitaciones financieras en sus
acciones, a los cuales se ve obligado el Presidente de la Republica, en su
condicion de responsable del orden publico (articulo 189-4 C.N.), a responder
con el imperio de la ley, mediante las acciones superiores de policia que le
autoriza la Constitucion (art. 213), de manera proporcionada y suficiente, con
medidas de seguridad que exigen recursos econémicos muy superiores a los
que destinan los delincuentes para sus actos de barbarie (pag. 49).

Hechas las anteriores precisiones, la Corte paso a la revision formal y material del
Decreto objeto de control. Para ello procedio a un ejercicio de concordancia entre
el Decreto Legislativo y las consideraciones que sirvieron de fundamento para la
declaratoria del estado de conmocion interior mediante el Decreto 1837 de 2002.

Del Decreto Legislativo 1338/2002, la Corte, entre otros aspectos, destacd en la
Sentencia: 1. La necesidad de proveer de recursos a las Fuerzas Militares, de Policia
y a las demas entidades del Estado que deben intervenir para conjurar los actos
perturbadores del orden publico. 2. El deber de las personas naturales y juridicas
de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones que permitan preservar
la seguridad democratica.

Del Decreto 1837 de 2002, 1a Corte destaco, igualmente, temas como: 1. La multi-
plicacion exponencial de las actividades terroristas. 2. La debilidad del Estado para
contrarrestar eficientemente dichas acciones terroristas, dada la precariedad de los
recursos ordinarios para el fortalecimiento de la Fuerza Publica. 3. El deber de todas
las personas de hacer un significativo esfuerzo tributario para poner al Estado en
condiciones de garantizar la seguridad ciudadana en vastas zonas de su territorio,
hoy desamparadas con pie de fuerza, equipos de comunicacion, dotacion y medios
militares y de policia (pag.62).

La Corte dedujo que era claro que los recursos que se recaudarian con el impuesto
creado tenian una destinacion especifica: asegurar el financiamiento de las acciones
tendientes a conjurar los actos perturbadores del orden publico e impedir que se
extendieran sus efectos. En consecuencia, prosigue la Corte, de la concordancia
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de las dos disposiciones se desprende que los recursos serian destinados: 1. A la
inversion adicional que reclamaba el crecimiento de la Policia y de las Fuerzas
Militares, los planes de expansion operativa y la modernizacion de su equipamien-
to para los afos 2002 y 2003. 2. A la ampliacion del pie de fuerza, el aumento y
mejoramiento de la capacidad técnica y el equipamiento que requerian las Fuerzas
Armadas y de Policia. 3. Al fortalecimiento de la dotacion de los servicios de in-
teligencia, de la Fuerza Publica y de la Rama Judicial. 4. Al reforzamiento de los
programas de lucha contra el secuestro y la extorsion, dotando a las autoridades
de los recursos logisticos para la prevencion del delito, la captura y sancion de los
delincuentes. 5. A la restriccion del acceso de las organizaciones delincuenciales
a los activos y recursos financieros originados en cualquier actividad ilicita. Todo
ello, dijo la Corte, para que las actividades de las distintas entidades encargadas de
la seguridad de los colombianos, en resumen, fueran efectivas para la prevencion
y sancion de actos terroristas y criminales.

De otra parte, establecio la Corte para la declaratoria de exequibilidad del decreto
legislativo en estudio, el caracter insuficiente de los medios econdmicos del Esta-
do con destino a la inversion adicional que reclamaba el crecimiento de la Policia
y de las Fuerzas Militares. Que en consecuencia, era necesario el esfuerzo tributario
de los ciudadanos para poner al Estado en condiciones de garantizar la seguridad
ciudadana en vastas zonas de su territorio, en ese entonces, desamparadas de pie de
fuerza, equipos de comunicacion, dotacion y medios militares y de policia. Asi la
medida impositiva respondia de manera clara y especifica a la necesidad de asegurar
el financiamiento de la fuerza publica para el restablecimiento del orden publico.

8. CONCLUSIONES

1. El diagnéstico de la Politica de Seguridad Democratica, llamaba la atencién
acerca del acceso al poder local por parte de los GAI. Para enfrentar este feno-
meno, el gobierno de Uribe Vélez se decidio, no por una politica de paz, sino por
una politica denominada de Seguridad Democratica, centrada en la imposicion
de la autoridad desde el Estado y en la supresion de garantias constitucionales
en materia de derechos humanos y derecho internacional humanitario.

2. LaSeguridad Democratica tenia como fundamento de su politica, dos presupues-
tos sustantivos: la participacion ciudadana y el componente local. El primero, se
proponia la participacion y cooperacion ciudadana con las autoridades mediante
la conformacién de redes de cooperacion y un esquema de recompensas. El
segundo, definia la Seguridad Democratica como una politica integral de Estado,
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en el sentido de que las respuestas del Estado se estructurarian alrededor de la
problematica local.

Cualquier politica de paz y de seguridad debia fundamentarse en los presu-
puestos de un Estado social de Derecho, que basado en la dignidad humana,
estuviera al servicio de la comunidad para garantizar la efectividad de los prin-
cipios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, en una perspectiva
democratica, participativa y pluralista. Las primeras normas de la Constitucion
contienen su filosofia politica que irradia todo el ordenamiento constitucional
y condicionan la accién de las autoridades. En particular del Presidente y de la
Fuerza Publica, en el manejo del orden publico.

No obstante, la presentacion de definiciones y de objetivos de la Seguridad
Democratica en un contexto justificativo de respeto a la democracia, al plura-
lismo y a la participacion ciudadana, como de los derechos humanos, la misma
evidenciaba dos omisiones: el DIH y el Estado social de Derecho.

La legitima defensa y los deberes ciudadanos se establecieron como soportes
constitucionales de la Seguridad Democratica: respeto y apoyo de los ciudada-
nos a las autoridades para el mantenimiento de la independencia y la integridad
nacional, apoyo para el logro y el mantenimiento de la paz, y colaboracion
ciudadana para el buen funcionamiento de la administracion de justicia.

Las Decisiones de la Corte Constitucional sobre la Seguridad Democratica se
desarrollaron en el plano de una hermenéutica ambigua: el aval constitucional
a la Seguridad Democratica hunde sus raices en la Sentencia C-572/97, me-
diante la cual se declara la axequibilidad del Decreto 356 de 1994, que expidid
el Estatuto de Vigilancia y Seguridad; conocido mas cominmente como las
CONVIVIR. De otra parte, en su tarea de salvaguarda de la Constitucion del 91,
de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, encendid
las alarmas de inconstitucionalidad de normativas inspiradas en la PSD.
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EL ESTUDIO DE LAS RELACIONES ENTRE NIVELES DE GOBIERNO
DESDE LAS RELACIONES INTERGUBERNAMENTALES Y LA GOBERNANZA
MULTINIVEL

Olga Lucia Zapata Cortés**

RESUMEN

Este articulo presenta los aportes de la teoria de las Relaciones intergubernamentales (RIG) y
en enfoque de la Gobernanza Multinivel (GMN) en el estudio de las relaciones entre niveles
de gobierno. Ambos, desde la ciencia politica, aportan a la comprension del fenomeno de las
relaciones intergubernamentales en tanto permiten el estudio de aspectos formales e informales
determinantes en el escenario de negociacion, coordinacion, formulacion de politicas,
articulaciones y toma de decision y, en general, de las acciones que comprometen varios niveles
de gobierno. Tanto RIG como GMN abordan elementos tedrico-analiticos diferenciados, pero
complementarios, para el entendimiento de los mecanismos de coordinacion y articulacion entre
los niveles gubernamentales que conforman un Estado. Mas precisamente, las RIG permiten el
estudio de las relaciones intergubernamentales desde una tendencia institucional que examina
las competencias de los diferentes niveles, la normatividad, el rol de los partidos politicos, la
burocracia y los instrumentos de gobierno para el relacionamiento. Por su parte, la GMN permite
el estudio de las relaciones que se desarrollan entre diferentes niveles de gobierno desde la manera
como los actores las van forjando, por lo que da menos importancia a los marcos juridicos e
institucionales impuestos desde arriba.

Palabras clave: Gobernanza, gobernanza multinivel, Intergubernamentalismo, gobiernos
subnacionales.

THE STUDY OF THE RELATIONS BETWEEN GOVERNMENT LEVELS SINCE
THE INTERGOVERNMENTAL RELATIONSHIPS AND THE MULTILEVEL
GOVERNANCE

ABSTRACT

This paper presents the contributions of the theory of intergovernmental relations (IGR) and
multilevel governance approach (MLG) in the study of relations between governmental levels. Both,
from political science, contribute to the understanding of the phenomenon of intergovernmental
relations, while enabling the study of formal and informal aspects in determining the stage of
negotiation, coordination, policy development, and joint decision making and, in general, actions
that involve various levels of government. Both IGR as MLG focus in theoretical and analytical
elements different, but complementary, to the understanding of the mechanisms for coordination
between government levels that make a state. More precisely, the IGR allows the study of
intergovernmental relations from an institutional trend that examines the powers of different
levels, the policy, the role of political parties, bureaucracy and the government instruments for the
relationship. In turn, the MLG allows the study of the relationships that develop between different
levels of government from the way the actors are forging, by giving less importance to the legal
and institutional frameworks imposed from above.

Key words: Governance, multilevel governance, intergovernmentalism, subnational
governments.
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ENTRE NIVELES DE GOBIERNO DESDE LAS RELACIONES
INTERGUBERNAMENTALES Y LA GOBERNANZA
MULTINIVEL

INTRODUCCION

Los niveles de gobiernos en un Estado estan en constante interaccion y relacio-
namiento, producto de su funcion gubernamental, asi como de la necesidad de
intercambio de recursos, conocimiento y cumplimiento de sus responsabilidades
legales. Estas relaciones dependen de factores como el tipo de Estado (unitario,
federal, supranacional), el nimero de unidades subnacionales que conformen el
Estado, el grado de centralismo o presidencialismo, la jerarquia de sus funciona-
rios, la interaccion de sus funcionarios, la presencia de practicas clientelistas o no,
entre otros.

Las Relaciones Intergubernamentales (RIG), como enfoque tedrico, permite el
estudio de las relaciones entre niveles de gobierno desde una tendencia institucio-
nal al examinar las competencias de los diferentes niveles, la normatividad, el rol
de los partidos politicos, la burocracia y los instrumentos de gobierno formales e
informales que se implementan en dicho relacionamiento, tal como lo exponen
algunos de sus autores mas representativos como Wright (1997), Méndez (1997) y
Jordana (2002ay 2002b). Desde este enfoque, se pueden explicar diferentes factores
que inciden en la conformacion y estructuracion de las relaciones entre niveles de
gobierno, particularmente, aquellas del tipo formal y regulados; asimismo, permite
explicar la permanencia de practicas informales y no reguladas como el cliente-
lismo, el sostenimiento de relaciones individualistas y jerarquicas en contextos de
democraticos y descentralizados.

La GMN por su parte, permite el estudio de las relaciones que se desarrollan entre
diferentes niveles de gobierno de manera mas flexible porque parte de los supues-
tos propios de la gobernanza en el sentido de estudiar los diferentes actores que
interactian en el proceso de gestion publica y toma de decisiones, ampliando el
espectro de analisis en tanto considera procesos formales e institucionales asi como
procesos informales y no regulados. El avance del enfoque de la gobernanza, asi
como de sus diferentes aplicaciones, le permite posicionarse en el campo de los
estudios gubernamentales, asi como de procesos de regulacion y cambio social, tal

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 156, diciembre 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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como lo exponen autores como Peters y Pierre (2002 y 2005), Kooiman (2005),
Rhodes (1996) y Stoker (1998), entre otros.

Este texto tiene la intencion de presentar los enfoques de las Relaciones Interguber-
namentales y la Gobernanza Multinivel como opciones para los estudios de niveles
de gobierno, ya sea por separado o de manera complementaria. Por lo que, en una
primera parte se exponen los fundamentos teéricos del enfoque de las RIG y su
alcance en el estudio de las relaciones entre niveles de gobierno. En una segunda
parte, se enuncian los principales postulados tedricos asociados a la GMN. En una
tercera parte, se presenta un paralelo, aspectos comunes y diferenciadores, de am-
bos enfoques con el propdsito de presentar sus alcances y complementariedades,
lo que, a su vez, permite determinar las ventajas que tienen al utilizarlos como
marcos teoéricos para la comprension de los fendmenos asociados a las relaciones
intergubernamentales.

El aporte del enfoque de las Relaciones Intergubernamentales (RIG)

Las Relaciones Intergubernamentales (RIG)' son definidas como “el conjunto de nexos
e intercambios emergentes de la interrelacion entre los distintos niveles de gobierno,
instancias en las que se determinan politicas y estrategias generales de desarrollo
en circunscripciones territoriales determinadas” (Arandia, 2002, pag. 10). Se com-
prenden como el tipo de relaciones que tienen los diferentes niveles de gobierno
dentro de un mismo Estado, asi como aquellas que se dan entre iguales niveles de
gobierno.

El concepto de relaciones intergubernamentales (RIG) tiene dos dimensiones
basicas. En primer lugar, hace referencia a relaciones que se establecen entre
distintas instancias u 6rdenes territoriales de gobierno...involucran entidades
politicas con cierta autonomia. Por lo tanto, dichas relaciones no son esencial
o necesariamente jerarquicas, aun cuando puedan ser asimétricas...La segunda
dimension se refiere a que las relaciones no solo se dan entre 6rdenes distintos
de gobierno sino también entre entidades gubernamentales del mismo nivel
territorial (estado-estado; municipio-municipio, etc.). El concepto se refiere
entonces a relaciones o incluso asociaciones que involucran a entidades
subnacionales, locales, etcétera (Méndez, 1997, pag. 9).

1 LasRelaciones Intergubernamentales (RIG) surgieron en Estados Unidos en la década de 1930, particularmente
con la llegada del New Deal del gobierno de Roosevelt. Aunque el término se empezo a utilizar desde 1937 —en
un articulo de Clyde F. Snider- no fue hasta 1964 que se publico una obra de W. Brooke Graves donde daba
cuenta de su origen, desarrollo historico y estado del arte. En el contexto latinoamericano, las RIG se dieron a
conocer por medio de la obra de Deil S. Wright titulada Para entender las relaciones intergubernamentales,
cuya primera edicion en espaiiol se publicd en 1997, diecinueve afios después de la primera edicion en inglés.
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Segun Wright (1997), William Anderson definio las RIG como “un importante
cuerpo de actividades o de interacciones que ocurren entre las unidades guberna-
mentales de todos tipos y niveles dentro del sistema...[de un pais]” (pag. 71), por
lo que el aporte tedrico mas importante de Anderson fue en relacion a las carac-
teristicas que presentaban las RIG; pero fue Wright quien mas tarde fortalecio las
caracteristicas, fundamentando alin mas la teoria. Son pues las caracteristicas de
las RIG, las cuales mantienen su vigencia en los estudios gubernamentales, los
principales postulados en torno a la forma y condicionamiento del relacionamiento.
Estas son: 1. Numero y la variedad de las unidades gubernamentales, 2. Numero y
la variedad de funcionarios publicos que intervienen, 3. Intensidad y regularidad de
los contactos entre los funcionarios, 4. Importancia de las acciones y las actitudes
de los funcionarios y 5. La politica financiera.

La conceptualizacion de la primera caracteristica adopta la definicion hecha por
la Oficina del Censo de los Estados Unidos sobre unidad de gobierno: “una en-
tidad organizada que, ademds de tener caracter gubernamental, tiene suficiente
discrecionalidad en la administracion de sus propios asuntos para dirigirla como
separada de la estructura administrativa de cualquier otra unidad gubernamental”
(Wright, 1997, pag. 73). Para el caso colombiano, la Constitucion Politica de 1991
definio la unidad de gobierno (articulo 311), asi como los niveles gubernamentales
(articulo 286) y las competencias de cada uno, promulgando la autonomia de estos
niveles con respecto a los demas.

La segunda caracteristica propuesta por Wright para entender las relaciones entre
niveles de gobierno esta asociada a los funcionarios publicos, ya que son quienes
“influyen poderosamente en la direccion de las acciones de las RIG” (Wright,
1997, pag. 74). También Anderson habia fundamentado que “los seres humanos
que ejercen un cargo son los verdaderos determinantes de como seran las relaciones
entre unidades de gobierno” (1960, pag. 4, citado por Wright, 1997, pag. 75). Esta
caracteristica es esencial en tanto las relaciones gubernamentales se materializan
por medio de las acciones que diariamente realizan los funcionarios al cumplir las
funciones de sus respectivos cargos.

La tercera caracteristica se refiere a las interacciones constantes entre los funciona-
rios, las cuales “no estan formalmente ratificadas en acuerdos o rigidamente fijadas
por estatutos o decisiones de los tribunales [...] las RIG incluyen los continuos
contactos de los funcionarios y los intercambios de informacion y de opiniones”
(Wright, 1997, pag. 81). Esta interaccion, segun el autor, es promovida principal-
mente porque los funcionarios buscan que las cosas se hagan, en otras palabras,
buscan cumplir las metas politicas y administrativas que tienen o les imponen.
Entonces, es necesario plantear la influencia de la discrecionalidad y personalidad
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de los funcionarios en las relaciones entre niveles de gobierno, ya que pueden
interferir positiva o negativamente, directa o indirectamente.

Esta caracteristica, particularmente, permite estudiar tanto el papel de los funcio-
narios como el de las agencias gubernamentales que intervienen en los procesos de
toma de decisiones en los diferentes niveles de gobierno. Este aspecto es denomina-
do dentro del enfoque de las RIG como redes profesionales y es importante porque
permite analizar los cambios en las funciones y relacionamiento entre las agencias
gubernamentales, asi como el clientelismo?®. Un escenario para aplicar estudios de
este tipo es el contexto Latinoamericano, porque existe mayor probabilidad de un
funcionamiento por medio de redes clientelistas en los diferentes niveles guberna-
mentales. Esto es porque desde las redes de funcionarios se pueden presentar formas
de organizacion de lo politico y de relacionamiento intergubernamental como el
corporativismo, el clientelismo, el prebendalismo, el populismo, entre otros.

[...] el Estado latinoamericano ha sufrido una mayor fragmentacion “real”
de lo que usualmente se ha pensado...ha tenido una menor capacidad guber-
namental para llevar adelante politicas publicas claras y de interés general,
que permitan el desarrollo sostenido de las sociedades. Aunque en primera
instancia o en ciertos aspectos el gobernante latinoamericano haya ejercido
con fuerza su poder, los actores politicos de la region han encontrado formas
de resistencia en otras instancias o dimensiones. Por un lado, con frecuencia
el Estado ha tenido que sustituir la legitimidad tradicional por una basada en el
corporativismo, el clientelismo, el prebendalismo, el populismo o como sea
que le quiera llamar. Aunque asimétricas, estas relaciones clientelistas lo han
hecho frecuentemente rehén de actores politicos nacionales, regionales o
locales (los conocidos y largamente arraigados caciques que han «espantado»
los intentos de descentralizacion) (Méndez, 1997, pag. 15).

La cuarta caracteristica de las RIG se refiere a la participacion que tienen los fun-
cionarios en la toma de decisiones e implementacion de politicas publicas en los
diferentes niveles de gobierno. “Todos los funcionarios publicos son participantes
potenciales o reales en los procesos de toma de decisiones en las RIG” (Wright,
1997, pag. 82). Estos actores influyen directa e indirectamente en la toma de deci-
siones como en la ejecucion, implementacion, evaluacion y control de las acciones
gubernamentales. Asi, presidente, ministros, senadores, directores de agencias,

2 Las redes profesionales se construyen en paises con burocracias estatales fuertes y servidores publicos
independientes. En paises que no se comportan de esta manera, el clientelismo aparece como un opuesto a las
redes profesionales, pero se consideran redes de profesionales en paises como los Latinoamericanos. Segun
Méndez (1997), el sistema politico latinoamericano se caracteriza, a pesar de los cambios en muchos paises,
por ser centralista, unitario y jerarquico. Y a pesar de sus politicas y reformas hacia la descentralizacion,
mantiene un importante control sobre los gobiernos subnacionales.
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gobernadores, diputados, secretarios de despacho, asesores, alcaldes, concejales,
legisladores, entre otros, toman decisiones diariamente que afectan a otros niveles
de gobierno, asi como a la sociedad civil.

La ultima caracteristica se refiere a la politica financiera como uno de los aspectos
que regula las RIG. “Las politicas consisten en intenciones y acciones (o inaccio-
nes) de funcionarios publicos y las consecuencias de esas acciones” (Wright, 1997,
pag. 84).Asi, cuando se reconoce la autonomia de cada nivel gubernamental frente
a la politica financiera, se aumenta la posibilidad de que se generen mecanismos
de relacionamiento para asegurar algiin grado de coordinacion, cooperacion, jerar-
quizacion o influencia entre los diferentes niveles de gobierno.

La politica financiera es un elemento fundamental en las relaciones interguberna-
mentales en tanto que uno de los lazos de dicho relacionamiento es la transferencia
de recursos desde el gobierno central hacia los gobiernos subnacionales. Esta es un
elemento transversal, capaz de generar un sinnimero de relaciones interguberna-
mentales complejas (Cf. Jordana, 2002a y 2002b). Ello se debe a que se producen
diferencias entre los niveles territoriales que asumen el gasto publico con respecto
a los niveles territoriales que recaudan los recursos. Es frecuente que los niveles
mas agregados de gobierno tengan la mayor control sobre los ingresos publicos,
apareciendo luego los desequilibrios significativos en las balanzas fiscales de los
distintos niveles de gobierno, lo que conlleva la aparicion de una trama de rela-
ciones fiscales intergubernamentales para gestionar estos desequilibrios (Jordana,
2002b, pag. 18).

1.1 Modelos de analisis

Las Relaciones Intergubernamentales pueden analizarse desde tres modelos prin-
cipales: de autoridad coordinada (autonomia), de autoridad dominante o inclusiva
(jerarquica) y de autoridad igual o superpuesta (negociacion).

El modelo de autoridad coordinada se caracteriza por una separacion clara de los
limites entre los diferentes niveles de gobierno, particularmente del nivel intermedio
y del nacional. El nivel local, por definicion, esta dentro del nivel intermedio debi-
do a la dependencia que establece con este (Cf. Wright, 1997); sin embargo, para
el caso colombiano debe reconocerse explicitamente la autonomia municipal que
separa la actuacion local de la departamental, clarificando los limites, competencias
y funciones de cada ente territorial. En este modelo, las relaciones entre los niveles
son independientes, ya que responden a la autonomia que cada gobierno tiene con
respecto al otro, por lo que cada nivel gobierna segtn su poder.
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El modelo de autoridad inclusiva se caracteriza por unas relaciones dependientes
y jerarquicas, en donde el nivel inferior depende del intermedio y este a su vez del
nivel nacional. La pauta de autoridad en este modelo va, por lo general, en el sentido
de arriba hacia abajo, y la ampliacién de poder de uno de los niveles resulta en la
reduccion de poder de los demas o en una ampliacion generalizada (Cf. Wright, 1997).
“El modelo de autoridad inclusiva sirve para otras aplicaciones, ademas de permitir
predicciones de las politicas de RIG. También sugiere la naturaleza esencialmente
jerarquica de la autoridad” (Wright, 1997, pag. 111). En este sentido, las relaciones
de dependencia implican una pauta de poder en donde el gobierno nacional es el
maximo tomador de decisiones y los niveles inferiores son los operadores de las po-
liticas publicas. “A la pregunta de quién gobierna, este modelo nos da una respuesta
inequivoca: el gobierno nacional” (Wright, 1997, pag. 111).

Por su parte, el modelo de autoridad superpuesta se caracteriza por presentar una
autoridad traslapante, una relacion interdependiente y negociada. En este modelo,
existen operaciones gubernamentales que incluyen la participacion simultdnea de
los tres niveles de gobierno (nacional, intermedio y local). También existe autono-
mia para decisiones que solo le competen a un determinado nivel y limitaciones
de poder, por lo que es necesario recurrir a la negociacion para el desarrollo de
algunas funciones u operaciones (Cf. Wright, 1997).

Sin embargo, Arandia (2002) propone una clasificacion de las RIG diferente a la ex-
puesta anteriormente, la cual comprende: i) las relaciones entre instancias de gobierno
de un mismo nivel u horizontales y, ii) las relaciones entre instancias de gobierno de
distintos niveles o verticales. Especificamente, las RIG del segundo tipo, son aquellas
que se dan entre el gobierno central, los gobiernos intermedios (departamentos) y los
gobiernos locales (municipios). Aunque Arandia enuncia que la nociéon de vertica-
lidad est4 dada por el sentido territorial, es decir, por las funciones y competencias
que cada nivel ejerce y no por el administrativo, para el caso colombiano, hay que
considerar que la verticalidad o jerarquia estan dadas por factores como el territorial,
el normativo, el administrativo, el financiero, el politico, entre otros.

Las relaciones de tipo vertical se exteriorizan de dos maneras. En primer lugar, de
abajo hacia arriba “cuando por ejemplo se discute la representacion politica de los
gobiernos subnacionales de jurisdiccion menor ante los de jurisdiccién mayor o se
negocian asuntos presupuestarios” (Arandia, 2002, pag. 11). En segundo lugar, de
arriba hacia abajo, “cuando la iniciativa nace de los 6rganos de jurisdiccion mayor
hacia los de jurisdiccion menor y que por lo general estan relacionadas con el con-
trol, sea politico o de gestion” (Arandia, 2002, pag. 11). En el segundo caso, por
ejemplo se considerarian el efecto de las politicas establecidas por medio de leyes
y la priorizacion de intervencion que proponen algunas agencias del orden nacional
(Plan Nacional de Desarrollo, Consejos de Politica Social, ministerios, entre otros).
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Independiente de la clasificacion de los modelos, es necesario tener en cuenta los
canales de relacionamiento entre las unidades de gobierno, las cuales suelen ser
de dos tipos: el canal formal y el informal. Los canales formales son los “diversos
mecanismos y procedimientos que definen la forma en que se configuran los pro-
cesos de toma de decisiones, sean estas conjuntas o no que se institucionalizan a
través de normas legales de orden general y reglamentos internos especificos que
regulan el funcionamiento de los diferentes 6rganos politicos y de administracion
del Estado” (Arandia, 2002, pag. 12). Asi, las relaciones entre niveles de gobierno
formalizadas se manifiestan mediante procedimientos de asignacion, coordinacion,
delegacion y decisiones institucionalizadas sobre recursos, competencias, politicas
sectoriales, reparto de poder, entre otros. Por su parte, los canales no formales “se
materializan en la coordinacion informal entre los representantes y responsables
de los distintos niveles de gobierno a través de sus partidos politicos y, finalmente,
los efectos emergentes producidos por la creacion de redes intergubernamentales
entre las comunidades de profesionales que dirigen y gestionan las politicas ptblicas
descentralizadas” (Arandia, 2002, pag. 12). Ahora bien, Jordana (2002b) plantea que
las reglas electorales y los partidos politicos harian parte de los arreglos formales
e institucionales; mientras que los arreglos denominados de caracter “informal”
conformados por profesionales, representantes politicos y otros actores del sistema,
se mantendrian dentro de la dimension informal (Cf. Jordana, 2002b, pag. 16).

Recapitulando este acépite, la teoria gubernamentalista suministra elementos para
estudiar las relaciones entre diferentes niveles de gobierno, desde lo institucional,
la jerarquia y la centralizacion de funciones y el papel de los funcionarios y la
politica fiscal. También puede abordarse aspectos sobre mecanismos € instru-
mentos de gobierno formales y jerarquicos, que es lo usual; pero también pueden
abordarse mecanismos informales de negociacion y cooperacion no atravesados
por la subordinacion.

2. ELAPORTE DEL ENFOQUE DE LA GOBERNANZA
MULTINIVEL (GMN)

La Gobernanza es un enfoque que advierte una forma distinta de gobernar, definida
como “un cambio en el significado de gobierno, referido a un nuevo proceso de
gobierno, o el cambio en las condiciones de mando ordenado, o el nuevo método
mediante el cual se gobierna a la sociedad” (Rhodes, 1996, pags. 652-653, citado
por Peters y Pierre, 2002, pag. 432). En este sentido, suele aceptarse la definicion
de gobernanza propuesta por Kooiman y Van Vilet (1993) como “la creacion de
una estructura o de un orden que no puede ser impuesto exactamente, sino que es
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el resultado de la interaccion entre una multiplicidad de actores que participan del
gobierno y que son mutuamente influenciables” (1993, pag. 64, citados por Blanco
y Goma, 2003, pag. 17)°. En este sentido, la gobernanza* esta

constituida por las normas y reglas que pautan la interaccion en el marco de
redes de actores publicos, privados y sociales interdependientes en la defini-
cion del interés general en entornos complejos y dindmicos. La gobernanza se
asocia a una mayor implicacion de actores no gubernamentales en el disefio
¢ implementacion de las politicas publicas, y al fin al cabo, en la definicion
del interés general (Cerrillo I Martinez, 2005, pag. 9).

La importancia de la gobernanza radica en que es producto de la presidén que ejer-
cen, en la forma de gobernar, los cambios sociales a nivel mundial asi como las
reformas enfocadas al mercado, la restructuracion publica generada por la Nueva
Gestion Publica, la descentralizacion de competencias que fragmenta al gobierno
y a actores politicamente independientes, entre otros. Se trata de una nueva forma
de interaccion entre diferentes tipos de actores interdependientes, de una nueva
forma de gobernar en la que la negociacidon y la cooperacion® —y coordinacion
entre instituciones y actores publicos y privados- son claves en la formulacion e
implementacién de la politica y politicas publicas (Cf. Mayntz, 2005), modificando
de esta manera la relacion entre Estado y sociedad (Cf. Cerrillo I Martinez, 2005).

El surgimiento de la gobernanza y su evolucion tiene tres razones: i) la necesidad
de introducir actores privados y organizaciones representativas de intereses en la
prestacion de servicios; ii) para fomentar la participacion, ya que la gobernanza
implica la inclusiéon de actores privados y sociales en la gestion del sector pu-

3 “LaReal Academia Espaiiola en su diccionario de la Lengua Espafiola desde siempre ha afirmado que el término
gobernanza es una expresion antigua para denotar «la accion y efecto de gobernar o gobernarse, que logicamente
puede aplicarse a una persona, a una organizacion o a toda la sociedad. Pero, a partir del afio 2001 (22° edicion),
de manera sorpresiva pero fundamentalmente correcta, resume el debate tedrico de los ultimos afos y define
gobernanza como «arte 0 manera de gobernar que se propone como objetivo el logro de un desarrollo econémico,
social e institucional duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y el mercado de
la economia»” (Aguilar, 2007, pag. 13 y Cerrillo I Martinez, 2005, pag. 10).

4 Sefiala Agusti Cerrillo I Martinez en el prologo que hace al libro La Gobernanza Hoy: 10 textos de referencia
(2005), que la proliferacion del uso y significado del término gobernanza, la cual a pesar de estar atin en
formacion, ha permitido aplicarlo a diferentes ambitos sectoriales y territoriales que van desde la gobernanza
global a la gobernanza local, pasando por la gobernanza europea y la gobernanza multinivel, no sin antes
introducir dificultades para su analisis.

5 A pesar de la reiteracion en la asociacion de la gobernanza con la cooperacion y coordinacion, este autor,
asi como otros que trabajan este tema —a excepcion de Bob Jessop-, no exponen la corresponsabilidad como
elemento constituyente o intrinseco a la gobernanza. Ahora bien, aunque el modelo de gobernanza y sus
diferentes aristas se esta ampliando, no ha significado la superacion del modelo tradicional sino mas bien una
modulacién o reequilibrio (Cf. Prats Catald, 2005).
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blico; v, iii) la crisis de legitimidad de los afios ochenta y noventa del siglo XX
(Cf. Cerrillo I Martinez, 2005, pag. 13).

En el contexto Latinoamericano las razones pueden asociarse a: 1) la crisis de los
Estados sociales que en las décadas de los 80's y 90°s del siglo XX exhibio al go-
bierno como capaz de generar costos sociales e incapaz de impulsar el desarrollo,
ii) la percepcion social negativa en la prestacion de servicios publicos por obstaculi-
zar las iniciativas de la sociedad, por implementar politicas publicas desarticuladas
e ineficaces, en resumen, por ser una organizacion administrativa no costo-eficiente,
ii1) los gobiernos democraticos no estaban acreditando suficiente capacidad directiva,
particularmente en lo concerniente a la cuestion de la seguridad ptblica y la cuestion
social de la pobreza y la desigualdad, iv) la globalizacion, con su desterritorializacion
de la economia, ha provocado que las actividades de sectores econémicos nacionales
clave se hayan independizado de los sistemas de regulacion estatal, v) la sociedad
convertida en un sistema de subsistemas altamente diferenciados (economia, politica,
ciencia/tecnologia, derecho, familia y vida privada, arte, entre otros), vi) la creciente
independencia, autonomia y, hasta, autosuficiencia que personas, familias, grupos
sociales organizados y socialmente relevantes han alcanzado en la atencion de sus
problemas, de modo que han dejado de recurrir al poder publico para atenderlos o
recurren a particulares (Cf. Aguilar, 2007, pags. 2-3).

La aplicacion del enfoque de la gobernanza en estudios de gobierno, presupone
la consideracion de las siguientes premisas: En primer lugar, “la estructura del
gobierno esta fragmentada, con un laberinto de instituciones y organizaciones”
(Stoker, 1998, pag. 3), en las que las agencias gubernamentales, centralizadoras,
no logran aprehender la compleja realidad del sistema politico. En segundo lugar,
a pesar de los esfuerzos del nivel nacional por centralizar el poder, en la practica,
“hay muchos centros y diversos vinculos entre muchos 6rganos de gobierno en
los planos local, regional, nacional y supranacional” (Stoker, 1998, pag. 3). En
tercer lugar, el aumento de la participacion de los sectores privados y voluntarios
en la prestacion de servicios y su interés por problemas publicos y el accionar del
estado. En cuarto lugar, la gobernanza reconoce que no hay una organizacion que
domine el proceso de intercambio, aunque pueda liderar ciertos asuntos inheren-
tes a ¢l. El hecho de que una agencia gubernamental de nivel nacional, regional o
local imponga su autoridad, provoca tensiones entre los demas participantes del
proceso. De ahi, que gobernar dentro de la perspectiva de gobernanza se traduce
en un proceso interactivo en el cual ninguno de los participantes tiene el suficiente
conocimiento, recursos o capacidad para imponerse sobre los demas. Sin embargo,
es comun observar en la realidad que en las “relaciones entre las autoridades cen-
trales y las locales [se presenten acusaciones] de centralismo y apareciese aunada
a una preocupacion por la falta de coordinacion” (Stoker, 1998, pag. 7).
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Adicionalmente, la gobernanza se asocia con las redes en el sentido de que tanto
agentes como instituciones actiian uniendo sus recursos, aptitudes y objetivos
mediante coaliciones a largo plazo y al cumplir sus objetivos, asumen —en algunos
casos- la direccion de su comunidad e incrementan su capacidad de decision en
temas que afectan su localidad. Este tipo de conductas pueden imponer reglas, sin
recurrir a la autoridad gubernamental, y generar algunas ventajas: i) se pueden
obtener mayores recursos entre varios entes, ii) la autonomia que tienen respecto
del gobierno les permite una actuacion mas rapida en las comunidades, iii) se in-
crementa el apoyo y legitimidad de las comunidades, entre otras. Sin embargo, uno
de los dilemas que se produce es la posibilidad de un déficit de transparencia —por
falta de rendicion de cuentas- en tanto las redes son autébnomas y excluyen otras
redes en el proceso (Cf. Kooiman, 2005).

Por ultimo, la gobernanza reconoce la capacidad de conseguir que las cosas se hagan
sin basarse en el poder del gobierno para mandar o emplear la autoridad. Considera
que el gobierno puede emplear técnicas e instrumentos nuevos para dirigir y guiar.
Esta nueva forma de gobernar propone que el Estado o gobierno sea un posibili-
tador, un agente canalizador de los esfuerzos y recursos, que ejerza la direccion,
mientras establecen asociaciones, regulan su entorno y promueven oportunidades.

Entonces, la gobernanza es considerada como un enfoque flexible y dinamico
(Cf. Vasquez, 2010) que ofrece las siguientes ventajas: en primer lugar, ofrece un
énfasis analitico sobre actores subnacionales y supranacionales; en segundo lugar,
a pesar de que una de sus categorias de andlisis son los acuerdos y arreglos infor-
males, también permite el analisis normativo (Cf. Morata, 2004a); en tercer lugar,
su objeto de estudio se centra en los nuevos modos de gobernanza al tiempo que
intentan responder si estos son eficientes, eficaces y democraticos al compararlos
con los modos tradicionales; en cuarto lugar, el enfoque busca complementar otras
teorias para explicar la integracion europea, y en general, la actuacion del Estado
y su relacion con la sociedad (Cf. Diir y Mateo, 2004, pag. 16).

2.1 La Gobernanza multinivel
La Gobernanza Multinivel (GMN) también se refiere a la interdependencia entre

actores y la flexibilidad para el establecimiento y analisis de nuevas formas® de
gobierno y de relacionamiento entre los diferentes niveles gubernamentales. Es asi

6  Con nuevas formas se refiere a las formas de gobierno diferentes al modelo tradicional de intervencion del
Estado en los problemas sociales, de caracter centralista, jerarquico y con poca —o nula- participacion de
actores privados en la gestion gubernamental.
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como gobernanza y GMN plantean una relacion tan estrecha que suelen compartir
las siguientes definiciones:

[...] un modo de gobernacion caracteristico de una sociedad compleja, diver-
sa, interdependiente y dinamica en la que las Administraciones actiian con
racionalidad limitada, el conocimiento se halla fragmentado entre diversos
actores y la realizacion de los intereses generales depende de la calidad de
interaccion entre las Administraciones publicas, lo que podemos definir como
gobierno multinivel, y de estas con las organizaciones de la sociedad civil y
del sector privado’ (Natera, 2005, pag. 54).

[...] un sistema de gobierno multinivel en el que la autoridad publica se dispersa
entre los diferentes niveles gubernamentales y adopta formas diferentes en
funcion de cada sector de politicas. Las competencias se solapan entre los
diferentes niveles de gobierno y los actores politicos interactiian en cada uno
de ellos. Dado este policentrismo, la imagen de gobernanza multinivel subraya
el hecho de que no hay ninglin actor capaz por si solo de dar respuestas {ini-
cas y universales a los problemas sociales (Cf. Morata y Etherington, 2003,
pags. 274-275, citado por Prats Catald, 2005, pag. 156).

La clave de esta definicion, es la referencia a la dispersion de la autoridad no sola-
mente en los niveles de gobierno definidas por competencias, sino en las instancias
de gobernanza creadas a través de la colaboracion, coordinacion y cooperacion.
Entonces, en la GMN confluye “una transformacion del Estado ya que determina un
incremento de la interdependencia entre los distintos niveles de gobierno..., obliga-
dos a compartir sus respectivos recursos para hacer frente a los cambios impuestos
por el proceso de integracion. Ello tiende a generar formas de gobernanzas coope-
rativas que alteran los principios de la estabilidad, territorialidad...” (Cf. Borzel,
2001 citado en Morata, 2004b, pag. 37). Esto hace que la esencia de la GMN esté
en: i) la existencia de competencias solapadas entre diferentes niveles de gobierno,
y ii) la interaccion de actores politicos en esos diferentes niveles de gobierno (Cf.
Hooghe y Marks, 2004 citado por Morata, 2004b, pag. 37). Asi mismo, la GMN
proporciona instrumentos para expandir las relaciones intergubernamentales mas
alla de los vinculos formales creados por la asignacion de competencias.

Por su parte, Llamazares y Marks (1999) entienden la GMN como la forma que
los distintos niveles institucionales comparten decisiones sobre asuntos o areas de
amplia competencia, mas que uno de los niveles, generalmente el nivel central,
monopolice dichas decisiones o actuaciones. Se trata pues, de interacciones en las

7  Definicion propuesta por Jordi Sevilla en el prologo que hace al libro De la Burocracia al Management, Del
Management a la Gobernanza. Las transformaciones de las Administraciones publicas de nuestro tiempo
(2005) de Joan Prats.
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diversas areas de politicas, lo que hace que se convierta en un sistema en el que
los gobiernos territoriales comparten, con el resto de los niveles, tanto problemas
como agendas y politicas de intervencion (Cf. Blanco y Goma, 2003, pag. 34). Sin
embargo, debe reconocerse que en contextos como el colombiano, el nivel nacional
sigue reservandose algunas decisiones como las relacionadas con el uso de la vio-
lencia, la fuerza publica y otras relacionadas con la politica fiscal, por lo que para
algunas areas o temas se mantenga dicho monopolio. Adicionalmente, también los
gobiernos subnacionales podrian separarse de esta articulacion, especialmente en
decisiones y acciones que impliquen pérdida significativa de control individual
en dichos procesos tal como lo sostienen Hooghe y Marks (2004).

La GMN suele asociarse a la ausencia jerarquica entre actores e instituciones; pero
esto no siempre es recomendable. La forma de relacionamiento mas importante
entre los diferentes niveles de gobierno son las instituciones, porque son estas las
que promueven las redes de cooperacion e interaccion entre los diferentes acto-
res —publicos y privados- de los diferentes niveles de gobierno. Es por esto que la
GMN “denota un orden negociado, mas que un orden definido por marcos legales
formalizados” (Perters y Pierre, 2002, pag. 437). La GMN requiere de acuerdos y
negociaciones institucionales que trasciendan la normatividad para atraer nuevos
actores de diferentes niveles de gobierno, definir nueva agendas y formar redes.

Finalmente, la GMN se asimila a una forma particular de juego politico en el cual
se presenta la participacion y negociacion entre instituciones y actores con multi-
ples intereses en la formulacion e implementacion de politicas publicas (Morata,
2004b, pags. 39-42). La asociacion de la GMN con el juego politico se da por “la
relajacion de los marcos regulatorios [generando] un comportamiento mas estraté-
gico y autébnomo entre los actores” (Peters y Pierre, 2002, pag. 437), caracterizado
porque en él pueden participar muchos jugadores de manera simultanea. Entonces,
hay un predominio de los procesos mas que de las instituciones, ya que su interés
radica en el acto de gobernar mediante la accion colectiva “en aquellas situaciones
en las que no es posible recurrir solo a la autoridad del Estado” (Peters y Pierre,
2002, p. 432). Esto significa que la gobernanza solo es posible en contextos que
la permitan, es decir, en sistemas politicos democraticos con amplia participacion
ciudadana y de otros sectores diferentes al gubernamental.

Resumiendo este acdapite, la gobernanza multinivel (GMN) es un enfoque que
estudia relaciones entre niveles de gobierno a nivel supranacional, nacional y
subnacional (incluyendo el regional y local). Asimismo, puede ser pertinente en
estudios sobre actores e instituciones y nuevas formas de relacionamiento entre el
Estado y la sociedad.
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3. ELEMENTOS CONVERGENTES Y DIVERGENTES
DE LOS ENFOQUES DE LAS RIG Y LA GMN

3.1 Elementos comunes entre las RIG y la GMN

El ascenso de la GMN es producido por el debilitamiento del modelo de gobierno
tradicional®. Sin embargo, esto no significa que la GMN supere a las RIG, mas bien
la complementa, ya que “el concepto de RIG trasciende el enfoque juridico de la
corriente principal e incluye dentro de las RIG toda una rica gama de acciones y
concepciones informales de los funcionarios que de otra manera quedarian sumer-
gidas” (Wright, 1997, pag. 101).

Asi mismo, Guy Peters y Jon Pierre (2002) exponen que, cada vez maés, las relaciones
entre niveles de gobiernos son fluidas, negociadas y tienen en cuenta el contexto especi-
fico donde se desarrollan, ademas de estar superando los antiguos modelos jerarquicos
y formales. También, estos autores hacen una critica a la manera como se han venido
aplicando e interpretando los modelos de la GMN. Seglin estos autores, “la mayoria
de los modelos e interpretaciones analiticas de la gobernanza multinivel ha caido en
la misma trampa que ciertos analisis de la gobernanza, consistente en que la antigua
perspectiva estatocéntrica y constitucional es reemplazada por una imagen del acto
de gobierno en el que las instituciones resultan practicamente irrelevantes” (Peters y
Pierre, 2002, pag. 429). Esta critica es importante porque suele suponerse que las ins-
tituciones no son transcendentales en el enfoque de gobernanza ya que se prefieren los
acuerdos informales y negociaciones entre actores y el trabajo en red. En este sentido,
estos autores proponen el enfoque de GMN como complemento de las relaciones inter-
gubernamentales (RIG) definidas en un marco regulatorio (Cf. Peters y Pierre, 2002).

Larelacion complementaria entre las RIG y la GMN, es descrita por Scharpf (2005)
en tanto ambos enfoques explican las relaciones entre los diferentes niveles de
gobierno y en tanto la aparicion de redes y nuevas formas de gobierno de la GMN

8  Dentro de las causas de la transicion del Gobierno a la Gobernanza, pudieran relacionarse con aspectos
como: i) Las reformas descentralizadoras que trajeron consigo cambios en las funciones, competencias y
responsabilidades de los diferentes niveles de gobierno (a nivel municipal se incremento la implementacion
de politicas publicas); ii) El aumento de la autonomia local para tomar decisiones y actuar; iii) La descen-
tralizacion cambio las reglas de juego en materia de relaciones intergubernamentales, pasando de relaciones
jerarquicas a relaciones con tendencia hacia la horizontalidad; iv) La gestion de los gobiernos enfocado hacia
la eficiencia y la gestion por resultados ha generado una generalizacion del modelo de la nueva gestion publica;
v) El aumento de la participacion del sector privado en la gestion publica, con lo que se han configurados
frente de actuacion desde las alianzas piblico-privadas; vi) El aumento de la participacion ciudadana, como
expresion del aumento de la democracia local, producto de las reformas y las reglamentaciones en materia
espacios y mecanismos de participacion ciudadana (Cf. Vasquez, 2010).
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no reemplazan la centralidad de los actores y agentes gubernamentales en la toma
de decisiones en las RIG (Cf. Jiménez, Ramirez y Roncancio, 2007).

Al igual que en las RIG, en la GMN se mantiene la tension entre las demandas
sociales y la respuesta gubernamental, por lo que ambas posturas estudian la inter-
dependencia entre los diferentes actores y elementos sociales, politicos, institucio-
nales, normativos e informales (Prats, 2003, pag. 4, citado por Jiménez, Ramirez
y Roncancio, 2007, pag. 121). A este respecto, Peters y Pierre (2002), postulan el
retorno a la coordinacion politica —que pudiera llamarse estado-céntrica-, indicando
que el rol del gobierno consiste en proveer un conjunto de objetivos para gobernar...”
(Jiménez, Ramirez y Roncancio, 2007, pag. 121).

En su articulo Gobernanza estatocéntrica y gobernanza multinivel Hooghe y Marks
exponen estos dos enfoques basicos pero distintos para analizar el desarrollo de la
Unién Europea. El enfoque de gobernanza estatocéntrica, derivado de las RIG, ha
venido siendo desarrollado por autores intergubernamentalistas, quienes consideran
a los Estados como decisores finales de las politicas y como ejecutores del control
de estas en el nivel estatal, al aprovechar el marco legal y la burocracia para la
implementacion de acuerdos, logrando asi control individual y colectivo sobre los
resultados en los diferentes niveles gubernamentales (2004, pags. 53-54).

En claro contraste con las tesis intergubernamentales, los gobiernos estatales se con-
virtieron en un actor mas, aunque predominante, en el proceso politico europeo; ya no
monopolizan la relacion entre la politica estatal y la europea en la que se producen los
acuerdos politicos. Los estados no son los tnicos vinculos entre los actores subestatales
y las instituciones europeas lo que origina que las diferentes arenas (europea, estatal y
regional) estén interconectadas, sin que exista una clara separacion entre ellas. Esto hace
posible para los actores subestatales la configuracion de un nuevo campo de actuacion
(Marks, Hooghe y Blank, 1996, pags. 346-347 citados por Cancela, 2006, pag. 8).

A pesar de las posturas tedricas que describen a la gobernanza como una superacion
de los enfoques estadocéntricos, autores como Rhodes y Lechner presentan posturas
mas desafiantes y centradas en las redes y el papel del Estado (Cf. Jiménez, Ramirez
y Roncancio, 2007). Rhodes “reconoce que aunque el Estado no ocupe una posicion
privilegiada por sobre los demas actores [en el contexto de gobernanza], puede in-
directa e imperfectamente dirigir las redes” (Jiménez, Ramirez y Roncancio, 2007,
pag. 88); en ese sentido, las redes resisten una direccion central. Para Lechner, “la apa-
ricion de las redes y el fortalecimiento de la sociedad civil no implica necesariamente
una correlacion de suma cero en detrimento del Estado, puesto que la cooperacion
entre actores requiere la intervencion del Estado por cuanto este dispone de recursos
intransferibles” (Jiménez, Ramirez y Roncancio, 2007, pag. 89).
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Asi mismo, para solucionar los fallos que pueden producir las redes (como por
ejemplo bloqueo de decisiones, externalizacion de costos a no participantes, déficit
de accountability y efectos no vinculantes de las decisiones) la presencia y papel
del Estado es importante, ya que “...solo el Estado parece estar en condiciones de
asegurar la dimension representativa de la coordinacion, asi como cierta capacidad
de conduccioén politica. Ambos aspectos nos remiten a la democracia. No radicara
precisamente en esta funcion coordinadora el significado de un Estado democra-
tico? [sic]” (Lechner, 1997, pag. 16, citado por Jiménez, Ramirez y Roncancio,
2007, pag. 90).

Asi mismo, el Estado mantiene el derecho de ratificar legalmente las decisiones e in-
terviene en los procesos mediante las acciones legislativas y ejecutivas, de ahi que “el
control jerarquico y la autodeterminacion civica no estan opuestos, sino que se combinan
entre si, y esta combinacion puede resultar mas eficaz que cualquiera de las formas
puras” (Mayntz, 2001: 3 citado por Jiménez, Ramirez y Roncancio, 2007, pag. 90).

3.2 Elementos diferenciadores entre GMN y las RIG

A pesar de las propuestas académicas en torno a la relaciéon de complemento de
los enfoques RIG y GMN, también existen posturas que tratan de diferenciarlos
profundamente.

Un primer elemento diferenciador entre las RIG y la GMN es que esta ultima
comprende un mayor nimero de actores que los modelos basados en las RIG. En
este sentido, la GMN es considerada una consecuencia de las RIG, aunque con
un alcance mayor en cuanto a participacion e inclusion de actores, ya que “resulta
asi de la interaccion multinivel en que los actores subestatales cobran un especial
protagonismo al disponer de mecanismos de conexion con [otros niveles], con lo que
esta dispone a su vez de aliados para vencer las resistencias de los gobiernos a ceder
ninguna parcela de su poder en la arena [politica]” (Vara, 2006, pag. 2). Ademas, la
GMN incorpora a actores publicos y privados en la definicion de objetivos mediante
la colaboracion y el intercambio, mientras que en las RIG predomina el sector publico
en el establecimiento de metas y logros de objetivos de bienestar colectivo. En este
sentido, la GMN se refiere mas a la integracion de procesos de los diferentes niveles
y las RIG a la institucionalidad y legalidad (Cf. Peters y Pierre, 2002). A diferencia
de las RIG, la GMN “se refiere a los procesos interconectados de gobernanza que
incorporan tanto a los actores publicos como a los privados en formas contextualmente
definidas de intercambio y colaboracion...consiste en integrar entre si los procesos de
los distintos niveles institucionales” (Peters y Pierre, 2002, pags. 433-434).
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La GMN difiere de las RIG en tres aspectos: “primero, esta enfocada en sistemas de
gobernanza que comprenden instituciones y actores transnacionales, nacionales y
subnacionales; segundo, considera que las negociaciones y las redes —no las cons-
tituciones u otros marcos legales- representan el rasgo distintivo de las relaciones
intergubernamentales; tercero, no anticipa el orden logico que debieran tener los
diversos escalones institucionales” (Peters y Pierre, 2002, pag. 431).

Las relaciones entre los niveles en el marco de las RIG se hacen por medio de las
instituciones y pocas veces entre actores de diversa indole directamente. Esto ge-
nera que las relaciones internacionales, sean un asunto de Estado y no de niveles
subnacionales; contrario pasa en la GMN, ya que cualquier nivel puede relacionarse
en igual condiciones con otros niveles del pais y con otros paises e instancias de
manera directa, sin intermediarios.

Para las RIG son importante las instituciones, en tanto estas conforman el marco
regulatorio de la actuacion de los diferentes niveles de gobierno, asi como la
jerarquia entre ellos. Asi mismo, para la GMN las instituciones son cruciales
porque permiten y definen los vinculos entre los diferentes niveles de gobierno
y porque son a su vez actores que participan en mas de un nivel, ayudando a
coordinar la gobernanza en multiples niveles, lo que a su vez configura el trabajo
mediante redes (Cf. Peters y Pierre, 2002, Cf. Blanco y Goma, 2003). A pesar de
esta similitud, hay una diferencia que las separa: en las RIG las instituciones tienen
definida su actuacion con los diferentes niveles (incluido el internacional) basados
en la jerarquia y subordinacion; mientras que en la GMN, las instituciones no estan
jerarquicamente ordenadas y su relacion es compleja y contextual. Ejemplo de esto
serian las relaciones institucionales de responsabilidades financieras, las cuales en
las RIG estarian basadas en la jerarquia (desde el nivel nacional hasta el local) y
con el control politico y financiero con que se ejercen; mientras que bajo el enfoque
de la GMN los gobiernos locales pueden acceder a recursos de otras instancias
(como la internacional) para cumplir con sus objetivos.

Con respecto a la concepcion de la gobernanza como un juego politico, la GMN lo
explica como una cuestion empirica, es decir, no se conoce con anticipacion quie-
nes seran los jugadores ni los premios, contrario a lo que sucede en las RIG. Asi,
la GMN “puede asociarse a cierta moderacion en las demandas de los actores con
el fin de conservar su lugar privilegiado como jugadores” (Peters y Pierre, 2002,
pag. 438). Asi mismo, en las RIG existen jugadores condicionados a determinados
niveles, mientras que en la GMN los jugadores no tienen restricciones de este tipo.
Sin embargo, este juego politico es esencialmente gubernamental e institucional,
por lo que a pesar de no restringirse la participacion del sector privado y actores no
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gubernamentales, son las entidades publicas las mas interesadas y participativas.
Una vez adentro, los jugadores se comportan impredeciblemente y estableciendo
alianzas seglin la combinacion de sus intereses.

Otros dos elementos que muestran como la GMN se diferencia de las RIG tienen que
ver con: i) en los niveles institucionales han surgido nuevos modelos (horizontales)
de gobernanza y ii) se ha abandonado el antiguo y considerablemente jerarquico
ordenamiento de las instituciones. A diferencia de las RIG, la gobernanza:

alude, en definitiva, a las estructuras y procesos mediante los cuales los actores
politicos y sociales llevan a cabo practicas de intercambio, coordinacion, con-
trol y adopcién de decisiones en los sistemas democraticos...; y se caracteriza
porque (a) supera la exclusividad de las instituciones y actores estatales en la
gestion de los asuntos publicos, (b) reconoce la pluralidad de actores sociales
con posibilidad de intervenir en dicha gestion, (c¢) implica interdependencia
entre ellos de modo que induce a su cooperacion y participacion en la adop-
cion de decisiones publicas y en la asuncion de responsabilidades de caracter
colectivo o interés general (Natera, 2005, pag. 56).

En las RIG los funcionarios son quienes materializan las relaciones entre los di-
ferentes niveles subnacionales, ya que es una de sus funciones. Para cumplir las
metas politicas o los objetivos de gobierno programados, estos recurren a acuerdos
formales e informales para mejorar las comunicaciones y lograr lo propuesto. Por
su parte, en la GMN, los actores (entre ellos los funcionarios gubernamentales) par-
ticipan por conviccion mas que por obligacion y en igual condicion que los demas.

Las RIG se han “caracterizado por dos tipos opuestos de intercambio: uno formal,
constitucionalmente definido, y otro informal, contextualmente definido. Quiza las
relaciones intergubernamentales requieren de ambos tipos de intercambio para operar
de manera eficiente” (Peters y Pierre, 2002, pag. 452). De esta manera, lo informal
opera estratégicamente como por ejemplo para mejorar la rapidez en las comunica-
ciones, mientras que lo formal se utiliza para salvaguardar las facultades e intereses
de los diferentes niveles gubernamentales. En cambio, la gobernanza pretende y
promueve la disminucion —e incluso la ausencia— de marcos regulatorios para operar.

Finalmente, la teoria de las RIG contempla las relaciones internacionales como asun-
tos del Estado-nacion, es decir, del nivel superior; mientras que la GMN considera
la existencia de relaciones entre niveles locales, meso, nacionales e internacionales
sin distincion y de manera horizontal e independientes, es decir, sin necesidad de
mediacion de los Estado-nacion.
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CONCLUSIONES

Los enfoques de las RIG y la GMN se configuran como opciones pertinentes, por
separado o complementariamente, para el estudio de temas asociados a formas de
gobierno, relacionamiento entre niveles de gobierno, asi como el de alianzas publico-
privadas, o el analisis de actores en procesos de participacion y toma de decision.
Esto es, porque, si bien las RIG presentan una tendencia oficialista e institucional,
para el caso de estados unitarios descentralizados, que suelen organizarse bajo el
principio de separacion de los niveles de gobierno, donde cada instancia conserva
facultades para la toma de decisiones politicas y es considerada como un actor del
sistema politico, este enfoque permite explorar la autonomia de las unidades de
gobierno, asi como sus mecanismos de coordinacion y el papel de los funcionarios en
el establecimiento de relaciones entre los diferentes niveles de gobierno. Asi mismo,
la GMN desde una tendencia pluralista € informal, permiten integrar el conjunto de
actores que interactian e inciden en la gestion publica, asi como los mecanismos
informales que establecen para hacerlo —las redes-, lo que integra varias categorias
de analisis para el entendimiento de los fendémenos gubernamentales y sociales.

Otros estudios que podrian beneficiarse de la teoria gubernamentalista son los que
se relacionan con redes de profesionales o funcionarios, partidos politicos, presi-
dencialismo, clientelismo, regulacion, entre otros. Por su parte, los beneficios de
utilizar la flexibilidad del enfoque de la gobernanza podrian asociarse a estudios
sobre incentivos a la creacion de redes, alianzas y acuerdos, procesos de negociacion
y toma de decisiones, entre otros.
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DECRETOS DE CORRECCION DE YERROS O COMO LEGISLAR MEDIANTE
UN DECRETO FORMALMENTE ADMINISTRATIVO
ANALISIS DEL DECRETO1736 DE 2012 POR MEDIO DEL CUAL SE “CORRIGEN”
YERROS AL CODIGO GENERAL DEL PROCESO (LEY 1564 DE 2012)

Julidan Alberto Hincapié Restrepo
Jhon Fredy Rios Agudelo**

RESUMEN

El anélisis propuesto se centra en el estudio de una particular tipologia de decretos, los decretos
de correccion de yerros en abstracto. Su sustento teérico se halla en la necesidad de corregir los
yerros en que pueda incurrir el legislador a la hora de expedir leyes, para facilitar su efectivo
cumplimiento; siendo asi la tinica finalidad del decreto, velar por la efectiva ejecucion de la ley,
lo que hace que su naturaleza juridica sea de caracter administrativo y se encuentre subordinado
a laley. La jurisprudencia tanto del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional parece
darle soporte a este tipo de decretos en el ordenamiento juridico colombiano. Sin embargo, si se
hace un analisis juicioso sobre las normas constitucionales y legales que respaldan la competencia
para dictar dicha clase de decretos se podria arribar a la conclusion contraria. El andlisis del
Decreto 1736 de 2012 que “corrige” yerros al Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012)
demuestra que los decretos de correccion de yerros en abstracto no tienen sustento. Porel
contrario son utilizados para saltarse reservas constitucionales (art 150-2, 189-10), y legislar
mediante decretos formalmente administrativos materias reservadas al legislador democratico
(leyes-codigo).

Palabras clave: Decreto, competencia, yerro, administrativo, constitucionalidad.

ACT OF CORRECTION OF MISDEEDS OR AS LEGISLATED BY A FORMALLY
ADMINISTRATIVE ACT

ABSTRACT

The proposed analysis is focused on the study of a particular typology of acts, act of correction of
misdeeds in the abstract. Its theoretical support lies in the need to correct the misdeeds that may
be incurred by the legislator at the time of issuing laws, to facilitate its effective implementation;
so the only purpose of the Act, to ensure the effective implementation of the law, what makes
their legal nature of an administrative nature and is subordinate to the law. Both the Council of
State and the Constitutional Court jurisprudence seems to give support to this type of act in the
Colombian legal system. However, if a judicious analysis on the constitutional and legal rules
that support competition to dictate this kind of act he could arrive at the opposite conclusion.
Analysis of the Act 1736 of 2012 “correcting” misdeeds to the General code of the process (law
1564 of 2012) shows that the acts of correcting mistakes in the abstract are not based hand are
used to bypass constitutional reservations (art 150-2 , 189 -10), and legislate by decree formally
administrative matters reserved to the democratic legislature ( law - code ) .

Key words: decrees, competence, err, administrative, constitutionality.
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DECRETOS DE CORRECCION DE YERROS
O COMO LEGISLAR MEDIANTE UN DECRETO
FORMALMENTE ADMINISTRATIVO

ANALISIS DEL DECRETO1736 DE 2012 POR MEDIO
DEL CUAL SE “CORRIGEN” YERROS AL CODIGO GENERAL
DEL PROCESO (LEY 1564 DE 2012).

1. NATURALEZA JURIDICA
DECRETOS DE CORRECCION DE YERROS

Entendemos que un yerro tipografico es un error o discordancia entre el texto que se
pretende imprimir y el que ya esta impreso. En otras palabras, es un error mecanico
que se presenta en el momento en que se marca el papel. Normalmente, estos se
presentan en un error de referencia en el uso de articulos femeninos, masculinos o
neutrales; o en la no indicacidon de elementos plurales, con la posibilidad de error
de referencia y de enumeracion de los articulos, numerales o incisos.

Los decretos de correccion de yerros tipograficos y caligraficos se justifican en la
medida en que por medio de ellos se pueda facilitar una mejor y efectiva ejecucion
de la ley. Por lo tanto, su naturaleza es de tipo meramente administrativa, no tienen
fuerza de ley, y se deben limitar solo a (corregir), sin modificar, ampliar, adicionar,
debilitar ni suprimir por esa via disposiciones que el legislador ha consagrado, pues
como ya se ha dicho el unico objeto de este tipo de decretos es lograr el cumplimiento
y efectividad de la ley, y en este caso concreto poder facilitar el acceso de todos los
ciudadanos a la administracion de justicia.

Los decretos materialmente administrativos deben ser autorizados mediante la Constitu-
cion, y en el plano jerarquico se encuentran por debajo de las leyes de la republica de
donde también derivan su validez. La Constitucion al proclamarse como norma
de normas (Art 4) se sitiia jerarquicamente como fuente primaria de validez, es la
regla de reconocimiento en el lenguaje hartiano, que permite reconocer la validez
de la norma inferior, y asi mismo sucede en los diferente peldafios del sistema nor-
mativo, donde toda norma inferior deriva su validez de sus normas superiores. La

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXX. N° 156, diciembre 2013.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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Corte Constitucional' lo ha precisado, afirmando que en el ordenamiento juridico
hay una jerarquia estratificada y que cualquier norma juridica, independientemente
de que haya sido expedida por el operador juridico mas modesto de la republica,
debe sujetarse a las normas superiores y en primer lugar a la Constitucion.

Los ordenamientos juridicos modernos tienen la cualidad de ser ellos mismos los
reguladores de su proceso de produccion normativa. Proceso que se lleva a cabo a
través de las normas sobre produccion normativa?

“En sentido estricto, son normas sobre la produccion juridica solo aquellas que
establecen qué organo es competente para crear normas y con qué procedimiento
deben ejercer tal competencia. En sentido amplio, sin embargo, se incluyen tam-
bién entre las normas sobre la produccion juridica aquellas que predeterminan el
contenido de las normas futuras.” (Guastini, 1999, pag. 319)

Es asi como toda norma, disposicion o fuente normativa para ser valida requiere
haber sido creada de conformidad con todas las normas que disciplinan su creacion,
tanto a aquellas que definen su competencia y el respectivo procedimiento, como a
las que le definen su contenido (qué materias si'y qué materias no se pueden regular
mediante dicha fuente).

Los decretos yerros se consideran actos administrativos propiamente dichos, cuyo
unico fin es la aplicacion concreta de una ley para su efectivo cumplimiento. Este
tipo de decreto en particular, consiste solo en corregir los errores caligraficos y
tipograficos, existentes en la ley, con el fin de una correcta ejecucion; sin embar-
g0, esas correcciones tienen limites, y como se dijo anteriormente, su jerarquia es
menor y se encuentran supeditados a la ley, por lo tanto debe enmarcarse dentro
de la voluntad legislativa.

Asi lo precisa Quinche Ramirez y Franky Urrego (2011, pag.219):

“ por tratarse de correcciones que se introducen sobre leyes (es decir, sobre normas
expedidas por el Congreso de la Republica, fundadas en el ejercicio del principio
democrdtico) por medio de decretos de contenido administrativo (es decir, por
normas expedidas por el Presidente, que no tienen como fundamento el ejercicio
del principio democratico, sino una potestad simplemente administrativa), el pre-
sidente lo unico que puede hacer es ajustar remisiones normativas, sin que pueda

1 Corte Constitucional Colombia. Sentencia C-131 (1993),

2 Vale agregar que: todas las normas son de produccion normativa, pues toda norma en mayor o menor grado,
impone limites formales o materiales para la creacion de una noma inferior.
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introducir enunciados gramaticales de ninguna clase, pues esto seria tanto como
legislar o como interpretar las leyes de congreso por su cuenta”.

Para esta actividad que lleva a cabo el Presidente de la Reptiblica, se debe tener en
cuenta la forma de redaccion del texto, la correcta aplicacion de la gramatica espa-
fiola, ademas, de comparar el proyecto de ley discutido y el aprobado en el Congreso
de la Reptiblica, con el fin de hallar dicho error tipografico en el texto aprobado. El
objeto de la correspondiente comparacion es el respeto a la voluntad del legislador.

2. COMPETENCIA PARA EXPEDIR EL DECRETO 1736 DE 2012

El Gobierno Nacional, justifica su competencia mediante el numeral 10 del articulo
189 de la Constitucion Politica:

ARTICULO 189. Corresponde al Presidente de la Repiiblica como Jefe de Estado,
Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: (...)

10. Promulgar las leyes, obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento.
Como también en el articulo 45 de la ley 4 de 1913.

ARTICULO 45. Los yerros caligrdficos o tipogrdficos en las citas o referencias de
unas leyes a otras no perjudicardn, y deberan ser modificados por los respectivos
funcionarios, cuando no quede duda en cuanto a la voluntad del legislador.

Estas dos disposiciones normativas, “justifica™ la competencia del Presidente
de la Republica para expedir dicho decretos, sin embargo, con la limitacion de la
voluntad del legislador.

La jurisprudencia del Consejo de Estado* y de la Corte Constitucional® han avalado
la tesis de la competencia del Presidente de la Republica para expedir esta clase
de decretos, haciendo una interpretacion extensiva del articulo 45 de la ley 4 de
1913, ya que en la forma como se prescribe en su texto: deberan ser modificados

3 No estamos del todo de acuerdo, a pesar de la posicion de la jurisprudencia, en que la competencia de co-
rreccion de yerros sea una competencia en abstracto atribuida al Presidente de la Republica, pensamos que
la mejor interpretacion del articulo 45 de la Ley 4 de 1913 es que la correccion de yerros se debe hacer en
cada caso concreto por el respectivo funcionario encargado de dar aplicacion a la ley. Pues el articulo reza
asi: Los yerros caligrdficos o tipogrdficos en las citas o referencias de unas leyes a otras no perjudicardn, y
deberdn ser modificados por los respectivos funcionarios, cuando no quede duda en cuanto a la voluntad
del legislador

4 Consejo de Estado, Radicacion:11001-03-24-000-2001-0068-01 De Noviembre (2002).
5 Corte Constitucional Colombia. Sentencia C-925 (2005)
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por los respectivos funcionarios, no se da a entender quién es el competente espe-
cificamente, sin embargo, las dos altas cortes han precisado que el Presidente de
la Republica es competente para realizar correcciones en abstracto.

Claro esta, sin olvidar que dicha competencia debe estar delimitada, con el fin
de que, a través de la potestad “correctora”, no se termine invadiendo el radio de
accion de las demas ramas del poder publico.

Como se ha visto, se aceptd la posibilidad de emitir decretos de correccion de ye-
rros tipograficos y caligraficos al Presidente de la Republica por parte del Consejo
de Estado, en la jurisprudencia sefialada. Ahora, cabe preguntarse ;es factible que
dichos decretos se expidan para corregir leyes Codigo?

3. CORRECCION LEYES-CODIGO

En general, el tema de qué tipo de leyes pueden ser objeto de reglamentacion (y que
tiene las mismas razones para extenderse a cuales pueden ser objeto de correccion)®
no ha sido una cuestion pacifica en Colombia ni tampoco de comun acuerdo. La
historia de la jurisprudencia del Consejo de Estado cuenta como en la decision de
la Sala de Negocios Generales del 25 de septiembre de 1944 se dio por sentado
que no era competencia constitucional del Jefe de Estado reglamentar las leyes que
versan sobre materia civil, penal, organizacion judicial y normas procesales en
general, pues estas debian ser materia privativa de la ley, con el argumento de que
la potestad reglamentaria solo puede limitarse a la ejecucion de la ley y en cuanto
al tema de codigos no cabe la ejecucion de la ley por parte del gobierno sino la
interpretacion y aplicacion por parte de las autoridades jurisdiccionales.

Unos afos después la Corporacion rechazo dicha tesis restrictiva y limitativa, acep-
tando que el Presidente se ocupara por via reglamentaria de todo tipo de leyes, pues
el ordinal 3° del articulo 120 de la Constitucion de 1886 no establecia distinciones en
relacion con los codigos y a la jurisprudencia le estaba vedado hacer clasificaciones
y consagrar diferencias que no hacia la Constitucion. Asi en la sentencia del 10 de
octubre de 1962 reiter6 lo anterior al indicar que “el grado de reglamentacion lo
seriala tacitamente y en cada caso el propio cuerpo legislativo. En la sentencia

6  Como se ha venido sosteniendo, tanto la potestad reglamentaria como la potestad correctora, se encuentran
supeditadas a ley, su unico fin es facilitar su ejecucion y efectivo cumplimiento; y por tanto, en ningtin caso
por medio de un decreto administrativo (reglamentario o corrector) pueden realizarse modificaciones, adic-
ciones o supresiones que rebasen el marco normativo de la ley, para evitar asi que por medio de un simple
decreto, para el cual basta una firma, se cambie la voluntad legislativa que es el resultado de todo un proceso
democratico, participativo y deliberativo.
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del 24 de Mayo de 1973, el Consejo de Estado advirtio enfaticamente, que era
reglamentable “en primer término y por definicion constitucional, la ley, cualquiera
ella sea, incluidos los codigos™. (Santofimio, 2004, pag. 161).

Todo esto bajo la luz de la Constitucion de 1886, pero en el curso de nuestra actual
Constitucion de 1991, el Consejo de Estado’ se pronunci6 al respecto y dejo claro
que: los limites de la potestad reglamentaria estan sefialados en cada caso por la
necesidad de reglamentacion, si la ley suministra todos los elementos indispensables
para su cumplimiento, no habra nada que agregarsele, es solo a su falta que se hace
necesaria la potestad reglamentaria.

La cuestion a nuestro parecer no se ha resuelto satisfactoriamente, porque si se
hace un juicioso analisis a la Constitucion, podria llegarse a la conclusion de que la
voluntad del constituyente fue que en la creacion de leyes — codigo, el ejecutivo no
interviniera, sino, que estas dieran luz a la vida juridica solo por medio del proceso
democrético, participativo y deliberativo que por antonomasia le corresponde a la
ley. Y si el algiin caso fuese necesario su reglamentacion, esta se llevare a cabo por
un organo especializado, esto es, el Consejo Superior de la Judicatura. Veamos:

Articulo 150-10 versa sobre las facultades extraordinarias que el Congreso de la
Republica puede conceder al Presidente de la Reptiblica para que sea este tiltimo el
legislador en determinadas materias. Aun asi en cuanto al tema que nos ataiie es en-
fatico al prescribir en su tltimo inciso: “Estas facultades no se podran conferir para
expedir codigos, leyes estatutarias, orgdnicas, ni las previstas en el numeral 20,

Articulo 257-3 versa sobre las competencia del Consejo Superior de la Judicatura:
“Dictar los reglamentos necesarios para el eficaz funcionamiento de la adminis-
tracion de justicia, (...)en los aspectos no previstos por el legislador.

Se niega asi la competencia del ejecutivo para reglamentar leyes-codigo de apli-
cacion judicial, ya que, el constituyente al decidir reservar ciertas materias como
competencia indelegable del legislador, esta dando a entender que su proposito es
que dichas materias debido a su importancia y trascendencia, solo nazcan a la vida
juridica a partir del proceso de deliberacion democratica. Y en este caso concreto
prescribe que cuando fuese necesaria la reglamentacion, el competente seria el
Consejo Superior de la Judicatura.

Como se sefialo en parrafos precedentes, el articulo 45 de la Ley 4 de 1913, presenta
un problema de ambigiiedad y de textura abierta, en el punto que reza “los respec-
tivos funcionarios”. En este caso, no seria tan clara la competencia del Presidente

7 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de febrero de 2000, C.P Javier
Diaz Bueno, exp. S-7018
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para emitir dichos decretos de correccion de yerros sobre la Ley 1564 de 2012,
ya que es una ley codigo, y le corresponderia ejercer la potestad reglamentaria, si
fuese necesario, al Consejo Superior de la Judicatura o su precision al Congreso de
la Reptiblica mediante una ley interpretativa (art 150-numeral 1-) “Corresponde
al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:
1. Interpretar, reformar y derogar las leyes.”

En resumen: la solucion que proporciona la Constitucion y ademas la interpretacion
que se desprende del articulo 45 de la Ley 4 de 1913 nos lleva a la conclusion de que la
competencia de correccion de las leyes por yerros tipograficos y caligraficos, es una
competencia en concreto y no en abstracto, atribuida a los respectivos funcionarios
encargados de aplicar la ley al caso concreto y no al Presidente de la Republica para
interpretar la ley en abstracto (funcion esta exclusiva y excluyente del Congreso de
la Republica como lo prescribe el articulo 150-1 Constitucional).

4. PARTICULARIDADES DEL DECRETO 1736 DE 2012

El Cédigo General del Proceso se aprobo por el Congreso mediante la Ley 1564 de
2012. Durante ese proceso, los yerros de imprenta, transcripcion y entendimiento
fueron frecuentes. Debido a esto, el Congreso considero pertinente realizar ajustes
ortograficos, mecanograficos y aclaratorios de la interpretacion de ese texto. Queda
evidencia de ello en el Informe de Conciliacion del 5 de junio de 2012 (Gaceta del
Congreso No. 0317 de 2012). A pesar de dicha revision, quedaron muchos yerros
esparcidos a lo largo del texto. En este punto es cuando el ejecutivo decide “corregir”
18 errores importantes y expide el Decreto 1736 de 2012, ordenando que “debera
entenderse incorporado a la Ley 1564 del 12 de julio de 2012 (articulo 19) y ademas, el
decreto “modifica en lo pertinente a la Ley 1564 del 12 de julio de 2012” (articulo 20).

Sin embargo, dichas correcciones que pretendian generar seguridad juridica en el
ordenamiento, terminaron siendo una modificacion sustancial del texto aprobado
segun la voluntad del legislador; ademas, tras la citacion de los articulos 19 y 20
del Decreto 1736 de 2012, hacen pensar que el ejecutivo, sin competencia alguna,
ejerce una potestad legislativa.

Lo grave de la modificacion de la Ley 1564 de 2012 -no es solo la clara violacion
de la separacion de poderes y falta de competencia para emitir cierto tipos de nor-
mas- es la violacion de los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a
la administracion justicia, ya que esas modificaciones introducidas por el Decreto
1736 de 2012 confunde a los aplicadores y a los ciudadanos que pretendan ejercer
de forma adecuada sus derechos constitucionales y legales.
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A modo de ejemplo se cita un caso anterior donde ya habia sucedido la situacion
que se quiere describir aqui:

Articulo 9 del Decreto estatutario 2637 de | Articulo 3 del Decreto 2697 de 2004:

2004:

Un conjuez designado por el Procurador
General de la Nacion, un conjuez designado
por el Contralor General de la Republica, un

Un conjuez designado por el Procurador
General de la Nacion, un conjuez desig-
nado por la Corte Suprema de Justicia, un

tercer conjuez que sera designado de comin
acuerdo por los dos conjueces designados
en la forma descrita

tercer conjuez que sera designado de comun
acuerdo por los dos conjueces designados
en la forma descrita.

Es claro como el cambio fue totalmente sustancial, quitindole la competencia al
Contralor General de la Republica para otorgarsela a la Corte Suprema de Justicia,
cambiando al sujeto titular de la competencia, con todo lo que esto puede significar
en la practica de un pais como el nuestro donde se vivencia comunmente el trafico
de influencias. Este abuso por suerte fue corregido por la Corte Constitucional en la
Sentencia C -762 de 2005 (M.P Jaime Cordoba Triviiio). La Corte para poder pronun-
ciarse lo hizo con el argumento de que dicho decreto era materialmente legislativo
pues cambia una norma que era de reserva legal, como una ley estatutaria. Pues cuanto
a esto hay un gran conflicto, ya que el articulo constitucional 237-2 estipula como
atribuciones del Consejo de Estado, la de conocer las acciones de nulidad por incons-
titucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia
no corresponda a la Corte constitucional, que son los materialmente legislativos.

A continuacion se presentan las modificaciones més claramente violatorios de la
voluntad del legislador en el presente caso.

TEXTO APROBADO EN LALEY
1564/2012

CORREGIDO EN EL DECRETO
1736/2012

Articulo 20. Competencia de los jueces
civiles del circuito en primera instancia (...)

9. De los procesos relacionados con el ejer-
cicio de los derechos del consumidor.

Articulo 20. Competencia de los jueces ci-
viles del circuito en primera instancia (...)

9. De los procesos de mayor cuantia rela-
cionados con el ejercicio de los derechos
de los consumidores
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Frente al articulo 20 (competencia de los jueces civiles del circuito primera instancia)
numeral 9, donde el decreto 1736 de 2012 modifica el texto, de la siguiente manera:
“De los procesos relacionados con el ejercicio de los derechos del consumidor” a
“De los procesos de mayor cuantia relacionados con el ejercicio de los derechos de
los consumidores”’, modificando con ello la competencia de conocer los casos de los
procesos de los derechos del consumidor, en el primero se estipulaba un proceso de
primera instancia llevada por un juez civil de circuito de primera instancia, ahora

agregandole “mayor cuantia” restringe el acceso al juez civil de circuito.

Esto estaria extralimitando la potestad reglamentaria, ya que se esta alterando la
ley y a la vez, otorgando a los jueces competencias (que solo pueden ser objeto de
una ley); cambiando el factor determinante de la competencia, ahora el juez civil
de circuito de primera instancia no conocera por la materia genérica de derechos
del consumidor, sino por la cuantia del asunto. En este caso el decreto esta exce-
diéndose, esta violando una reserva de ley propia del congreso, esta extralimitando
su competencia de un decreto administrativo en que solo se debe buscar la ins-
trumentalizacion y la forma practica de aplicar la ley. El Decreto de yerros solo
debe corregir errores caligraficos, tipograficos en las citas o referencias de la ley,
no modificar la ley con aras de cambiar las competencias de los funcionarios, esto
le corresponde esencialmente al 6rgano legislativo, quien representa la voluntad
general, y por voluntad del constituyente, se le confirio la competencia (reservada)
para expedir leyes- codigo.

TEXTO APROBADO EN LA LEY 1564/2012

CORREGIDO EN EL DECRE-
TO 1736/2012

Articulo 18. Competencia de los jueces civiles
municipales en primera instancia.

Los jueces civiles municipales conocen en primera
instancia:

De los procesos contenciosos de menor cuantia,
incluso los originados en relaciones de naturaleza
agraria o de responsabilidad médica, salvo los
que correspondan a la jurisdiccion contencioso-
administrativa. También conoceran de los procesos
contenciosos de menor cuantia por responsabili-
dad médica, de cualquier naturaleza y origen, sin
consideracion a las partes, salvo los que correspon-
dan a la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Articulo 1°. Corrijase el inciso 1° del
numeral 1 del articulo 18 de la Ley
1564 de 2012, el cual quedara asi:

“Articulo 18. (...)

1. De los procesos contenciosos de
menor cuantia, incluso los originados
en relaciones de naturaleza agraria,
salvo los que correspondan a la ju-
risdiccion contencioso administrativa
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Notese que la correccion, es la supresion de la palabra responsabilidad médica del
primer inciso, dado que en el segundo también se encontraba y dejarlo alli seria
una notable redundancia. Sin embargo, en la facultad de corregir yerros, no cabe
la competencia para suprimir ciertos elementos, como palabras o modificar titulos.
Suponiendo que se actud de buena fe y que solo se queria evitar la redundancia, en
un Estado de Derecho hasta para corregir las torpezas hay que tener competencia, no
basta la simple voluntad y en este caso el Presidente de la Republica no tiene nin-
guna competencia para suprimir enunciados proferidos por la voluntad legislativa.

Un verdadero ejemplo de correccion tipografica o caligrafica seria cuando por
medio de su articulo 7 corrige el numeral 1 del articulo 390 asi:

Articulo 390. Asuntos que comprende. | Articulo 7°. Corrijase el numeral 1 del
articulo 390 numeral 1 de l1a Ley 1564 de

Se tramitaran por el procedimiento verbal L,
2012, el cual quedari asi:

sumario los asuntos contenciosos de minima
cuantia, y los siguientes asuntos en consi- | “Articulo 390. (...)

deracion a su naturaleza: . . .
Controversias sobre propiedad horizontal

Controversias sobre propiedad horizontal | de que tratan los articulos 18 y 58 de la Ley
de que tratan el articulo 18 y 58 de la Ley | 675 de 2001.
675 de 2001.

Noétese que aqui hay un verdadero error tipografico cuando cambia “el” por “los”,
ya que en realidad se hablaba de dos articulos y se debi6 referenciar en plural. Con
todo lo que hemos visto hasta aqui, podriamos concluir que este decreto usa esta
clase de excusas, que en la practica no tienen mayor influencia, porque para eso
se cuenta con jueces que pueden interpretar facilmente que la referencia correcta
debe ser en plural y no en singular (lo que no requiere mayor esfuerzo mental para
nadie) para legislar tramposamente y cambiar la voluntad legislativa.

Lo que lleva a pensar muy seriamente que la voluntad del legislador plasmada en
el articulo 45 de la Ley 4 de 1913 cuando estipula deberdn ser modificados por los
respectivos funcionarios, es precisamente esta que se acaba de ilustrar respecto a
los jueces y que nunca se le hubiera pasado por la cabeza al legislador que después
de un siglo se estuviera utilizando dicha norma para que el Presidente de la Repu-
blica se arrogue una competencia que no tiene y termine derogando mediante una
“correccion” en abstracto (y no en concreto como sostenemos que es el supuesto
que regula la norma) una ley y todo el proceso democratico que hay detras de ella
con una simple firma.
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Pensamos, que esta clase de decretos son innecesarios aun cuando se actia de
buena fe, y pueden llegar a ser muy dafiinos cuando se actiia de manera contraria,
ya que 1) es inadmisible que se cambie a decretazo limpio (para el cual basta una
firma), una ley que debid ser aprobada minimo en cuatro debates (dos en cada
camara) y en este caso hubo hasta comité de conciliacion y 2) mientras el Consejo
de Estado decide su nulidad (y sobre todo mediante cual accion debe ser declara-
da, si mediante accion de simple nulidad (Seccion Primera) o mediante accion de
nulidad por inconstitucionalidad (Sala plena), esto puede producir todos los efectos
juridicos que se quiera.

Una de las disposiciones mas alarmante de dicho decreto es cuando en su articulo
19 prescribe:

El presente decreto debe entenderse incorporado a la ley 1564 del 12 de julio de
2012, “Por medio del cual se expide el Codigo General del proceso y se dictan
otras disposiciones”.

La interpretacion de dicho articulo nos arroja a la deduccion, gracias a la palabra
“incorporado”, que el decreto 1736 de 2012, no es precisamente un decreto admi-
nistrativo, sino un decreto que pretende tomar fuerza de ley, gracias a las modifi-
caciones que anteceden al articulo 19, el ejecutivo ejercio una potestad legislativa
que no tiene, pues debio sujetarse a la voluntad del érgano legislativo.

En la piramide de jerarquia normativa, se entiende, que los decretos administrati-
vos son de menor rango que la ley; sin embargo, este particular decreto ocupa el
mismo lugar de una ley, en el momento que el ejecutivo decide incorporarlo a la
ley. ¢ A caso este acto es una vulneracion a la separacion de poderes? La respuesta
es un si, el érgano ejecutivo usurpd de manera flagrante la potestad legislativa del
Congreso de la Republica, modificando y agregando elementos nuevos a una ley
codigo, la cual debe ser modificada, en estricto sentido, por el 6rgano competente,
o sea la rama legislativa.

Esta extralimitacion de competencia en la que incurrio el ejecutivo en el dictado del
Decreto 1736 de 2012, viola los articulos 1, 6, 83, 121, 123, 150-1, 150-2, 150-10,
157, 2229 257-3 de la Constitucion Politica.

5. ANALISIS CONSTITUCIONAL

Como se ha expuesto a lo largo de este texto lo que se vulnera principalmente
con la extralimitacion en sus funciones del Presidente de la Republica al dictar el
Decreto 1736 de 2012 y modificar sustancialmente la Ley 1564 del mismo afio,
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es una serie de principios constitucionales bases del Estado Constitucional de
Derecho. Tales como:

El Principio de la Separacion de Poderes (cuando el Presidente de la Republica
quiere interpretar con autoridad una ley de la Republica, y en este caso Ley-Codigo,
funcion asignada expresamente y con reserva al Congreso de la Reptiblica —art 150
numerales 1 y 10- superior). Como lo da a entender la sentencia T- 983 A del 2004
de la Corte Constitucional, la existencia en Colombia de un modelo de delimitacion
funcional rigurosa, se hace con la finalidad de mantener a los 6rganos dentro de
sus funciones respectivas limitados por la Constitucion, buscando asi un equilibrio
entre cada 6rgano de poder. Sin embargo, dado que la delimitacion de funciones
superpuestas hacen que dicho principio se cumpla, como es el caso en analisis; dado
que la expedicion -bajo la ribrica de la potestad reglamentaria- de un decreto de
corte administrativo, como el decreto de correccion de yerros tipograficos y cali-
graficos 1736 de 2012, hacen una modificacion sustancial a la Ley 1564 de 2012,
lo cual es una competencia asignada al Congreso de la Republica, tinica y exclusiva
como 6rgano representativo de la voluntad general, por lo tanto un reglamento por
parte del Presidente de la Republica no es idoneo ni se le puede atribuir la fuerza
normativa suficiente para modificar y derogar cualquier disposicion que en dicha
ley se contemple; por lo tanto, se aduce una violacion de la separacion de poderes
por extralimitacion de funciones del 6rgano ejecutivo.

El Principio Democratico- art 1° superior- (cuando el Presidente de la Republica
modifica a decretazo limpio, para lo cual basta una simple firma, una ley creada
por el legislador mediante un complejo de debates — art 157 superior- que com-
prenden todo un proceso democratico). Se desconocen los mandatos de la voluntad
general, que se expresa no solo mediante las elecciones populares para integrar
la rama legislativa, sino y sobre todo, mediante el proceso deliberativo (debate y
discusion publica) que conlleva el proceso legislativo para la aprobacion de una ley.
Contrario, en el caso analizado, donde se observa un accionar del ejecutivo, que
no solo transgredia el radio de accion del Congreso, sino que también expide actos
que no le corresponden, burlando el proceso deliberativo y legislando mediante una
simple firma (a decretazo limpio), retomando asi una figura despdtica, contraria a
los principios del Estado Constitucional de Derecho.

El Principio Democratico es considerado uno de los pilares fundamentales del
ordenamiento juridico colombiano, y como tal se encuentra consagrado en el
articulo 1.° de la Constitucion. Esto quiere decir, como se fundamenta en la sen-
tencia C- 971 de 2004 de la Corte Constitucional, que el ordenamiento juridico,
viene arraigado en valores y principios esenciales que fundamentan la Constitucion.
Por lo tanto, el Principio Democratico se inserta en el procedimiento legislativo,
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que garantiza el ejercicio de la voluntad general por parte de la rama legislativa a
la hora de expedir nuevas leyes. De igual forma, para defender este principio, la
Constitucion ha elaborado la prohibicion de la delegacion de la funcion legislativa
para ciertas materias al ejecutivo.

Las leyes como la analizada (1564 de 2012), deben ser adoptadas dentro de un
debate en el Congreso de la Republica, garantizando el debate democratico en el
Estado de Derecho, y precisamente por ello, se hace indelegable dicha funcion. Por
lo tanto, el Decreto 1736 de 2012, el cual modifica y deroga ciertos apartes de la
Ley 1564 de 2012, realiza una flagrante violacion del Principio Democratico a la hora
asumir una actividad que es exclusiva del 6rgano legislativo como representante
de la voluntad general.

El Principio de Legalidad —arts. 6 y 121 superiores— (las autoridades solo pueden
realizar lo que expresamente la Constitucion y la ley, y como se ha demostrado
modificar una Ley-Codigo no es funcion del Presidente de la Republica),

El principio de Confianza Legitima —art 83 superior— (trae consigo la seguridad
juridica de que los mandatos de la ley son uno solo y no varios). Cuando un decreto
dice incorporarse a la ley — ;Qué puede hacer una persona para determinar el juez
competente en un proceso que verse sobre derechos del consumidor, acudir al factor
objetivo por materia como dice la ley o atender al factor objetivo por cuantia como
dice el decreto yerros?

Asi también como el principio de Supremacia constitucional —art 4 superior— (es
una clara violacion a todos sus mandatos ya citados y explicados anteriormente).

Ademas, lo que hace factible que en la practica también se puedan violar derechos
fundamentales como el debido proceso (art 29 superior): dada la existencia en el
ordenamiento juridico tanto de la ley como su decreto de correccion de yerros,
donde las dos normas disponen diferentes condicionamientos sobre el acceso a
la primera instancia en temas sobre los derechos al consumidor. El ciudadano no
tiene la certeza de que disposiciones normativas se le aplicara, por lo tanto sin esta
certeza juridica no podra ejercer una defensa eficaz, no tendra la posibilidad de que
sus pretensiones sean abordadas completamente, no conocera efectivamente quien
es su juez natural, en algunos casos.

Lo que obviamente también es una vulneracion, afectacion y restriccion al derecho
fundamental al acceso efectivo a la administracion de justicia (art 229 superior)

Volviendo al Principio de la Seguridad juridica, referente a las competencias, debe
operar tal cual lo estipula la sentencia T-502 de 2002 de la Corte Constitucional, en
la cual se contempla la certeza de las competencias de la administracion, el legislador
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y el juez, de forma tal que los ciudadanos no se sorprendan frente a cambios en las
competencias. En el caso del Decreto 1736 de 2012, se hace una violacion de este
principio, cuando el decreto modifica ciertas competencias dentro de la ley, como
por ejemplo, el caso de la modificacion del articulo 20 de la Ley 1564 por el decreto:

TEXTO APROBADO EN LALEY
1564/2012

CORREGIDO EN EL DECRETO
1736/2012

Articulo 20. Competencia de los jueces
civiles del circuito en primera instancia (...)

9. De los procesos relacionados con el
ejercicio de los derechos del consumidor.

Articulo 20. Competencia de los jueces
civiles del circuito en primera instancia (...)

9. De los procesos de mayor cuantia rela-
cionados con el ejercicio de los derechos de

los consumidores.

En esta modificacion, el ciudadano no podria tener plena certeza de que articulo se
le aplicara respecto al caso en el ejercicio de los derechos del consumidor, si se aplica
el decreto o la ley. La solucion mas aceptable es la no aplicacion del decreto por via
de la excepcion de inconstitucionalidad, con el fin de salvaguardar la supremacia de
la Constitucion y certeza del ordenamiento juridico; y de igual forma, no vulnerar
el debido proceso de los ciudadanos por esta inconsistencia entre la ley y el decreto.

Es deber de todo Juez de la Republica aplicar la excepcion de inconstitucionalidad
frente a cualquier norma que contrarié la Constitucion (art 4° constitucional). Si
bien, segun la jurisprudencia los decretos presentan una presuncion de legalidad
(deben ser aplicados por los operadores juridicos hasta que el Juez Contencioso
Administrativo decida lo contrario y declare su nulidad), es diferente cuando dicho
decreto contiene vicios de inconstitucionalidad, pues en este caso se aplica no una
excepcion de ilegalidad sino una excepcion de inconstitucionalidad (y que como
repetimos es deber de todo juez aplicarla).®

Como lo expresa Santofimio Gamboa: “El texto constitucional ha de hacerse valer
y prevalece sobre la preservacion de normas de rango inferior. La funcion de la
Constitucion como determinante del contenido de las leyes o de cualquier otra
norma juridica impone (...) siempre armonia entre los preceptos constitucionales
v las normas juridicas de menor rango y si no la hay la Constitucion Politica de

8 Corte Constitucional Colombia , Sentencia C 037 (2000)
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1991, ordena de manera categorica que se apliquen las disposiciones constitucio-
nales (...) ”(2004, pag. 336)

Riccardo Guastini (1999, pag. 328), sostiene que la validez de toda norma dependera
de su conformidad con todas sus normas sobre la produccion juridica, en el momento
en que se transgrede una de ellas serd una norma existente pero invalida, como es
el caso del Decreto 1736 de 2012, en el cual cumple con la fuente legal que es el
articulo 45 de la ley 4 de 1913, pero no cumple con las condiciones constitucio-
nales (norma superior) como los limites que tiene el érgano llamado a expedirlo,
ni el contenido que debe llevar. Lo que como consecuencia logica, llevara a que
se retire del ordenamiento juridico dicha norma que se encuentre viciada por la no
adecuacion con sus normas sobre produccion juridica, mediante control abstracto
de constitucionalidad, o que se inaplique en cada caso concreto mediante el control
difuso de constitucionalidad (excepcion de incontitucionalidad).

Todos los articulos mencionados, van conectados a la division expuesta por Guas-
tini (1999,pag.234), para la cuestion concerniente a las normas sobre la produc-
cion juridica, tales como: las normas que configuran una competencia normativa
(art. 189-11 y 150-1,2), normas que regulan el ejercicio de una competencia nor-
mativa (art 157); normas que circunscriben el objeto de una competencia normativa
(189-10); normas que reservan una competencia normativa (150-2 y 10); normas
que limitan el posible contenido normativo de una competencia (art.150-10).

Es por tanto que deberia ser declarada la nulidad por inconstitucionalidad del
Decreto 1736 de 2012.

6. ACCION APLICABLE AL DECRETO 1736 DE 2012

La discusion sobre cual debe ser la accion aplicable para la nulidad del Decreto 1736
de 2012, bajo la posibilidad de mera nulidad o nulidad por inconstitucionalidad,
se debe a la naturaleza del decreto, dado que se toma como un decreto adminis-
trativo, por su desarrollo formal; sin embargo, en lo sustancial hay serios vistazos
de un decreto legislativo, gracias a las modificaciones e incorporaciones a la ley,
que no transgrede solo a la ley misma, sino a la Constitucion, dada la violacion y
extralimitacion de competencias por parte del Ejecutivo.

El acto propio de la accion de nulidad por inconstitucionalidad, consiste en una
confrontacion directa del acto con la Constitucion y no con otras disposiciones del
ordenamiento juridico. En el caso de la accién de mera nulidad, se da gracias a la
formulacion de cargos por ilegalidad. En el caso analizado, del decreto mencio-
nado, encontramos una violacion a la competencia otorgada constitucionalmente



JULIAN ALBERTO HINCAPIE RESTREPO Y JHON FREDY RIOS AGUDELO

al legislativo por parte del ejecutivo, en lo equivalente al ejercicio de la potestad
legislativa.

Para Santofimio Gamboa, “Es requisito constitucional basico para la procedencia
de esta accion que los actos impugnadas (sic) no correspondan al ejercicio de la
funcion propiamente administrativa, porque si de esta se trata, la ley en un comento
es clara en determinar que los correspondientes actos administrativos estardan
sujetos a las acciones ordinarias y no a la accion de nulidad por inconstituciona-
lidad, que es de cardcter especial” (2008, pag. 181). Sin embargo, en el decreto
analizado, no es precisamente un ejercicio totalmente administrativo, como quedo
demostrado a lo largo de este texto y ademas en el articulo 19 del mismo se puede
ver como con la implementacion del término “incorporar a la ley”, se da una clara
muestra de un ejercicio de potestad legislativa, y no meramente del ejercicio de la
potestad reglamentaria.

COMPETENCIA PARA EL CONOCIMIENTO DE LA ACCION POR PARTE
DEL CONSEJO DE ESTADO.

Dado que el decreto1736 de 2012, deberia ser un acto de administrativo, expedido
por el Presidente de la Republica, la competencia recae sobre el maximo tribunal
para los asuntos administrativos, el cual es el Consejo de Estado.

Su competencia radica en la Constitucion, precisamente en el articulo 237-2, el
cual reza:

Articulo 237: son atribuciones del Consejo de Estado:

Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional.

Como se observa, el conocimiento por parte del Consejo de Estado, se debe al
condicionamiento sobre el cual la Corte Constitucional no tenga competencia para
conocer; por lo tanto, hay que constatar que en el articulo 241, no se encuentra
dentro de la competencia de la Corte Constitucional, el conocimiento de este tipo
de decretos, por lo tanto le corresponde al Consejo de Estado.

Ahorabien, en la Ley 1437 de 2011 (Codigo de Procedimiento y de lo Contencioso
Administrativo) en el articulo 135, se establece la competencia para conocer por
parte del Consejo de Estado, sobre acciones de nulidad por inconstitucionalidad.

Articulo 135. Nulidad por inconstitucionalidad. Los ciudadanos podran, en
cualquier tiempo, solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la
nulidad de los decretos de cardcter general dictados por el Gobierno Nacional, cuya
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revision no corresponda a la Corte Constitucional en los términos de los articulos
237y 241 de la Constitucion Politica, por infraccion directa de la Constitucion (...)

Como la competencia se establece de modo genérico y no en especial a alguna
de las salas del Consejo de Estado, la situacion de falta de claridad constitucional
y sobre todo jurisprudencial sobre el asunto, ha llevado a sostener al Consejo
de Estado en la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, la adopcion de un
criterio operacional que le permite cumplir con su papel excepcional de juez de
constitucionalidad ¢ Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administra-
tivo. Sentencia de 23 de julio de 1996. Exp. S-612 (3367), C. P.: Juan Alberto Polo
Figueroa: “la distribucion de competencia para el control de constitucionalidad de
los decretos del Gobierno Nacional entre la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, contenida en las normas transcritas, evidencia que la Constitucion y la ley
estatutaria mantienen inalterable la naturaleza de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y el objeto de la misma.(...) La competencia que la Constitucion
otorga al Consejo de Estado para ‘desemperiar las funciones del tribunal supremo
de lo Contencioso Administrativo’en punto a decretos del Gobierno Nacional, estd
referida a aquellos dictados en ejercicio de la funcion administrativa, vale decir, a
los que desarrollan o dan aplicacion concreta a la ley, o condicionan la aplicacion
de una situacion general preexistente a una persona determinada. El control juris-
diccional sobre estos decretos de indole eminentemente administrativa se ejercen
mediante la ‘accion de nulidad’, consagrada en el articulo 84 CCA (este articulo
es anterior a la ley 1437 de 2011), por motivos tanto de inconstitucionalidad como
de ilegalidad. En ese orden de ideas, y por exclusion, las ‘acciones de nulidad’
atribuidas a la Sala Plena del Consejo de Estado por el articulo 237.2 C.N., son
aquellas cuya conformidad con el ordenamiento juridico se establecen mediante
su confrontacion directa de la Constitucion Politica. En cualquier otro caso, en la
medida que el parangon deba realizarse inmediata frente o a través de normas de
rango meramente legal, asi pueda predicarse una posible inconstitucionalidad, que
serd inmediata, la via para el control no puede ser otra que la accion de nulidad
que por antonomasia es propia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo).
(2004, pag. 183-184).

La falta de claridad se mantiene por la dificil determinacion de la naturaleza juridica
de algunos decretos (como los de correccion de yerros que se estudian aca) y ademas
porque cuando el legislador ha querido hacer una lista taxativa sobre cuéles decretos
deben ser controlados mediante la accion de nulidad por inconstitucionalidad, la
Corte Constitucional ha decidido declarar dicha lista inexequible.

El articulo 49 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia rezaba asi:
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(...) laaccion de nulidad por inconstitucionalidad se tramitara con sujecion al mismo
procedimiento previsto para la accion de inexequibilidad y podra ejercitarse por
cualquier ciudadano contra las siguientes clases de decretos: 1. Los dictados por
el Gobierno Nacional en ejercicio de facultades constitucionales y con sujecion a
leyes generales, cuadro o marco; 2. Los dictados por el Gobierno Nacional en ejer-
cicio de las leyes que le confieren autorizaciones; 3. Los dictados por el Gobierno
Nacional en ejercicio de las leyes que confieren mandatos de intervencién en la
economia; y, 4. Los dictados por el Gobierno Nacional en ejercicio de facultades
que directamente le atribuye la Constitucion y sin sujecion a la ley previa’

“La Corte Constitucional declaro inconstitucional esta numeracion bajo el enten-
dido de que el legislador estatutario estaba haciendo una enumeracion taxativa
de decretos que no se encuentran en la Constitucion, por lo tanto acarreando la
posibilidad de que algunos otros se quedaran por fuera de esta accion de control
constitucional. Limitar de esa forma los alcances del numeral 20 del articulo 237
de la Carta es a todas luces inconstitucional

Es decir, la identificacion de la base material de la accion de nulidad por inconstitu-
cionalidad practicamente se la traslada la Corte al Consejo de Estado, en cada caso
concreto de acuerdo a las caracteristicas de cada decreto demandado, sin ofrecernos
una solucién verdaderamente satisfactoria sobre este conflicto. (2004, pag.182)

La Ley Estatutaria de Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996) establece como
competencia de la Sala Plena del Consejo de Estado conocer de las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad:

ARTICULO 37. DE LA SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo tendra las siguientes
funciones especiales:

9. <Numeral modificado tacitamente por el articulo 33 de la Ley 446 de 1998, De
las acciones de nulidad por inconstitucionalidad que se promuevan contra los De-
cretos de caracter general dictados por el Gobierno Nacional, que no correspondan

a la Corte Constitucional, cuya inconformidad con el ordenamiento juridico se
establezca mediante confrontacién directa con la Constitucién Politica y que no

obedezca a funcién propiamente administrativa. (Subrayado por fuera del texto).

Finalmente, es pertinente observar el acuerdo 58 de 1999, precisando en el articu-
lo 15, el cual reza:

9 Corte Constitucional Colombia, Sentencia 037 de 1996.
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ARTICULO 15. REPARTO Y TRAMITE. Las demandas que se presenten en las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos expedidos por el Go-
bierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional ni a
esta Corporacion como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, seran
repartidas por el Presidente de la Corporacion y su tramite y decision correspondera
a las Secciones y a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de conformidad
con las reglas que se determinan en los articulos siguientes.

Este articulo nos hace observar el articulo 13 del mismo acuerdo, que reza sobre la
distribucion de los negocios dentro de las salas en el Consejo de Estado, en el cual se
le otorga a la Seccion Primera conocer los procesos de simple nulidad. Por lo tanto,
a contrario sensu, la nulidad por inconstitucionalidad recaera en la Sala Plena del
Consejo de Estado; como lo estipula el articulo 12 del mismo acuerdo, en la cual se
hace referencia a las competencias que a dicha Sala Plena se le otorgue de manera
constitucional o legal, por lo tanto, se hace referencia al articulo 237-2 de la consti-
tucion y al ya citado articulo 37-numeral 9- de la Ley Estatutaria de Administracion
de Justicia (Ley 270 de 1996).

Lo que se pretende demostrar, mediante esta accion (Accion de nulidad por inconsti-
tucionalidad: Articulo 237- numeral 2- de la Constitucion), es la extralimitacion de la
potestad reglamentaria por parte del Presidente de la Republica, dado que la reglamen-
tacion (correccion) del Codigo General del Proceso ha invadido la potestad legislativa,
en una clara usurpacion de competencia por parte del 6rgano ejecutivo, el cual, no solo
hizo correcciones, sino también, modificé de forma sustancial el contenido de la ley,
desconociendo la voluntad del legislador. Lo que hace que se cumplan los dos requisitos
exigidos por la Sala Plena del Consejo de Estado para que proceda la accion de nulidad
por inconstitucionalidad: 1.) Que su confrontacion directa sea con la Constitucion (como
se mostro en el apartado anterior al citar los principios constitucionales y los derechos
fundamentales vulnerados) y 2.) Que el decreto no sea meramente administrativo,
esto es, que sustancialmente rebase la funcion administrativa de corregir la ley para su
efectivo cumplimiento y termine modificando y derogando la ley. Esto es, legislando
mediante un decreto formalmente administrativo, a “decretazo limpio”.
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