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Introduccion

En esta ocasidn la revista Pensamiento Juridico, publicacion arbitrada bajo la
modalidad de doble ciego y de caracter semestral de la Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, presenta
algunas reflexiones sobre el derecho ambiental a través de reflexiones teoricas,
conceptuales e historica desde un enfoque trans- e interdisciplinar, con el
animo de contribuir a la comprender las logicas de funcionamiento y evolucion
del derecho penal, comercial y constitucional. El contenido de la revista esta
dirigido a investigadores, docentes, estudiantes y especialistas en las diversas
ramas del derecho, en el dmbito nacional e internacional. A continuacion, se
realiza una breve presentacidon de cada uno de los articulos.

En primer lugar se presenta el trabajo colectivo realizado por los profesores
Omar Huertas Diaz (Doctor en Derecho por la Universidad Nacional de
Colombia), Daniela Lopez Gomez (Historiadora de la Universidad Javeriana y
magister en Ciencia Politica de la Universidad de los Andes), Melina A. Molina
Carrion (Abogada de la Universidad Industrial de Santander y Maestra en
Justicia Constitucional de la Universidad de Guanajuato, México), Mildre Yurani
Herndndez Ramirez (Abogada de la Universidad Industrial de Santander y
Maestra en Justicia Constitucional de la Universidad de Guanajuato, México)
y Mireya Arteaga Dirzo (Licenciada en Derecho y Maestra en Derecho de la
Universidad Auténoma del Estado de Morelos ,México). Quienes presentan el
articulo titula Los nifios huérfanos de feminicidio y sus repercusiones en la familia
en Colombia, el articulo se propone analizar los efectos del delito del feminici-
dio en las familias de las victimas, especialmente en los nifios que quedan en
situacion de orfandad. La investigacion se realizd a partir del seguimiento y
registro de las mujeres victimas de feminicidio, y de entrevistas a familias de
dichas mujeres, a funcionarios de las instituciones y a académicos expertos.
Adicionalmente, se recurrio al analisis de leyes de otros paises para evaluar el
avance de Colombia en el disefio de politicas especificas. Fruto de la investi-
gacion, se establecieron tres aspectos fundamentales: 1) la falta de un registro
de los nifios en situacion de orfandad a causa del feminicidio; 2) la falta de un
protocolo para reparar y atender a los nifios a los familiares de la mujer, y 3) la
carencia de una politica publica exclusiva para la atencién de esta poblacion.

A continuacion, los profesores Alexandre Walmott Borges (Doctor en historia
por la Universidade Federal de Uberlandia), Alex Cabello Ayzama (Magister em
Derecho por Universidade Federal de Uberlandia) y Fabiana Angélica Pinheiro
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Camara (Doctora en Historia Social por la Universidade Federal de Uberlandia,
Magister em Gestion internacional y desarrollo econdmico por la Universidade
de Reading) presentan el texto denominado: El cuadro comparativo entre cons-
titucionalismo multinivel, transconstitucionalismo e interconstitucionalismo:
un equilibrio de conceptos y bases explicativa. El articulo busca revisar las
principales construcciones teoricas sobre constitucionalismo y los conceptos
de constitucionalismo trans-, inter- y multinivel. La problematizacién central
del articulo es como describir los intentos tedricos de explicar los fendmenos
de trans-, inter- o multiconstitucionalismo. Es una investigacion que tiene el
postulado descriptivo inicial de varias matrices tedricas, con breves incursiones
analiticas sobre estas mismas construcciones, y finaliza con la organizacion del
listado de clasificaciones tedricas. El material utilizado en la redaccion del texto
es material bibliografico sobre teoria constitucional, derecho constitucional y, de
manera complementaria, teoria politica y derecho internacional. Los resultados
del trabajo son clasificaciones y ordenamiento de los catalogos tedricos que pre-
sentan los elementos de similitud y disimilitud entre los conceptos en mencion.

Ulteriormente, el estudiante José Vicente Vera Garcia (Abogado y candidato a
master en Derecho por la Pontificia Universidad Cat¢lica del Ecuador) presenta
el texto denominado Fijacién de precios mdximos y distribucién selectiva: una
aproximacién preliminar. En el texto se analiza como la distribucion selectiva es
un modelo de comercializacion de bienes que, por medio de acuerdos, obliga a los
distribuidores minoristas escogidos por los productores a extender, mantener o
mejorar los estandares de calidad y los servicios posventa, y los beneficia con cierto
nivel de exclusividad. Asi también, las fijaciones de precios maximos de reventa,
sin perjuicio de sus fricciones con la regulacion antimonopolios, suelen servir
como herramientas para la difusion de productos. En efecto, la posibilidad de que
sistemas de distribucion selectiva incorporen fijaciones de precios maximos para la
reventa implica una restriccion a la competencia que presenta complejidades para
la regulacion ecuatoriana que prohibe los acuerdos verticales “injustificados” y
prevé un régimen de exenciones, en principio, aplicable a ellos. En este contexto, el
presente articulo, en su primer apartado, comprenderd los antecedentes, las gene-
ralidadesy el contexto normativo de la distribucion selectiva; en tanto el segundo
apartado determinard los supuestos para la implementacion de las fijaciones de
precios maximos en los sistemas de distribucidn selectiva y, en este contexto,
analizara la aplicacion del régimen de exenciones de la regulacion ecuatoriana;
todo esto, bajo el estudio comparado de la jurisprudencia estadounidense y de la
normativa comunitaria de la Unién Europea.

Seguidamente, el estudiante Juan Camilo Rojas Arias (Abogado candidato a
doctor porla Universidad de Salamanca, con Maestrias en Derecho Internacional
y Analisis Econémico del Derecho y Politicas Publicas) introduce el texto titulado
Andlisis sistémico para determinar la existencia del compliance tributario en

BERND MARQUARDT, DIRECTOR REVISTA PENSAMIENTO JURIDICO INTRODUCCION



Colombia. En este se estudia el auge de los sistemas de cumplimiento, deno-
minados compliance, y su paulatina insercion en los diferentes ordenamientos
juridicos, el presente trabajo busca explorar la existencia de un sistema de com-
pliance tributario en Colombia. A efectos de lo anterior, el presente documento
seguird la siguiente estructura: en los apartados 11y 111 se define de forma amplia
el compliance tributario bajo distintas aristas de alcance, de acuerdo con las
decisiones de los entes competentes en la materia, para posteriormente analizar
el marco normativo vigente. Finalmente, en el apartado iv se sintetizaran las
conclusiones sobre el particular.

A continuacion, la estudiante Catherine Moore Torres (Politéloga por la
Universidad Nacional de Colombia y candidata a magister en Antropologia por
la Universidad de los Andes) presenta el articulo denominado Las continuidades
entre la violencia y el derecho y su fetichizacion: un debate tedrico. Este texto
aborda las relaciones entre la violencia y el derecho desde una perspectiva
critica que cuestiona los enfoques reduccionistas provenientes de la tradicion
liberal, asi como de la tradicion marxista, que interpretan el derecho desde
una légica instrumental. Retomando aportes de la teoria politica, se pretende
reconstruir las continuidades que existen entre estos conceptos a partir del
concepto de “estado de excepcion”, como problema central del poder soberano,
pero en funcién de analizar contextos contemporaneos y poscoloniales a partir
de nuevas formas de estatalidad que ya no son “unitarias”. Posteriormente,
se retoma el concepto de fetichismo legal como una forma de comprender la
fascinacién y fuerza que produce la ley (dimension simbdlica y emocional del
derecho), aun cuando no ha logrado neutralizar o excluir la violencia de la vida
social y el ocultamiento de las relaciones de violencia.

Posteriormente, el estudiante Juan Camilo Mufioz Casallas (Estudiante de noveno
semestre de la Universidad Militar Nueva Granada; miembro del Semillero de
Derecho Administrativo y Responsabilidad Estatal) presenta el articulo titulado:
Aproximacién a la génesis de las ejecuciones extrajudiciales en Colombia. En
el se estudia como el Consejo de Estado de Colombia ha condenado al Estado
por ejecuciones extrajudiciales efectuadas por miembros de la Fuerza Publica
bajo atribuciones propias o dentro de un contexto ideolégico enmarcado en el
conflicto armado interno. Este breve estudio expondra los titulos de imputacion
y los supuestos de hecho para condenar al Estado. En este ejercicio se realiza un
analisis de la evolucion de la jurisprudencia del Consejo de Estado y la forma como
ha evolucionado para finalmente concluir sobre el alcance que estos precedentes
jurisprudenciales tienen frente a las ejecuciones extrajudiciales.

A continuacion los estudiantes de la Corporacion Universitaria Lasallista Liced
Morales Higuita, Santiago Agudelo Londofio, Mariana Montoya Raigosa y Ana
Maria Montoya Vidales presentan el texto denominado Inteligencia artificial en
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el proceso penal: andlisis a la luz del Fiscal Watson. En el se estudia el funcio-
namiento de la inteligencia artificial (ia) y como funcionan los algoritmos que
sirven de apoyo al juez para tomar una decisiéon. En el proceso penal resulta
decisivo investigar sobre los algoritmos aparentemente neutrales que permiten
el funcionamiento de la ia; esto, en virtud de que la persecucion penal es por
naturaleza sesgada, por lo que un algoritmo corre el riesgo de automatizar dichos
sesgos y producir sentencias masificadas regidas por probabilidades. El Fiscal
Watson emplea una pequeiia porcion de la informacion de los delitos reportados,
para arrojar una probabilidad de que alguien en concreto pueda ser responsable
penalmente. Al ser una herramienta patentada por una compaiiia privada, una
persona tendra muy pocas probabilidades de controvertir el porcentaje arrojado
por el algoritmo.

Finalmente, la estudiante Luisa Fernanda Brandao Barrios (Licenciada en
Derecho por la Universidad Lusiada de Oporto (Portugal); doctora en Derecho
por la Universidad de Salamanca y estudiante de posdoctorado en la Universidad
de Salamanca) presenta el articulo denominado El crimen de lesa humanidad
en general y el crimen de genocidio en particular: definiciones y comparaciones.
En este se analiza como con la firma del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, los Estados miembros tienen compromisos por cumplir, como la
obligacion de tipificar, en el ambito interno, los delitos competencia de la Corte,
y la obligacion de contar con disposiciones internas que permitan sancionar
los delitos cometidos contra algtin Estado. Este trabajo explora las diferencias
de los crimenes de lesa humanidad y genocidio, asi como los instrumentos
internacionales en la materia. A partir de la revision de experiencias del derecho
internacional y el derecho comparado se extraen algunas conclusiones sobre
las tendencias en la tipificacion del delito de genocidio y se presentan algunas
reflexiones para el contexto colombiano.

De esta forma, la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la
Universidad Nacional de Colombia pone a disposicion de la comunidad acadé-
mica nacional e internacional un nuevo niumero de Pensamiento Juridico, con
el animo de contribuir a los debates actuales del mundo del derecho en sentido
amplio abordando discusiones pertinentes sobre la evolucion del derecho
colombiano en perspectiva comparada y su funcionamiento practico.

BERND MARQUARDT
Director
Revista Pensamiento Juridico



Los ninos huérfanos de feminicidio y sus
repercusiones en la familia en Colombia*

Children orphaned by femicide and their
repercussions on the family in Colombia

*

Omar Huertas Diaz", Daniela Lépez Gémez

ko k

Melina A. Molina Carrién~, Mildre Yurani Herndndez Ramirez

ok k ok

Mireya Arteaga Dirzo

Fecha de Recepcion: 14 de noviembre de 2021
Fecha de Aprobacion: 28 de diciembre de 2021

Articulo producto de investigacion sobre feminicidio realizada por el Observatorio de Feminicidio del Grupo
de Investigacion Red Internacional de Politica Criminal Sistémica “Extrema Ratio” de la UNIVERSIDAD
NACIONAL DE COLOMBIA, reconocido y clasificado en Al en Minciencias 2018, en cooperacion con la Uni-
versidad de la Tercera Edad de Republica Dominicana y el Grupo de Investigacion Grupo Zoon Politikon

Curso Posdoctoral en Derecho, Doctor en Derecho y profesor Titular Universidad Nacional de Colombia,
Doctor en Ciencias de la Educacion Universidad Simén Bolivar; Investigador Senior Minciencias 2018.
E-mail: ohuertasd@unal.edu.co

Historiadora de la Universidad Javeriana y magister en Ciencia Politica de la Universidad de los Andes.
Miembro del grupo de investigacion Red Internacional de Politica Criminal Sistémica “Extrema Ratio”;
Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Colombia. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4336-8262.
E-mail: redipocrim_fbog@unal.edu.co-danielal412.p@gmail.com

Abogada de la Universidad Industrial de Santander y Maestra en Justicia Constitucional de la Universidad
de Guanajuato, México. Docente en el programa de Derecho de la Universidad de Ibagué e integrante del
Grupo Zoon Politikon. Doctoranda en Derecho Universidad Libre. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-
6672-4536. E-mail: mildre.hernandez@unibague.edu.co

Abogada de la Universidad Industrial de Santander y Maestra en Justicia Constitucional de la Universidad
de Guanajuato, México. Docente en el programa de Derecho de la Universidad de Ibagué e integrante del
Grupo Zoon Politikon. Doctoranda en Derecho Universidad Libre. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-
6672-4536. E-mail: mildre.hernandez@unibague.edu.co

Licenciada en Derecho y Maestra en Derecho de la Universidad Autonoma del Estado de Morelos (México),
Master en Gobernanza Global y Derechos Humanos, Especialista en Gobernabilidad Derechos Humanos
y Cultura de la Paz, Especialista en Responsabilidad Social Empresarial por la Universidad Castilla — La
Mancha (Espaiia), Doctorante en Ciencias Politicas y Sociales Colegio de Morelos (México). ORCID: 0000-
0003-3348-4606. E-mail: mireya.arteaga@inai.org.mx, mireartega2@hotmail.com

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 54, ISSN 0122-1108, JULIO-DICIEMBRE, BOGOTA, 2021, PP. 13-35

QO =5 Z m = X DA »w Z m N

A L -

"0
54



QO 4 2 m — X D »w 2 m N

A L -

"0
54

RESUMEN

El articulo se propone analizar los efec-
tos del delito del feminicidio en las
familias de las victimas, especialmente
en los nifios que quedan en situacion de
orfandad. La investigacién se realizo a
partir del seguimiento y registro de las
mujeres victimas de feminicidio, y de
entrevistas a familias de dichas mujeres,
a funcionarios de las instituciones y a
académicos expertos. Adicionalmente,
se recurrio al andlisis de leyes de otros
paises para evaluar el avance de Colombia
en el disefio de politicas especificas. Fruto
de la investigacion, se establecieron tres
aspectos fundamentales: 1) la falta de un
registro de los nifios en situacion de orfan-
dad a causa del feminicidio; 2) la falta de
un protocolo para reparar y atender a los
nifios a los familiares de la muyjer, y 3) la
carencia de una politica publica exclusiva
para la atencion de esta poblacion.

Palabras clave: feminicidio, feminicidio
intimo, huérfanos de feminicidio, cara
oculta del amor

ABSTRACT

The article aims to analyze the effects of
the crime of femicide on the families of
the victims, especially on children who
are orphaned. The research was carried
out from the monitoring and registration
of women victims of femicide; interviews
with families of victims of femicide,
officials of the institutions and academic
experts. Additionally, the analysis of laws
from other countries was used to evalu-
ate Colombia’s progress in the design
of specific policies. As a result of the
investigation, three fundamental aspects
were established: 1. The lack of a registry
of children orphaned due to femicide; 2.
The lack of a protocol to repair and care
for the children of the woman’s relatives
and 3. The lack of an exclusive public
policy for the care of this population.

Keywords: Femicide; intimate femicide;
femicide orphans; hidden face of love

AMERICA LATINA Y LA TEORIA POSCOLONIAL: REVISION CRITICA DE UN TRASPLANTE TEORICO



INTRODUCCION

esde el 2015, el feminicidio en Colombia fue reconocido como delito

independiente; esto a raiz del asesinato de Rosa Elvira Cely en el 2012,

quien fue violada, torturada, empalada y asesinada por dos compaiieros
de estudio; la presion ejercida por diferentes colectivos de mujeres y la misma
familia de Rosa Elvira, a pesar de lo sucedido, los llevo a emprender una lucha
para que su caso no quedara en impunidad y para que se creara un delito que
reconociera la existencia de un tipo de violencia hacia la mujer, por el hecho
de serlo.

Gracias a la ley, se pudieron evidenciar cambios importantes, como el recono-
cimiento de que la myjer era victima de una violencia particular, basada en las
relaciones de poder inequitativas que atn perviven en la sociedad; ademas se
visibilizo esta realidad, ya que antes eran muy pocos los casos que se daban a
conocer, y por lo general, se transmitian como aislados y producto de situaciones
tales como robo, crimenes pasionales o conflictos interpersonales; sin embargo,
con la sancién de la ley, se robustecio la caracterizacion de estos homicidios,
se evidenciaron los diferentes escenarios donde suceden y las posibles razones
para que se den.

El feminicidio, entonces, hace referencia al crimen de una mujer por el hecho
de serlo; a la mayor expresion de violencia contra una mujer, motivada por la
misoginia, el placer, el control y poder que cree tenerse sobre ella (Russell,
2005, pp. 135-138; Huertas, Maldonado y Correa, 2017, p. 20). Sin embargo, es
importante tener en cuenta que el feminicidio no solo se reduce al asesinato de
una mujer, ya que, dentro de este suceso, son muchos los actores y las situaciones
que entran a ejercer un papel fundamental. Uno de ellos es el Estado, como bien
dice Marcela Lagarde (2006):

El feminicidio no solo se trata de la descripcidon de crimenes que cometen
homicidas contra niflas y mujeres, sino de la construccién social de
estos crimenes de odio, culminacion de la violencia de género contra las
mujeres, asi como de la impunidad que los configura. Analizado asi, el
feminicidio es un crimen de Estado, ya que este no es capaz de garantizar
la viday la seguridad de las mujeres en general, quienes vivimos diversas
formas y grados de violencia cotidiana a lo largo de la vida. En esta
situacion, algunas mujeres son asesinadas.

Elfeminicidio es la cima de la normalizacion y la tolerancia de la violencia
de género y de otras formas de violencia que, al cometerse los asesinatos,
desencadena, como en Judrez, un proceso de violencia institucional sobre
las familias de las victimas y sobre la sociedad. [...] El feminicidio, en tanto
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violencia institucional, se caracteriza también por el no esclarecimiento
de los casos, la falta de acceso a la justicia, a la verdad y a la reparacion del
dafio. Todo ello conforma la fractura del Estado de Derecho. (pp. 12-13)

Ahora bien, a pesar de la sancién de la ley y los cambios que se han evidenciado
para el reconocimiento de este delito, son muchos los retos que debe afrontar
el pais para detener el asesinato de mujeres. Solo en el 2019 se reportaron 250
mujeres asesinadas, en su mayoria en el marco del feminicidio intimo, delito
que hace referencia “al asesinato de mujeres cometidos por hombres con quien
la victima tenia o tuvo una relacién intima, familiar, de convivencia o afines”
(Monérrez y Cervera, 2011, p. 114).

Adicionalmente, es importante ampliar la definicion de feminicidio y compren-
der que, en torno a este delito, hay mas factores dignos de atencion por parte
del Estado y de la sociedad. Uno de ellos es el que se refiere a la familia de las
mujeres victimas de feminicidio, especificamente a sus hijos, que quedan en
situacion de orfandad una vez sus madres son asesinadas, asi como en un grado
de vulnerabilidad exponencialmente alto tanto en términos econémicos como
psicologicos. Es importante recordar que muchos de los nifios han sido testigos
directos del homicidio de sus madres.

Con base en este escenario, el presente articulo se propone analizar el feminicidio
alaluz de las consecuencias en las familias de la mujer victima, especificamente
de los nifios que quedan huérfanos. Para ello, se mostrara: 1) el seguimiento
realizado por el Observatorio de Feminicidio del grupo de investigacion Red
Internacional de Politica Criminal Sistémica “Extrema Ratio” un, Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional, al feminicidio en Colombia, entre los
afios 2015 y 2019, junto con el nimero de nifios que quedaron en situacion de
orfandad; 2) el recuento de las politicas que existen en Colombia y en algunos
paises de Latinoamérica frente a los nifios que afrontan esta situacion; y 3)
algunas conclusiones que recogen la importancia de ampliar la definicion de
feminicidio y visibilizar las victimas indirectas de este delito, reconocer sus
necesidades y asi formular politicas o estrategias de atencion.

Ahora bien, este andlisis evidencid tres problemas a la hora de hablar de
huérfanos de feminicidio en Colombia: 1) la falta de un registro de los nifios en
situacion de orfandad a causa del feminicidio; 2) la falta de un protocolo para
reparar y atender a los nifios a los familiares de la myjer, y 3) la carencia de una
politica publica exclusiva para la atencion de esta poblacion.
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EL FEMINICIDIO Y LOS NINOS HUERFANOS

Entre el 2015 y el 2019, en Colombia los feminicidios tuvieron una mayor
visibilizacion, razon por la cual pudieron reconstruirse cifras muy altas de
asesinatos de mujeres en distintos escenarios, principalmente en el hogar. Asi,
se reafirmd que este es el lugar mds riesgoso para la mujer; alli se desarrolla una
serie de relaciones desiguales e inequitativas que, por lo menos para aquellas
mujeres victimas, terminaron en su muerte. De igual forma, se identificd que
las relaciones amorosas, sean estas matrimoniales o de noviazgo, resultaron ser
el espacio por excelencia del feminicidio.

Esto tiene que ver, en parte, con la construcciéon del amor que prevalece en la
sociedad; un amor que muchas veces tiene una relacion intima con la muerte,
es decir, la zona oscura del amor, como lo han denominado Bosch et al. (2013):

La zona oscura del amor es aquella que le permite ser utilizado como
coartada de los mayores crimenes y atropellos a los derechos humanos,
bajo cuyo paraguas se justifican asesinatos, abusos y torturas, humilla-
ciones, secuestros, golpes e insultos de todo tipo. Es la parte perversa
del amor. (p. 3)

Se trata de una construccion patriarcal del amor donde no solo lo romdntico
entra a construir un aspecto central, sino la posesion, los celos del hombre,
que detenta el poder en la relacion amorosa y se convierte en el duefio de la
mujer hasta el punto de controlar si ella vive o muere. Por lo tanto, se termina
legitimando la violencia y el maltrato, asi como el supuesto de que este amor
debe ser para toda la vida (Bosch et al., 2013, p. 48).

Tanto novios como exnovios, esposos 0 ex esposos se registran como los vic-
timarios de la mayoria de los asesinatos de las mujeres; por lo menos un 50%
de los casos tienen denuncias previas donde las mujeres informaban el peligro
que corrian sus vidas, pero la insuficiente accion de parte de los organismos
competentes no logro evitar su asesinato. Tales fueron los casos de Lina Maria
Jaramillo, quien interpuso 4 denuncias antes de ser asesinada; Leidy Delgado,
con 17 denuncias; Karol Andrea Grisales Casas, con 3 denuncias; Claudia Milena
Soto Gomez, con 4 denuncias; Maria del Transito Aponte, con 1 denuncia
(Huertas, Lopez y Arteaga, 2020).

Desde el 2015 (afio en que se sanciond la Ley 1761, o Ley Rosa Elvira Cely), hasta
el 2018, se identificaron 672 feminicidios, de los cuales casi el 70% fueron femi-
nicidios intimos. La figura 1 muestra los asesinatos por afio, donde se registra
una tendencia al aumento de los casos; sin embargo, es importante aclarar que
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esto no necesariamente corresponde al aumento de feminicidios, pues también
puede atribuirse al aumento de denuncias y de visibilizaciéon de casos.
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Figura 1. Feminicidios en Colombia en el periodo 2015-2019

Fuente: elaboracion propia, Observatorio de Feminicidio 2020, Feminicidios por afio, grupo de
investigacion Red Internacional de Politica Criminal Sistémica “Extrema Ratio” un, Facultad de
Derecho, Universidad Nacional de Colombia.

En el 2019 se evidenciaron, con preocupacion, nuevamente altas cifras de
feminicidios en todas las regiones del pais y el desbordamiento del problema
frente a las politicas que actualmente algunos departamentos llevan a cabo para
contener y prevenir este tipo de violencia. Esta claro que si bien la mayoria de
feminicidas fueron capturados (es decir, que en términos generales la justicia
ha mejorado en lo que se refiere a las capturas), el trabajo de prevencion sigue
siendo precario. Como se observa en la figura 2, la mayoria de feminicidas han
sido capturados; no obstante, muchos han sido procesados por homicidio simple,
y no por feminicidio, lo cual tiene importantes repercusiones en las penas, que
por lo general son muy bajas.
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M capturado M fugitivo suicidio

Figura 2. Cifras de feminicidas

Fuente: elaboracion propia, Observatorio de Feminicidio 2020, Proceso de victimario, grupo de
investigacién Red Internacional de Politica Criminal Sistémica “Extrema Ratio” un, Facultad de
Derecho, Universidad Nacional de Colombia.

El afio 2019, entonces, fue altamente violento para las mujeres: mas de 250
feminicidios se reportaron en total; por lo menos 30 fueron de nifias menores
de 17 afos; casi el 30% de las victimas pusieron denuncias previas a su muerte,
y 290 fue el niumero de nifios que quedaron en condicion de orfandad.
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Figura 3. Feminicidios por departamentos en el 2019

Fuente: elaboracion propia, Observatorio de Feminicidio 2020, Feminicidios por departamento
2019, grupo de investigacién Red Internacional de Politica Criminal Sistémica “Extrema Ratio” un,
Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Colombia.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 54, ISSN 0122-1108, JULIO-DICIEMBRE, BOGOTA, 2021, PP. 13-35

2T D v 2 m v

Q = Z m

O = X £ =

N

54

—
O



QO 4 2 m — X D »w 2 m N

A L -

"0
54

Se evidencia un tratamiento de la justicia medianamente efectivo a la hora de
la captura del feminicida, pero deficiente en términos de atencidn a denuncias,
lo cual repercutio en el asesinato de la mujer victima de maltrato. Finalmente,
la tipificacién de homicidio o de suicidio en vez de feminicidio, en muchos
casos reportados, ha puesto en duda el accionar de las instituciones estatales y
desconocido y pasado por encima de la Ley Rosa Elvira Cely, que hoy en dia es
la que cobija todo acto de violencia contra la mujer por razén de género. Ahora
bien, en cuanto al ataque, cabe mencionar el alto grado de sevicia y violencia
que caracterizaron los asesinatos de las mujeres; muchas fueron torturadasy
otras violentadas sexualmente, convirtiéndose asi en un asesinato con un alto
componente comunicativo (Segato, 2006).

LOS NINOS HUERFANOS DEL FEMINICIDIO

Ala hora de comprender la realidad de aquellos nifios que quedan en situaciéon
de orfandad a causa del asesinato de sus madres, es importante empezar por
mencionar uno de los principales problemas: la falta de registro y, por lo tanto,
de cifras consolidadas a propdsito del nimero de nifios que se encuentran en
esta situacion.

Esta claro que tanto Colombia como distintos paises de América Latina se han
preocupado por penalizar el delito de feminicidio y por brindar algunas estra-
tegias que si bien no han sido del todo efectivas, si han mostrado el interés por
atender este tipo de asesinatos. Sin embargo, es evidente que hay un olvido casi
total de las familias de estas mujeres y, principalmente, de sus hijos, exceptuando
algunos paises como Argentina, que ya han sancionado leyes puntuales para
su atencion. Expresa Yeiver Rivera, periodista e investigador, a este respecto:

Se habla del hecho, de lo que sucedid, de los nimeros y las estadisticas,
pero no vemos las victimas que hay detras. Todos hablamos de la protec-
cion de los nifios, pero muy pocos son los que hablan de estos menores
que quedan huérfanos. Bajo la proteccién de quién queda, porque la mama
al cementerio y el papa a la carcel. Nadie sabe al cuidado de quién queda.
Pero han perdido al ser mas importante de sus vidas, ya no tendrdn a su
madre. Estos nifios quedan bajo el desamparo. No se ha hecho ningtn
trabajo de parte del Estado colombiano. El Estado no fue capaz de defender
la vida de esa mujer, entonces el Estado debe ser capaz de proteger a esas
mujeres. En otros paises ya se ha empezado, pero Colombia estd en mora
de implementar una ley para implementar la atencién a los huérfanos del
feminicidio. (Entrevista a Yeiver Rivera, 06 de junio del 2020, Bogotd)
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Como bien lo sefiala el periodista, en Colombia pese a la existencia del ICBF no
hay una ruta especifica que tenga lineamientos para la atencidn de estos nifios, y
menos un registro o seguimiento de sus condiciones; por lo tanto, se desconocen
casi totalmente las dificultades tanto psicoldgicas como econdmicas que viven
las familias y los nifios de las mujeres asesinadas. Tanto la Defensoria del Pueblo
como la Fiscalia General de la Nacion y la Secretaria de la Mujer’ coincidieron
en que no tienen cifras de los nifios huérfanos y que tanto el registro como la
atencion recaen en el Instituto Colombiano de Bienestar familiar (IcBF); entidad
que, después de varios derechos de peticion y una tutela, respondié que no habia
un registro de los nifios huérfanos a causa de feminicidio e hizo remisién a la
Fiscalia General de la Nacion, entidad que igualmente indicé no tener registros
consolidados®.

De igual forma, el 1cBF menciond, como medidas de atencién especializadas,
las siguientes:

En ese sentido, en materia de atencién a integral de las nifias y adolescen-
tes victimas de VBG [violencias basadas en género], se indicé que debian
ser garantizados sus derechos conforme lo dispuesto en el articulo 11 de
la Ley 906 del 2004, 15 de la Ley 360 de 1997, 13 de la Ley 1719 de 2014 y
especificamente para casos de violencia contra la mujer, los contemplados
en el articulo 8 de la Ley 1257 del 2008, entre los que se encuentran:

“(..) g) Recibir asistencia médica, psicoldgica, psiquidtrica y forense
especializada e integral en los términos y condiciones establecidos en el
ordenamiento juridico para ellas y sus hijos e hijas’.

Por tanto, se enfatizo en laimportancia de activar el sector salud, que es el
competente para brindar dicha asistencia médica, psicoldgica, psiquitrica
y forense especializada e integral en los casos de vbg, con el fin de que
la mujer, nifa o adolescente recibiera la atencién médica y psicologica,
tanto de emergencia como de forma continua si es requerida. Lo anterior
adquiere especial importancia si se tiene en cuenta que muchos de
estos casos no reciben el tratamiento de urgencia que se requieren por
desconocimiento de las competencias y funciones de cada entidad y las
herramientas legales que se encuentran dispuestas para esas situaciones.

De ahi que la autoridad administrativa debe realizar las gestiones que
se requieran ante el Sistema General de Seguridad Social - sgsss para el

1 Derecho de Peticion a la Fiscalia General de la Nacion, Radicado 20196110694412, 01 de agosto del 2019;
Derecho de Peticion a la Defensoria del Pueblo, Oficio 4010-466, 01 de agosto del 2019; Derecho de Peticion
a la Secretaria de la Mujer, Radicado 2-2019-004098, 01 de agosto del 2019.

2 Derecho de Peticion 20196110886952, Fiscalia General de la Nacion, 10 de febrero del 2019.
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acceso y debida prestacion de los servicios de salud, con la finalidad de
garantizar el restablecimiento del derecho a la salud de los nifios, nifias
o adolescentes victimas, en los términos establecidos en el Cddigo de
Infancia y Adolescencia - Ley 1098 de 2006 (modificada por la Ley 1878
de 2018), la Ley 1639 de 2013 y 1773 de 2016.

Por tal razon, en caso de que el nifio, nifia o adolescente no se encuentre
afiliado(a) al sgsss, se deberd solicitar a la Direccion Territorial de Salud
que adelante las acciones para superar dicha situacion. Sila victima cuenta
con red familiar, se le debe indicar a la autoridad sanitaria; y, en caso de
que no cuente con red familiar, se reportara a la Direccidn Territorial de
Salud mediante listado censal.

De igual manera, debera solicitar a la Direccion Territorial de Salud la
prestacion del servicio de salud al nifio, nifia o adolescente, incluyendo
la atencidn psicosocial, y junto con su equipo técnico interdisciplinario
realizard seguimiento a la misma, a efectos de garantizar que esté acorde
al tratamiento y en términos de calidad y oportunidad.

“%. Se sefialen las acciones concretas, de parte de su entidad, frente
a los nifios huérfanos que han sido testigos del asesinato de sus
madres”

Como lo indicamos en la respuesta a las preguntas 1y 2 de su requeri-
miento, las acciones concretas se relacionan con la apertura de un pard
dentro de los términos ya referenciados. Ahora bien, hemos remitido a
través de oficio n.° 20202010000051351, anteriormente referenciado, la
solicitud para que, en el marco de sus competencias, la Fiscalia General
de la Nacién pueda suministrar informacion mas detallada sobre las
acciones a adelantar en los casos donde nifios, nifias y adolescentes han
sido testigos del feminicidio en contra de sus progenitoras.

“s5. Seindiquen las politicasy lineamientos existentes en su entidad,
para lograr la reparacion integral de las victimas de feminicidio,
especialmente de menores de edad”.

Como lo indicamos en el punto n.° 3, existe una linea técnica en materia
de prevencion y abordaje de las vbg, entre estas la tentativa de y femini-
cidio, asi como frente a los ataques con agentes quimicos en los cuales
sean victimas directas nifias y adolescentes mujeres; o sean nifios, nifias
y adolescentes victimas indirectas en relacién con sus progenitoras o
mujeres que se encargan de su custodia y cuidado personal.
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Asimismo, se encuentra en proceso de actualizacion el Lineamiento Técnico
Administrativo de Ruta de Actuaciones para el Restablecimiento de
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes con sus Derechos Inobservados,
Amenazados o Vulnerados, el cual define el Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos - pard, cuyo Anexo n.o 10 hace referencia
a las acciones especializadas que deben adelantar las autoridades admi-
nistrativas y sus equipos técnicos interdisciplinarios en los casos de vbg,
especialmente en los temas de femicidio y ataques con agentes quimicos
donde los nifios, nifias y adolescentes sean victimas directas o indirectas.
(Respuesta con Radicado 2019122220000055582, sim 1701577085, del 28
de febrero del 2020)

No obstante, las familias victimas no ven esta atencion materializada. Frente a la
falta de atencidn y las medidas, supuestamente, adoptadas por las instituciones
competentes, Adriana Cely —hermana de Rosa Elvira Cely, mujer asesinada en
el 2012— asegura:

Nadie sabe qué ha pasado con la salud de los nifios, con su escolaridad,
con su vida. El Estado los ha abandonado, los deja a la merced de las
familias que también estan luchando para lograr justicia. No solamente
con tener a un criminal detrds de unas rejas, sino también que no vuelva
a suceder este delito. Nosotros, como familia, no recibimos ningun tipo
de acompanamiento psicosocial por parte de alguna institucion del
Estado o del gobierno. Nos tocé apoyarnos en muchas otras personas y
organizaciones. Porque cada miembro de la familia tramita las cosas de
forma distinta. (Entrevista Adriana Cely, 12 de julio del 2020, Bogota)

A pesar de este desconocimiento y la falta de politicas para la atencién de las
familiasy los nifios, el Observatorio de Feminicidio de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional identificd, desde el 2015 (afio en que se sanciono la Ley
1761, o Ley Rosa Elvira Cely) hasta el 2018, 672 feminicidios; 500 eran mujeres
mayores de edad, trabajadoras y cabeza de hogar. De estas 500, se pudieron
reconstruir 400 feminicidios; 360 mujeres madres de mds de un nifio. Segun
la base del Observatorio de Feminicidio, fueron 600 nifios huérfanos, el 90%
entre los 1y los 14 afios.

De los 600 nifios, por lo menos 200 fueron testigos directos del asesinato de su
madre, generalmente a manos de sus padres o padrastros, y 15 fueron quienes
dieron aviso a las autoridades o a otros miembros de la familia. En el 2019 se
reportaron 290 nifios huérfanos; 60 presenciaron el asesinato de su madre, e
incluso algunos nifios resultaron heridos (Fundacion Feminicidios Colombia,
2019). Asi registraron los hechos algunos medios de comunicacion:
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Boyacd, septiembre de 2016:

Los hechos ocurrieron en septiembre del 2016 en el municipio de Panqueba
(Boyacd), donde en medio de una discusion familiar el hoy condenado
tomo un cuchilloy, frente a un menor de edad hijo de la myjer, le propiné
11 puialadas hasta causarle la muerte.

Una vez perpetrado el crimen, el menor de edad aviso a las autoridades
permitiendo la captura de William Eduardo Blanco Pinzon a las afueras
del municipio, cuando pretendia huir. (Caracol Radio, 3 de mayo del 2017,
“Condenan a 41 afios de carcel a un hombre que asesiné a su esposa en
Boyacd”)]

Valle del Cauca, 8 de agosto del 2017:

A Enrique Castro Viveros, de 45 afios, el juez 27 Penal Municipal con
funciones de Control de Garantias lo envid a la cdrcel como presunto
autor responsable del crimen de su compariera sentimental el pasado 8
de agosto de 2017.

Se habia refugiado en la casa de sus padres en el barrio Charco Azul, en
el oriente de Cali (Valle del Cauca). El hijo menor de 8 afios de la victima
debio quebrar los vidrios de una ventana para poder ingresar al inmueble
y laencontré sin vida en el cuarto donde dormia e inmediatamente alerto
a familiares. (HSB Noticias, 25 de septiembre del 2017, “Donde sus padres
encontraron a Enrique Castro, quien habria asesinado a su mujer en Cali”)

HUILA, 3 DE JUNIO DEL 2017:

Los hechos se registraron en el municipio de Santa Maria, departamento
de Huila, cuando la victima se encontraba en su humilde vivienda ubicada
en el barrio Altico.

Al parecer el agresor llego a la casa bajo los efectos del alcohol y en
medio de una acalorada discusion agredi6 en cuatro oportunidades con
un cuchillo a la mujer de 56 afios, identificada como Mirian Céspedes
Trujillo. No tranquilo con las agresiones propinadas a su compafiera
sentimental, este hombre, que al parecer tiene problemas con las drogas,
procedio a degollarla.
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Los gritos desesperados de la mujer, en su intento de pedir ayuda y en los
pocos minutos que tuvo, alertaron a los vecinos de que algo sucedia, uno de
los hijos de la pareja intent6 ayudar a su madre, pero desafortunadamente
ya se encontraba sin vida.

Tan pronto cometio el asesinato, Wilson Salcedo Medina huy¢ del lugar
al parecer hacia el vecino departamento del Tolima, pero uno de los hijos
de la fallecida dio aviso a las autoridades del rumbo que habia tomado
su padre, y desplegaron un intenso operativo en conjunto con Policia
de ese departamento, dando finalmente con el presunto homicida. (HsB
Noticias, 4 de junio del 2017, “A cuchillo una mujer fue asesinada por su
compaifiero sentimental en Huila”)

Ahora bien, es importante tener en cuenta que no solo los nifios, nifias y adoles-
centes afrontan (NNA) las dificultades que genera el asesinato de sus madres, sino
que también los demads familiares deben asumir las consecuencias de ello. Por
ejemplo, las abuelas o tias son quienes quedan a cargo de los nifios, asi que no
solo deben llevar la tristeza y la depresion de la pérdida de la mujer, sino asumir
la responsabilidad de los nifios, su manutencion y tratamiento psicoldgico.

Entre el 2015 y el 2018 se pudieron rastrear aproximadamente 50 casos en los
cuales las abuelas quedaron a cargo de los nifios, 30 quedaron a cargo del ICBF y
del resto no se tiene informacion. Por su parte, en el 2019, 100 quedaron a cargo
de sus abuelas o tias, y del resto no se tiene informacion. Esto sucede, como se
ha dicho, porque actualmente Colombia no tiene registros ni politicas que se
encarguen de las victimas indirectas, a pesar de que son ellas las que quedan
al cuidado de sus familiares, a cargo del proceso para evitar la impunidad en
los casos, e incluso lideran marchas y protestas encaminadas a denunciarlos.
Algunas personas no tienen trabajo, otras estan en edades avanzadas y esto les
dificulta, aun mas, asumir la responsabilidad de los nifios (Torres Zambrano,
2017, p. 35; Huertas, Lépez y Arteaga, 2020):

Nuestra lucha comienza cuando nos dicen que habia un agravante por el
hecho de ser mujer, sino también en el proceso penal y no fue utilizado,
entonces nos enfrentamos a una situacion mas compleja que es entender
que existen unas leyes y no fue implementada de la mejor manera. [...]
Identificamos que el Estado es un sistema inoperante.

Qué pasa con su hija, qué pasa con su familia, y es luchar con varias situa-
ciones. Durante los cinco dias que dur6 viva mi hermana, nuestra luchay
mi lucha personal era lograr que capturaran a estos dos criminales y no
quedara impune su ataque y luego su muerte. Pero en el mismo recorrido
era lograr que su hija no sufriera tanto y lograr que entendiera qué fue
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lo que sucedié con su mama. Porque una nifia de doce afos, tener que
explicar la tortura, la violacion y el empalamiento de su madre por parte
de dos comparieros, amigos con los que ella estudiaba es muy dificil y el
Estado no estaba ahi, las instituciones no estaban ahi para acompanar
este proceso.

Y es enfrentarnos a otras situaciones, no es de revictimizar, es acompanar,
darles unas nuevas oportunidades a estos nifias y nifias y a esas familias
que luchan sin saber cudles son sus derechos y sin recursos. (Entrevista
a Adriana Cely, 12 de julio del 2020, Bogota)

Adicionalmente, no hay recursos para asumir tratamientos psicologicos ni
para ellas ni para sus nietos, como bien lo hace notar Torres Zambrano (2017)
a propdsito de la situacion en México:

Los cuidadores, ancianos, enfermos y personas sin recursos suficientes son
familias con la vida trastocada, abuelos sin custodias legales, con ingresos
economicos limitados y con miedo a que los agresores aparezcan algin
dia, asi prevalece el silencio social sobre el feminicidio. (p. 10)

MEDIDAS DE ATENCION A VIiCTIMAS INDIRECTAS
DE FEMINICIDIO EN COLOMBIA

En Colombia la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) recae sobre el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la normatividad que los cobija esta
establecida en el Cddigo de Infancia y Adolescencia, cuyo objeto es el siguiente:

Establecer normas sustantivas y procesales para la proteccion integral
de los nifios, las nifias y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus
derechos y libertades consagrados en los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes, asi
como su restablecimiento. Dicha garantia y proteccion sera obligacion
de la familia, la sociedad y el Estado. (art. 2, Ley 1098 del 2006, Codigo
de Infancia y Adolescencia)

Segun el Cddigo, la proteccidn de los nna consiste en el reconocimiento como
sujeto de derechos; la garantia y el cumplimiento de sus derechos; la preven-
cion de cualquier tipo de violacién de sus derechos y el restablecimiento de
estos ultimos en caso de su vulneracion (art. 7, Ley 1098 del 2006, Cédigo de
Infancia y Adolescencia). Por lo tanto, es el Estado el encargado de velar por el
cumplimiento de estos principios y de reestablecer los derechos vulnerados de
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los nifios y las nifias. Este seria el caso de los nifios huérfanos del feminicidio,
pues afrontan una situacion que los ubica en un nivel de vulnerabilidad muy
alto a nivel familiar, psicoldgico, econémico, educativo, etc.:

Los derechos de los nifios huérfanos del feminicidio deberian ser lo mas
importante de nuestra sociedad y del Estado. El Gobierno debe garanti-
zarles a estos nifos el acceso a la educacion sin ningdn costo porque ya
no existe papa ni mama, porque en la mayoria de estos casos no hay una
figura paterna que acompafie estos procesos. Estos nifios no tienen ni
salud, no tienen vivienda propia y ellos merecen tener otro tipo de vida y
otro reconocimiento por parte del Estado que abandono a estas mujeresy
que no ha dadojusticia. Es una deuda que tiene el Estado con estos nifos.
(Entrevista a Adriana Cely, 12 de julio del 2020, Bogotd)

Como bien lo ha narrado Monserrat Escudero, psicdloga de la Casa del Encuentro
en Argentina, los nifios huérfanos a causa de feminicidio son verdaderos sobrevi-
vientes de este delito, pues deben asumir a su padre o padrastro como el asesino
y causante de la pérdida de su madre; ademds deben cambiar su vida, su barrio,
sus amigos y su circulo social. Adicionalmente, se enfrentan a la narracién de
noticias de la muerte de su madre y esto les modifica su estructura a pesar de
los esfuerzos de quienes quedan con su custodia (Clarin, 2019).

En otros casos, son los hijos mayores los tnicos responsables del cuidado de
los menores, lo que implica asumir tareas que no van acorde a su edad, tales
como entrar a la vida laboral antes de tiempo, abandonar sus estudios y lidiar
con los traumas de los demas nifios, sin la posibilidad de vivir su propio duelo
(Huertas, Lopez y Arteaga, 2020). A continuacion, una narraciéon de una nifa
en situacion de orfandad debido al asesinato de su madre:

Los desgarradores relatos de nifios huérfanos por feminicidios

Cuando sea grande me voy a casar, voy a tener dos hijos, pero me voy a
separar para que no me vayan a matar como mi papa maté a mi mama.

La expresion refleja el impacto de una pequeiia, que tenia solo 5 afios
de edad, cuando presencié cémo su padre, Miguel Angel Pérez Arteaga,
asesinaba a su madre, Paula Andrea Vera Arce, a cuchillo.

Suvida gira ahora sobre la muerte de su madre: retine a sus compaiieritos
de colegio y les cuenta como esa noche del 23 de octubre de 2017, cuando
su abuelita le hacia el disfraz para el Halloween que se avecinaba, su padre
lleg6 borracho y apufald a su mamita. Una joven que “apenas tenia 24
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afiitos”, recuerda la hermana de la victima y tia de la nifia, Luz Helena
Ramirez Arce.

La nifia no solo lo cuenta, también lo dibuja: garabatea una figura
femenina en posicion acostada, con un enorme manchoén rojo a la altura
del corazon. En su testimonio a la Fiscal del caso, relatd que su papd, un
supuesto prestamista que siempre estaba armado, asesiné a su mamay,
de paso, su inocencia.

“Mi mamad subio al tercer piso, donde vivia la pareja —relaté a El Pais Luz
Helena— y vio por la ventana a la nifa toda llena de sangre, entonces le
dijo: ‘mamita, paseme las llaves’; porque Pérez Arteaga las dejoé encerradas
y escapo. Abrid y encontré a mi hermana muerta”.

Con la mirada de quien apenas estd abriendo sus ojos al mundo, la nifia
trataba de explicarle a su abuela el dantesco cuadro: “Mi papad maté a
mi mamacita con un cuchillo”, dijo, y hacia el movimiento de apuialar,
recuerda la abuela. El cuchillo de la cocina no aparecia y la nifa revelo
que si, que con ese era que le habia quitado la vida a quien le habia dado
la vida a ella.

También record6 que como ellas ya estaban durmiendo cuando Pérez
Arteaga llego, este primero le aplicé una inyecciéon a su mama. Por
eso, la familia materna de Paula Andrea, que vivia en el primer piso de
la vivienda, en el barrio Republica de Israel, no escuché nada: ni una
discusion ni un golpe, ni un grito de resistencia que las alertara.

En su testimonio a la Fiscal, relaté que, en ese instante, ella apreto bien
sus pies, en los tobillos y se quedo quietica, calladita. Hoy —ya cumplio
6— habla como una adulta: “Ay, la vida que me toco, sin mama”, cuenta
Luz Helena. A su abuela le dijo que iba a estudiar para Policia para hacer
justicia “con ese sefior”.

Al principio, la nifia no dormia bien, trasnochaba a la abuelita, daban
las 2 y 3 de la madrugada y no podia conciliar el suefio. “Tuvimos que
andarle rapido y buscar ayuda psicologica”, dice Luz Helena. Desde que
va al psicologo, ha vuelto a dormir mejor, anota la abuela, quien obtuvo
la custodia de la nifia, y si le pasa algo, quedaria con su tia Luz Helena.

Jairo Ramirez Benjumea, psicélogo social y asesor de la Fundacion
Carvajal, dice que el impacto emocional en un nifio de presenciar o saber
que su propio padre asesino a su madre y lo dejo huérfano, es tan hondo,
que no es un recuerdo doloroso, sino un trauma.
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Elimpacto es traumatico porque rompe toda la normalidad del desarrollo,
advierte Ramirez Benjumea, ya que la calidad de las relaciones parentales
son las que ayudan a formar la estructura psicologica del nino.

En los huérfanos de los feminicidios, esas relaciones parentales “se
rompen y de qué manera; hay una destruccion del Yo que hace que el
nifo pierda toda la confianza en la humanidad, porque se va lo que mas
quiere, que es su mama, y lo otro que mas queria, su papa, queda como
el verdugo”, explica Ramirez Benjumea. Sus relaciones afectivas quedan
desestructuradas y pueden causar patologias de orden mental, tipo
trastornos de ansiedad, psicosis, psicopatias. [...] (El Pais, 13 de mayo del
2018, “Los desgarradores relatos de nifios huérfanos por feminicidios”).

Sin embargo, en las situaciones en las que se ha definido una necesaria proteccion
por parte del Estado, no se ha contemplado ninguna que haga referencia a la
pérdida de su madre a causa de un feminicidio (capitulo II: “Derechos y liberta-
des”, articulo 20: “Derechos de proteccién”, Cddigo de Infancia y adolescencia,
p. 5). Si bien se intuye que, por la condicién de vulnerabilidad, el nifio debe ser
atendido y protegido, la falta de inclusion del feminicidio en dicho cddigo tiene
repercusiones como las que diferentes familias han manifestado, y es la falta
de atencion diferencial de nifios huérfanos por este delito.

Pero las familias no ven suficiente ayuda ni representaciéon del Estado frente
a medidas de reparacién por la pérdida de las mujeres; muchas veces, incluso
son revictimizados tanto por el Estado al recibir una mala atencion por parte
de funcionarios de las instituciones encargadas como de los medios de comu-
nicacidn, quienes narran las noticias de forma descarnada y sin respeto alguno
por las familias (Huertas, Ruiz y Archila, 2020). Con relacién a esto, el articulo
47 del Codigo de Infancia y Adolescencia menciona recomendaciones puntuales
sobre la transmision de noticias que estén relacionadas con temas en los que
los nifias y las niflas estén involucradas:

Abstenerse de realizar transmisiones o publicaciones que atenten contra la
integridad moral, psiquica o fisica de los menores, que inciten a la violencia,
que hagan apologia de hechos delictivos o contravenciones, o que contengan
descripciones morbosas o pornogrdficas.

A propésito de este tema, Adriana Cely, hermana de Rosa Elvira Cely, comenta:

Con mi sobrina, por ejemplo, fue algo diferente y dificil porque no habia-
mos podido narrarle de la mejor manera qué habia sucedido con su mama4,
y estdbamos llevando con una amiga psicéloga un proceso de despedida
y de duelo porque ella no pudo ver a su mama4, y resulta que se presento
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algo cruel, cuando la cambiamos de colegio. Una de las nifias le mostro
el periodico Q’hubo y ahi es cuando mi sobrina conoce la verdad y sabe lo
que pasé con su mamd y era retomar y tener todas las herramientas para
poder acompariary darle la mejor informacién sin ser tan dolorosa, aunque
ya tenia una idea por lo que pudo leer en el periodo.

Los medios de comunicacion son muy importantes, pero creo que tiene una
responsabilidad importante y es pensar c6mo estdn mostrando estas noti-
cias. Tienen que pensar en sus familias, en el dolor que estdn atravesando
sus nifios y sus madres que pierden a sus hijas de esta forma. Es importante
pensar cémo le estamos dando el mensaje a la sociedad en comun, porque
muchas veces la noticia hace parecer que todos fuéramos cémplices, y
que la mujer fuera la culpable de lo que le pasd. Aqui es muy importante el
compromiso de los medios de comunicacién, siendo lo mds humano posible
sin revictimizar. (Entrevista a Adriana Cely, 12 de julio del 2020, Bogotd)

POLITICAS DE ATENCION EN LATINOAMERICA

A diferencia de Colombia, hay otros paises de América Latina que han avanzado
en el disefio de politicas y leyes para la atencién a las familias e hijos de las
mujeres victimas de feminicidio. Algunos de ellos son Reptiblica Dominicana,
México, Argentina, Pert y Bolivia. Por ejemplo, en Republica Dominicana se
formuld un protocolo para la atencidn tanto de los nifios huérfanos como de las
familias de la mujer victima de feminicidio; en este se propone un trabajo articu-
lado entre diferentes instituciones, tales como la Policia Nacional, el Ministerio
de la Myjer, el Ministerio de Salud, el Ministerio de Educacion, el Ministerio
Publico, el Consejo Nacional para la Nifiez y Adolescencia y la Vicepresidencia,
que responda a la necesidad de “ejecutar un programa que permita generar un
proceso de acompariamiento a esos nna que son huérfanos a causa de la violencia
contra la mujer e intrafamiliar, para que puedan integrarse de una manera digna
en la sociedad” (Vicepresidencia de la Reptblica Dominicana, p. 12).

Con base en este planteamiento, se establecieron la sistematizacion y la orga-
nizacion de datos sobre los feminicidios y los nifios y nifias huérfanos junto
con medidas de educacion, atencion psicoldgica y fisica, con el objetivo de
garantizar el tratamiento de los traumas generados por el evento de su madre.
Sin embargo, la atencién no ha cumplido sus metas debido a la desarticulacion
institucional, el bajo presupuesto y la dificultad en establecer un registro de los
nifios huérfanos (Connectas, s. f.).

En el caso de Argentina, este pais sanciond la Ley 2745 o Ley Brisa con el
proposito de brindar un apoyo economico a los hijos de mujeres victimas de
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feminicidio. Este apoyo aplica hasta los 21 afios y estd sujeto a que el asesino sea
padre del nifio, esté condenado o tenga un proceso por feminicidio. Con esta
ley se garantiza, ademds, una cobertura de salud y atencién integral (capitulo
iv, articulo 9; capitulo iv, articulo 10)3.

En cuanto a Perq, en el 2018 se cred la estrategia “Te acompafiamos” con el
objetivo de atender y apoyar a las victimas indirectas de este delito. Sin embargo,
sus logros no cumplieron las expectativas, lo cual genero gran descontento entre
las organizaciones sociales, que se unieron para impulsar la creacién de una
politica mucho mas solida. Fue asi como se aprobo el decreto de urgencia en
enero del 2020, en el que se estipulo la obligatoriedad de atencién econdémica,
de salud y educacion para los nifios huérfanos victimas de feminicidio.

El gobierno de Ecuador, por su parte, expidio el Decreto 696 el 8 de marzo del
2019, por medio del cual se cre6 un bono para los nifios y nifias en situacion
de orfandad por el feminicidio, lo cual representé un importante logro, ya que
en este pais se reportan altas cifras de feminicidio y, por lo tanto, de nifios
huérfanos*.

Ahora bien, en Uruguay se sancion¢ la ley sobre hijos de fallecidos en hechos
de violencia doméstica en el 2011 y en Paraguay y Bolivia se discute la formu-
lacién y aprobacion de proyectos ley con el mismo fin (efe, 24 de julio de 2019,
“La Defensoria plantea un bono mensual para huérfanos por feminicidios en
Bolivia”).

CONCLUSIONES

Con base en la informacidn recopilada y analizada sobre el feminicidio, tanto
en Colombia como América Latina, se pueden concluir varios elementos impor-
tantes. El primero tiene que ver con la necesidad de ampliar la vision respecto al
feminicidio y sus consecuencias. Es decir, el feminicidio debe ser comprendido
no solo como el asesinato de una mujer, sino el desequilibrio y la ruptura de un
tejido social y familiar que la rodeaba, lo que lleva a reconocer a los familiares
(madres, hijos, hermanas) como victimas indirectas de este delito.

3 Segtn el informe del Clarin, en Argentina se reportaron, entre el 2008 y el 2017, 3678 nifios huérfanos, y
mas de 300 en 2018. Son al menos 40 en lo que va de 2019. En todo ese lapso el promedio es de un caso cada
26 horas (Clarin, 2019).

4 Segun las organizaciones sociales ecuatorianas, del 2014 hasta febrero del 2019, se reportaron 600 nifos
huérfanos a causa del feminicidio (Primicias, 13 de mayo del 2019, “Los nifios son las victimas ocultas y
olvidadas del feminicidio”).
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Este reconocimiento implica el disefio urgente de politicas, protocolos y estra-
tegias de atencion y apoyo en los campos emocional, psicoldgico, econéomico,
educativo y de salud, con el fin de permitir la superacion por parte de los nifios
huérfanos y demds familiares de la victima y aportar en la reduccién de la
violencia contra la mujer.

Por otro lado, es importante establecer un registro nacional de los nifios
huérfanos victimas de feminicidio, pues esta es la tinica estrategia para disefar
rutas efectivas y evidenciar tanto la necesidad de atencion como la gravedad
del problema. Es pertinente mencionar que los nifios huérfanos victimas de
feminicidio afrontan una alteracidn total de su vida, al perder a su madre y al
reconocer a su padre o padrastro como el culpable. Ademas, muchos de ellos
son testigos del asesinato y esta es una carga psicologica que tiene secuelas
profundas y requiere atencion especializada para continuar el curso de su vida
y poder establecer un relacionamiento social que no incluya la violencia.

Cabe aclarar que estos esfuerzos no solo pertenecen a las instituciones como
el ICBF y la Fiscalia, sino a los demds actores sociales, tales como los medios
de comunicacion, la educacion y la politica, pues todos deben contribuir a la
atencion correcta del feminicidio, evitando la revictimizacién y contribuyendo
a un relacionamiento social que no incluya relaciones de poder que promuevan
la violencia de género, con una oportuna participacion de las victimas. En ese
sentido, se resaltan los esfuerzos y las politicas propuestas en otros paises, por
medio de las cuales han visibilizado a la poblacion victima de feminicidio y
han asumido el reto de pensar estrategias y politicas que puedan reparar, en la
medida de lo posible, a las victimas indirectas.
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RESUMEN

El presente articulo busca revisar las
principales construcciones tedricas sobre
constitucionalismo y los conceptos de
constitucionalismo trans-, inter- y mul-
tinivel. La problematizacién central del
articulo es como describir los intentos
teoricos de explicar los fenomenos de
trans-, inter- o multiconstitucionalismo.
Es una investigacion que tiene el postu-
lado descriptivo inicial de varias matrices
tedricas, con breves incursiones analiti-
cas sobre estas mismas construcciones, y
finaliza con la organizacion del listado de

clasificaciones tedricas. El material utili-
zado en la redaccion del texto es material
bibliogréfico sobre teoria constitucional,
derecho constitucional y, de manera
complementaria, teoria politica y dere-
cho internacional. Los resultados del tra-
bajo son clasificaciones y ordenamiento
de los catdlogos tedricos que presentan
los elementos de similitud y disimilitud
entre los conceptos en mencion.
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ABSTRACT

The text of the article seeks to review the
main theoretical constructions on consti-
tutionalism and the concepts of trans, inter,
multi or multilevel constitutionalism. The
central problematization of the article is
how to describe the theoretical attempts
to explain the trans, inter or multi phe-
nomena of constitutionalism. It is research
that has the initial descriptive postulate
of several theoretical matrices, with brief
analytical incursions on these same theo-
retical constructions, and finalization with
the organization of the list of theoretical
classifications. The material used in the
writing of the text is bibliographic material
on constitutional theory, constitutional law
and, in a complementary way, on political
theory and international law. The results
of the work are classifications and ordering
of the theoretical catalogs presenting the
elements of similarity and dissimilarity
between the concepts of trans, inter, or
multi constitutionalism.

Keywords: Multilevel constitutionalism;
transconstitutionalism; constitutional
right; interconstitutionalism.
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INTRODUCCION

ste articulo esta destinado a catalogar y presentar algunos puntos de

referencia sobre las expresiones que se han utilizado para designar la

nueva realidad normativa e institucional de regular los derechos basicos
de hombres y mujeres y la organizacion del poder politico. Estos fendmenos han
sido encapsulados bajo expresiones como transconstitucionalismo, interconsti-
tucionalismo, constitucionalismo multinivel, transnacionalizacién de derechos,
entre muchas otras. La problematica implicara cuestionar el desarrollo de la
teoria constitucional y el derecho constitucional, para la captura y formacion
de matrices operativasy explicativas sobre estos fendmenos. Habra en el trabajo
el desarrollo de un postulado inicial: la presentacion de las diversas matrices
tedricas que explican la nueva realidad material del constitucionalismo (o
la posibilidad misma de superarlo). Para la delimitacion de este postulado,
se realizard una descripcion inicial de qué elementos materiales dictaron la
produccion tedrica que se observara a lo largo del texto.

En el desarrollo del texto habrd una comparacion entre varios postulados
teoricos de distintos autores que tratan y buscan presentar acuerdos semanticos
sobre las expresiones en mencion. El ejercicio puede apoyar la realidad de los
llamados centros normativos regionales y globales, las normas regionales y
globales, o las instituciones regionales o globales que hoy en dia tratan asuntos
tradicionalmente relacionados con la Constitucion. Por lo tanto, el trabajo busca
avanzar en la comprension de los conocimientos tedricos establecidos.

Habrd una estrategia comparativa en el texto con el interés de analizar una
cantidad moderada de referencias tedricas de una manera integral (sin detallar
un estudio cualitativo). Como estrategia secundaria, habra andlisis con el
objetivo de identificar patrones generales de estas referencias tedricas. Se trata,
por tanto, de una investigacion con el uso de fuentes bibliograficas en el ambito
de la teoria constitucional, el derecho constitucional y, ademas, el derecho
constitucional internacional y el derecho internacional.

1. CONTEXTUALIZACION DEL TEMA: ¢QUE BASE
MATERIAL BUSCA EXPLICAR LA TEORIA?

Las transformaciones del poder politico, el marco de los centros de toma de
decisiones (estatales o no estatales) y los centros de produccién normativa,
sumadas a una mayor participacién de entidades supra- o transnacionales, han
requerido nuevas concepciones o conceptualizaciones sobre las constituciones.
Algunas de las categorias y fundamentos del fenémeno constitucional han sido
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revisados por la teoria constitucional, lo cual ha dado lugar a la literatura en
esta materia, asi como en el derecho constitucional y en los estudios de derecho
politico desde una serie de enfoques conceptuales. El propdsito es elaborar un
marco para la categorizaciéon de estos nuevos fendmenos.

En un andlisis retrospectivo y prospectivo, desde el final de la Segunda Guerra
Mundial existe la creciente participacion de normas e instituciones interna-
cionales, tanto como fuentes de referencia de aplicacién del derecho como
instituciones con poderes y prerrogativas para la aplicacién y exigencia de la
ejecucion de dichas normas. Ademas del cambio en la globalizacién, se produjo
la progresiéon y asuncion de nuevas tareas/poderes por parte de los centros
regionales de toma de decisiones y normativos. También estd el enfoque de los
centros, las normas y los sistemas regionales como algo necesario, o en algunos
casos, un complemento necesario del sistema mundial, los centros mundiales
de toma de decisiones o las formas normativas de producciéon del mundo.

Para entender cémo el derecho constitucional, la teoria constitucional o el
derecho politico han enfrentado estas cuestiones, es necesario tomar como
punto de partida las bases de entendimiento y estipulacion del estatuto de las
constituciones. En general, el constitucionalismo ha sentado las bases de las
siguientes categorias y conceptos (todos centrados en la regulacién del poder
politico), que se resumen en esta lista (sintética y con el caracter retrospectivo):

a) Constituciones, en la mayoria de los casos, cartas legisladas o documentos
legislados, con la materialidad de la disciplina normativa de los derechos
fundamentales, y la organizacion del Estado y los érganos del Estado; esta
materialidad constitucional se entiende como la disciplina de un Estado
nacional organizado de acuerdo con la Constitucién nacional (al menos
desde el siglo xvi111)' (Mora-Donatto, 2002; Bobbitt, 2003)*.

b) La superioridad material y formal de las Constituciones, inmunizando
contenidos, disciplinando procesos de elaboraciéon de normas, definiendo
competenciasy, en algunos casos, imponiendo tareas y programas constitu-
cionales; toda esta concepcion desde la perspectiva de las instituciones, los
sistemas normativos y las autoridades nacionales (Kelsen, 2005; Anderson,
1991; Kohn, 1946).

1 Laprogresion de la ley legislada a partir del siglo XVIII se puede ver en la obra de Gilissen (1986).

2 Dos problemas surgen y son discutidos por Cecilia Mora-Donatto (2002): primero, si las constituciones
formales son realmente reguladores eficientes del poder politico y las relaciones sociales; segundo, si existe
una distancia entre la materialidad constitucional y la formalizacion constitucional. Estas preguntas no se
profundizaran en el texto porque son contrarias al objeto de la problematizacion del articulo.
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¢) La verticalizacion de normas e instituciones desde la cuspide de la
Constitucidn; los sistemas constitucionales presentan, en forma de descrip-
cion figurativa, un eje de ordenadas y un eje de abscisas, es decir, los 6rganos
estatales y el ordenamiento espacial del poder; todo en el marco del Estado
nacional (Silva, 2014; Kelsen y Paulson, 1982).

d) Lateoriade las fuentes de derecho trata de ordenar las normas en el sistema
nacional de derecho; es decir, la verticalizacion y jerarquia de las fuentes
normativas como fuentes de derecho nacional, en un Estado nacional (Ferraz
Jr.,1993; Shelton, 2006; Golding, 1961).

e) La definicion espacial del territorio del Estado como lugar de superioridad
indiscutible de la Constitucion; esta concepcidn con las reflexiones sobre lo
que es, o fue, el derecho internacional, como derecho reglamentario de las
relaciones entre Estados, de manera horizontal; y en el derecho constitucio-
nal, la tarea de la vertical regulacion de la soberania nacional o autoridad
nacional del Estado (Bobbitt, 2003; Jo, 2004).

f) Limitacion material del derecho internacional al &mbito de las reglamen-
taciones interestatales, recapitulando el alcance reglamentario del derecho
internacional en la gama de derechos de la persona; derecho internacional
con la funcion de regular el orden de los Estados y las soberanias en la
convivencia y la competencia (Jo, 2004; Stern, 1936).

Como se indica en el parrafo de introduccion, las categorias y conceptos de
constitucionalismo y derecho constitucional han sufrido impactos y rupturas
en su alegacién explicativa y aplicable, tanto como norma reglamentaria para
los procesos politicos como para las organizaciones socioeconomicas. Tales
impactos y rupturas fueron dictados por las transformaciones antes mencio-
nadas de los centros de toma de decisiones, centros de produccién normativa,
autoridades con el poder de produccién y aplicacion de la ley. Esto condujo a
algunas redefiniciones, estipulaciones, reordenacion de las categorias tradicio-
nales de derecho constitucional y a la interpretacion funcional de las propias
constituciones.

En la lista sintética desarrollada anteriormente, habia una retrospectiva de los
marcos de referencia y materiales del derecho constitucional. A partir de este
parrafo esta la redaccion de otra lista sintética, las transformaciones del marco
ambiental en el que se incluyen las constituciones (con la insercion también de
las explicaciones y categorias del derecho constitucional):

a) En el contexto de las transformaciones, estd la cuestion de varias normas
de derechos fundamentales, que seran el caso de los derechos humanos,
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b)

0

d)

trasladando la materialidad constitucional a la competencia de la misma
con la materialidad de documentos juridicos de caracter internacional y
universal (Nickel, 2019; Cmiel, 2004).

Lo visto en el literal anterior condujo a la produccion de cartas de derechos,
declaraciones de derechos y el desarrollo de una idea de convivencia, com-
plementariedad y, en algunos casos, superioridad de los derechos humanos
sobre los derechos fundamentales; incluso existe la superacion de los
paradigmas omnipotencia de las cartas nacionales de derechos del Estado
(Bobbitt, 2003; Bobbio, 2015).

En el contexto de las transformaciones, hay coexistencia con otros centros
normativos; las constituciones sufren, o llegan a sufrir, la competencia/
convivencia con otras normas de derechos o, en cierta medida, las normas
de organizacion de las instituciones internacionales/regionales; no es que se
produzca la creacion de una constitucion regional, o constitucion mundial,
sino mds bien una parte de la materialidad constitucional absorbida por
documentos juridicos regionales o mundiales (Walker, 2010; Vega, 2009).

En el contexto de las transformaciones, existe la superacion de la ver-
ticalizacion federal (tipica de los sistemas nacionales federales) para la
horizontalizacién compartida de las fuentes (nacional, regional y/o comu-
nitaria, universal), con la existencia de las diversas instituciones y normas,
en competencia con el alcance exclusivamente nacional; estas normas e
instituciones compiten con las instituciones del Estado y con las normas
estatales?* (Carbonell, 2019; Rojas y Mesa, 2014).

La teoria constitucional buscaba enfrentar esta realidad con el camino tradicio-
nal que supone el conocimiento juridico de una teoria conspirativa del derecho.
Su proposito era crear recomendaciones, establecer categorias esenciales, crear
posibles vias de solucion, directrices o recomendaciones, todo ello con miras ala
organizacion social en esta nueva base material de las normas de organizacion
politica. Mds concretamente, conceptos analiticos capaces de sistematizar las
normas constitucionales, las normas fundamentales de la existencia humana
(derechos humanos y derechos fundamentales) y las normas de organizacién de

Este es uno de los puntos clave para entender los fenomenos trans-, multi- o interconstitucional: no existe
una simple transposicion del circulo nacional a las esferas internacionales; hay nuevas demandas y disefos
institucionales para adaptarse y llevar a cabo. Las consideraciones sobre las peculiaridades de los acuerdos
normativos en el constitucionalismo multinivel se pueden ver en Carbonell (2019). Las consideraciones sobre
el constitucionalismo multinivel pueden extenderse, con reservas, a los otros fendmenos aqui discutidos,
como el trans- y el interconstitucionalismo.

El significado exacto de lo que es esta competencia no debe referirse inmediatamente a las formas estable-
cidas de competencia, como en la tradicion constitucional. La competencia de las normas en casos como el
constitucionalismo multinivel se hace con algunas peculiaridades que se alejan del concepto tradicional.
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las instituciones politicas. En esta tarea, la teoria constitucional buscaba tratar
el fenémeno con el uso de nuevos nombres para la nueva realidad. Precisamente
en este punto hay algunas dificultades de respuestas semdnticas correctas sobre
lo que se quiere decir, y para qué realidad uno significa algo® (Coelho, 2019;
Vega, 2009; Carbonell, 2019)°.

Las nuevas expresiones utilizadas por la teoria constitucional para la nueva
realidad material de las constituciones circulan mas a menudo con el mante-
nimiento de las raices de las palabras clave, como el constitucionalismo o la
constitucionalidad, con la adicion de prefijos: inter, trans, multi’. Como se puede
ver, justo en la entrada, se trata de flexibilizar la nomenclatura conceptual del
fenomeno constitucional de tal manera que contemple esta realidad y dindmica
novedosa. Como se ha indicado, la circulacion de palabras como inter, trans o
multi impone la elaboracion de acuerdos semanticos sobre el alcance de lo que
significan estos prefijos afiadidos a la raiz —constitucionalismo, constitucio-
nalidad—, asi como la elaboracion de acuerdos semdnticos sobre contextos y
cualidades de tal adicion®.

El proposito de este articulo es recopilar rdpidamente como se utilizan estos
nuevos términos. Se han realizado algunos escritos sobre como se desarrolla
la conceptualizacién y definicion de las constituciones, en un mundo plural
y con multiples centros de decision, y con todas las realidades materiales que
se han descrito, en retrospectiva y en prospeccion. La estrategia de escritura
empleada sera la de explorar las categorias que ahora se presentan para explicar
la nueva realidad constitucional. Las fuentes basicas son materiales de libros y
publicaciones periddicas. La exploracion agrup6 cinco bloques diferentes, con
intentos de conceptualizacidn especificos, como se muestra a continuacion.

5 Esto no significa que se haya producido un desprecio por el desarrollo de formulas, metodologias y pro-
cesos de interpretacion relacionados con nuevas relaciones sociales y transformaciones en el universo de
las normas. Dentro del cuadrante de objetivos de este articulo hay una concentracion de problematizacion
en elaboraciones analiticas. Sobre hermenéutica y constitucionalismo multinivel, por ejemplo, ver Rojas y
Mesa (2014).

6  Como ya se ha indicado, existe, en el uso de expresiones como multi, trans, inter, constitucionalidades o
constitucionalismos, un proceso de estipulacion o redefinicion de lo que es la Constitucion y cuales son las
funciones del constitucionalismo.

7  Las palabras de Gongal Mayos (2019) se refieren al fendmeno trans, inter o multi: “Usamos el término
‘interfenémenos’ solo por la similar flexion morfologica presente en términos como intercultural, inter-
constitucional o interdisciplinar. Lo usamos principalmente porque dejamos claro que los ‘inter fendmenos’
se caracterizan por la creciente mezcla - en territorios territoriales y en fenémenos sociales, culturales,
constitucionales, disciplinarios y de otro tipo, que ahora han tendido a permanecer relativamente separados
por limites territoriales. Son pues ‘interfendmenos’ para diagnosticar y exigir estrategias de integracion y
dialogo completas que permitan una mayor tolerancia (multi o multianalisis) e incluso la menos transfron-
teriza (analisis cruzado)”.

8  Como se vera a continuacion, el texto de Marcelo Neves (2014) busca abordar el alcance de lo que se llama
transconstitucionalismo. Al autor también le importa la intensidad del significado atribuido a la expresion.
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a)

Constitucionalismo multinivel - 3 abajo;

b) Transconstitucionalismo - 4 abajo;

0

Interconstitucionalidad - 5 abajo;

d) Transnacionalizacion de derechos - 6 por debajo.

e)

Interconstitucionalidad en sentido amplio -7 abajo.

2. CONSTITUCIONALISMO MULTINIVEL

La expresion constitucionalismo multinivel es ampliamente utilizada para
la designacion del siguiente fenomeno: la existencia de varias normas con
materialidad constitucional, y de varias autoridades policiales con contenido
constitucional. Esto implica la coexistencia de bloques de normas. Hay que decir
que esta expresion tiene un fuerte uso y teorizaciones en el mundo europeo,
especialmente por la experiencia de construir la Comunidad y luego la Unién. En
otras palabras, el constitucionalismo multinivel tiene el acento de la experiencia
europea y se fundamenta en las siguientes bases®:

a) Elusoylainclusion de laidea del pluralismo juridico en los debates sobre la

ley y sobre los sistemas y sistemas juridicos. Este pluralismo se caracteriza por
diversas fuentes de derecho y normas productoras y de toma de decisiones.
En una oposicién entre el monoismo y el pluralismo, el constitucionalismo
multinivel se caracteriza por la oposicion al primero. Por lo tanto, la autoridad
exclusiva del Estado nacional se opone a la coexistencia de varias autoridades
que pueden ser llamadas materialmente constitucionales. Por lo tanto, el
constitucionalismo multinivel aprovecha una experiencia remota de un
conjunto conceptual, y se puede decir ideologico, de convivencia de fuentes,
de pluralismo legal, para influir en los acontecimientos posteriores de su
desarrollo® (Poblete, 2005)".

En palabras de Alessandra Silveira (2019): “Ya el término ‘interconstitucionalidad” incorpora una propuesta
teodrica a partir de la cual puede y debe estudiarse el proceso de integracion europea, por lo tanto, el autor
explica que 1) el paso del Estado soberano al Estado no soberano, 2) la intervencion de sujetos legitimadores
distintos del pueblo del Estado y 3) la invencion de procedimientos constitutivos diferentes de los procedi-
mientos constitutivos clasicos requieren densificaciones que so6lo una nueva teoria de la interconstitucion
podria proporcionar”.

No se puede decir que sean formalmente constitucionales porque todavia hay un vacio en una constitucion
general de este ambito juridico.

En un enfoque historico mas amplio, o incluso con algunas experiencias contemporaneas, el sistema
arraigado no es nada nuevo. Hay cierta similitud con las estructuras federales o con el pluralismo existente
entre los derechos de los medios de comunicacion. El desarrollo de ideas sobre el pluralismo, la base de
discusiones sobre el constitucionalismo multinivel, tiene su matriz en la teoria juridica anglosajona. En la
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b) En el caso europeo se produjo el desarrollo de un “espacio juridico europeo”,

compuesto por normas nacionales y normas de la Union. En este sistema, se
percibe una coexistencia entre los sistemas constitucionales nacionales y el
orden constitucional europeo. Esto significa la coexistencia y la aplicacion
simultdnea y paralela de las normas constitucionales europeas y de los
Estados nacionales europeos. También hay que mencionar que la convivencia
permite incluso (en términos de validez y aplicacién) desplegarse en mas de
un nivel: se acepta la existencia de centros regionales de toma de decisiones
(en Estados Federales), el centro nacional de toma de decisiones y el area
“europea”, es decir, el espacio supranacional. A partir de la experiencia
europea de varios centros de gobierno y administracidn, se ha acufiado la
expresion constitucionalismo multinivel* (Poblete, 2005; Carbonell, 2019).

El sistema europeo se ha convertido en un sistema normativo compuesto
por constituciones nacionales, de cada Estado y de los Tratados Europeos.
La Constitucién tnica, la Constitucion nacional, es sustituida por multiples
espaciosy lugares de autoridad constitucional (tomando autoridad constitu-
cional en el sentido material de la Constitucion). Existe en el sistema europeo
un sistema compuesto de estratos que pueden sintetizarse en europeo y
nacional (tanto federales como unitarios), en la convivenciay en la aplicacion
compartida. La idea de unidad del sistema europeo no tiene sus raices en
la unificacion, sino en la tnica base multiple. Hay normas europeas, hay
normas nacionales, hay estandares nacionales de los estados federales. Las
lineas divisorias entre el derecho nacional y el derecho europeo estdn sujetas
a las distintas configuraciones: en algunos casos, ficilmente notables; en
otros, hay lineas finas de separacion; en otros, casi imposible de distinguir.
No hay exactamente orden jerdrquico. La supremacia del derecho europeo
no es una superioridad determinada, sino una forma de solucion en caso
de conflicto. También hay que tener en cuenta que todavia no existe una

teoria legal anglosajona estaba la floracion de teorias conservadoras, todavia en el periodo del colonialismo.
Entonces, esta misma teoria recibi6 contribuciones del multiculturalismo para el desarrollo de ideas sobre
el constitucionalismo complejo (Poblete, 2005).

En palabras de Alessandra Silveira (2019): “La teoria de la interconstitucionalidad surge, por tanto, de la
necesidad de enmarcar el fendmeno de la interaccion reflexiva entre las normas constitucionales de diferentes
fuentes que conviven en el mismo espacio politico —el de la Union Europea—, que implica la creacion de
redes para la solucion de problemas constitucionales comunes (especialmente jusfundamentales). La meta-
fora de las redes refleja la ausencia de jerarquia y se utiliza para explicar que los instrumentos del derecho
constitucional nacional ya no pueden capturar el significado, los limites, ni proporcionar entendimientos
juridicamente adecuados para los problemas de la integracion europea, lo que requiere el desarrollo de
una teoria de la interconstitucionalidad que explique lo que esta pasando. [...] Por lo tanto, la teoria de la
interconstitucionalidad se refiere al fenomeno de la pluralidad de fuentes constitucionales (y exigencias de
autoridad constitucional) y los intentos judiciales de acomodarlos en un contexto juridico-constitucional
que no esta jerarquicamente estructurado. Es por ello que el lema (o ‘reivindicacion empirica fundamental’)
de dicha teoria fue proporcionado originalmente por los riesgos de conflicto/litigio [especialmente entre el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) y los tribunales constitucionales de los Estados miembros]
por el tltimo 6rgano decisorio en materia juridica constitucional de la Union”.
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Constitucion europea en el sentido formal, sino mds bien los documentos que
son constitutivos del espacio, que implican normas de derechos humanos,
normas de organizacién de las autoridades europeas, entre otros. Con esta
supremacia, la estructura formal, jerdrquica y vertical es abandonada por
un sistema disperso y arraigado (Carbonell, 2019; Poblete, 2005).

Como se ha mencionado, el término constitucionalismo multinivel se desarrollo
en la experiencia europea. Con la consolidacion de otros grupos de poderes y
normatividad regionales, tuvo lugar la expansién y adaptacion del uso. Hay
escritos que buscan utilizar los elementos de la experiencia europea, y las
construcciones teodricas de esta, para la sistematizacion, por ejemplo, del Sistema
Interamericano de Derechos. Por lo tanto, existe en el estado de la técnica el
desarrollo de formulas adaptativas y/o transformadoras para otros contextos,
para otras instituciones y para otros sistemas de competencia y convivencia
estatal y regional (Cordeiro, 2015; Soares, 2020; Olsen y Kozicki, 2019).

3. TRANSCONSTITUCIONALISMO

Este término tiene una matriz con un fuerte acento autorial. Se dice esto porque
en Brasil estd el trabajo de Marcelo Neves, que discute, problematiza y presenta
definiciones sobre el tema®:

Ante esta situacion, presento el concepto de transconstitucionalismo. Por
un lado, el transconstitucionalismo no debe confundirse con un mero
transjuridismo, que se puede observar incluso en la relacién entre los
ordenamientos juridicos en el pluralismo medieval, especialmente entre
el derecho canénico (y romano), el derecho urbano, el derecho real y el
derecho feudal, por lo tanto, en la experiencia en la época medieval no
se trataba de problemas constitucionales en el sentido moderno, es decir,
ni de cuestiones de derechos fundamentales ni de limitacién y control
juridico positivo del poder, y mucho menos de diversas pretensiones de
autofundacion del poder de la ley (en ultima instancia y en general, el
derecho tenia un fundamento sagrado). (Neves, 2014, p. 106)

A diferencia del constitucionalismo multinivel que tiene un desarrollo mas
centrado en una experiencia de constitucionalismo flanqueada por centros
regionales y por un orden de normas de un espacio juridico regional de integra-
cion, la expresion transconstitucionalismo tiene un sesgo universalista. Se puede
decir que la perspectiva del transconstitucionalismo abarca la contribucion

13 El trabajo de Marcelo Neves ya esta disponible para su traduccion y edicion en inglés.
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del pensamiento y la teoria, y no solo la aparicién de normas e instituciones
(aunque también las incluye):

Para hacer frente al transconstitucionalismo, me aparto del concepto de
“razon transversal” de Wolfgang Welsch (1996; 2002, pp. 295-318), pero
me alejo un poco de este ambicioso concepto, para analizar los limites y
posibilidades de la existencia de “racionalidades transversales” (“puentes
de transicion”) tanto entre el sistema juridico como otros sistemas sociales
(constituciones transversales) y entre los sistemas juridicos dentro de la
ley como sistema funcional de la sociedad mundial. (Neves, 2014, p. 207)

Esto significa que hay un caracter reflexivo sobre la evolucién y la configuracion
material de las normas e instituciones, pero también la exploracion prospectiva
de hacerlo y qué hacer. El transconstitucionalismo indica didlogo entre diferentes
ordenes legales':

Por otro lado, esto no es constitucionalismo internacional, transnacional,
supranacional, estatal o local. El concepto apunta exactamente al desarro-
llo de problemas juridicos que impregnan los distintos tipos de drdenes
judiciales. Un problema transconstitucional implica un problema que
puede involucrar a los tribunales estatales, internacionales, supranacio-
nalesy transnacionales (arbitrales), asi como a las instituciones juridicas
locales nativas, en la busqueda de su solucion. (Neves, 2014, p. 207)

Y esta vision del transconstitucionalismo apunta a la combinacién de matri-
ces, experiencias, desarrollos de drdenes normativas e instituciones. No hay
experiencia en la perspectiva del transconstitucionalismo que en si misma sea
la raiz del desarrollo de 6rdenes integradas. La propuesta es mds completa,
de una comunién de construcciones del constitucionalismo. Es interesante
observar que la vision del transconstitucionalismo, expuesta por Marcelo Neves,
también apunta a una superacion de los opuestos, a saber, el estatalismo (una
palabra utilizada por el autor que probablemente cubre el Estado nacional) y
el internacionalismo:

14 “Laidea de transconstitucionalismo de While Neves busca articular la construccion de ‘puentes de transicion’,
utilizando acoplamiento estructural y racionalidades parciales entre los diferentes ordenamientos juridicos,
que estan disponibles para el aprendizaje mutuo sin fronteras, teniendo en cuenta la doble contingencia de
estas relaciones; el cosmopolitismo constitucional de Sunstein se centra en variantes hermenéuticas diri-
gidas al texto de la Constitucion como mecanismos para aumentar la coherencia a medida que se dispone
de mas perspectivas para interpretarla (muchos argumentos de mentes), incluida la contribucion de fuentes
externas (precedentes extranjeros). Pero el enfoque de Sunstein en el funcionamiento del sistema judicial
estadounidense lo hace caer de la utilidad de la aplicacion de las decisiones de otras naciones por parte de la
Corte Suprema, especialmente aquellas menos visibles en las relaciones de poder en la escena internacional”
(Carvalho, 2015, p. 31).
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El transconstitucionalismo no toma un solo ordenamiento juridico o un
cierto tipo de orden como punto de partida o ultima relacion. Rechaza
tanto el estatalismo como el internacionalismo, el supranacionalismo,
el transnacionalismo y el localismo como solucién privilegiada a los
problemas constitucionales. Mds bien, sefiala la necesidad de construir
puentes de transicién”, la promocion de “conversaciones constitucio-
nales”, el fortalecimiento del entrelazamiento constitucional entre los
diversos ordenamientos juridicos: estatal, internacional, transnacional,
supranacional y local. (Neves, 2014, p. 208)

En la misma linea de razonamiento, superando opuestos, Marcelo Neves
sefiala que el transconstitucionalismo apunta a la superacion de la dicotomia
del monismo vs. pluralismo. Segtn el autor, existe el entrelazamiento y las
posibilidades de combinaciones y relaciones variadas entre 6rdenes judiciales:

El modelo transconstitucional rompe con el dilema del “monoismo/
pluralismo”. La pluralidad de los ordenamientos juridicos implica, desde
la perspectiva del transconstitucionalismo, la relacion complementaria
entre la identidad y la otra. Las drdenes involucradas en la solucion del
problema constitucional especifico, en el plano de su propia autofunda-
cion, reconstruyen continuamente su identidad a través del entrelaza-
miento transconstitucional con el otro: la identidad se rearma de la otra.
Por lo tanto, en lugar de la busqueda de una Constitucion herctlea, el
transconstitucionalismo apunta a la necesidad de enfrentar problemas
constitucionales de las observaciones reciprocas entre los diversos
ordenamientos juridicos de la sociedad mundial. (Neves, 2014, p. 208)

Y en continuidad, hay que ver que el transconstitucionalismo lleva una serie
de puntos para la discusién. También es necesario hacer frente a los puntos
negativos, los cuales, a juicio del autor, serian la existencia positiva de 6rdenes
contrarias a la materialidad constitucional. Esta materialidad seria la existencia
de una Constitucion con derechos fundamentales eficaces y limitacion de con-
tencion del poder del Estado. Para llevar a cabo este enfoque, el autor describe
dos posibles hebras de transconstitucionalismo: a) como observacion empirica de
drdenes variadas; b) como observacion de 6rdenes constitucionales coherentes,
es decir, 6rdenes constitucionales integrales de la materialidad normativa de
los derechos y organizacion del Estado:

Ademads, cuando me ocupo del transconstitucionalismo, no solo lo
consideraré como un requisito funcional y una pretensiéon normativa de
una racionalidad transversal entre los ordenamientos juridicos, sino que
también tomaré en cuenta, empiricamente, los aspectos negativos de los
entrelazados transconstitucionales, incluso en caso de que el problema
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implique situaciones de 6rdenes o practicas anticonstitucionales, es decir,
contrariamente a la proteccion de los derechos humanos y fundamentales,
asi como al control y limitacion del poder. Del mismo modo, se discutiran
practicas anticonstitucionales presentes en drdenes de estados tipica-
mente constitucionales. En este sentido, vale la pena distinguir el trans-
constitucionalismo (género), que incluye las relaciones entre los 6rdenes
constitucionales y anticonstitucionales, del interconstitucionalismo
(especie), que solo implica relaciones entre los ordenamientos juridicos
que cumplen con los requisitos constitucionalistas. (Neves, 2014, p. 208)

Esta diversidad de 6rdenes implica la discusion critica sobre el propio modelo
constitucional. El autor critica los enfoques evolutivos y arquetipicos de la
formalizacion y materializaciéon constitucional; su propdsito es mostrar preci-
samente que el transconstitucionalismo es capaz, potencialmente, de captar
y explorar significados e historias de constituciones en diferentes 6rdenes al
modelo europeo y americano™:

Enrelacién con esto, me gustaria subrayar aqui que el modelo dominante
de pluralismo constitucional forma parte de una evolucion lineal de la
sociedad mundial que sélo considera el desarrollo del derecho en la
modernidad central, en la aprobacion del derecho liberal (racionalidad
formal), pasando por el derecho del Estado social (racionalidad mate-
rial), para, con su crisis, alcanzar el derecho reflexivo. [...] De la misma
manera que ya hemos hablado de la cuestion de la autonomia anterior, el
pluralismo constitucional dominante no considera que el Estado liberal,
y mucho menos el Estado social, no se haya producido en la mayoria de
los contextos geograficos y demograficos de comunicacion de la sociedad
moderna. No podemos hablar de la crisis del Estado social o del Estado
del Bienestar en estos contextos. (Neves, 2014, p. 214)

Resulta que la expresion desarrollada por Marcelo Neves abarca varias facetas
y diversos aspectos, tanto del constitucionalismo como de la produccion
intelectual y, por asi decirlo, doctrinal, como del constitucionalismo en cuanto
fenomeno institucional y de experiencia concreta. El transconstitucionalismo
cubre potencialmente tanto la existencia positiva de 6rdenes variadas como la
valiosa existencia de estas mismas. Hay una dimensién historica precisa del
fenémeno: el transconstitucionalismo se ve impactado por las experiencias
comunicacionales y compartidas del constitucionalismo (Sanjuan, 2019).

15 Enel trabajo de Bobbitt (2003) hay una discusion sobre como los modelos institucionales y constitucionales
pueden tener adopcion mimética o adaptativa en diferentes Estados. Por su parte, Wright (2000) busca
mostrar como las experiencias culturales exitosas tienen propagacion y absorcion como tecnologias para
organizar la vida social.
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4,

INTERCONSTITUCIONALISMO

Las lineas del interconstitucionalismo, o interconstitucionalidad, estdn mar-
cadas fuertemente por las ideas de J. ]. Gomes Canotilho, expuestas en la obra
‘Brancosos’e interconstitucionalismo: itinerarios de discursos sobre la historicidad
constitucional (2008). El autor expone la lista de puntos a observar en lo que
es interconstitucionalismo. El libro es en realidad el enfoque de varios temas
contemporaneos que 1) alteran el constitucionalismo y 2) relativos a algunos
otros fenomenos que afectan el constitucionalismo. Entre estas cuestiones se
pueden destacar los siguientes puntos'®:

a)

b)

Ellibro comienza con el enfoque sobre el cambio histdrico de los parametros
y propdsitos de las constituciones y el constitucionalismo. La historicidad
y el momento del interconstitucionalismo son vistos como tiempos, como
este momento actual de superacion de las constituciones estatales nacio-
nales. Ademads de esta idea, se puede decir que existe, en este momento,
la superacion de la Constitucidon soberana del Estado, o la Constitucion
Nacional, por otras formas de manifestacion, conformacion y materializacion
constitucional. Segun el autor, esto es parte de una historicidad del consti-
tucionalismo, y de las constituciones, que tiene el interconstitucionalismo
como punto de evolucién. Hay lineas y evoluciones del constitucionalismo
y ahora existe la especificacion de este tltimo para el momento de nuevas
posiciones de las constituciones y la aparicion de nuevos documentos, con
autoridad, funcionalidad, materialidad y posicion similar a la Constitucion.
Lasjerarquias tradicionales, las verticalizaciones constitucionales centradas
en la geografia y la autoridad nacionales deben revisarse con vistas a la
multipolaridad y a la coexistencia de multiples normas (Canotilho, 2008).

Esta linea de evolucion y la historicidad presentada por J. J. Canotilho
se corresponde con la propia produccion y trayectoria del autor, con la
superacidn de posiciones anteriores expuestas en otras obras. La toma de
interconstitucionalismo refleja las nuevas situaciones de Europay el mundo
del constitucionalismo bajo el impacto de transformaciones institucionales
y normativas. El autor se enfrenta a las crisis de la constitucion gobernante;
es importante recordar que la produccion sobre este tipo de constitucion fue
objeto de observacion y produccién por J. J. Gomes Canotilho, en décadas
anteriores”. La superacidn y las transformaciones del constitucionalismo
Larelacion entre interconstitucionalidad e interculturalidad se puede visualizar en Gongal Mayos Solsona
(2019). También con Saulo de Oliveira Pinto Coelho (2019). Ambos autores exploran los significados y
posibilidades de los términos. Los usos y propuestas de estos autores tienen puntos en comun, asi como

varias construcciones complementarias o diferentes a las de J. J. Gomes Canotilho.

2 <

El libro es “lider de la Constitucion y vinculante del legislador”, “qué debe y puede una orden constitucio-
nal a los 6rganos licitos y qué debe (como y cuando) hacer el legislador para cumplir regular, apropiada y
apropiadamente con las imposiciones constitucionales. [...] si una constitucion se concibe como un estatuto
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estan marcadas por experiencias de formacion del espacio juridico europeo
(experiencia mas consolidada) y por la experiencia de un “constitucionalismo
global” (Canotilho, 2008)*.

Alessandra Silveira (2019) presenta la sintesis de las ideas de J. J. Gomes
Canotilho. Trata el interconstitucionalismo como una propuesta tedrica capaz
de facilitar y permitir la comprension de los fenomenos del mundo europeo™:

El término “interconstitucionalidad” incorpora una propuesta tedrica a
partir de la cual el proceso de integracion europea puede y debe estudiarse,
por lo tanto, cuidando el marco/tratamiento de la fenomenologia del
“pluralismo constitucional” o network constitutions. El Autor explica que
1) el paso del Estado soberano al Estado no soberano, 2) la intervencion
de sujetos legitimos diferentes del pueblo del Estado y 3) la invencion de
procedimientos constitutivos diferentes de los procedimientos consti-
tutivos clasicos requieren densificaciones que sélo una nueva teoria de
interconstitucionalidad podria proporcionar. (Silveira, 2019, p. 26)

Cabe senalar que el rasgo geografico y espacial del uso del término est4 bien
explicado por A. Silveira. La autora presenta los argumentos que situan el
fendmeno del interconstitucionalismo en el escenario europeo, y como un
desarrollo tedrico de las transformaciones institucionales europeas:

La teoria de la interconstitucionalidad surge, por lo tanto, de la necesidad
de enmarcar el fenémeno de la interaccion reflexiva entre las normas
constitucionales de diferentes fuentes que coexisten en el mismo espacio
politico —el de la Unién Europea—, que implica la creacion de redes
para la solucion de problemas constitucionales comunes (especialmente

organizativo, como un simple instrumento de gobierno, definicion de poderes y regulador de procesos, o,
por el contrario, debe aspirar a convertirse en un plan normativo-material global que determine tareas,
establezca programas y defina propositos” (Canotilho, 1994, p. 12).

Ademas de los puntos anteriores, en a) y b) hay preguntas en el trabajo sobre las nuevas formas de parti-
cipacion popular, supervision e integridad, y sobre el impacto de los medios electronicos en los procesos
politicos (Canotilho, 2008).

El autor identifica la génesis genétiea de la interconstitucional expresion: “La idea de interconstitucionalidad
brillantemente recuperada por Gomes Canotilho fue adelantada por primera vez por otro maestro insignia
de laacademia Coimbra y gran europeista, Francisco Lucas Pires, fallecido, en una obra publicada en 1998
y titulada Introduccion al derecho constitucional europeo. Se dice que la originalidad del pensamiento de
Lucas Pires se basa en una particular concesion de constitucionalismo destinada a ‘permitir su reconstruc-
cion en un contexto de pluralismo de fuentes constitucionales nacionales y europeas’. Por lo tanto, Poiares
Maduro explica que el pensamiento constitucional europeo de Lucas Pires estuvo marcado por dos cuestiones
fundamentales: 1) la relacion entre el constitucionalismo nacional y el constitucionalismo europeo y 2) el
modelo que el constitucionalismo europeo no sélo se trataba de “teorizar una Constitucion que admita el
pluralismo de sistemas (oficial, no oficial y marginal), sino de teorizar el ‘pluralismo de constituciones’.
Por lo tanto Lucas Pires puso el énfasis ‘mas en una especie de teoria del interconstitucionalismo que en un
nuevo constitucionalismo’” (Silveira, 2019, pp. 26-27).
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jusfundamentales). La metéfora de las redes refleja la ausencia de jerarquia
y se utiliza para explicar que los instrumentos del derecho constitucional
nacional ya no pueden captar el significado, los limites, ni proporcionar
entendimientos juridicamente adecuados para los problemas de la
integracion europea, lo que requiere el desarrollo de una teoria de la
interconstitucionalidad que explique lo que estd pasando. (Silveira,

2019, p. 27)

Como se ha sefialado en b), la experiencia europea es la experiencia consolidada
y experimentada de diversas fuentes y sistemas juridicos en relacion con el
interdependiente. Pero los fundamentos del interconstitucionalismo también
proponen aplicarse en otras experiencias, o, en el futuro, como un instrumento
capaz de servir a drdenes distintas de las del espacio europeo:

Pero mas alld de eso, la “galaxia conceptual” de la interconstitucionalidad
— como lo llama Paul Rangel— no plantea preguntas y ensaya respuestas
s6lo a problemas constitucionales especificos y exclusivos de la Union
Europea, supuestamente “insuperable para una imagen asimétrica de
las relaciones entre entidades de diversa naturaleza a escala global”.
Por el contrario, al proporcionar un arsenal teérico para tratar la feno-
menologia de la pluralidad de sistemas “que son ciertamente paralelos,
desiguales y competidores”, la teoria de la interconstitucionalidad “abre
la puerta a la renovacién de la teoria de la Constitucion”, facilitando la
tarea de “redisefarla” “a un universo politico en el que el Estado ya no
es la referencia exclusiva de los materiales constitucionales”. La teoria
de la interconstitucionalidad “no exige precisamente la superacién del
concepto de constitucion cuatrienal”, no la trasciende, sino que la renueva
“desvinculando de la referencia exclusiva al modo politico estatal y
abriéndolo al mundo de la vida post-vestfan”. (Silveira, 2019, pp. 29-30)

La expresion interconstitucionalidad igualmente se utiliza de manera integral
involucrando varios de los elementos descritos anteriormente. La propuesta
de Daniela Menengoti Ribeiro y Malu Romancini (2015) es la siguiente: “Esta
teoria, en un primer momento, estudia las relaciones interconstitucionales de
competencia, convergencia, yuxtaposicion y conflictos de diversas constitucio-
nes y diversos poderes constituyentes en el mismo espacio politico”.

Visto de esta manera, la expresién comprende los elementos del constitucio-
nalismo multinivel de la experiencia europea; los elementos de la comprension
de la globalizacion y los impactos en el constitucionalismo; los elementos del
interconstitucionalismo; los elementos de la construccion en red de referencias,
experiencias comunes, referencias comunes de comprension y construccion
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de las constituciones; los elementos de las relaciones permanentes entre las
constituciones, que esta muy cerca del transconstitucionalismo.

5.

TRANSNACIONALIZACION DE DERECHOS

Ahora pasamos a propuestas sincréticas o a la condensaciéon conceptual. En
una condensacién de elementos de multinivel, de transconstitucionalizacion e
interconstitucionalidad, estd la perspectiva denominada transnacionalizacién
de derechos. En este caso, existe una descripcion completa que incluye los
elementos descritos anteriormente. Como sefialan Francisco Ferreira y Renato
Lima (2017)*:

20

Por lo tanto, la comunidad juridica inevitablemente se ve cuestionada por
las transformaciones mundiales, sufriendo crecientes dificultades en la
edicion de estatutos capaces de disciplinar las relaciones progresivamente
policéntricas. El Estado se convierte en un escenario fragmentado para
formular decisiones politicas, impregnadas por redes transnacionales
(gubernamentales y no gubernamentales). El vinculo entre el territorio
y el poder politico que existia exclusivamente estd roto. Las nuevas insti-
tuciones internacionales y transnacionales unen a los Estados soberanos
y transforman la soberania en un ejercicio compartido del poder. Por lo
tanto, la transnacionalizacion del derecho llega a significar exactamente
esta conexiéon mas profunda entre los espacios nacionales y la aparicion
de algo nuevo, un espacio intermedio que ya no encaja en las antiguas
categorias, por el contrario, adquiere su propia ldgica. (Ferreira y Lima,
2017, pp. 131-132)

“Esta tendencia mundial obliga a dimitir en otra rama del derecho publico: el derecho internacional ptblico.
Como afirma Nico Krisch, el constitucionalismo surgio en la década de 1990 (después de la Guerra Fria)
sin rival y se convirtio en el modelo politico fundamental no s6lo de Europa central y oriental, sino para
la mayor parte del mundo. Al mismo tiempo, el derecho internacional ptblico se ha convertido en un faro
de esperanza capaz de cumplir la promesa de un mundo mejor y més justo. La arena internacional parecia
pasar de la anarquia al orden, con nuevas instituciones y tribunales estructurando el nuevo escenario y los
valores comunes proporcionando un marco de principios para ella. La propagacion de la democracia cons-
titucional a nivel interno parece reforzarse con un orden internacional cada vez mas solido y justo. Durante
los siguientes 20 afos hubo una relacion de intercambios y presiones permanentes entre estas dos ramas
del derecho publico. El constitucionalismo estatal es cuestionado por la transnacionalizacion progresiva,
al tiempo que aprende de ello. Al mismo tiempo, el derecho internacional publico se ven presionados por la
idea constitucional de cambiar y, con ello, crea un nuevo aspecto: el derecho internacional de los derechos
humanos. Esta interaccion reflexiva constante acerca cada vez mas las dos esferas, haciendo oscura una
linea que desfild claramente por el ambito estatal y transnacional y modelando interacciones formales y
formales entre ellas. En este contexto, es plausible decir que la ley se ha convertido, en el idioma empleado
por Krisch, en postnacional. De hecho, a lo largo de la segunda mitad del siglo XX, la proliferacion de
tratados y convenciones de derechos humanos es evidente en varios casos: internacionales, regionales,
supranacionales, mundiales, etc., cada uno con sus propios mecanismos de control, supervision y evaluacion
judicial, algunos de ellos, incluida, con una accion independiente de los Estados signatarios” (Soliano, 2017).
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Ademas de lo antes mencionado, los autores también rescatan los elementos
del constitucionalismo cooperativo:

En este sentido, mencionamos inicialmente la tesis del Estado
Constitucional Cooperativo, desarrollada por el constitucionalista aleman
Peter Haberle. El entrelazamiento de las acciones reciprocas entre el
Derecho constitucional y el derecho internacional es, para Haberle, en el
ambito comun de la cooperacion, como una “respuesta interna de apertura
del Estado constitucional libre y democrdtico al cambio en el derecho
internacional y a su desafio que condujo a formas de cooperacion”. Lo que
se extrae de este modelo es que hay tareas estructuralmente comunes a
los Estados, cuya aplicacion no estd plenamente satisfecha por acciones
singularizadas, vinculadas a la capacidad de cooperacion interestatal,
una apertura hacia la otra que implica la disponibilidad de la practica de
solidaridad para la consolidacién de la paz, misién de la que surgiria el
Derecho Comun de Cooperacién. (Ferreira y Lima, 2017, p. 137)

La perspectiva de los autores es sintética y completa de las diversas posiciones
descritas en los articulos anteriores. La idea de la transnacionalizacion de los
derechos es una exposicion de balance de otras formulaciones tedricas. Cabe
sefialar que en la expresion empleada, la transnacionalizacion de los derechos,
existe el acento en la siguiente caracteristica: la valorizaciéon de una dimension
material del constitucionalismo que son derechos fundamentales, o derechos
humanos; la asociacion entre los cambios constitucionales y los procesos
identificados como globalizacion; existe asimismo la interrelacion entre los
diversos conceptos de transconstitucionalismo, cooperativismo estatal e
interconstitucionalidad.

6. CONCLUSIONES

El texto busco presentar las formas en que existe una organizacion tedrica de
expresiones que designan fenémenos contemporaneos que impactan en las
constituciones y la consecuente necesidad de produccién de referenciales del
constitucionalismo. Estos fendmenos sugieren: constituciones en competencia
con otras fuentes normativas; las constituciones en competencia con otras
autoridades, ademas de las autoridades estatales nacionales; la pluralidad de
convivencia entre fuentes y sistemas de derechos; las transformaciones politicas,
economicas y sociales que sirven de base material para los cambios en el papel
y la posicion de las constituciones. Se alinearon cuatro coordenadas principales
para el uso de la expresion. Los términos varian entre constitucionalismo multi-
nivel, transconstitucionalismo, interconstitucionalismo o transnacionalizacion
de derechos.
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Los resultados del analisis muestran las siguientes coordenadas, hay una base
comun entre los cuatro conceptos. En general, todo el mundo trabaja con alguna
similitud en las transformaciones materiales que impactan en las constituciones:
globalizacion o glocalizacion; ocurrencia de fuentes concurrentes de autoridades
competidoras o paralelas al Estado nacional; aceptacidon de una idea de plura-
lismo basada en principios. Mas alla de esta base de comunion o interseccion,
tenemos que la propuesta del transconstitucionalismo tiene una cufia integral
de lidiar con sistemas constitucionales y sistemas opuestos o contrarios a la
materialidad y formalizacion constitucional; el interconstitucionalismo, o
interconstitucionalidad, tiene una propuesta de pluralidad, para abarcar diversos
ordenes, pero no guarda los detalles y alcances del transconstitucionalismo, ni
siquiera la propuesta definitiva de abarcar estos diversos 6rdenes (menciona
algo relacionado con el pluralismo); el constitucionalismo multinivel estd
marcado, en el origen, por la experiencia europea; la interconstitucionalidad,
o interconstitucionalismo, tiene su raiz en esta experiencia europea, pero con
la propuesta de expansion universal; La transnacionalizacién tiene un amplio
enfoque descriptivo y compatibilidad entre los distintos aspectos, tanto el multi-,
trans- e interconstitucionalismo
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RESUMEN

La distribucion selectiva es un modelo
de comercializacion de bienes que, por
medio de acuerdos, obliga a los distribui-
dores minoristas escogidos por los pro-
ductores a extender, mantener o mejorar
los estandares de calidad y los servicios
posventa, y los beneficia con cierto nivel
de exclusividad. Asi también, las fija-
ciones de precios maximos de reventa,
sin perjuicio de sus fricciones con la
regulacion antimonopolios, suelen servir
como herramientas para la difusion de
productos. En efecto, la posibilidad de
que sistemas de distribucion selectiva
incorporen fijaciones de precios maximos
para la reventa implica una restriccién a
la competencia que presenta complejida-
des para la regulacion ecuatoriana que
prohibe los acuerdos verticales “injustifi-
cados”y prevé un régimen de exenciones,
en principio, aplicable a ellos. En este
contexto, el presente articulo, en su
primer apartado, comprendera los ante-
cedentes, las generalidadesy el contexto
normativo de la distribucion selectiva; en
tanto el segundo apartado determinar
los supuestos para la implementacion de

las fijaciones de precios méximos en los
sistemas de distribucion selectiva y, en
este contexto, analizard la aplicacion del
régimen de exenciones de la regulacion
ecuatoriana; todo esto, bajo el estudio
comparado de la jurisprudencia estadou-
nidense y de la normativa comunitaria de
la Unién Europea.

Palabras clave: comercio, competencia
econdmica, consumidor, distribucidon
selectiva, politica de precios
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ABSTRACT

Selective Distribution is a goods com-
mercialization model which enforce
retailers selected by the producers to
extend, maintain of improve the quality
standards and post sale services pro-
vided and, in return, benefits them with
certain level of exclusivity. Likewise, the
maximum price fixing, as problematic
for antitrust regulation as it is, usually
serve as a tool for product placement.
Indeed, the possibility of a selective
distribution system, which incorpo-
rates maximum price fixing, implies a
restriction to competence that brings
complexities for Ecuadorian’s antitrust
regulation, which prohibits vertical
agreements ‘without justification’ and

provides an exemptions regime, in prin-
ciple, applicable to them. In this context,
the present essay in its first section will
comprise the background, generalities
and normative situation of selective
distribution. Finally, the second section
will determine the assumptions for the
implementation of maximum price fixing
in selective distribution systems and,
in that context, analyse the exemption
regime of Ecuadorian regulation; all
this, under the comparative study of
American jurisprudence and the com-
munitarian law of the European Union.

Keywords: Price policy, economic com-
petition, consumer, commerce, selective
distribution.
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1. LA DISTRIBUCION SELECTIVA

1.1. Antecedentes

La distribucién se identifica como el conjunto de actividades dirigidas a facilitar
el acceso de un determinado producto a sus consumidores. La transacciéon que
realiza el comerciante con los consumidores constituye una actividad de distri-
bucidn, asi también la exhibicion al publico de dichos productos en una vitrina
y el servicio de la entrega a domicilio (Miquel Peris, Parra y Lhermie, 2008). En
efecto, las estrategias de distribucidn, sea para incrementar el despliegue de
una marca en distintos segmentos de consumidores o para reforzar sus canales
de publicidad, han dado lugar a diversos puntos de vista desde la economia, el
gerenciamiento empresarial y el derecho.

Para Davis (2002), “una marca es un componente intangible pero critico de lo que
representa una compaiiia. Un consumidor, por lo general, no tiene una relacion
con un producto o servicio, pero puede tener una relaciéon con una marca” (p. 3).
En efecto, el valor intangible de la marca comprende los distintos procesos que
agregan valor en el contexto de las relaciones verticales; todos los agentes que
intervienen en la produccidn y distribucion de bienes y servicios contribuyen
en la formacién de la marca, en las percepciones de los consumidores, sea
fomentando su reputacion o replicando estrategias publicitarias, distintivos o
practicas comerciales concretas.

Debido al desarrollo natural de los mercados y las relaciones economicas, a las
nociones sobre precio y calidad clasicamente consideradas por consumidores
para optar por una determinada marca de bienes o servicios, se agregaron
elementos como los servicios posventa y las facilidades de transaccién a cargo
de los minoristas; para efectos de la competitividad de las marcas, el rol del
distribuidor minorista obtuvo mayor importancia para la difusién y el afian-
zamiento de ciertos bienes. En efecto, resulta comutn apreciar esfuerzos por
parte de las casas comerciales para la implementacion de plataformas virtuales
de ventas, servicios de mantenimiento permanente, entrega a domicilio, entre
otras prestaciones que agregan valor a la marca.

El Ministerio de Economia y Competitividad de Espafa (2015), dentro de su
estudio sobre la evolucion de los indicadores del comercio minorista, determiné
que en los afios 2014, 2013, 2011 y 2010 hubo un incremento de la incidencia
del comercio electronico entre los distribuidores minoristas superior al 20%
respecto de los afios inmediatos anteriores. Se destaca el 2008, que registré un
aumento del 38,6% en relacion con el 2007, lo cual contrasta con la desacelera-
cién economica que suftia el pais ibérico a finales de la década pasadaYy, en efecto,
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demuestra el éxito de los mecanismos no convencionales para la distribucién de
bienes, independientemente de los niveles de bienestar de la poblacion.

Las prestaciones a cargo de las casas comerciales —sea a través de platafor-
mas de compras via internet y entrega a domicilio—, el cumplimiento de
determinados estandares de calidad y servicios de posventa son, entre otras,
facilidades valoradas por los consumidores modernos que generan beneficio a
los propietarios de las marcas; particular que, en efecto, aumenta su interés en
la gestion realizada por los distribuidores independientes. Sea bajo contratos
de distribucién o instrumentando mecanismos directos de integracion vertical,
existe una clara via de desarrollo a través de la consecucion del mayor control
posible por parte de los productores sobre los procesos de distribucion, con el
fin de alinearlos a sus objetivos.

Por contratos de distribucion se entenderan aquellos en que un operador
economico, denominado distribuidor, se obliga con un productor o proveedor a
comercializar sus productos o proveer sus servicios por cuenta propia, a titulo
de franquiciado o de agente autorizado (Martin Aresti, 2011). Sobre el contrato
de franquicia, cabe destacar que su alcance no se limita a la mera actividad de
comercializacion de productos o prestacion de servicios a titulo de un tercero,
sino que implica una concesion del derecho de explotacion de una idea o negocio
por parte de un tercero, bajo los criterios y expectativas del titular, con el fin
de mantener el control de su marca.

En lo que concierne al mercado ecuatoriano, la Comision de Promocion del Pera
para la Exportacion y el Turismo (PromPeru), en su estudio sobre el mercado de
franquicias en el Ecuador, considerando el periodo comprendido entre el 2000
y el 2011, concluyd que la tasa de crecimiento de las franquicias en este pais
mantuvo un promedio de 4% anual; sin embargo, el nimero de establecimientos
por franquicia mantiene un crecimiento anual de un 25% aproximadamente
(PromPeru, 20m1). Si bien dichas cifras representan, en su mayoria, estableci-
mientos de distribucién de comidas preparadas y no de reventa de productos,
ha existido un incremento de agentes comercializadores franquiciados en todos
los segmentos del mercado, lo cual evidenciaria el beneficio de los contratos de
distribucion a mediano plazo, al punto de mantenerse un considerable aumento
de los agentes en las cadenas de franquicias.

Dentro de las distintas posibilidades para el establecimiento de redes de
distribucién organizada, se encuentran los sistemas de distribucidn selectiva,
mediante los cuales los productores de bienes se permiten elegir a los agentes que
por cuenta propia revenderan sus productos, en tanto cumplan determinadas
condiciones o requisitos. Dicho modelo de distribuciéon minorista es comun
en el comercio de productos de lujo o de alta tecnologia (Galan Corona, 2011) y,
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en general, en los bienes “de compra reflexiva, de mayor implicacién, donde el
consumidor esta dispuesto a comparar establecimientos, caracteristicas de los
productos y precio” (Rodriguez et al., 2018). Asi, la distribucion selectiva es un
mecanismo de organizacién de los revendedores de productos de determinada
marca, por el titular de esta, con el fin de direccionar su actividad y estandarizar
determinados pardmetros de calidad o caracteristicas de transaccion.

Desde el derecho de competencia, los contratos de distribucion selectiva
estan comprendidos entre los acuerdos verticales, en tanto los actores que lo
configuran pertenecen a la misma cadena productiva; particularmente, en las
relaciones de los manufactureros, productores o proveedores de servicios, con
sus distribuidores o intermediarios, sean minoristas o mayoristas (Rojas, 2010).
En general, el punto de tension de los sistemas de distribucion selectiva radica
en que es un mecanismo para otorgar exclusividad, respecto a un segmento
territorial para la reventa de un determinado producto, a un conglomerado
de agentes que cumpla con condiciones econdmicas o logisticas previamente
establecidas.

Motta (2018), al referirse a las restricciones verticales y las cladusulas de distri-
bucidn selectiva, sefala lo siguiente:

Las cldusulas de distribucion selectiva establecen que sélo un cierto tipo
de minoristas —que por lo general se especifican de forma objetiva—
vendan la marca del fabricante. Por ejemplo el productor de un bien de
lujo podria desear ofrecer su producto solamente a minoristas de las
calles principales y no a los supermercados o las tiendas de descuento,
por temor a que estos comercios pudieran socavar la imagen de calidad
o de lujo asociada con su producto. (p. 362)

La concesion de exclusividad en las relaciones verticales entre proveedor y
distribuidor constituye, independientemente de su incidencia en los sistemas
de distribucion selectiva, una conducta relevante para la regulacion de la com-
petencia, desde su origen. En efecto, en la resolucion del caso United States vs.
Arnold, Schwinn & Co. 388 U.S. 365 (1967), para la Corte Suprema de Estados
Unidos de América el hecho de que los productores de bienes condicionen a
sus distribuidores a desplegar su operacion de reventa minorista en territorios
especificos es ilegal e inexcusable, sin importar sus efectos particulares en el
mercado, con la excepcidn de aquellos sistemas articulados bajo la modalidad de
agencia o franquicia, que estarian sujetos a un andlisis particular de los efectos
economicos que se llegaren a generar respecto a los demas competidores a nivel
horizontal. Sin embargo, desde 1977, con el criterio jurisprudencial formado
en el caso Continental T.v. Inc. v. GTE Sylvania Inc. 433 U.S. 36 (1977), la Corte
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Suprema de los Estados Unidos de América optd por aplicar laregla delarazén'.
En definitiva, la regulacion estadounidense acepta la posibilidad de incorporar
restricciones territoriales en los acuerdos verticales, constando entre estos
ultimos aquellos que regulan las relaciones de los eslabones que conforman los
sistemas de distribucidn selectiva.

La exclusividad en la distribucion, como las demads formas de restriccion vertical
que no atafen a los precios, es identificada por la doctrina estadounidense como
un mecanismo para fomentar la competencia intramarca y beneficia tanto a los
fabricantes como a los distribuidores, por cuanto sirve para excluir situaciones
de revendedores free rider (Hemphill, 2019, p. 1060), que se presentan cuando
los consumidores acuden a las casas comerciales autorizadas, se sirven de los
asesores de ventas o cualquier otra prestacion, pero finalizan su compra con
terceros que, al no cumplir con los parametros de calidad de la distribucion
autorizada, pueden ofertar a menor precio el producto (Singley y Michael, 1995).

Un ejemplo de un escenario de distorsiones a causa de distribuidores free rider se
presenta en las compras por internet, donde los distribuidores que ocupan estos
medios se encuentran en ventaja con relacién a distribuidores seleccionados
que ofrecen servicios adicionales en las tiendas (Iacobucci y Winter, 2016, p. 53).
Los consumidores, en efecto, podrian elegir y familiarizarse con el producto
en las tiendas, pero proceden a comprarlo en plataformas de internet con
servicio a domicilio. Para Buccirossi (2016), existen escenarios en que sistemas
de distribucion selectiva que excluyan a las plataformas de internet podrian ser
lesivos para los consumidores, especificamente bajo el supuesto de restricciones
a la distribucion de libros digitales a través de plataformas especializadas, con
relacioén a las tiendas e imprentas de libros fisicos.

Otro factor que incentiva a las marcas a optar por la exclusividad en la distribu-
cion son los beneficios reputacionales: tanto al distribuidor como al fabricante
les favorece la buena imagen y el prestigio del producto; particularmente en
los sistemas de distribucion selectiva, donde los distribuidores agregan valor
con prestaciones adicionales y contribuyen directamente con la percepcion del
producto entre los consumidores (Martijn et al., 2006). De este modo, se podria
inferir que el fabricante, bajo esquemas de exclusividad, obtendria cierta garantia

1 Rule of reason, o ‘regla de la razon’, es la metodologia para el analisis judicial de conductas antitrust, que
evalua la realidad economica de cada situacion para asi determinar su contenido ilicito y sus posibles jus-
tificaciones; en contraposicion al método per se, que determina la ilegalidad de dichas conductas, con base
en su realizacion objetiva, sin que puedan mediar consideraciones de resultados o justificaciones. Dicho
criterio se originé desde la jurisprudencia y encontr6 su lugar en el tratamiento de las fijaciones de precios
de reventa en la resolucion de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, con lugar al caso Leegin
Creative Leather Products Inc. v. Psks Inc., del 2007. Asi, la jurisprudencia del caso Continental T.v. Inc. v.
GTE Sylvania Inc. recoge otra aplicacion de la regla de la razon.
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de que laimagen de productos no serd saboteada por sus distribuidores, los que,
a su vez, se beneficiarian del éxito de dicha garantia.

1.2. Seleccion cualitativa y cuantitativa

La distribucién selectiva es una respuesta al interés de los productores o provee-
dores, propietarios de marcas, de mantener cierto control sobre las actividades
relacionadas con la distribucion de sus productos, a través de acuerdos o con-
venios con sus comercializadores. Comunmente, los proveedores de bienes de
lujo, como joyas y relojes de alta gama, han instrumentado criterios selectivos
para formar sus redes de distribucién (O’Shaughnessy, 1991).

Se entiende que la distribucion selectiva opera bajo criterios cualitativos cuando
las limitaciones impuestas a los distribuidores de un determinado producto
estdn estrictamente relacionadas con el cumplimiento de estandares de calidad
especificos o con prestaciones concretas en beneficio de los consumidores, que
agregan valor a la marca. En cambio, al referirnos a criterios cuantitativos,
o distribucion selectiva cuantitativa, los parametros de seleccion buscan la
determinacion de un numero concreto de revendedores (Marketing Publishing
Center, 1991), lo cual significa que la red de distribucion, una vez alcanzado un
numero determinado de operadores, se encontraria temporal o permanente-
mente cerrada para el ingreso de nuevos agentes, de acuerdo con la planificacion
o expectativas del productor.

En general, la aplicacién de criterios cualitativos puede implicar una restriccion
para nuevos distribuidores sin la capacidad técnica o el capital para cumplir
con los parametros de seleccion; sin embargo, podrian verse justificados frente
a los érganos reguladores de la competencia en tanto exijan a los potenciales
comercializadores prestaciones que agreguen valor al producto o contribuyan
a estrategias concretas para el fortalecimiento de la marca. Evidentemente,
los distribuidores aceptan acatar las directrices y los condicionamientos de los
productores o proveedores en funcién de los beneficios de ingresar a un mercado
con cierto grado de exclusividad, beneficiarse de la reputacidon de la marcay, en
efecto, la exclusidn de otros distribuidores/revendedores parasitarios.

El parrafo 175 de las Directrices relativas a las restricciones verticales en referen-
cia al Reglamento n.° 330/2010 de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacion del
articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea,
manifiesta lo siguiente:

En la distribucion selectiva puramente cualitativa se seleccionan
distribuidores autorizados tinicamente en virtud de criterios objetivos
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necesarios por la naturaleza del producto, tales como la formacién del
personal de venta, el servicio prestado en el punto de venta, la venta de una
determinada gama de productos, etc. La aplicacion de estos criterios no
limita directamente el nimero de distribuidores autorizados. En general,
se considera que la distribucion selectiva puramente cualitativa queda
fuera del articulo 101, apartado 1, por ausencia de efectos anticompetitivos.
(Reglamento 330/2010)

Del texto citado se puede concluir que la distribucién selectiva cualitativa cuenta
con una justificaciéon econdémica en razén a las caracteristicas del producto
ofertado y las prestaciones conexas que requiera su distribucion, bajo la cual
no constituiria una restriccion arbitraria al mercado y no tendria como objetivo
directo el control del numero de agentes comercializadores en funcion del
territorio, sino aumentar el valor del producto con beneficios adicionales para
los demandantes. En efecto, son esos beneficios econémicos al consumidor los
que podrian indicar que la formacion de una determinada red de distribucion
selectiva se encuentra justificada y no se limita a ser una mera restriccion de la
competencia a nivel vertical.

Vale indicar que la doctrina estadounidense concerniente a la aplicacién de la
regla de la razon identifica en la jurisprudencia, como un elemento clave para
determinar si un sistema de distribucidon selectiva cualitativo es o no prohibido,
la existencia de productos sustitutos; hecho que, de ser el caso, excluiria cual-
quier consideracidn respecto a la anticompetitividad del sistema (Peeters, 1989).
De hecho, en el escenario de diversos productos con caracteristicas similares
en el mercado, la distribucion selectiva podria ser una ventaja competitiva para
la marca.

En conclusidn, la aplicacién de criterios objetivos para la formaciéon de unared de
distribucion selectiva, que permita a cualquier operador calificado ingresar a la
red, sin discriminacién algunay que no esté relacionada con el incumplimiento
de las condiciones exigidas que aumenten el valor del producto, contribuiria a
la especializacidn de los revendedores y a la exclusion de agentes parasitarios,
lo cual justificaria sus efectos restrictivos.

1.3. Relevancia en el derecho de competencia

En el derecho comunitario de la Union Europea, la regulacion de la distribucion
selectiva se encuentra desarrollada en el marco del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (2010), que prohibe de manera general
los acuerdos o convenios que puedan afectar al comercio en el territorio
comunitario o falsear la competencia en el mercado interior. Sin embargo, el
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mismo articulo excluye de la prohibicion a aquellos que procuren la eficiencia
economica, permitan la participacion de los consumidores en los beneficios, no
impliquen la eliminacion de la competencia; y que todas sus estipulaciones con
contenido restrictivo sean indispensables para alcanzar la eficiencia (lacobucci
y Winter, 2016).

En estalinea, la jurisprudencia francesa, en funcién al caso pmc Distribution vs.
s.A.S. Pacific Création 07-04360 (2008), excluyo la posibilidad, por parte de los
agentes que sirvan de proveedores de redes de distribucion selectiva, de prohibir
o condicionar las ventas por internet que sus agentes comerciales realicen.
Esto, en consideracidn del obstaculo al desarrollo del comercio electronico que
dichas cldusulas traen consigo, y a la restriccion que produce en el mercado de
agentes especializados en plataformas de ventas por internet. Si bien, en el caso
particular, el productor alegd la supuesta prioridad para la marca de mantener
centros de ventas con atencion personalizada, el deber de los distribuidores de
incorporar catalogos digitales y envios a domicilio en respuesta a las exigencias
de los consumidores fue la postura aceptada en las de cortes de Paris.

Posteriormente, la Comision Europea emitio el Reglamento n.° 330/2010 de 20
de abril de 2010, que reconoce explicitamente a los sistemas de distribuciéon
selectiva y los define como aquellos en que los fabricantes se comprometen a
vender sus productos exclusivamente a distribuidores seleccionados sobre la
base de criterios especificos, a la vez que no podran revender los productos a
otros agentes distribuidores que no hayan sido seleccionados.

La exclusividad que se concede a los distribuidores en una red de distribucién
selectiva puede ser reforzada por formas anticompetitivas independientes,
tales como la reparticion de zonas territoriales por parte de los distribuidores
exclusivos, o, en lo que atafie a esta investigacion, en fijaciones de precios de
reventa que promuevan la no competitividad en el mercado aguas abajo. Si bien
lajurisprudencia estadounidense ha flexibilizado el tratamiento de estas tltimas
en virtud de la aplicacidn del criterio de la regla de la razon — situacion que se
ve replicada en el Reglamento n.° 330/2010 de 20 de abril de 2010, de la Comisiéon
Europea®—, su relacion con sistemas de distribucion selectiva presenta variables
y especificidades que seran analizadas mas adelante.

El citado Reglamento, en su articulo 4, retira totalmente la exencion a los
acuerdos que tengan por objeto restringir, en razon del territorio, la provision

2 ElReglamento n.° 330/2010 del 20 de abril de 2010, de 1a Comision Europea, tiene por objeto establecer un
régimen de exenciones que beneficie a determinados acuerdos verticales de la prohibicion general, estable-
cida en el apartado 1 del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en funcion de
la cesion o utilizacion de derechos de propiedad intelectual del proveedor por parte de los distribuidores, y
del volumen de negocios que individual o colectivamente verifiquen los operadores concertados.
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de productos a los distribuidores, pero establece como unas de sus excepciones
aquellas que tengan lugar dentro de un sistema de distribucion selectiva,
respecto de otros distribuidores no autorizados. Efectivamente, la normativa
comunitaria europea cierra la posibilidad a especulaciones respecto a la ilega-
lidad absoluta de las reparticiones territoriales a nivel vertical, sobre la base de
los resultados de los sistemas de distribucion selectiva, que, en consonancia
con las Directrices relativas a las restricciones verticales emitidas por la Union
Europea, se estructuran bajo criterios cualitativos.

El mismo articulo 4 del mentado Reglamento, en su literal ¢, considera como pro-
hibida las restricciones territoriales a las ventas activas o pasivas a consumidores;
es decir, los miembros de una red de distribucion selectiva, sea en sus tiendas
(ventas activas) o en sus plataformas de internet (ventas activas), no pueden ser
limitados a vender a los consumidores tinicamente de un determinado territorio.
Esta situacion se convierte especialmente problematica en las ventas pasivas,
por cuanto, como se ha sefialado, las plataformas de internet pueden dar paso al
parasitismo en la distribucion. Asi, para l[acobucci y Winter (2016), la regulacién
europea en materia de distribucion selectiva, particularmente en las ventas por
internet, deberia liberalizarse y permitir restricciones territoriales, en la medida
en que estas no buscan la colusidn, sino cumplir con las finalidades intrinsecas
de la distribucion selectiva.

Asimismo, el Reglamento, en su articulo 5, prohibe implementar en redes
de distribucion selectiva restricciones a la libertad de los distribuidores de
comercializar marcas distintas a la perteneciente al proveedor de la red. Esto,
en consideracion de la existencia de otras figuras facilitadoras de la actividad
distributiva a través de agentes especializados, como es la franquicia, que implica
integracion vertical; en cambio, la distribucién selectiva, basada en criterios
cualitativos, se limita a la seleccidon de agentes distribuidores independientes,
comprometidos a cumplir determinados estandares de calidad o a ofrecer
determinados servicios accesorios al producto.

1.3.1. Normativa ecuatoriana

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (2011) no reco-
noce expresamente a la distribucién selectiva como una conducta prohibida
o syjeta a regulacion; pero el articulo 11 de dicho instrumento, en su numeral
19, incorpora dentro del catdlogo de conductas concertadas o acuerdos ilegales
aquellos de distribucion exclusiva, cuando no sean debidamente justificados.
En efecto, la autoridad publica ecuatoriana establecié una presuncion para el
juzgamiento e investigacion de ciertas conductas catalogadas. Asi, el articulo 8
del Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
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(2012), en su numeral 2, sujeta a las conductas que condicionen o manipulen la
distribucién a una “presuncion de practica restrictiva”, lo cual presenta ciertas
complicaciones practicas, que serdn a continuacion tratadas.

Del texto de los incisos primero y segundo del articulo 8 del Reglamento a la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (2012), no se determina
con claridad si la presuncion de practica restrictiva es o una mera reversion de
la carga probatoria en contra de los operadores investigados, o establece una
presuncion de derecho en contra de las conductas investigadas, impidiéndose asi
cualquier consideracion respecto de circunstancias economicas que llegaren a
justificar dichos acuerdos, al estilo de la regla per se estadounidense. Lo anterior
seria contradictorio con el texto del numeral 19 del articulo 11, que condiciona
la sancién de los acuerdos de distribucion exclusiva a su falta de justificacion.

Con base en lo expuesto, se puede concluir que el tinico efecto de la presuncion
de prdctica restrictiva para el tratamiento de los acuerdos de exclusividad en la
distribucion es la reversion de la carga probatoria en los operadores econdmicos
investigados, debiendo estos demostrar su inocencia con pruebas que certifiquen
que sus actividades no se encuadran al tipo investigado, se justifican suficiente
o se encuentran beneficiadas de la exencion prevista.

Elarticulo 12 de la Ley Orgdnica de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado
(2011) sefiala como condiciones que deben cumplir los acuerdos —tipificados
en el articulo 11— para ser exentos de sancion: que permitan la participacion
equitativa de los consumidores en las ventajas que genere el acuerdo; que no
impongan restricciones diferentes a las estrictamente necesarias para la obten-
cion de los beneficios del acuerdo; y que no abran la posibilidad a escenarios
de eliminacién de porciones sustanciales de la competencia en el segmento
especifico del mercado. Sobre esto, el inciso final del articulo 12 agrega que
dichos acuerdos, aun si llegaren a verificar todas las condiciones, no podran
ser implementados de forma abusiva’®.

La implementacion de forma abusiva no se encuentra desarrollada en la norma-
tiva; aun asi, la acepcion de conducta abusiva o abuso de posicion dominante,
conjuntamente con los acuerdos prohibidos, son parte del universo de practicas
restrictivas en el sistema ecuatoriano de defensa de la competencia (Marin, 2013).
Por abuso de posicién dominante, en general, se entiende todo acto realizado
por un operador econémico con presencia mayoritaria en un mercado, dirigido
a restringir la competencia (Cabanellas, 2005).

3 Elinciso referido ademas prevé que tampoco seran beneficiados de la exencion aquellos acuerdos “contrarios
al objeto de esta Ley”. Sobre dicha disposicion no se realizara mayor analisis dado el grado de subjetividad
que supone evaluar una conducta bajo el objeto de la Ley.
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El articulo 9, numeral 11, de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado (2012) establece y reconoce como una forma de abuso de posicion
dominante a la “fijacién, imposicidn, limitacion o establecimiento injustificado
de condiciones para la compra, venta y distribucion exclusiva de bienes o servi-
cios”. De acuerdo con lo sefialado anteriormente, los sistemas de distribucion
selectiva se originan del acuerdo entre fabricantes y distribuidores; por lo cual,
bajo el supuesto de un operador dominante que pretenda establecer nuevas
restricciones de forma impositiva a sus actuales distribuidores, aun cuando
estas puedan considerarse cualitativas desde la logica de la distribucion selec-
tiva, se entenderian excluidas del régimen de exenciones simplemente por no
encontrarse entre el catalogo de conductas detalladas en el articulo 11 de la Ley.

2. LA FIJACION DE PRECIOS DE REVENTA MAXIMOS EN REDES DE
DISTRIBUCION SELECTIVA

2.1. La fijacidon de precios maximos

En general, la fijacion de precios es la determinacién o la imposicion de mecanis-
mos o limitaciones dentro de una relacién econémica o segmento del mercado,
con el fin de manipular los precios de compra o de venta por parte de un oferente
individual o un conglomerado (Cortézar, 2011), bien sea con el establecimiento de
un valor econémico cierto, o bien, con la imposicion de féormulas o variaciones
controladas destinadas a ejercer influencia directa sobre los precios.

Toda forma de fijacion de precios puede manifestarse de forma concertada, a
través de acuerdos horizontales entre competidores o de acuerdos verticales
dentro de una misma marca, o como medida predatoria de un operador domi-
nante o monopolista. La fijacién de precios, en todo caso, tiene como objetivo
el establecimiento de minimos o maximos del valor comercial de un bien o
servicio; por precio minimo se entiende el menor valor nominal posible para la
venta de un determinado producto (Mankiw, 2008).

Las fijaciones de precios pueden servir para el establecimiento de minimos
o0 maximos para la comercializacion, o cualquier otra relaciéon econémica a
nivel vertical u horizontal. Si bien existe la posibilidad de un precio fijo, este,
en términos practicos, es equivalente al precio minimo o al maximo, segtn la
competitividad del mercado, la demanda y la disponibilidad del producto a
comercializarse, en relacién con su valor real y el que se pretenda fijar; es asi
que, en un mercado altamente competitivo, de bienes abundantes, el precio
fijo implicaria la garantia de un minimo de rentabilidad, si el precio fijado es
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superior al de mercado; en cambio, si el precio fijado es inferior, inicamente se
verificarian perjuicios a la empresa, con efectos puramente internos*.

Existe un amplio debate respecto a la tolerancia que los sistemas de proteccion
de la competencia deben tener respecto a las fijaciones de precios. Ciertos autores
consideran que dicha medida implica un incremento injustificado de precios, el
cierre del mercado a competidores nuevos o potenciales y la facilitacion para el
establecimiento de oligopolios comerciales (Herrero Sudrez, 2006). Asi también,
otro efecto negativo identificado por la doctrina econdémica es que puede servir
para que los fabricantes monopolistas consigan ganancias extraordinarias, sea
perjudicando a los distribuidores o a los consumidores (Mathewson y Winter,

1984).

De acuerdo con los estudios de Hunold y Muthers (2017), resulta indispensable
diferenciar las fijaciones de precios minimos y maximos en su tratamiento; las
primeras tienen un contenido con mayor potencial restrictivo, especificamente
cuando los distribuidores venden productos de otras marcas y ofrecen servi-
cios de asesoria preventa, en tanto se verian sesgados en presentar y ofrecer
a los consumidores los productos de aquellos fabricantes con mayor cuota de
mercado. En cambio, las fijaciones de precio maximo podrian ser perjudiciales
solo si suponen mdrgenes tan pequefos para los distribuidores que deriven en
la reduccién de sus servicios o prestaciones (p. 17).

En principio, la Corte Suprema de los Estados Unidos, en la decision del caso
Albrecht v. Herald Co., 390 U.S. 145 (1968), identificé el cardcter anticompetitivo
de las fijaciones de precios maximos en las relaciones verticales; sin embargo,
con la resolucion del caso State Oil Co. v. Khan 522 u.s. 3 (1997), la jurispru-
dencia estadounidense reconocio los beneficios derivados de las fijaciones de
precio maximo en las relaciones intramarca, en concreto porque se muestran
beneficiosas para los consumidores y no presentan efectos restrictivos a nivel
horizontal, de acuerdo con el andlisis desde la regla de la razon.

La existencia de pocos competidores, la posicion dominante de los intervinientes
y el grado de escasez y demanda del producto de referencia, en los términos
de la jurisprudencia estadounidense, son factores para identificar el potencial
restrictivo de la fijacion vertical de precio maximo. Ya en lo que concierne a
la distribucién minorista de bienes, el establecimiento de precios maximos
podria beneficiar la consolidacién de una marca en un mercado de precios
altamente competitivos, evitando los efectos distorsionadores de la reventa en
determinados territorios.

4 Esto, sin perjuicio de que la implementacion del precio fijo a nivel de la distribucion responda a estrategias

de precios predatorios con efectos horizontales, que constituiria un ilicito independiente, generalmente
sancionado con mayor severidad.
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2.1.1 La fijacion de precios y la distribucion selectiva

Existe cierto consenso en la doctrina respecto a las restricciones verticales:
aquellas que no afectan a los precios son consideradas legales. Sin embargo,
los ultimos avances sugieren que, salvo escenarios especificos, los acuerdos
de precios a nivel vertical son beneficiosas, mas aun aquellas que fijan precios
maximos. En concreto, los sistemas de distribucion selectiva o exclusiva
podrian ser utilizados para cumplir indirectamente con los fines propios de los
acuerdos verticales de precios, como incrementar los margenes de ganancia de
los distribuidores (Hunold y Muthers, 2017).

Los sistemas de distribucién selectiva y las fijaciones de precio maximo son
operaciones propias de las relaciones verticales, resultantes de acuerdos o
concertaciones entre los agentes productores o propietarios de una marcay los
agentes independientes que participan en la distribucion de mercancias. En el
contexto de la distribucion selectiva, sea como una de sus condiciones de ingreso
o para la permanencia en la red, existe la posibilidad de que los proveedores
establezcan precios maximos para la reventa de sus productos por parte de sus
distribuidores autorizados.

Uno de los puntos que originalmente fueron utilizados para argumentar el carac-
ter perjudicial de las fijaciones verticales de precios maximos en los tribunales
estadounidenses es que representan una posible limitacion para el desarrollo
de los distribuidores (Hemphill, 2019), lo cual presenta ciertas tensiones con la
naturaleza misma de la distribucion selectiva: si se busca aumentar del valor del
producto y la marca a través de prestaciones a cargo de los distribuidores, ;seria
racional establecer techos en el precio final a los consumidores? Considerando
que una de las finalidades de la distribucion selectiva es precisamente excluir
distorsiones en la reventa parasitaria y mantener la imagen del producto, la
posibilidad de fijar precios maximos permitiria excluir la especulacion entre los
agentes seleccionados, especificamente cuando estos distribuyen otras marcas.

Vale sefalar que las fijaciones verticales de precios también pueden instru-
mentarse a través de actos unilaterales por parte de un operador econdémico
en contra de los demads que participan en el mercado aguas abajo; dichos actos
unilaterales pueden ser reforzados por medio de suspensiones de la provision
o la facilidad necesaria. Dicha situaciéon no se manifiesta en los sistemas de
distribucion selectiva en estricto sentido, por cuanto estos implican una relacion
reciproca, coordinada y permanente entre los propietarios de las marcas y los
miembros de la red de comercializacion resultantes.
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2.2. Supuesto de la concertacion vertical de precios

Que un contrato de distribucion selectiva prevea el establecimiento de estdnda-
res de precios maximos para la reventa por parte de los minoristas autorizados
supone diversas tensiones para la libre competencia; en primer lugar, representa
una restriccion vertical para el mercado de la distribucion, mas alla de las
circunstancias que la puedan justificar. Asimismo, podria derivar en efectos
horizontales con incidencia directa en la capacidad de distribucion comercial
de marcas competidoras.

Si bien la existencia de un acuerdo supone el concierto de intereses entre los
agentes que lo realizan, la restriccion vertical a la competencia provocada por las
concertaciones de precios maximos afecta directamente al mercado particular de
la distribucién minorista de mercancias, en la medida en que el tope del precio
permitido podria responder a estrategias predatorias en contra de distribuidores
no autorizados®, o simplemente obstaculizar la rentabilidad a corto plazo de
nuevos operadores con potencial de ingreso a la red de distribucién selectiva.

Un escenario que resulta importante analizar es el de la formacion de acuerdos
horizontales de precios entre los agentes de una red de distribucidn selectiva,
sin la participacion de los propietarios de las marcas. En efecto, debido a que
el establecimiento de precios maximos implica una barrera de entrada para
nuevos agentes en la red de distribucidn, los minoristas preexistentes tendrian
interés en reforzar su exclusividad y obstruir posibles fraccionamientos de
su cuota de mercado; por tanto, la formacion de carteles entre distribuidores
autorizados es otro riesgo de las fijaciones de precios maximos en el contexto
de la distribucidn selectiva.

En estos mismos términos, el establecimiento de precios maximos, entendido
como la limitacion para el alza de los precios de reventa al consumidor por
parte de los agentes independientes, implica una desventaja artificial en contra
de los distribuidores y las marcas ajenas a la red de distribucion selectiva;
especificamente, en caso de que la marca de la red tenga una cuota significativa
en el mercado, la homogeneidad de precios de los distribuidores concertados, a
estandares potencialmente inferiores a los posibles para nuevas marcas, implica
una restriccion horizontal a la competencia.

En definitiva, el potencial anticompetitivo que presenta la fijacion de precios
maximos en los sistemas de distribucion selectiva se relaciona directamente
con el volumen de negocios que representen los operadores concertados. Esto

5 Supuesto que daria paso a considerar la legitimidad de mantener un sistema de distribucion selectiva, o si
bien este se encuentra justificado, sea por la concesion de un derecho de propiedad intelectual particular a
favor de los minoristas o por cualquier otra prestacion a favor de la marca.
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concuerda con la postura ecuatoriana, que en el articulo 13 de la Ley Orgdnica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado establece una exencion general
para las conductas concertadas entre operadores sin cuotas significativas del
mercado, presumiendo que dichos acuerdos son inofensivos para la libre com-
petencia y para las relaciones verticales de los operadores concertados.

En contraste con lo anterior, mediante la Resolucion 003 de la Junta de
Regulacidén de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
publicada en el Registro Oficial el 17 de julio de 2014, el ordenamiento ecua-
toriano reconocio la incidencia de los efectos acumulativos® de las practicas
concertadas en el mercado, reduciendo’ del 15 al 5% la cuota maxima de mercado
para la aplicacién de la regla de minimis para los acuerdos verticales, en los
casos en que se verifique que al menos el 30% del mercado se encuentre sujeto a
acuerdos similares. Particularmente, el reconocimiento de efectos acumulativos
en el caso de las redes de distribucion selectiva contribuye a la prevencion de
barreras de ingreso a nuevos distribuidores especializados, en mercados en los
que la distribucion selectiva es una practica coman.

2.2.1. Aplicacién del régimen de exenciones

Elarticulo 12 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
(2011) establece el régimen de exenciones de las conductas concertadas, cata-
logadas en el articulo 11 del mismo cuerpo legal bajo la condicion general de
que estas contribuyan a mejorar los procesos de produccién o distribucion, o
pretendan contribuir al progreso técnico o econémico propios de su actividad.
Asi también, la misma norma determina las condiciones particulares que, ade-
mas de la general ya sefialada, deben cumplirse para la aplicacion del beneficio
de exencion:

a. Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa
de sus ventajas;

b. No impongan restricciones que no sean indispensables para la conse-
cucidén de aquellos objetivos; y,

6 Porefectos acumulativos se entienden las consecuencias derivadas del conglomerado de conductas paralelas
que, habiendo sido consideradas irrelevantes de forma individual, su recurrencia o estandarizacion en el
mercado provoca restricciones a la competencia.

7  Esto conrelacion a la disposicion transitoria tercera del Reglamento General de la Ley Organica de Regu-
lacion y Control del Poder de Mercado.
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c. No otorguen a los operadores econdmicos la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios
contemplados.

Se desprende asi que la legislacion ecuatoriana ha optado por una postura permi-
siva de las concertaciones verticales en tanto generen beneficios para oferentesy
demandantes y no sean potencialmente predatorios de los demds competidores.
En efecto, la norma precisa que solamente la eliminacién de cuotas sustanciales
de competidores excluye a los acuerdos del beneficio de exencién, por cuanto
todos los acuerdos, sean verticales u horizontales, implican cierta restriccion
en el mercado; pero tinicamente cuando estos muestran beneficios superiores
a sus perjuicios, se entenderan legales.

La primera complejidad que presenta la aplicacion del régimen de exenciones
para el tratamiento de los acuerdos de distribucion selectiva acompariados de
fijaciones de precios es determinar si dichas conductas se deben considerar
de forma separada o conjunta; es decir, si el acuerdo originario de la red de
distribucion selectiva serd investigado independientemente de la fijacion de
precios maximos, en la medida en que ambas responden a distintos fines y
suponen restricciones diferentes en el mercado.

A nuestro parecer, si la red de distribucion selectiva determina como una de sus
condiciones de ingreso la adhesion a su politica de precios maximos por parte
de los minoristas, se deberian considerar de forma global los efectos y benefi-
cios de ambas restricciones. En cambio, en el supuesto de concertarse precios
maximos de forma posterior a la formacion de la red o de forma independiente
entre ciertos distribuidores y el productor, se estaria en un caso de conductas
independientes.

El literal b del articulo 11 de la Ley Orgéanica de Regulacidon y Control del Poder
de Mercado (2010) establece como requisito para la aplicacién del régimen de
exenciones que los operadores concertados no podran incorporar cldusulas que
no respondan a los beneficios detallados en el inciso primero de la misma norma.
En este caso, bajo el supuesto de conductas separadas, la coordinacion de precios
maximos implicaria una nueva restriccion que podria excluir el beneficio de
exencion para los sistemas de distribucién selectiva. Asimismo, aun cuando la
concertacion de precios sea implementada como requisito de ingreso a la red
de distribucidn, si esta no contribuye a las virtudes del acuerdo, se entenderia
como una restriccion independiente.

En virtud de lo sefialado, la aplicacion del régimen de exenciones seria proce-
dente en caso de fijaciones de precios maximos dentro de redes de distribuciéon
selectiva bajo las siguientes consideraciones: 1) que la red de distribucién muestre
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los beneficios para los procesos productivos, bajo los criterios cualitativos de
seleccion de los agentes; 2) que la fijacion de precios maximos sea uno de los
parametros de seleccion de la red, y se aplique de forma uniforme entre los agen-
tes; y 3) que no sea utilizada como mecanismo de eliminacion de distribuidores
ajenos a lared, o de exclusion de nuevas marcas de acuerdo con la situacion del
mercado de referencia especifico, como resultado de la cuota de mercado de la
marca o de sistemas de distribucion similares.

2.3. Supuesto de conducta abusiva

El articulo 9 de la Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
identifica como abuso de poder de mercado a las conductas realizadas por
operadores dominantes con el fin de restringir la competencia en su favor. Cabe
aclarar que la posicion dominante, derivada de la cuota de mercado o de la
influencia sobre este que cada operador representa, no es prohibida de por si por
el derecho de competencia, sino que representa condicidn para el cometimiento
de determinados injustos con fines directamente restrictivos (Flint, 2002). Es
decir, el éxito o superioridad respecto de sus competidores que un determinado
operador econdmico presente en un mercado implica su sujecion a la regulacion,
mas extensiva, de las practicas abusivas.

En la normativa ecuatoriana, el numeral 20 del articulo 11 de la Ley en mencién
reconoce a “la fijacidn injustificada de precios de reventa” como una modalidad
de abuso de poder de mercado. En estos términos, se entenderia que la conducta
se configura cuando un productor o agente intermediario impone los precios
para la distribucién de sus mercancias a sus agentes minoristas independientes.
Consecuentemente, es un elemento esencial de las fijaciones verticales de
precios en el marco del abuso de poder de mercado, la medidas o respuestas
coercitivas por parte de los productores, para forzar la adhesion de sus agentes
distribuidores a su politica de precios; en caso contrario, se estaria incurriendo
en una conducta de caracter concertado.

Aun cuando la distribucidn selectiva tenga un origen consensual, en las rela-
ciones de sus intervinientes se pueden originar figuras de abuso de posicion
dominante. El mentado sistema de por si implica la primacia de los propietarios
de marcas respecto de sus agentes distribuidores, por cuanto los primeros son
los que establecen las particularidades y las condiciones de ingreso a la red de
distribucién. En estos términos, ademads de la posicion dominante, es requisito
para el abuso de poder en el mercado, en el contexto de redes de distribucion
selectiva, que la fijacion de precios se establezca y efectivice a través de meca-
nismos de hecho de cardcter coercitivo, situacion que debera ser analizada de
forma separada por la autoridad de control, por ser una conducta distinta.

FIJACION DE PRECIOS MAXIMOS Y DISTRIBUCION SELECTIVA: UNA APROXIMACION PRELIMINAR



3. CONCLUSIONES PRELIMINARES

En virtud de lo expuesto y bajo las regulaciones ecuatorianas, se pueden sefialar
las siguientes conclusiones:

Los acuerdos de distribucién selectiva constituyen una restriccion a la com-
petencia, un acuerdo prohibido conforme a la Ley Organica de Regulaciéon y
Control del Poder de Mercado, que pueden verse beneficiados por el régimen
de exenciones, siempre y cuando respondan a los siguientes pardmetros:

a) Sus parametros de seleccién respondan a criterios cualitativos, basados
en aspectos técnicos y dirigidos a mantener o incrementar la calidad del
producto final.

b) No sean implementados como instrumento para abusos o cualquier otra
forma de conducta anticompetitiva.

¢) Exista uniformidad en las condiciones de ingreso a la red de distri-
bucién, que no impliquen la discriminacién injustificada de agentes
distribuidores.

Lo sefialado, en consonancia con el articulo 11 de la Ley Orgédnica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado, indicaria la justificacion del
acuerdo de distribucion selectiva. Las clausulas de precios maximos en los
acuerdos de distribucion selectiva deben cumplir la funcion de evitar los
incrementos injustificados de precios en la distribucion que perjudiquen a la
marca: los precios maximos deben formarse en consideracion de la rentabili-
dad del distribuidor, conociendo las implicaciones y costos que representan
las prestaciones adicionales que suponen las redes de distribucion selectiva
cualitativas. Evidentemente, dicha estructura serviria como estrategia de
posicionamiento de las marcas, pero no por esto podra ser lesiva para el
mercado aguas abajo ni devenir en efectos restrictivos a nivel horizontal.

Las fijaciones de precios maximos en la distribucién no pueden servir para
fines predatorios o abusivos, sea en las relaciones intramarca, o a nivel
horizontal respecto a otros competidores directos del fabricante. Para
estos efectos, resulta indispensable que los organismos de control de la
competencia realicen estudios que consideren los efectos especificos de
las fijaciones de precios maximos en la distribucién selectiva; en caso de
verificarse restricciones horizontales o abusos por parte del fabricante, la
fijacion de precios maximos debera concebirse como una restriccion adicional
a la distribucion selectiva y, en efecto, excluir la posibilidad del beneficio
de exencion.
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La distribucién selectiva deberia ser considerada de forma expresa entre el
catdlogo de conductas prohibidas, especificamente cuando esta responde
a criterios cuantitativos dirigidos tinicamente a restringir el numero de
distribuidores. De esta forma, se facilitaria el proceso de investigacion y
juzgamiento de dicha conducta, por cuanto —como quedoé sentado a lo largo
de la investigacion— la distribucion selectiva cualitativa es beneficiosa,
salvo la existencia de otras conductas accesorias con efectos restrictivos
distintos que requeririan ser analizadas de manera independiente. La
complejidad surge al momento de diferenciar las estructuras cualitativas y
cuantitativas, para lo cual se debe atender a las particularidades del contrato
de distribucion, al numero efectivo de agentes y a las posibilidades reales de
acceso de nuevos operadores.

El estado actual de la legislacion ecuatoriana, en principio, prohibe la
distribucidn selectiva incluso bajo criterios cualitativos, salvo la aplicacion
de las exenciones, lo cual resultaria inconveniente por sus beneficios y por
las necesidades singulares de determinados sectores. Si bien es cierto que
la distribucién selectiva cualitativa puede contener otras clausulas que
representen restricciones distintas, estas deben considerarse como indepen-
dientes del acuerdo y no constituir un elemento que vuelva a todo el sistema
de distribucion como ilegal. Bajo el principio fundamental del derecho, la
suerte de lo principal la sigue lo accesorio, pero no de forma inversa; por
ello, las restricciones particulares que sean realizadas en un contexto de
distribucion selectiva no pueden extenderse a el sistema en general y afectar
a otros agentes miembros de la red.
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RESUMEN

En atencion del auge de los sistemas de
cumplimiento, denominados compliance,
y su paulatina insercién en los diferentes
ordenamientos juridicos, el presente
trabajo busca explorar la existencia de
un sistema de compliance tributario en
Colombia. A efectos de lo anterior, el
presente documento seguird la siguiente
estructura: en los apartados I1 y 11T se
define de forma amplia el compliance tri-
butario bajo distintas aristas de alcance,
deacuerdo con las decisiones de los entes
competentes en la materia, para poste-
riormente analizar el marco normativo
vigente. Finalmente, en el apartado 1v
se sintetizaran las conclusiones sobre
el particular.

Palabras clave: cumplimiento norma-
tivo, compliance, programas de cumpli-
miento, sistema tributario colombiano.

ABSTRACT

In response to the rise of compliance
systems, called compliance and their
gradual insertion into the different legal
systems, this paper seeks to explore the
existence of a tax compliance system
in Colombia. For the purposes of the
foregoing, this document will follow
the following structure: sections II and
111 broadly define tax compliance under
differents scopees, in accordance with
the decisions of the competent entities
in the matter, to later analyze the current
regulatory framework. Finally, in section
[V the conclusions on this matter will be
synthesized.
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A. INTRODUCCION

Con el fin de caracterizar al compliance como una disciplina auténoma en el
mundo juridico y econémico, mas alla de la justificacion de su nacimiento y
evolucioén', es preciso identificarla desde algunas definiciones doctrinales, en
funcién de decantar su contenido y una posible clasificacion propuesta en la
presente investigacion, para asi estructurar un analisis en torno a la determi-
nacion de la existencia o no de un compliance tributario en Colombia.

Como punto de partida, el compliance puede ser resumido como un elemento
propio del derecho® como resultado finalistico y necesario de su existencia. Al
efecto, resulta de gran importancia recordar la conclusion sobre el necesario
aseguramiento del cumplimiento dentro de la esfera de creacion de las normas
por parte de Bobbio?, asi: “También el mas perfecto sistema del garantismo no
puede encontrar en si mismo la propia garantia, y exige la intervencién activa
por parte de los individuos y de los grupos en la defensa de los derechos que,
normativamente declarados, no son siempre efectivamente protegidos” (en
Ferrajoli, 1989).

Asi las cosas, el compliance como concepto general se puede definir como
“cumplimiento normativo, a la cultura de ética corporativa y al sometimiento
a la ley en cualquiera de sus ambitos por parte de las empresas” (Velasco y
Alberdji, 2016). Su alcance es multidimensional?, ya que puede abarcar el cum-
plimiento y aseguramiento de medidas de gestion de la funcion publica para los
Estados, la prevencién de riesgos (Gallego, 2014), el cumplimiento de medidas
administrativas para mercados regulados (Pefia, 2015) o la promocién de valores
y ética (De Vicente, 2016) en las actividades funcionales de los participantes

1 Para profundizar en la epistemologia del compliance, consultese a Rojas Arias (2020).

2 Eltérmino derecho puede tener diversas connotaciones que delimitan su naturaleza y definicion, enfoques
que dependeran del matiz del analisis desde donde se quiera ahondar. Por ejemplo, desde el saber propio
de la ciencia juridica, es posible referirse a la arquitectura normativa existente en el supuesto de que su
existencia y validez estan de acuerdo con el mismo arquetipo existente. Por su parte, desde un enfoque filo-
sofico de corte iusnaturalista, se puede entender el derecho como un conjunto de postulados que desarrollan
unos principios y derechos fundamentales bajo una estricta orientacion de justicia; o con un enfoque de
sociologia, el derecho puede agrupar las practicas adoptadas por la sociedad como obligatorias. A efectos
de esta concrecion, el derecho que se tomara como punto de referencia es el de enfoque de ciencia juridica
expresada como ordenamiento juridico formal.

3 En prologo elaborado por Norberto Bobbio (Ferrajoli, 1989).

4 Enlapraxis relacionada con el compliance, la academia ha tenido un amplio debate sobre la importancia de
la diferenciacion y el alcance de las definiciones. En tal virtud, se ha preocupado por diferenciar el término
de compliance como observancia de los programas de cumplimiento, asi como de los codigos de ética o
de la cultura de cumplimiento; de igual forma, se ha preocupado por delimitar el concepto de riesgo segun
el ambito de aplicacion; claro esta que el enfoque penalista, fiscal o internacional dara matices y alcances
diferentes. Para ahondar en estas definiciones, se puede consultar la siguiente bibliografia: Varela (2013),
Carrau (2016), Ensefiat de Carlos (2016) y Escudero (2015).
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en los mercados. Esto, segtin la consigna de la debida diligencia’® y su riqueza
multidisciplinar, que se nutre de forma coetanea al derecho, la economia, la
filosofia, la ciencia politica, la sociologia, las tecnologias de la informacion y la
comunicacidn, las ciencias del comportamiento, la auditoria o la ingenieria de
sistemas (Sanchez y Rodriguez, 2021).

Avanzando en esta concepcion de compliance, desde un saber netamente
juridico es posible encontrar una de sus raices en el convencionalismo, es
decir, en la teoria conforme a la cual es dable cumplir lo que la ley establece y
la sociedad determind. En este campo, podria aventurarse a vislumbrar que el
cumplimiento es un deseo permanente en la creacion del derecho, el cual a su
vez es fundamento del Estado moderno actual, de manera que el cumplimiento
es un ideal de maxima observacién y desarrollo como conocimiento auténomo
dentro de la misma categoria conceptual del derecho mismo (Rojas Arias, 2020).

Esta vision filoséfico-juridica del compliance es posible decantarla como un
avance de legitimidad social en desarrollo de un iuspositivismo consciente,
no dogmatico, donde la efectividad y la legitimidad de aceptacion son de
principal orden, mas allda de la mera elaboracion normativa por parte de los
Estados, lo que ha propulsado corrientes de autogestion privada en el marco
de estandarizacién fijado por el derecho. A la sazdén de este entendimiento,
en el compliance como saber auténomo —en cuanto sistema o mecanismo de
asegurar el cumplimiento—, desde una perspectiva particular, ha confluido
positivamente la visién del iuspositivismo y el iusnaturalismo y ha llevado a
este saber a dos frentes: 1) al cumplimiento del derecho y 2) al deber-ser del
operador en cuanto al derecho —sistemas de autogestion— y del derecho mismo
(Rojas Arias, 2020).

Esta vision agregada del compliance como gestor del deber-ser ajustado al
derecho supone una estricta tendencia de valoracién del marco regulatorio,
con estandares de diligencia propios de un entendimiento del deber-ser como
mecanismo de cumplimiento de una norma, por lo que emerge un desarrollo
volitivo de esta disciplina (Rojas Arias, 2020).

Lo anterior ha llevado a que su desarrollo, de la mano de una visiéon iusnaturalista
del deber-ser, se configure en una esquematizacion mds alld de una valoracién
simple de la norma, elevando el grado de vinculacion del sujeto obligado con

5 Elconcepto de debida diligencia es tan amplio como la aplicacion del derecho; es la expresion de estanda-
rizacién minima exigible a un agente que tenga un conocimiento probado y el uso pleno de sus facultades
para actuar de forma prudente, precavida y diligente. En Colombia, el estandar de interpretacion de la
debida diligencia se halla en el articulo 1604-3 del Codigo Civil. En este sentido, Leo-Castela y Sanchez
(2020), citando a van Weezel, sefialan que “todas las nociones de culpabilidad de la empresa como ‘defecto
de organizacidon’ pasan por alto que tal defecto debe expresarse en actos u omisiones concretos que sean
imputables a la persona juridica”.
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el mismo ordenamiento, de manera que la misma norma ha evolucionado con
la intencién determinada de exaltar la autorresponsabilidad de los sujetos.
Esto ha generado que el producto del derecho —la regulacién en sentido
amplio— en algunas dimensiones de la realidad exija mecanismos complejos
y practicas de cumplimiento que se adopten mas alla de la mera obediencia
normativa y taxativa, poniendo en sintonia a los operadores de las normas con
el ordenamiento juridico y, a su vez, permitiendo el desarrollo de practicas que
pongan en evidencia los desperfectos humanos o sociales en el cumplimiento
del marco de normas promulgadas en el seno de un Estado y de una sociedad
de riesgo® (Sdnchez y Rodriguez, 2021).

De acuerdo con el andlisis hecho, el estudio econdmico del derecho ha cobrado
gran liderazgo, y ha llevado a la concepcion de esta disciplina, en cuanto a su
aceptacion y obediencia por factores politicos o de poder, hacia enfoques de
eficiencia y eficacia regulatoria, captando la atencion y el obrar de los Estados
hacia estos fines y decantando la relacion de utilidad entre los fines de la
organizacion social frente a la funcion del derecho; de esta manera, aca el cum-
plimiento toma un matiz adicional en razén del grado o nivel de cumplimiento
—o incumplimiento—, llevando el esfuerzo estatal a analizar los mecanismos
para incrementar de una forma costo-eficiente su cumplimiento’ por parte de
las personas objetivo de cada tipo de regulacion (Rojas Arias, 2020).

En resumen, en términos del derecho, se podria decir que el compliance es
un constructo tedrico-normativo cuya finalidad inmediata es obtener el
cumplimiento de lo establecido (desde una vision ética, socioldgica, politica
y econdmica); el cumplimiento va aparejado con la responsabilidad, lo que,
traducido al caso del compliance, se reflejara en consecuencias economicas
o penales. En esta via, resulta interesante resaltar que el compliance, aunque
se fundamente en su evolucién de una base normativa, no es ttnicamente un
producto del derecho; en realidad, es una institucion que se relaciona con un
modelo de sociedad predominante sobre la cual se erige no solo el cumplimiento

6  El paradigma de mercado perfecto, es decir, informacion completa, suficiente y actores 100% informados
y racionales, es una utopia académica que ha servido de base para desarrollar un arquetipo de funciona-
miento estatal y econdmico, que en caso de existir simplemente nos liberaria de muchos de los problemas
que en la actualidad podemos evidenciar; no obstante, resulta claro que como utopia no existe, sino que la
sociedad, tal como acertadamente lo citan Sanchez y Rodriguez (2021), es una “sociedad del riesgo” (en
referencia a Beck). Este concepto se relaciona con una forma sistematica de manejar los riesgos e insegu-
ridades generados por las transformaciones que han experimentado las sociedades contemporaneas, entre
las que se encuentran los cambios en las caracteristicas de la propia sociedad, en los estilos de vida, en las
estructuras de poder e influencia o en las formas de participacion politica. Y es que el actual modelo social
esta construido sobre el reconocimiento de la existencia de numerosos riesgos, algunos de origen natural,
pero la mayoria generados por la actividad humana, entre los que se encuentran los riesgos tecnologicos,
los riesgos ambientales, los riesgos politicos, los riesgos sanitarios, los riesgos legales, entre otros.

7  El cumplimiento como género del derecho con relevancia econéomica es un asunto de suma importancia
para los Estados. Por esto, desde 1990 la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) ha venido trabajando en tendencias hacia una gerencia de calidad en la expedicion normativa.

ANALISIS SISTEMICO PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA DEL COMPLIANCE TRIBUTARIO EN COLOMBIA



legal, sino de manera fundante la proactividad aunada con el compromiso de
una organizacion de cumplir con la normativa general o sectorial que le sea
de aplicacion, en sus relaciones con sus asociados convencionales, grupos de
interés y la sociedad en general (Sdnchez y Rodriguez, 2021).

Ahora bien, decantado lo anterior, es posible delimitar al compliance como una
disciplina especial relacionada con estructuras organizacionales donde, por
esenciay pardmetro de actuacion, la proactividad encaminada al aseguramiento
ético del cumplimiento es la vértebra de su existencia. A luz de lo expuesto, es
posible encontrar que dentro de la produccién doctrinal sobre el tema se suelen
encontrar textos especializados en una tipologia especifica de compliance y que
el régimen juridico aplicable a este depende del contexto particular de cada pais,
lo cual es l6gico y racional, si se parte de la base de que el compliance es propio
del derecho como categoria conceptual y producto del Estado y la sociedad
(Rojas Arias, 2020).

En cuanto a lo expresado en precedencia, cabe decir que el compliance es un
mecanismo con vision sistémica®, que puede abordar conceptos derivados
como cumplimiento normativo, prevencion, conducta ética, programa de
cumplimiento, cultura ética corporativa, normas de estandarizacion, entre
otras, o entenderlo como un concepto funcional y dependiente de un proceso
ligado a una norma. En este caso, el compliance es una “funcion independiente
que, a través de las politicas y los procedimientos adecuados, detecta y gestiona
el riesgo de incumplimiento de las obligaciones regulatorias, tanto externas
como internas, que tiene una organizacion” (Solis, 2007). De manera que esta
concepcion puede discurrir tanto en organizaciones publicas como privadas,
con y sin animo de lucro.

En suma de lo anterior, se procedera bajo una vision sistémica —no solo norma-
tiva— a decantar las distintas decisiones de politicas, decisiones administrativas
o normativa a fin de categorizar la existencia o no de la especialidad tributaria
en el compliance para Colombia. A efectos de lo anterior, el presente documento
seguird la siguiente estructura: en los apartados 11y 111 se define de forma amplia
el compliance tributario bajo distintas aristas de alcance, de acuerdo con las
decisiones de los entes competentes en la materia, para posteriormente analizar
el marco normativo vigente. Finalmente, en el apartado 1v se sintetizaran las
conclusiones sobre el particular.

8  Para Velasco y Saura (2016), el compliance como concepto general se refiere al “cumplimiento normativo,
a la cultura ética corporativa, y al sometimiento a la ley en cualquiera de sus ambitos por parte de las
empresas”.
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B. COMPLIANCE TRIBUTARIO EN COLOMBIA

De acuerdo con diversas estimaciones econdémicas, Colombia es lastimosa y
tradicionalmente uno de los paises con mas desigualdad en todo el mundo.
Aun cuando desde hace mas de una década se vienen trabajando medidas de
inversion social a fin de cerrar las brechas de ingreso y en el pais han disminuido
los indices de pobreza, ha aumentado la brecha de desigualdad.

Lo anterior ha marcado una hoja de ruta de acciones para dar una respuesta
politica y técnica a esta situacion deleznable desde la técnica y la sociedad, en
virtud de lo cual cerrar las brechas sociales latentes en el territorio colombiano ha
sido un objetivo desde la configuracion de las agendas politicas de los gobiernos
de turno. Este devenir pasa, indefectiblemente, por un sistema tributario trans-
parente y eficiente, ante lo cual se requiere un grado de cumplimiento social alto
y coherente frente al ingreso con su tributo, y ello implicard la consolidacion de
un conjunto normativo facil de cumplir y administrar, que responda a criterios
de orden constitucional, tales como equidad, eficiencia y progresividad.

Con el proposito de exponer lo que podria concebirse como un compliance tribu-
tario en Colombia, debe recogerse el amplio consenso social sobre la necesidad de
que el sistema tributario se configure como un instrumento 6ptimo para cerrar
la brecha histdrica en términos absolutos de inequidad social y distribucion
del ingreso, y a su vez de equilibrio presupuestal entre el mayor gasto frente
al ingreso insuficiente, lo cual ha limitado necesariamente las inversiones
sociales y en bienes publicos. En esta realidad, acercar a los contribuyentes
es indispensable, ya que el ingreso publico es ciclico, de manera que resulta
estratégico crear conciencia en cuanto a que el aporte contributivo se refleja no
solo en gasto social, idealmente, sino en gasto en pro de la competitividad para
las empresas, garantias financieras, acompafiamiento en procesos exportadores
o conocimiento para cerrar brechas en tendencias o tecnologia.

Estas visiones han llevado a multiples reformas del sistema fiscal colombiano
(Rojas, 2018), sin llegar a subsanar uno de los grandes vicios de la politica
fiscal colombiana, que es ser mas prociclica® que contraciclica, de forma que
en Colombia las modificaciones al sistema tributario son extensas', al tiempo
que se ha tendido a privilegiar la tributacion directa de las empresas sobre las
personas y sobre los impuestos indirectos por dos vias: un mayor impuesto a la

9  Seespera que en una época de superavit se aumente el recaudo tributario y, de forma antagonica, cuando
se desacelere la economia se aumente el gasto ptiblico. En consecuencia, la politica fiscal deberia reducir
el ingreso disponible en momentos en que la economia se encuentra en auge y aumentarlo para enfrentar
una crisis o una desaceleracion.

10 Para profundizar sobre la evolucion historica del sistema tributario colombiano, se puede consultar a Rojas
(2018).
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renta y al consumo de bienes y servicios. Adicionalmente, la percepcién de la
corrupcion es elevada", y la evasion puede rondar el 5% del producto interno
bruto (P1B) y cerca del 70% del presupuesto de inversion del Estado colombiano®.

Ajuicio de lo expuesto, se procederd a mostrar las acciones que se han realizado
en Colombia dentro de lo que puede concebirse como un compliance tributario.

1. ¢Es posible dilucidar la construccion de un compliance
tributario en Colombia?

Al efecto, se procedera por ilustrar lo que podria entenderse por un compliance
tributario, para posteriormente exponer su alcance y dimension, y finalmente
decantar las conclusiones respectivas.

1.1. Acciones desde lo publico que estadn construyendo una dimension
de compliance tributario

Se hardn evidentes las acciones que ha llevado a cabo el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico (MHCP) a través de la agencia tributaria colombiana (Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales, en adelante DIAN) en el campo de asegurar
el cumplimiento tributario. En este desarrollo conviene indicar que tales accio-
nes denotan una gran influencia de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémicos (OCDE), lo que permite entrever un cambio de visién de
gestiones fiscalistas hacia sistemas de confianza y acercamiento al contribuyente;
situaciones que van tornando un ambiente propicio para el desarrollo de un
compliance privado en esta disciplina, fomentado desde lo publico.

11 De acuerdo con los resultados del informe de percepcion de corrupcion de Transparencia Internacio-
nal, Colombia se ubica en el puesto 96 entre los 180 paises evaluados. Para mas informacion, se puede
consultar el indice en este enlace: https://www.transparency.org/cpi2019.

12 Un estudio del Global Financial Integrity, usando datos comerciales de las Naciones Unidas, revel6 que en
2016 hubo una diferencia de USD 10800 millones ($35 billones) entre las cuentas que reportdé Colombia y
las que registraron sus socios comerciales. Esto indicaria que hay una billonaria brecha por concepto de
subfacturacion, practica que consiste en reducir artificialmente el valor de las facturas de los bienes que
se importan o exportan con el fin de pagar menos impuestos. Para los calculos de evasion y presupuesto,
se toman en promedio, no valores exactos de un afio especifico. Informe disponible en este enlace: https:/
secureservercdn.net/45.40.149.159/34n.8bd.my ftpupload.com/wp-content/uploads/2019/11/Colombia-2019
Spanish_Web.pdf.
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Confianza como eje de la relaciéon pablica-privada y privada-publica

El Estado colombiano, en diferentes niveles y escenarios, ha reafirmado su
compromiso con la rendicién de cuentas como elemento central de la politica
de participacion ciudadana en la gestion puablica. En consecuencia, desde hace
varios afios la DIAN ha presentado informes sobre su gestion en términos de
ejecucion presupuestal y de impacto por su gestion en el recaudo®. En los tltimos
informes de gestion —desde el 2015'*—, se realza el compromiso de “mejorar los
espacios que garanticen la interaccion con la ciudadania” (DIAN, 2019). En esta
realidad, la DIAN establecio su plan estratégico a cuatro afios®, es decir, hasta
el 2022, en dos ejes de accion principales, asi:

1) Cercania al ciudadano. Convertir a la DIAN en una entidad que sea
empdtica, que responda a las necesidades reales del ciudadano, que esté
pendiente de sus preocupaciones y facilite el entendimiento y cumpli-
miento de las obligaciones del contribuyente y usuario aduanero.

2) Legitimidad. Conectar la mision y el objeto de la DIAN con las causas
que mueven la opinion publica y a los grupos de valor, tanto de manera
estructural como coyuntural. Los dos elementos de la estrategia se sus-
tentan en acciones importantes de participacion ciudadana y de rendicion
de cuentas. (DIAN, 2019)

Estas visiones de control de riesgo y cooperacion han propulsado en la agencia
tributaria colombiana una serie de acciones en los altimos cinco afios para
acercar al contribuyente, como se muestra a continuacion.

Vision cooperativa: acciones de cooperacion

Cultura y cercania con los contribuyentes. Se ha desarrollado el Programa
de Cultura de la Contribucion™ con el objetivo de acercar al ciudadano y
facilitarle el cumplimiento voluntario de sus obligaciones fiscales. Este pro-
grama, que inicio en el de 2015, busca a través de las instituciones educativas

En la pagina de la agencia de impuestos colombiana se encuentra un historico de informes de gestion que
van del 2006 hasta el 2019. Esta informacion se puede consultar en el siguiente enlace: https:/www.dian.
gov.co/dian/rendicioncuentas/Paginas/HistoricoRendicion.aspx

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 2 de la Ley 1757 de 2015.

Se resalta que el plan estratégico del anterior gobierno por el periodo 2014-2018 comprendia tres acciones

centrales, cuyo principal eje era el buen gobierno y se sustentaba en 1) contribuir de forma eficiente a las
finanzas publicas; 2) fomentar el cumplimiento voluntario; 3) apoyar la competitividad del pais.

El historico de rendicion de cuenta de la DIAN puede consultarse en este enlace: https:/www.dian.gov.co/
atencionciudadano/CulturaContribucion/Cultura_de_la_Contribucion _en la_Escuela/informacion/Paginas/
default.aspx.
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—primaria y secundaria— preparar a jovenes colombianos desde temprana
edad para que puedan actuar como sujetos de derechos y deberes dentro de
una sociedad democratica, en busca de la configuracion de una ciudadania
fiscal activay consciente. Para este efecto, se han creado dos guias ciudadanas
enfocadas en maestros y alumnos para fomentar la cultura de cumplimiento
voluntario y acercar la relacion fisco-contribuyente.

Seguridad juridica y simplificacién. Se ha trabajado por la unificacion de
conceptos” y normativa'®.

Fortalecimiento de capacidades institucionales. Se ha fortalecido el talento
humano de la entidad con la creacion de 6200 cargos (DIAN, 2019), y se ha
trabajado en la modernizacion de la operacion de acuerdo con lo establecido
en el articulo 321 de la Ley 1819 de 2016. Adicionalmente, conforme se esta-
blece en el informe de gestion de resultados del 2019, se dice:

En cumplimiento de actividades enfocadas a mejorar los mecanismos
para la publicidad y divulgacion de la informacion contractual, ejecutar
el programa anual de auditoria y evaluacion, fomentar la cultura del
control y prevencién riesgos'y promocién de calidad al interior de la entidad,
fortalecer la gestién ética, afianzar la estrategia de rendicién de cuentas,
realizar estudios sobre politica y administracion tributaria y aduanera,
suministrar informacion y estadisticas fiscales solicitadas por la OCDE,
hacer seguimiento a los indicadores de gestion objetivo en la entidad,
producir, divulgar y hacer seguimiento a las cifras estadisticas de comercio
exteriory tributos internos administrados por la DIAN [énfasis del autor].

Acciones de control

Profundizar en el conocimiento sobre los usuarios y contribuyentes mediante
técnicas de inteligencia de negocios o gestion de riesgos para fortalecer el servicio
y desarrollar estrategias diferenciadas de control. Esta estrategia pasa por el
reconocimiento de que no todos los contribuyentes tienen las mismas necesida-
des de la agencia tributaria. Por ejemplo, los grandes contribuyentes representan
gran parte del recaudo nacional, pero el mayor niimero de contribuyentes se
desarrolla en la categoria de personas naturales y pequefios contribuyentes. En

17

Se han unificado las posturas institucionales de la DIAN en temas como tratamiento tributario de contratos
de cuentas en participacion, régimen de entidades controladas en el exterior, régimen de entidades sin animo
de lucro (conceptos 008537, 009193, 000481).

En desarrollo de la reforma tributaria determinada por la Ley 1819 de 2016, se emitieron los siguientes
decretos unificados: Decreto 2150 de 2017, entidades sin &nimo de lucro; Decreto 2250 de 2017, personas
naturales; por otro lado, se emitio el Decreto 349 de 2018, que modifico el Decreto 390 de 2016, de regulacion
de aduanas.
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este sentido, la DIAN, bajo la consigna de ofrecer apoyo y soluciones pertinentes
para cada tipo de contribuyente, desde el 2016 ha trabajado en la segmentacion
de los contribuyentes, definiendo cuatro macrosegmentos, asi: 1) grandes
contribuyentes®; 2) medianos contribuyentes; 3) pequefios contribuyentes, y
4) personas naturales, buscando identificar brechas de servicio y control por
cada segmento.

Lo anterior permite apreciar la materializaciéon de la tendencia mundial de
trabajar mecanismos de confianza con el sector privado, a través de transpa-
rentar las acciones y la ejecucion, y construir puentes de relacionamiento para
controlar la tributacién y facilitar el cumplimiento. De la mano de las acciones
de politica publica expuesta, se procedera a analizar el marco normativo vigente
que eventualmente permitird dilucidar o no la existencia o construccién de un
compliance tributario en Colombia de corte normativo.

Acciones normativas

Lo primero por destacar es que en este transito normativo hacia la interpretacion
de un compliance tributario en Colombia, la OCDE ha desempeiiado un papel
preponderante, puesto que Colombia, como miembro activo* y como signatario
de diversas convenciones de este organismo, tiene el compromiso de alinear
su legislacion con los estandares normativos internacionales, entre los que se
destacan los modelos internacionales de lucha contra la corrupcién y la evasion
fiscal, entre otros.

Ver la evolucion descrita dentro del compendio de lo que se podria entender
enmarcado en el compliance, en su acepcion general dentro de las legislaciones
de los paises miembros del citado organismo internacional, inexorablemente
lleva a concluir anticipadamente que Colombia adoptara todos estos mecanismos
y posturas a corto, mediano y largo plazo.

Alaluz deloindicado, se procedera a exponer el sistema normativo colombiano
que apuntala la configuracion de un marco normativo de cumplimiento.

19 Los grandes contribuyentes representan el 0,4% del total de contribuyentes y el 57% del total recaudado
(Baer et al., 2002).

20 El Estado colombiano ratificé la Convencion de la OCDE para ser miembro permanente mediante la Ley
1950 de 2019.
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Acuerdos internacionales ratificados por Colombia

Bilaterales: Red de Acuerdo de Doble Tributacién/Imposicion

El proceso de negociacion® de acuerdos de esta naturaleza data del 2005, con
fundamento principalmente en el modelo elaborado por la 0OCDE y usando como
base, en ciertos aspectos especificos, el modelo acogido por la Organizacion de
las Naciones Unidas (oNU), modelos explicados supra.

En esta realidad, los Acuerdos de Doble Tributacién ( ADT) han sido ampliamente
reconocidos a escala nacional como mecanismos necesarios para el correcto flujo
de inversion extranjera directa hacia y desde Colombia. A la fecha, el Estado

colombiano cuenta con doce instrumentos en vigor, asi:

+ La Decision 578 de 2004, mediante la cual se alivia la doble tributacion con
los paises miembros de la caN (Bolivia, Ecuador y Peru).

+  ADT con Espaiia (Ley 1082 de 2006).

+ ADT con Chile (Ley 1261 de 2008).

* ADT con Suiza (Ley 1344 de 2009).

+ ADT con Canada (Ley 1459 de 20m1).

* ADT con México (Ley 1568 de 2012).

+  ADT con Corea del Sur (Ley 1667 de 2013).

+ ADT con India (Ley 1668 de 2013).

+ ADT con Republica Checa (Ley 1690 de 2013).
+ ADT con Portugal (Ley 1692 de 2013).

+ ADT con Italia (Ley 2004 de 2019).

* Acuerdo entre la Republica de Colombia y el Gobierno de Estados Unidos para
mejorar el cumplimiento fiscal internacional e implementar el intercambio

21 Por competencia funcional, el liderazgo en la negociacion de Acuerdos de Doble Tributacion en Colombia

estd en cabeza del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (MHCP), junto con su entidad vinculada, la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).
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automatico de informacion con respecto a la Ley sobre el Cumplimiento
Fiscal relativo a cuentas en el extranjero (Fatca)>.

Multilaterales

Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal®.

Convencién Multilateral para Aplicar las Medidas Relacionadas con los Tratos
Fiscales para Prevenir la Erosion de las Bases Imponibles y el Traslado de
Beneficios™.

Normas nacionales que podrian fundamentar un compliance tributario

22

23

24

25

26

27

Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 95>°.

La Ley de Financiamiento —Ley 1943 de 2018°° y Ley 2010 de 20197—,
recientemente expedida, cred un nuevo delito relativo a la defraudacion o
evasion tributaria (Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
[uNoDC] y Fiscalia General de la Nacion, 2018) en el capitulo VI, “Otras
disposiciones”, articulo 71, relativo a la omision de activos o inclusion de
pasivos inexistentes, la defraudacion o evasion tributaria, los cuales dieron
lugar a la modificacidn del capitulo 12 del titulo xv del Cédigo Penal colom-
biano —articulos 434A y 434B—.

De manera complementaria, se adiciond el articulo 793 del Estatuto
Tributario, relativo a la solidaridad en materia tributaria respecto de sancio-

Este acuerdo no cont6 con ley aprobatoria en razon de que se realizd por procedimiento simplificado al
desarrollar este acuerdo en los marcos suscritos entre Colombia y Estados Unidos, y esta en vigor desde el
27 de agosto de 2015.

Este tratado multilateral fue ratificado por Colombia mediante la Ley 1661 de 2013 y revisado constitucio-
nalmente en la Sentencia C-032 de 2014.

Este tratado multilateral atin no ha sido ratificado por parte del Gobierno de Colombia y no ha iniciado su
tramite legislativo.

En este articulo constitucional se enlistan las principales obligaciones en el sistema colombiano, entre las
que se resaltan: 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios; 9. Contribuir al financiamiento
de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad.

Ley declarada inexequible en efecto suspensivo por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-481-19
del 3 de octubre de 2019. En tal virtud, se presentd y aprobé por el Congreso de la Republica de Colombia
la Ley 2010 de 2019.

Por medio de la cual se adoptan normas para la promocion del crecimiento econémico, el empleo, la
inversion, el fortalecimiento de las finanzas publicas y la progresividad, equidad y eficiencia del sistema
tributario, de acuerdo con los objetivos que sobre la materia impulsaron la Ley 1943 de 2018 y se dictan
otras disposiciones.
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nes, intereses y deuda de tributos para aquellos facilitadores de planeaciones
fiscales dindmicas que tengan por efecto la evasion® o abuso* de las normas
tributarias —asesores tributarios, contables o administradores o gestores de
activos en fondos o vehiculos utilizados por sus participes con propositos
de evasion o abuso—.

Reforma tributaria, denominada estructural (Ley 1819 de 2016), la cual
consagro dos tipos penales —delitos tributarios**—, que sancionan con-
ductas conexas con la relacién entre el contribuyente y la administracién de
impuestos. El primero es el delito de omision de agente retenedor, establecido
en el articulo 402 del Cddigo Penal, y el segundo es el delito de omision de
activos o inclusion de pasivos inexistentes®, consagrado en el articulo 434A
del Codigo Penal®.

Los tipos penales descritos tienen la caracteristica de ser de conducta alternativa,
ya que se pueden cometer de cuatro maneras, asi:

28

29

30

31

32

No declarar, pese a estar obligado a hacerlo.

Sobre el particular, la DIAN, en Concepto 051977 de 2005, establecié sobre la evasion lo siguiente: “En
sintesis, la aplicacion del concepto de fraude fiscal en la labor de interpretacion de las normas tributarias
debera tener en cuenta los principios de equidad, eficiencia y progresividad contenidos en el articulo 363
de la Constitucion Politica; el principio de reserva de ley, segun el cual la determinacion de los elementos
del tributo es competencia exclusiva del legislador conforme al articulo 338 ibid.; el concepto de justicia
consagrado en el numeral 9 del articulo 95 ibid. y la prevalencia del derecho sustancial sobre la forma,
contenido en el articulo 228 de la Constitucion”.

La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia (sentencias C-15 de 1993 y ¢-540 de 1996), ha permi-
tido de manera amplia a las autoridades administrativas aplicar la figura del abuso de las formas juridicas
cuando se tenga indicio de que el contribuyente ha abusado de su derecho con perspectivas de lucro per-
sonal. Sentencia C-15 de 1993: “Dada la vocacion general del ordenamiento y la conveniente exigencia de
preservar la seguridad juridica, el contribuyente tiene el derecho de hacer uso del mismo y de sus formas,
con el objeto de encauzar sus asuntos de la manera mas apropiada a su naturaleza e intereses y de modo tal
que le signifique la menor responsabilidad fiscal. [...] La libertad para la utilizacion de las formas juridi-
cas, sin embargo, tiene limites que es conveniente precisar, particularmente cuando a ellas se apela con el
proposito prevalente de evitar los impuestos o su pago. En estos casos, la transaccion respectiva no podra
ser considerada por la legislacion tributaria, de acuerdo con los efectos que produce de conformidad con el
derecho privado, sin tomar en consideracion su resultado economico”.

Existe en el Codigo Penal colombiano una serie de delitos que, si bien no son tributarios, pueden acometerse
en el cumplimiento de obligaciones tributarias tales como: 1) falsedad ideologica en documento publico (art.
286); 2) falsedad en documento privado (art. 289); 3) falsedad material en documento publico (art. 287); 4)
destruccion, supresion u ocultamiento de documento privado (art. 293); 5) obtencion de documento ptblico
falso (art. 288); 6) uso de documento falso (art. 291); 7) destruccion, supresion u ocultamiento de documento
publico (art. 292).

Para profundizar sobre el alcance jurisprudencial que se ha dado a estas figuras, se pueden consultar las
siguientes sentencias o autos de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal: 1) Auto 30/08/2017, M.
P. Gustavo Enrique Malo Fernandez (50.826); 2) Auto 31/05/2017, M. P. Fernando Alberto Castro Caballero
(50.083); 3) Sentencia 14/06/2017, M. P. Fernando Alberto Castro Caballero (47.446); 4) Sentencia 10/08/2016,
M. P. Gustavo Enrique Malo Fernandez (48.050).

Se debe considerar que el paragrafo 1.° del articulo 434A consagra lo siguiente: “Se extinguira la accion
penal cuando el contribuyente presente o corrija la declaracion o declaraciones correspondientes y realice
los respectivos pagos, cuando a ello hubiere lugar”.
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*  Omitir ingresos, aun cuando declare.
+ Incluir costos o gastos inexistentes.
* Reclamar créditos fiscales, retenciones o anticipos que no procedan.

Como se puede constatar, no existe una normativa adicional o complementaria
en torno a lo que podria predicarse de un compliance tributario en Colombia.
La materia es aun incipiente y, de acuerdo con la planeacion estratégica de la
agencia tributaria, esta en desarrollo, segun los lineamientos y sugerencias que
trabaja la ocDE. No obstante lo anterior, se hard una interpretacion sistémica
de las normas del compliance y los tipos penales descritos con miras a dilucidar
si se podria hablar, dentro de la categoria de compliance, de un entendimiento
en el campo tributario.

C. COMPLIANCE TRIBUTARIO A LA LUZ DE LAS NORMAS GENERALES
EXISTENTES SOBRE CUMPLIMIENTO EN COLOMBIA

El presente andlisis ronda la tesis de demostrar la existencia o no de un
compliance tributario en Colombia. En virtud de la complejidad que supone
el mantenimiento del orden econémico, se ha visto como en las naciones la
aplicacion del derecho penal ha ido evolucionando en sus preceptos, alcances
y dogmaticas, en procura de mantener su efectividad frente a las dindmicas de
un mundo en constante evolucion. En esta via, se han predicado no solamente
delitos de mera conducta, sino también se ha extendido el ambito a la omision
y a los deberes de garante respecto de una situacion o condicién particular.
Asi las cosas, ya no se esta en un mundo reactivo frente a las sanciones, las
tecnologias y los incentivos, sino que se estd estructurando hacia los enfoques
preventivos —de por si mds economicos y justos desde perspectivas del derecho,
ya que hay muchas situaciones que, consumadas, no tienen reparacién real
posible— enmarcados bajo la 14gica del compliance.

Estos nuevos escenarios se pueden percibir como irrigaciones sistémicas entre
disciplinas que van y vienen desde el derecho, la economia, la sociologia y la
psicologia; acciones que generan un movimiento intrasistémico de adaptacion
juridica a esta necesidad del entorno —legitimacion y validacion—, modificando
algunas de sus estructuras y generando cambios en sus propios cimientos, lo que
lleva aparejadas conductas, estandarizaciones y acciones desde la érbita privada
de cumplimiento, bien sea desde un enfoque de estrategia de cooperativismo,
o bien, por simple aversion al riesgo.
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En este marco, conviene recordar los analisis plasmados en cuanto a resaltar con-
ceptos de orden econdmico, bien juridico tutelado y todo el arsenal de derechos
y obligaciones que se derivan de tales prerrogativas. En este entender, el Estado
colombiano tiene una organizacion econémica de apertura a la competencia,
a la propiedad privada y al libre mercado (Rojas, 2016), con facultades de inter-
vencion econdmica estatal en determinadas areas®. Para el presente analisis,
es relevante la intervencion del Estado con fines de racionalizar la economia en
un marco de sostenibilidad fiscal, para garantizar la distribucién equitativa®* de
las oportunidades y los beneficios del desarrollo, y promover la productividad
y competitividad. De esta manera, el Estado puede intervenir de varias formas:

+  Como regulador: con el establecimiento del marco legal a través de las
instituciones estatales.

+ Como inspector, vigilante y garante: funcion que conlleva en su esencia una
actividad de limitacién y control de los sectores regulados, las potestades de
inspeccion y sancion sobre determinados requisitos de desempefio de alguna
actividad dentro de un mercado regulado, y de fomento, incentivo o estimulo,
dimension en la que el Estado opera como rector de la actividad econémica.

+  Como agente econdmico, en una dimension relativa a la participacion del
Estado en la economia.

Asilas cosas, los impuestos y, en consecuencia, el sistema tributario son algunas
de las herramientas por excelencia de la intervencion estatal, cuya importancia,
como ya se vio, reviste la principal atencion. Ademas, de sus efectos y causali-
dades se puede derivar el sostenimiento de la sociedad y del Estado moderno, lo
cual hace que se configure en los nacionales o ciudadanos el deber de honrarla
desde la norma de mas jerarquia, vale decir, la Constitucion Politica.

En este escenario se encuentra plenamente justificada la aparicién del ius
puniendi —administrativo sancionador, derecho penal—, protector del bien

33 Sobre la base de los principios constitucionales economicos citados, es posible deducir que la libertad eco-
noémica es el fundamento de los mercados en Colombia y que solo encuentra limitacion en el bien comun.
Por su parte, la facultad de manejo e intervencion en la economia por parte del Estado se haré a través de la
ley, y en los siguientes segmentos economicos conforme a la Constitucion de 1991: 1) en la explotacion de
los recursos naturales; 2) en el uso del suelo; 3) en la produccion, distribucion, utilizaciéon y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados; 4) para racionalizar la economia en un marco de sostenibilidad
fiscal; 5) para el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes; 6) para garantizar la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo; 7) para la preservacion de un ambiente sano;
8) para asegurar el pleno empleo a los recursos humanos; 9) para garantizar el acceso efectivo al conjunto de
los bienes y servicios basicos; 10) para promover la productividad y competitividad y el desarrollo armoénico
de las regiones.

34 Al efecto, se resalta que la equidad constitucional econdmica se subsume en 1) la equidad en el control
fiscal, 2) la equidad como criterio de contribucion y 3) la equidad tributaria. Para profundizar sobre el
entendimiento de la equidad en el sistema juridico-econdmico colombiano, consultar Rojas (2017).
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juridico de orden econdmico y social, entre los que se encuentran los delitos
contra el fisco —evasion, fraude, omision, vistos y explicados anteriormente—.
De tal manera, el objeto de la tutela penal en estos casos no solo es el recaudo
—aunque en si mismo recoge su importancia como bien juridico por tutelar—,
sino que se enfoca en los fines propios de la hacienda publica, que no son otros
que mantener el orden econémico, por cuanto es la encargada de recaudar los
ingresos necesarios para materializar los postulados fundantes de un Estado
social de derecho: equidad, redistribucion de la riqueza, inversion social, garan-
tias, bienes publicos, materializando los deberes constitucionales establecidos
en el articulo 95.

En consecuencia, si se analizan los delitos que eventualmente se podrian
relacionar via interpretacion con un compliance tributario —Cdédigo Penal,
313%, 402%°, 434%7, 434A%® y 434B*—, se encuentra que se trata de infracciones
al deber objetivo de cuidado del trafico —creacién del riesgo—, por el accionar
habitual de las personas juridicas en la realidad economica; en otras palabras, la
infraccion al deber objetivo de cuidado y observancia —autorresponsabilidad—
en el cumplimiento de sus deberes con la hacienda publica.

Es importante tener en cuenta para el presente andlisis que el legislador
encuadro todos los delitos tributarios dentro del titulo xv del Cédigo Penal
como categoria de “Delitos contra la administracién publica”, lo cual tiene unos
efectos interesantes*® a la hora de conceptualizar de manera interpretativa el
compliance tributario en las personas juridicas, como se indica a continuacion.

35 Evasion fiscal en los monopolios rentisticos (en la entrega de rentas de esta actividad).

36 Omision del agente retenedor por concepto de retencion en la fuente, o por no consignar las sumas recaudadas
por IVA o impuesto al consumo.

37 Agravacion punitiva por asociacion para acometer delitos contra la administracion pablica.
38 Omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes.

39 Defraudacion o evasion tributaria: esta tipificacion ha supuesto un avance dentro de la conceptualizacion del
compliance tributario, ya que para que la Fiscalia pueda iniciar el ejercicio de la accion penal, debe contar
con la respectiva solicitud del director de la correspondiente administracién de impuestos o su delegado,
quien hara la peticién de persecucion penal segun criterios de razonabilidad y proporcionalidad, una vez
haya agotado el proceso de liquidacion oficial de los articulos 697 y subsiguientes del Estatuto Tributario.
Es decir, que en la practica la Fiscalia solo podra iniciar una investigacion penal cuando se agote la via de
discusion administrativa —respetando los postulados jurisprudenciales de ultima ratio—. No obstante, a
juicio personal esta en entredicho la efectividad de esta estipulacion penal, ya que puede argumentarse que
—en miras de los criterios de proporcionalidad y para evitar aplicaciones excesivas de este derecho— hay
dos criterios que daran lugar al desistimiento de la accion penal: 1) cuando haya varias interpretaciones sobre
una norma relacionada con el caso especifico, no podra haber persecucion penal —error en derecho—y 2)
la accion penal se extingue si se presenta la declaracion omitida o se paga lo adeudado segun la liquidacion
oficial (capital, intereses y sanciones).

40 Otro efecto por considerar dentro del tecnicismo penal colombiano es que al haber calificado estas conductas
como delitos contra la administracion publica, via el articulo 68 A —Exclusion de beneficios en los delitos
contra la administracion publica relacionados con corrupcion—, se prohibié todo tipo de beneficio punitivo;
dicho de otro modo, no es excarcelable ni sujeto a beneficios como reduccion de pena.
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La Ley 1474 de 2011, “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancidn de actos de corrupcion y
la efectividad del control de la gestion publica”, prevé una serie de medidas
impuestas sobre personas fisicas*, pero extensibles a personas juridicas cuando
se trate de delitos contra la administracion publica. A este efecto, el articulo 34,
relativo a medidas contra personas juridicas, establece lo siguiente:

Independientemente de las responsabilidades penales individuales a que
hubiere lugar, las medidas contempladas en el articulo 91** de la Ley 906 de
2004 se aplicardn a las personas juridicas que se hayan buscado beneficiar
de la comision de delitos contra la administracién publica, o cualquier
conducta punible relacionada con el patrimonio publico, realizados por
su representante legal o sus administradores, directa o indirectamente
[énfasis del autor].

De manera complementaria, el articulo primero de la anotada ley prevé la
posibilidad de prohibir en la contratacion publica del Estado a las sociedades
que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comision de delitos
contra la administracion puablica.

Asi las cosas, en términos generales, y dado el alcance inmediato de las dis-
posiciones tributarias con incidencia penal, para el caso de personas juridicas,
el representante legal, miembros de junta, accionistas, etc., serdn quienes
respondan una vez que la DIAN haya agotado sus procedimientos administrativos
respectivos. Con todo, si se analizan en conjunto las normas anticorrupcion
—Ley 1474 de 2011y Ley 1778 de 2016— con sus efectos en las normas penales
colombianas, se puede ver que las medidas sobre personas fisicas se pueden
extender a las personas juridicas en cuanto a temas de contratacion estatal y se
sujeta a la sancidn penal como la cancelacion de la matricula mercantil.

De acuerdo con esta interpretacion, las personas fisicas, en su posible calidad de
representantes legales, miembros de juntay en si la persona juridica considerada
deben tener presente que existen en el ordenamiento juridico colombiano

41 Seestablece laresponsabilidad de los revisores fiscales cuando no denuncian o ponen en conocimiento de la
autoridad disciplinaria o fiscal correspondiente los actos de corrupcion que hayan encontrado en el ejercicio
de su cargo, dentro de los seis (6) meses siguientes a que hayan conocido el hecho o tuvieran la obligacion
legal de conocerlo.

42 “Articulo 91. Suspension y cancelacion de la personeria juridica: En cualquier momento y antes de presentarse
la acusacion, a peticion de la Fiscalia, el juez de control de garantias ordenara a la autoridad competente
que, previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para ello, proceda a la suspension de la
personeria juridica o al cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al publico, de personas
juridicas o naturales, cuando existan motivos fundados que permitan inferir que se han dedicado total o
parcialmente al desarrollo de actividades delictivas. Las anteriores medidas se dispondran con caracter
definitivo en la sentencia condenatoria cuando exista convencimiento més alla de toda duda razonable sobre
las circunstancias que las originaron”.
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modalidades delictivas que implican claramente una debida diligencia —cui-
dado del trafico— como carga adicional para el contribuyente, de manera que
ya no solo se atiende la esfera administrativa pecuniaria por la administraciéon
del cumplimiento tributario, sino que se tiene un costo de administraciéon mas
elevado ante la posibilidad de ser responsables penalmente tanto la persona
fisica como la juridica o moral.

D. CONCLUSION

De lo anterior se puede concluir que en Colombia no existe una norma de
estandarizacion que ayude al cumplimiento tributario; adicionalmente, no
se prevén, desde la legislacion tipica tributaria, alusiones a la necesidad de
implementar programas de cumplimiento, ni como obligacién ni como medida
de atemperacién de sanciones de orden administrativo o penal. No obstante,
al realizar una interpretacidn sistémica de las normas y los alcances, se ve una
configuracion de responsabilidades tanto de corte administrativo sanciona-
torio como penal, que quizds lleven a las empresas a desarrollarlos de forma
voluntaria, como medida preventiva, a fin de fungir como medio probatorio de
defensa cuando penalmente decidan establecer acciones en contra de la persona
juridica. En este sentido, también se ve una clara tendencia de desarrollar un
enfoque cooperativo en las labores de fiscalizacion, junto a acciones de educacion
tributaria y conciencia de cumplimiento.

De forma especial, es vdlido observar que si la persona juridica pertenece al
sector financiero o de salud colombiano, via el articulo 102 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero y 325 del Cédigo Penal —omisién de control—, estara
obligada a adoptar medidas de control apropiadas y suficientes, orientadas a
evitar que en la realizacion de planeaciones tributarias o de operaciones en
general se utilice a la persona juridica como instrumento para el ocultamiento,
manejo, inversion o aprovechamiento en cualquier forma de dinero u otros
bienes provenientes de actividades delictivas o destinados a su financiacion, o
para dar apariencia de legalidad a las actividades delictivas o a las transacciones
y fondos vinculados con estas. De esta forma, resulta una medida diligente y
obligatoria contar con un programa de cumplimiento que cubra los aspectos
tributarios, lo cual, como se ha reiterado, reviste la importancia de tener una
vision sistémica del compliance.

Como corolario de lo desarrollado, vale la pena destacar que los sistemas tribu-
tario y penal colombiano estan evolucionando rapidamente; la entrada ala OCDE
y laratificacion de medidas internacionales —bilaterales y multilaterales— en el
plano del derecho internacional han dotado de un impulso valioso los avances
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de medidas tipo compliance tributario, muy al corte de lo que se esta trabajando
en Europa y el mundo.

Asi, dado el andlisis sistémico realizado, es posible determinar que la imple-
mentacion de programas de cumplimiento en asuntos tributarios ain no se
configura como un mandato legal, pudiendo decirse que, desde la normativa,
en un sentido lato, no es posible hablar de un compliance como exigencia en
esta arista, aun cuando se trate de una medida casi impostergable y obligatoria
cuando se trate de empresas del sector salud y financiero. Ahora bien, a juicio
personal y a la luz de lo expuesto, si se puede afirmar que las interrelaciones
de lo publico y lo privado se estan cimentando bajo una ldgica de compliance,
donde se pueden ver capacitaciones, programas, uso de tecnologia y desarrollo
de formas cooperativas para acercar al contribuyente mas alla del método
sancionatorio, lo cual puede dar lugar a la afirmacion que no se esta muy lejos
de una configuracion legal del compliance tributario como existe en otros paises
miembros de la OCDE.
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RESUMEN ABSTRACT

Este texto aborda las relaciones entre
la violencia y el derecho desde una
perspectiva critica que cuestiona los
enfoques reduccionistas provenientes
de la tradicion liberal, asi como de la
tradicion marxista, que interpretan el
derecho desde una logica instrumental.
Retomando aportes de la teoria politica,
se pretende reconstruir las continuida-
des que existen entre estos conceptos
a partir del concepto de “estado de
excepcion”, como problema central del
poder soberano, pero en funcién de
analizar contextos contempordneos y
poscoloniales a partir de nuevas formas
de estatalidad que ya no son “unitarias”.
Posteriormente, se retoma el concepto
de fetichismo legal como una forma de
comprender la fascinacion y fuerza que
produce la ley (dimension simbdlica y
emocional del derecho), aun cuando no
ha logrado neutralizar o excluir la violen-
cia de la vida social y el ocultamiento de
las relaciones de violencia.

Palabras clave: derecho, estado de excep-
cion, fetichizacion, mimesis, violencia

This article addresses the relation-
ships between violence and law from a
critical perspective that questions the
reductionist approaches from the liberal
tradition, as well as from the marxist
tradition, which interprets law from an
instrumental logic. Regarding the contri-
butions from political theory, the aim is
to reconstruct the continuities that exist
between these concepts from the concept
of “state of exception”, as a central prob-
lem of sovereign power, but to analyze
contemporary and postcolonial contexts
based on new forms of statehood that are
no longer “unitary”. Later, the concept
of legal fetishism is retaken as a way
of understanding the fascination and
force that the law produces (symbolic
and emotional dimension of law), even
when it has not managed to neutralize or
exclude violence from social life, and the
concealment of relationships of violence.

Keywords: violence, law, fetishization,
state of exception, mimesis
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1. PLANTEAMIENTO CENTRAL

Las relaciones entre violencia y derecho han sido objeto de preocupacion desde
distintas tradiciones tedricas; no obstante, en ocasiones esta relacién ha sido
simplificada a tal punto que uno de los elementos de la relacion ha quedado
subsumido en el otro. Asi, en términos esquematicos, para la tradicion liberal,
el derecho ha sido concebido como un limite al ejercicio de la violencia o como
su neutralizacién. Lo anterior ubica al derecho como el opuesto de la violencia,
incluso si es el monopolio de la violencia fisica del Estado el que garantiza, en
ultima instancia, la aplicacién de la ley. De alli que se omita la discusion de las
posibles relaciones de co-constituciéon entre estos dos elementos. Desde otra
orilla, parte del marxismo ha planteado una relacion de equivalencia entre
derecho y violencia que parece ser una traduccién de la concepcion del Estado
en esta tradicidn, a saber: la idea del Estado como instrumento de dominacion.
En esta linea, el derecho solo es un instrumento de las clases dominantes que
contribuye a la legitimacién de su poder, por lo que no tiene autonomia con
respecto a la politica o al terreno de disputa de las clases sociales.

Estas dos perspectivas resultan limitadas desde los argumentos de Bourdieu
(1982) y Lemaitre (2009): por un lado, el derecho adquiere una autonomia
absoluta al margen de las relaciones y practicas sociales que incluyen la violencia
(visiones liberales y formalistas del derecho); por otro, el derecho no se concibe
como un campo de actores y practicas sociales con una logica especifica, a
saber: la competicion o lucha desigual por imponer o definir la interpretacion
autorizada o legitima de los textos y las practicas del corpus legal. Del panorama
anterior se desprende la necesidad de explorar otras aproximaciones tedricas
que permitan desentrafar las continuidades que se pueden establecer entre el
derecho y la violencia sin caer en su equivalencia o absoluta autonomizacion.
Para esto, es fundamental tomar distancia de la l16gica instrumental del derecho
que impregna tanto al liberalismo como al marxismo. En particular, resulta
problemaético, tomando el caso del liberalismo, reducir los efectos de la ley a la
constitucion de la realidad o el moldeamiento de los comportamientos siguiendo
el “deber ser” que la ley enuncia (Garcia Villegas, 2014).

El caso colombiano, que retoma Lemaitre (2009), ilustra las limitaciones de
este analisis puesto que, paralelamente a la produccién continua de legislacion
progresista, relacionada con derechos y libertades publicas —que se puede
rastrear a partir de la década de los noventa—, se ha registrado la continuacion e
incluso la degeneracion o intensificacion de distintas expresiones de violencia en
el pais. Esta paradoja se resuelve para Lemaitre con la introduccién del concepto
de fetichismo legal, que pone en evidencia la dimension simbdlica y emocional
en la discusion sobre la eficacia del derecho. Para la autora, el fetichismo deja
ver el goce que produce la ley y que llena el vacio en términos de nombrar o
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conjurar aquello que no existe en la experiencia, a saber: la dignidad o la justicia
relacionada con los derechos.

Ahora bien, ante el fracaso de la neutralizacion de la violencia por la via de la
ley, en este ensayo se sostiene sostengo-que este fetichismo permite comprender
por qué el derecho tiene fuerza aun cuando la ley no produce los efectos que
enuncia; pero el fetichismo de la ley también puede dar cuenta del ocultamiento
de las relaciones de violencia, que no solo coexisten con el derecho, sino que lo
constituyen incluso de manera mimética. Para desarrollar esta idea, en primer
lugar, se toma como punto de partida la perspectiva liberal sobre el Estado
y la violencia para contraponerla con perspectivas que permiten rastrear las
continuidades entre la violencia y el derecho a partir de los conceptos de “estado
de excepcion”y de “Estado hibrido”. En segundo lugar, este articulo se centra en
el concepto de fetichismo no solo para comprender el poder de simbolizacién
y satisfaccion del derecho, sino también para ampliar dicha nocién retomando
el sentido otorgado por el marxismo.

2. Del fracaso de la neutralizacion de la violencia a las
continuidades entre la violencia y el derecho. éQué es lo
que se oculta?

El supuesto que sustenta las teorias liberales sobre el Estado y el poder soberano
es la renuncia a la posibilidad de ejercer individualmente la violencia (fisica)
para preservar la propia vida (y en ciertas lecturas, como la de John Locke, la
propiedad). Es la renuncia a este poder individual, que se conceptualiza como
“derecho natural”, lo que garantiza la existencia de la sociedad. En el fondo,
las ideas de autores como Hobbes (1651) y Locke (1714) sugieren que la sociedad
civil —al igual que el ejercicio de la politica— se fundamenta en el gesto de
exclusion de la violencia que es propia del “estado de naturaleza”. Dicho de
otro modo, hecho y derecho son elementos que se oponen en la medida en
que el primero expresa la fragmentacion de poderes o voluntades individuales
que no pueden armonizarse sin la presencia de un poder superior, colectivo y
coercitivo que anule las pasiones que predisponen al “hombre” hacia la guerra
con otros “hombres” (Hobbes, 1651). Ademas, siguiendo a Locke, la emergencia
de la sociedad civil no solo se marca con la exclusion del ejercicio particular
de la violencia fisica, sino con el inicio del “gobierno de la ley”, cuya base es la
“voluntad colectiva” como limite del poder soberano. Sin esta limitacidn, el poder
soberano se volveria un poder absoluto e ilegitimo, expresado en la figura del
“rey tirano” que actua por su propio interés. En palabras de Locke (1714), “alli
donde termina la ley, empieza la tirania” (p. 35). A partir de esa distincion, es
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posible también trazar la frontera entre la violencia ilegitima y legitima (aquella
ejercida por el Estado).

Ahora bien, la distincion entre hecho y derecho o violencia legitima e ilegitima
que propone la perspectiva liberal se puede problematizar tomando como
referencia dos tipos de lecturas que nos llevan a pensar en la indeterminacion
de estos conceptos: por un lado, una lectura mas filosofica-tedrica que parte del
concepto del “estado de excepcion” propuesto por Agamben (2013); por otro lado,
unas lecturas mas histdricas o empiricas que demuestran de manera concreta
la indeterminacidn entre hecho y derecho a partir de la reconceptualizacion
del poder soberano que se ejerce sobre la vida y la muerte en el contexto tras-
nacional de la globalizacion neoliberal o el contexto poscolonial. En este caso,
hablar de la fragmentacion, o mejor, de hibridez del Estado (Jaffe, 2013) o de
la emergencia de “Estados fantasmales criminales” (Aretxaga, 2003), permite
comprender las continuidades entre violencia y derecho en el campo politico,
asi como la coexistencia entre la juridizacion de la politica y la criminalizacion
de la politica en el mundo contemporaneo.

Desde la primera orilla de andlisis, es necesario abordar las implicaciones que
tiene para la comprension de la politica el concepto de “estado de excepcién”.
Para Agamben (2013), retomado a Carl Schmitt, la soberania se relaciona con la
decision sobre la excepcion (p. 40), es decir, sobre la posibilidad de suspender
el orden juridico. El soberano esta autorizado para suspender dicho orden y
se encuentra en una situacion paradojica puesto que estd, al mismo tiempo,
por fuera y dentro de la ley. En sus palabras, esta paradoja se condensa en la
siguiente afirmacion: “Yo, el soberano, que estd por fuera de la ley, declaro que
no hay afuera de laley” (Agamben, 2013, p. 277). A partir de lo anterior, es posible
rastrear que la (bio)politica, desde su surgimiento, ha estado atravesada por la
inclusion de la vida natural (zoe) por medio del derecho a través de la figura
de la excepcion; es decir, se trata de una inclusion paradojica porque implica la
posibilidad de que el soberano suspenda dicha vida de manera impune.

Para Agamben, a diferencia de Foucault (2002) —quien situa la emergencia
de la biopolitica durante el siglo xv111, cuando emerge el poder de regulacion
sobre la vida del sujeto-poblacion y los procesos bioldgicos que afectan a los
cuerpos en su conjunto se vuelven centrales—, la politizacion de la vida, o la
inclusion de zoe en la polis, no es un fendomeno moderno o nuevo. La vida ha
sido siempre objeto del ejercicio del poder; no obstante, lo particular es cémo el
“campo de concentracion”, que condensa el lugar de la excepcion por excelencia,
se convierte en la estructura juridico-politica o en la matriz de la biopolitica
moderna, y no solamente en un hecho histérico vinculado al contexto de los
Estados autoritarios de inicios del siglo xx. Ahora bien, ;qué implicaciones tiene
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esta forma de entender la biopolitica para la discusion sobre las relaciones entre
el derecho y la violencia?

En primer lugar, lo que Agamben nos permite observar es como la muerte
—entendida no solo como el hecho de dar muerte, sino de exponer la vida a la
muerte multiplicando su riesgo— es condicion del ejercicio del poder soberano
o de la politica contemporanea, en contravia a la idea liberal de la neutralizacion
de la violencia por la via del derecho. Para este autor, con el “estado de excepcion”
que sostiene el orden juridico-politico, la vida se sitiia en “la encrucijada de la
decision soberana sobre esa vida suprimida impunemente y la asuncion del
cuidado del cuerpo bioldgico de la nacién” (Agamben, 20013, p. 180). En segundo
lugar, y a diferencia de Foucault —para quien el llamado “poder de la espada”
pierde centralidad para darle lugar a la biopolitica, entendida como el ejercicio
del poder para “hacer vivir y dejar morir” (Foucault, 2002, p. 218)—, el poder
soberano de dar muerte sigue siendo central puesto que pone de manifiesto
una dimension productiva del poder que se relaciona con la produccién de una
subjetividad para la muerte. La nocion del Homo sacer, el sujeto portador de la
nuda vida —es decir, de la vida sin valor o la vida “indigna de ser vivida” a la que
se le puede asesinar con impunidad—, da cuenta de como el poder soberano
no se ejerce simplemente sobre cuerpos individuales a los que se les puede dar
muerte, sino sobre cuerpos que han sido producidos socialmente para la muerte
y recudidos a zoe. Asi, se trata de vidas que son incluidas en el orden juridico
por la via de la excepcion.

De esta manera, la biopolitica se aproxima mds a una tanatopolitica o una
necropolitica, siguiendo los términos de Mbembé (2003). Lo central no es
entonces que la vida sea objeto del ejercicio del poder, sino el hecho de que la
nuda vida va coincidiendo con el espacio politico de tal manera que “exclusion
e inclusion, externo e interno, bios y zoe, derecho y hecho, entran en una zona
de irreductible indiferenciacién” (Agamben, 2013, p. 19). En este marco, la indi-
ferenciacion entre hecho y derecho se expresa en el “campo de concentraciéon”
no como lugar sino como locus de la politica contemporanea. En esta misma
linea, para Mbembé, el biopoder no puede entenderse al margen del concepto
de “estado de excepcién”, que es la base del poder soberano, si se quiere com-
prender las formas contemporaneas de subyugacién de la vida a la muerte,
donde la “masacre” (y no el “campo”, para este autor) se vuelve el paradigma de
la politica basada en las nuevas tecnologias de destruccion sobre los cuerpos 'y
las poblaciones (masificacion de la crueldad). Ademads, la muerte del “otro”, que
amenaza el cuerpo biologico de la poblacion’, se pone en el centro del ejercicio

1 Aunque las aproximaciones a la biopolitica de Foucault y Agamben presenten diferencias evidentes, existe
un punto de interseccion a partir del cual se puede pensar la articulacion entre la biopolitica como el poder
que se ejerce sobre la poblacion para acrecentar sus fuerzas o su vida, y el biopoder como tanatopolitica o
como poder soberano que expone la vida a la muerte: el racismo. Para Foucault (2002), el racismo introduce
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del poder soberano. Ese “otro” puede adquirir muchas formasyy es ficcionalizado
permanentemente por el Estado, por lo que se puede pensar que se trata de una
figura espectral de la politica que atraviesa el campo de la excepcionalidad.

Este concepto que retoma Artexaga (2003) de Derrida le permite pensar el
Estado y la ley desde su espectralidad, esto es, desde su fuerza performativa
que vuelve presente lo ausente o que incluye lo que ha sido excluido. En estos
términos, considero que la nocion del espectro se puede entender mejor trayendo
a colacién la metafora del “estado de naturaleza”, que es equivalente a un estado
de miedo e incertidumbre permanente. Esta metafora del liberalismo produce
unos efectos en la medida en que opera como una imagen que retorna conti-
nuamente, como compulsion de repeticion, en la politica moderna por medio
de la presencia de “otros” que resultan amenazantes: terroristas o criminales
que suelen encarnarse en cuerpos racializados y enclasados (por ejemplo, en
los migrantes). Estos “otros” se excluyen permanentemente del orden juridico,
pero se incluyen, al mismo tiempo, por la via de su ficcionalizacion y el ejercicio
del poder soberano que contribuye a exponerlos a la muerte. En esta linea, se
puede pensar que el Estado deviene un Estado criminal que puede desaparecer,
encarcelar y asesinar cuerpos (de manera impune) que han sido previamente
sujetados al ejercicio del poder en un sentido productivo, o en términos de la
fabricacion de los sujetos de la nuda vida, despojados de su humanidad o de la
ciudadania. Asimismo, el derecho se construye en funcion de una permanente
ficcionalizacion del “otro”, a tal punto que se normaliza la excepcion.

Ahora bien, lo anterior también pone en evidencia una relacion violenta e ima-
ginaria con el Estado que va de la mano con la intensificacion de la intimidad
con respecto a este (Aretxaga, 2003), en el sentido de que el Estado parece
saber —cada vez mas— todo de nosotros. Por un lado, el Estado se deja sentir
a partir del poder persecutivo de la ley que se encarna de manera mas evidente
en la policia y que se hace visible a partir de arrestos o desapariciones como sus
efectos concretos. En este contexto, el agente de policia se desdobla y evoca la
presencia omnipotente del Estado: 1a policia encarna el “doble espectral”, por lo
que parece estar en todo lado aun cuando no lo esté. Por otro lado, esta dimen-
sion imaginaria también se expresa en el hecho de que, en medio del miedo
que produce el Estado, y el resentimiento que genera por abandonar y exponer
ciertas vidas a su propio destino, también se impone el deseo paternalista de
que el Estado sea proveedor para sus ciudadanos. Ahora bien, en medio de esta
tension o ambivalencia que produce el Estado, y a partir de la dinamica paranoica

“el corte entre lo que debe viviry lo que debe morir” (p. 230), pero ademas lo hace de una manera compatible

con el biopoder en la medida en que transforma la relacion guerrera con el otro en una relacion biologica.

En sus palabras, la muerte del otro ya no opera poniendo en cuestion la propia seguridad (elemento central

en la concepcion del poder soberano en el sentido hobbesiano), sino que la muerte del otro, que es la “raza

inferior”, viene a acrecentar la vida de la poblacion o a fortalecerla precisamente porque ese otro es una
amenaza en el sentido biologico.
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del poder que se impone cuando es la indeterminacion entre hecho y derecho la
que domina la politica —el enemigo puede estar en cualquier parte—, el deseo
de legibilidad de los cuerpos se hace patente; un deseo que busca disminuir la
opacidad que hace de los cuerpos potencialmente amenazas, pero que, al mismo
tiempo, permite la continua recreacion del Estado por medio de la fantasia del
“otro”. En suma, la ficcién (del “otro”), que puede aparecer dentro del mismo
cuerpo politico al que se dice proteger, se vuelve entonces un soporte de la
racionalidad del Estado y de sus tecnologias sobre los cuerpos y la poblacién
demarcada por distintas lineas de diferenciacion social.

Por otra parte, a partir del reconocimiento de la estructura juridico-politica
de la excepcion en el dominio de la politica contemporanea, que va mas alla
de los Estados llamados autoritarios, la supuesta relacién de oposicion entre
democraciay violencia se erosiona. En este sentido, no es sorprendente reconocer
que los procesos de democratizacion en el mundo no hayan traido consigo la
eliminacion de la violencia. Solamente para ilustrar este punto, llama la aten-
cion la ola de criminalidad y violencia social que invadié a América Latina, y a
Centroamérica en particular, en la década de los ochenta y noventa, momento
que coincide con las transiciones de la region hacia regimenes “democraticos”
(Call, 1999, como se cita en Cruz, 2003). Sin embargo, el problema no es sola-
mente la coexistencia de la violencia con los regimenes democraticos, sino su
co-constitucion. Siguiendo a Aretxaga (2003), la ejecucion y transgresién de la
ley se vuelven procesos indistinguibles, por lo que la arbitrariedad del poder
se revela como un elemento de su propia definicién, y no como una excepcion,
como lo propondrian las perspectivas liberales. En este contexto, la autoridad
se escinde hasta cierto punto de la legalidad, aunque esta busque evocarla per-
manentemente. En un sentido similar, Comaroff'y Comaroff (2006) encuentran
que la criminalidad no es necesariamente un pasado colonial de los Estados
poscoloniales, sino que es constitutiva de la democratizacion.

Tal vez esta logica, que equipara ejecucion de la ley con transgresion, se pueda
comprender de una manera mds clara a partir de ciertas lecturas menos
filosoficas y mas antropoldgicas que han reconceptualizado el poder soberano
en la época de la globalizacion neoliberal. Por ejemplo, Jaffe (2013) propone
el concepto del “Estado hibrido” para comprender la realidad jamaiquina y la
emergencia de una nueva forma del Estado que mezcla ldgicas criminales y
predatorias con logicas tradicionalmente ligadas al aparato burocratico-estatal.
Para comprender este caso, es importante partir del hecho de que la neolibera-
lizacion ha transformado el poder soberano de tal manera que se ha erosionado
la nocion de una soberania unitaria que se ejerce desde un punto localizable y
en una sola direccion (por ejemplo, de manera vertical, de arriba abajo). Por el
contrario, el contexto de la globalizacién ha generado la aparicion de multiples
actores (politicos, burdcratas, organizaciones transnacionales, organizaciones
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criminales, etc.) que colisionan vy, en simultaneo, negocian y comparten el
control sobre el espacio y las poblaciones urbanas. En este sentido, para Jaffe
(2013), la constatacién de la fragmentacion de la soberania y la aparicion de
nuevos actores que reconfiguran el sistema de gobernanza es importante, pero
es todavia mas central comprender la manera en que se traslapan e hibridan
dos sistemas distintos de autoridad politica: el Estado-burocrético formal y el
sistema de los dones caracterizado por logicas criminales y predatorias.

En este orden de ideas, emergen nuevas formas de estatalidad, pero también
de ciudadanias (hibridas) que se componen de multiples lealtades en contextos
de marginacion social-urbana y racial. Ademas, funciones que eran propias
del Estado, como la provisién de servicios publicos como la salud y el trabajo,
pero también funciones tradicionales como la seguridad y la provision de
justicia, se garantizan a través de otros actores (no necesariamente estatales),
muchas veces contribuyendo a la privatizacion de las funciones del Estado y a
la produccién de efectos de estatalidad desde multiples lugares, por dentro y
por fuera de la ley. Lo que resulta llamativo es justamente esta indeterminacion
en la que la autoridad deja de descansar necesariamente en la legalidad sin que
deje de producir efectos de control y regulacion sobre las vidas de las personas.
En esta linea, esta hibridez de la estatalidad no se podria considerar como el
resultado de un “Estado fallido”, concepto que predomina en ciertas lecturas para
explicar la emergencia de conflictos armados o de dindmicas de criminalidad.
Por el contrario, siguiendo a Jaffe (2013), se puede considerar que las formas de
autoridad informal que se desarrollan también desde el terreno de la ilegalidad,
muchas veces, paraddjicamente, contribuyen a extender y fortalecer la riqueza
y legitimidad del Estado.

La hibridez en las formas de la estatalidad también se manifiesta en el contexto
colombiano, donde no solo se han visto casos de paraestatalidad en muchos terri-
torios en los cuales los actores armados han actuado como el Estado, ejerciendo
algunas de sus funciones y fundando derecho a través de la violencia (Benjamin,
1978), sino que igualmente se evidencia la mimesis entre lo legal y lo ilegal. Dicho
de otro modo, siguiendo el argumento de los Comaroff y Comaroff (2006), el
aparato estatal imita al aparato criminal —por ejemplo, se podria pensar que la
practica incorporada y normalizada del clientelismo en la politica forma parte de
esta imitacion—, asi como este tltimo imita al primero en medio de una ansiedad
por el legalismo que permite convertir la violencia en ley. Gutiérrez y Stoller
(2001) llegan a una conclusidn similar sobre la plasticidad entre ley y violencia
cuando proponen la idea del “activismo legal” que emprenden actores ilegales
en Colombia. Para ilustrar esto, por ejemplo, los paramilitares expresan una
preocupacion sobre su estatus como actores politicos, interpelando el derecho
colombiano y el derecho internacional humanitario (Gutiérrez y Stoller, 2001,
p. 62). De hecho, en el contexto del reciente Acuerdo de Paz con la guerrilla
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de las FARC, este debate se ha reactualizado con los intentos de “negociacion”
con el Clan del Golfo, que busca obtener el estatus politico frente al Gobierno
colombiano®.

Otro ejemplo de esta mimesis que llama la atencion es la promulgacion de
“leyes” de la guerrilla de las FARC —la llamada Ley oo1 1982 sobre Reforma
Agraria Revolucionaria y la Ley 002 del 2000 sobre “Tributacion”— que imitan
el lenguaje de una ley promulgada por el Estado y cuya legitimidad descansa
en la legalidad. En el caso de la Ley 002 del 2000, la frontera entre extorsion
y tributacion se vuelve difusa aun cuando se reconozca, siguiendo a Bourdieu
(1982), que el derecho tiene una logica especifica y una racionalidad al margen
del campo politico y, por lo tanto, también de la violencia. Esta racionalidad
involucra la produccion de unos efectos de normalizacidn y universalizacion
que terminan garantizando la legitimidad de una ley y su aplicacidén a través de
interpretaciones autorizadasy actos que se sustraen de la categoria de “violencia
arbitraria”.

Ahora bien, es importante comprender que esta mimesis que se ha ilustrado
hasta el momento, y el activismo o la obsesion legal de ciertos actores ilegales
o criminales en particular, no pueden explicarse como un simple intento de
aparentar o “guardar las apariencias”. La indeterminacidén y compenetracion
entre hecho y derecho es mds compleja. Para Gutiérrez y Stoller (2001), por
ejemplo, lo juridico permite la articulaciéon entre “orden y violencia” y sirve
fundamentalmente como herramienta para que las élites politicas respondan a
multiples desafios en un contexto en el que nunca gozaron de manera completa
de los monopolios del Estado. En esta linea, la ley permite la articulacion entre
orden y violencia en relacion con tres dominios en concreto donde actuan las
élites: 1) la regulacion, entendida como la construccion institucional y el desa-
rrollo de proyectos de modernizacién; 2) la exclusidn, en términos de mantener
a distancia las “clases peligrosas” exhibiendo la jerarquia y asimetria; y 3) la
guerra, dejando abierta la posibilidad de que los adversarios que compiten por la
dominacion territorial encuentren un terreno semdntico comun para identificar
sus diferencias y llegar a acuerdos (treguas, constituciones) (Gutiérrez y Stoller,

2001, pp. 63-64).

Hasta el momento, en este primer apartado ha interesado abordar algunas de
las continuidades entre hecho y derecho, tomando distancia de perspectivas
liberales sobre la violencia que la conciben como un elemento que se excluye de
la vida social por medio del orden juridico, o que, al menos, se puede neutralizar
y limitar. Por el contrario, la violencia se encuentra imbricada con el derecho

2 Al respecto, puede consultarse el articulo “El clan Usuga y sus negociaciones” (El Espectador,

2017, 17 de septiembre), disponible en este enlace: https://colombia2020.elespectador.com/justicia/
el-clan-usuga-y-sus-negociaciones
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de multiples maneras. Una via para comprender esta relacion es la presencia
de la figura del “estado de excepcion” en el orden juridico, pero, sobre todo,
entendida como una estructura juridico-politica que constituye la matriz de la
biopolitica contempordnea. Desde esta perspectiva, la indeterminacion entre
hecho y derecho, sobre zoe y bios, sobre lo excluido y lo incluido, coincide con
el espacio politico del poder soberano que produce una subjetividad para la
muerte: Homo sacer.

Desde otras lecturas, la indeterminacion entre hecho y derecho se evidencia
en las nuevas configuraciones del poder soberano en el contexto trasnacional
y de la globalizacion neoliberal que transforma las maneras en que se expone
la vida a la muerte, pero que también reconfigura los Estados en un sentido
hibrido en el que la informalidad y la formalidad, la ilegalidad y legalidad, se
superponen. Asi, surgen conceptos que acercan al Estado a la idea de un “Estado
criminal” o una “necropolitica” que llevan al extremo la indeterminacion entre
hecho y derecho. Finalmente, la hibridez deja igualmente ver la l6gica mimética
de la politica contempordnea, donde el aparato estatal imita al criminal, y
viceversa, para generar los efectos de gobierno o de control y regulacion sobre
una poblacion o unos territorios en concreto. En este contexto, no se puede
decir que los Estados (como la democracia) “fallan” al no lograr contener la
violencia y criminalidad, sino que su efectividad, si se quiere, ya no se puede
entender al margen de la existencia de multiples actores que luchan, negocian
o comparten el poder soberano y al margen del mimesis entre lo legal e ilegal,
o lo formal e informal.

3. FETICHISMO LEGAL Y OCULTAMIENTO DE LA CONTINUIDAD ENTRE
DERECHO Y VIOLENCIA

A partir del analisis anterior, se puede concluir que las relaciones entre violencia
y derecho son estrechas, y en la medida en que se co-constituyen, no es posible
hacer un andlisis del altimo dejando de lado el campo politico. No obstante, lo
anterior tampoco puede significar que estos conceptos sean equivalentes o que
el derecho no goce de cierta autonomia relativa como lo plantea en su analisis
Bourdieu (1986), aunque el campo del derecho sea el campo menos autébnomo
entre otros. De hecho, es a partir de esta idea de la autonomia relativa que se
ha propuesto la idea del “uso contrahegemdnico” del derecho (Lemaitre, 2009;
Garcia Villegas, 2014) o la posibilidad de ser capturado por otros actores sociales
que incluso pueden convertir el derecho en un “espacio de comunicacion simbo-
lica a partir de los cuales se pueden articular luchas emancipatorias” (Lemaitre,
2009, p. 203). Asi, estd en disputa el poder simbdlico del derecho, que radica en
la posibilidad de definir su significado o de imponer la interpretacion autorizada
o legitima de este (violencia simbdlica). Por otra parte, este poder simbdlico de
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legitimacion es fundamental para entender, por ejemplo, la diferencia entre
un cobrador de impuestos del Estado y un extorsionista, o entre una banda de
ladrones, que impone conductas a través de ordenes amenazantes, y el Estado
(Garcia Villegas, 2014, p. 101). En esta linea, su poder radicar en la posibilidad
de transformar la violencia arbitraria en violencia legitima que garantiza la
ejecucion o implementacion la ley.

Ahora bien, la disputa simbdlica por el derecho no solo se circunscribe a los
contenidos que propone por medio de un corpus juridico, sino que se traslada
a otros efectos que produce. En esta linea, para Lemaitre (2009), el derecho
plantea un poder de simbolizacion y satisfaccién que va mas alld de la ldgica
instrumental del derecho que reduce los efectos de este tltimo a la posibilidad
de transformar la realidad o moldear comportamientos de acuerdo con los
contenidos del derecho (Garcia Villegas, 2014, p. 91). El punto de partida para
comprender este argumento es la disonancia que existe entre lo que plantea
el derecho en su contenido y la persistencia o el incremento de expresiones de
violencia y criminalidad. Esta tension ya se habia enunciado con la correlacion
sugerida en el apartado anterior entre democratizacién y violencia. Lo que
esta contradiccion pone en evidencia es, en primer lugar, que la violencia no
es excepcional, como ya se sugirid en el apartado anterior, o una anomalia que
surge por la ausencia del derecho o el fallo de su implementacion; y, en segundo
lugar, que existe una relacion ambivalente con respecto al derecho puesto que,
aunque se reconoce su caracter limitado para transformar el mundo, no deja de
producir fascinacion y un apego para distintos actores, incluyendo movimientos
sociales, pero también actores ilegales como los actores armados.

En este caso, el poder de simbolizacién del derecho no se debe entender como
una lucha por sus sentidos (interpretaciéon autorizada), sino como una lucha
por conjurar o nombrar “su promesa” o aquello que estd ausente. Es esta idea
del fetichismo legal —un concepto proveniente del psicoanalisis— la que se
buscoé desarrollar en este apartado para comprender sus alcances y limitaciones.
El fetichismo de la norma como apego o como goce indica que el derecho se
convierte en un objeto de deseo equivocado en el sentido en que simboliza
otra cosa. En el caso de los movimientos sociales, eso que se simboliza es la
“promesa de igualdad y dignidad que se busca materializar” (Lemaitre, 2009,
p. 30), aunque esta pueda revestir multiples significados. En esta linea, la ley
llena un vacio que denota la ausencia de algo en la experiencia, y al conjurar
este vacio, dota de legitimidad aspiraciones ancladas a visiones ideales del
mundo “sin las cuales es dificil cambiar la realidad social” (p. 213). Ahora bien,
la bsqueda de la legitimidad de las aspiraciones no solo explica el énfasis en
el reformismo legal de muchos sectores y movimientos sociales, sino también
de actores ilegales que encuentran un terreno para disputar su legitimidad; por
ejemplo, en el caso de las aspiraciones de los paramilitares a ganar estatus de
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beligerancia. La ley tiene entonces un atractivo: su poder de simbolizacion, sin
el cual no se podria entender su eficacia o su fuerza, aun cuando el reformismo
legal también funcione como un “remedio para la rebeldia” (Lemaitre, 2009).

Por otro lado, el fetichismo para Lemaitre se basa en una relacion de “de-
negacion” que se expresa en el “yo sé [que el objeto que deseo no es ‘real’, sin
embargo [lo sigo deseando]”. Dicha estructura se asemeja a lo que ZiZek (2001)
entiende por “ideologia”. Para este autor, el problema de la ideologia no es la
“falsa conciencia” del marxismo tradicional, sino que se ubica en el hacer (no
en el saber) y, particularmente, en el actuar como si. De esta manera, la ley
funciona como una ilusion o una fantasia ideoldgica, que no es falsa puesto que
estructura la realidad, siguiendo las palabras de este fildsofo:

La ilusién no esta del lado del saber, esta ya del lado de la realidad, de
lo que la gente hace. Lo que ellos no saben es que su realidad social, su
actividad, estd guiada por unailusion, por una inversion fetichista. Lo que
ellos dejan de lado, lo que reconocen falsamente, no es la realidad, sino la
ilusién que estructura su realidad, su actividad social real. Saben muy bien
como son en realidad las cosas, pero aun asi, hacen como si no lo supieran.
La ilusidn es, por lo tanto, doble: consiste en pasar por alto la ilusién que
estructura nuestra relacion efectiva y real con la realidad. Y esta ilusion
inconsciente que se pasa por alto es lo que se podria denominar fantasia
ideologica. (Zizek, 2001, pp. 60- 61)

Sin embargo, esta ilusion puede resultar problematica porque, aunque el “yo
sé” reafirma lo limitado que resulta la efectividad del derecho desde su ldgica
instrumental, la fascinacién o el apego por el derecho contribuye a que los
conflictos politicos se sigan desplazando al terreno “aparentemente neutro del
derecho” (Lemaitre, 2009, p. 27). Se reafirma entonces la neutralizacién del
conflicto social que planted desde tiempo atras el liberalismo, y se postergan
constantemente la realizacion o satisfaccion de las expectativas o “promesas”
que enuncia el derecho.

Esta aproximacion al fetichismo legal debe complementarse en la medida en
que el poder de simbolizacién y satisfaccion (goce) que produce no es suficiente
para entender que el fetichismo también funciona como un ocultamiento de
las relaciones de violencia que coexisten con el derecho y que lo constituyen,
como se demostro en la primera parte de este ensayo. Esta forma de comprender
el fetichismo legal, como ocultamiento de la violencia y arbitrariedad que lo
constituye, se relaciona mas con las lecturas del fetichismo de la mercancia desde
el marxismo. Este fetichismo hace referencia a la abstraccién de las condiciones
de produccion e intercambio que hacen que las relaciones sociales se presentan
como relaciones entre cosas (mercancias) (Fazio, 2013, p. 106). En el caso del
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marxismo, lo que se oculta es el trabajo socialmente necesario para producir
las mercancias; pero trasladando este analisis al derecho, lo que se oculta es
el hecho de que la violencia funda derecho y lo constituye permanentemente.
Mas alld de las continuidades entre derecho y violencia en mencion, se puede
decir que no solo la aplicacion del derecho descansa, en dltima instancia, en
el ejercicio de la violencia, sino que, por ejemplo, es posible notar cémo la
violencia es fundadora de derecho en el caso colombiano, donde, desde el siglo
x1X, después de un periodo de guerra incentivado por las élites, se seguian
momentos de creacidn de pactos y constituciones politicas.

En este marco de analisis, se puede pensar que los efectos de universalizacion
y neutralizacién que identifica Bourdieu (1982) como propios del campo
juridico, y que permiten consolidar una especie de habitus juridico que le da
continuidad a ciertas practicas y formas de interpretacion de la ley, contribuyen
al ocultamiento de relaciones entre derecho y violencia. En este mismo sentido,
las hibridaciones o la mimesis entre la informalidad y la formalidad, o entre
la legalidad y la ilegalidad, se vuelven opacas cuando estdn reconfigurando
permanentemente la manera en que se expresa la politica o se ejerce el poder
soberano en el mundo contemporaneo.

A MANERA DE CONCLUSION

En este ensayo se ha intentado distanciarse de las visiones liberales del derecho
que lo conciben como el opuesto de la violencia. A partir de esto, se ha buscado
reconstruir las continuidades entre estas dos categorias a partir del concepto del
“estado de excepcion”, que permitio6 ubicar el problema de la indeterminacion
entre hecho y derecho como el problema central del poder soberano. A partir
de este analisis, pero también abordando las transformaciones en la manera en
que se ejerce el poder soberano y la autoridad en los contextos contemporaneos 'y
postcoloniales, se pudo pude-demostrar como dicha indeterminacion se expresa
en la hibridacion del Estado y la ciudadania, asi como en la manera en que los
actores asociados a la criminalidad imitan las 16gicas de la legalidad y viceversa
(mimesis). De esta manera, los efectos de estatalidad se pueden producir desde
multiples lugares que pueden estar por dentro y/o por fuera de la ley. Asi las
cosas, se puede pensar en la criminalizacion de la politica como un proceso
global que ha podido desarrollarse al mismo tiempo, o de manera paralela, con
una tendencia a la juridizacion de la politica y de los conflictos sociales. El caso
colombiano ilustra esta coexistencia.

Por otra parte, una vez esbozadas las continuidades entre derecho y politica, se
ha retomado el concepto de fetichismo legal como una forma de comprender la
fascinacion que produce la ley, aun cuando no ha logrado neutralizar o excluir la
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violencia de la vida social. En este sentido, mas alla de sus efectos instrumentales,
se retoma la dimension simbolica y emocional del derecho para indagar por la
fuerza que tiene el derecho. Esta discusion ha permitido mepermitié ampliar la
nocion de fetichismo mas alld de la nocion de goce y satisfaccion para reubicar
el concepto en términos del marxismo: como ocultamiento de la violencia que
constituye las relaciones de produccion y reproduccion del derecho.
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RESUMEN

Desde 1975, el Consejo de Estado de
Colombia ha condenado al Estado por
ejecuciones extrajudiciales efectuadas
por miembros de la Fuerza Publica
bajo atribuciones propias o dentro de
un contexto ideologico enmarcado en
el conflicto armado interno. Este breve
estudio expondra los titulos de impu-
tacion y los supuestos de hecho para
condenar al Estado. En este ejercicio se
realiza un andlisis de la evolucion de la
jurisprudencia del Consejo de Estadoyla
forma como ha evolucionado para final-
mente concluir sobre el alcance que estos
precedentes jurisprudenciales tienen
frente a las ejecuciones extrajudiciales.

Palabras clave: Estatuto de Seguridad,
operatividad, atribucion jurisdiccional,
prueba indiciaria, paramilitarismo.

ABSTRACT

Since 1975, the Consejo de Estado has
condemned the state for extrajudicial
executions perpetrated by members of
the public forces under their attributes
or involving an ideological context
framed in the internal armed conflict.
This brief study will present the titles of
the charges and the factual assumptions
used to condemn the state. In this exer-
cise, the document develops an analysis
of the evolution of the jurisprudence of
the Consejo de Estado and the way it
has evolved to finally conclude on the
scope that these jurisprudential prec-
edents have in relation to extrajudicial
executions.

Keywords: security statute, operabil-
ity, jurisdictional attribution, indiciary
proof, paramilitarism.
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. APROXIMACION HISTORICA

entro del marco de una politica de respaldo a las actividades politicas

norteamericanas, Guillermo Ledn Valencia promovié la Operacién

Soberania en 1963 con el fin de acabar con la Reptblica Independiente
de Marquetalia. Para asegurar la eficacia posterior de las medidas alli tomadas,
expediria el Decreto de Estado de Sitio 3398 de 1965, que después se formalizara
con la Ley 48 de 1968, mediante la cual se permitio la creacion de grupos de
seguridad privados para defender la soberania del Estado'.

La Republica Independiente de Marquetalia emerge como refugio guerrillero
estableciendo un conjunto de reglas para sus pobladores, ya que “los grupos
guerrilleros contaron con una relativa aceptacion social en zonas campesinas
con poca presencia estatal, [...] criticos del sistema bipartidista y profundamente
influenciados por el pensamiento marxista-leninista” (Centro Nacional Memoria
Historica [CNMH], 2014, p. 30). Su represion a partir de la Operacion Soberania es,
en palabras de Olave (2013), “un mito fundacional” en el cual nace la concepcion
heroica de la lucha guerrillera a partir de 1964, a la par que es el origen formal
de los grupos de Autodefensa, que, pese a remontarse a estructuras campesinas
de ala conservadora durante La Violencia, vienen aqui a ser respaldados por
cuerpos del Estado, no solo por la Ley 48 de 1968, sino también por la creacion
de manuales antiinsurgencia y de reglamentos de combate contraguerrilla
(Giraldo, 2003). Se ha indicado que una de las finalidades de la Operacién era
la retoma de la soberania y “la construccion de confianza de la poblacion”, la
cual, no obstante, estaba

mediada por el recelo y la desconfianza generada a partir del abandono
historico al que habia sido sometida la poblacion en la region, a las con-
tinuas promesas incumplidas en materia de inversion social y al manejo
clientelista en la asignacion de los recursos. (Rojas et al., 2017, p. 37)

Una errdnea politica gubernamental de violencia aplastante frente a una pobla-
cién que accedia sin problema alguno al didlogo social e incluyente (como se
observo en las conversaciones de paz durante el gobierno de Rojas Pinilla) solo
vino a sembrar la semilla de un conflicto degradado y, a partir de este punto,
deshumanizante. Se trato6 de la esperanza de cambio por el didlogo y la reunion
social convertidos al giro violento y represivo.

1 “Estas normas de marcado caracter presidencial hablan por si mismas de la violencia que vivio el pais no solo
en aquellos afios, sino en los decenios anteriores. La debilidad de las instituciones estatales, fuera culpable
o no de este asunto, si tenia cierta responsabilidad en la aparicion de estas formas singulares de ejercer el
derecho legitimo a la defensa y a la proteccion de la propiedad privada” (Rivas y Rey, 2007, p. 44).
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Como explica de forma magistral la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la sentencia “Masacre de Mapiripan vs. Colombia”, fue la grave escalada
guerrillera la que motivo la expedicion del Decreto Legislativo 3398 de 1965,
que en su articulo 25 hizo el llamado a todos los civiles con el fin de apoyar
las actividades para la recuperacién del orden publico y que a posterioridad se
convertiria en legislacion permanente por medio de la Ley 48 de 1968 (Corte IDH,
2005, p.37); actuaciones que a posterioridad vendrian a ser regularizadas por la
Disposicion 005 del 5 de abril de 1969, o “Estatuto Anti-guerrilla” (Veldsquez,
2007; Giraldo, 2003).

Esta actuacion politico-legislativa, dada en el marco de actividades de un poder
ejecutivo demasiado fuerte dentro del marco de la Constitucion de 1886, viene
a sentar el origen del paramilitarismo desde el Estado mismo, manifestacion
de su precariedad y de la carencia de actores institucionales (Ferro y Uribe,
2002). No se habla pues de un Leviatdn, un demonio absoluto lleno de libertad
y de desorden, como advertird Hobbes, sino que se trata de un ser lleno de
restriccion impositiva y de libertad de accion. Emerge entonces una pregunta:
¢como llamar a esa extrafla mezcla? La respuesta es abandono, y lo correcto
pudo haber sido el didlogo, pero, en cambio, la represion armada a un grupo
armado solo gener6 mas guerra; como mencionaria la aclaracion de voto del
magistrado de la Corte 1DH, Cangado Trindade (2005), en la sentencia de la
Masacre de Mapiripan, “la fuerza bruta genera la fuerza bruta, y, al final, ;qué
tenemos? La nada, la devastacion general, la descomposicion del tejido social,
las venganzas, las torturas y ejecuciones sumarias” (p. 200).

El uso de estrategias militares tenebrosas como las armas bioldgicas o el uso
desproporcionado de la violencia —que no parecio tener distincion entre los
rebeldes y el campesinado— sembro el mito fundacional. Un conjunto de
acciones sociales en contra del Plan LAsO (Latin America Security Operation)
y la Operacién Soberania emergieron desde circulo intelectuales y estudiantiles
(CNMH, 2014, pp. 51-53). Y no se trato, pues, de una mera reaccion social de
disgusto; se tratd, también, del desplazamiento de unos beligerantes a sitios
aun mas reconditos, de una escalada de violencia en respuesta a la represion
militar, el nacimiento de fuerzas civiles contra la guerrilla y la regularizacién
de las autodefensas por via legislativa y operacional. El camino del conflicto
armado colombiano como lo conocemos hoy en dia estaba sembrado.

Como anuncian algunos historiadores, tras el deceso de los principales caudillos
campesinos, la paz de otros tantos y el desplazamiento a las densas selvas
colombianas de los insurgentes comunistas trajeron consigo una época de
bondad, de crecimiento cultural y de inyeccion de capital gracias a las continuas
inversiones que el Banco Mundial empez0 a realizar en la nacion (Henderson,
2012). Sin embargo, los movimientos econdmicos se centraban en unos cuantos
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sectores economicos de la nacion, dejando de lado unas cuantas regiones peri-
féricas que caian en hambre y necesidad de auge. Eran entonces “las crisis de
produccion agricola, la crisis de produccion textil, el desarrollo de la actividad
del contrabando, la violencia politica y la l6gica demanda-prohibicién-adiccion-
consumo” (Medina, 2012, p. 146) las causas que darian nacimiento al problema
del narcotrafico.

Ala par, durante los afios sesenta, los jovenes de las regiones costeras empezaron
a fomentar el contrabando, haciendo que las economias caribefias comenzaran
a surgir, al extender sus lazos de comercio con las regiones cercanas. Entre sus
actividades ilegales se encontraba el contrabando no solo de mercancias sino
también de drogas, las cuales eran inducidas en las poblaciones para que estas,
aprendiendo de su composicidn, entendieran cdmo cultivarlas. Este proceso de
aprendizaje de las actividades ilegales terminaba siendo el inicio de un nuevo
circulo econémico en el cual Colombia se convertia en productor y los Estados
extranjeros, en consumidores. “La Bonanza” promovié que algunos campesinos
descubrieran en los cultivos fuentes temporales de dinero, cierta clase de
ahorro para asumir vidas mas dignas, mientras que otros tantos se dedicaron
a la siembra y se fueron uniendo en clanes. El problema no limitaba con ser
algo social, puesto que con las drogas también lograron “estimular y aumentar
la corrupcidn institucional, consiguiendo que el dinero dejara ciega tanto a la
policia como a la justicia” (Medina, 2012, p. 150).

La cuestion perdia el matiz de ser un problema de origen social a ser uno de
tipo institucional que ocurria aun pese al conocimiento del deber imperativo
de correctitud, ya que las autoridades de trabajo de a pie, quienes “tenian un
interés economico en no permitir que sus superiores se enteraran del nuevo
negocio que los estaba haciendo ricos”, extendian la inversion del recurso ilicito
que se inyectaria en las instituciones “a través de donaciones para las campa-
fias politicas, por conexiones familiares o directamente, mediante sobornos”
(Henderson, 2012, p. 55).

El problema se fue extendiendo rapidamente. El surgimiento de clanes, carteles
y familias dedicadas a la siembra e importacién de estupefacientes desato
rapidamente un conflicto por la consolidaciéon del mercado de las drogas. Ahora,
el auge de los conflictos internos a consecuencia de la primitiva produccion de
narcoticos solo resultd siendo una cortina de humo para algo que se preparaba
en las densas selvas colombianas. Este periodo “estdtico” permitié que las gue-
rrillas se consolidaran con fuerza a partir del reclutamiento de mas miembros,
la consolidacion de mas frentes y el aumento de su potencial bélico, gracias al
contrabando de toda clase de elementos, entre los cuales se encontraban las
armas de fuego (Atehortua y Rojas, 2008). La convergencia de estos elementos
hizo que el problema se acrecentara al punto tal que llegaron a existir territorios
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enteros dedicados al cultivo de coca y marihuana, al tiempo que se promovié la
drogadiccion de los trabajadores para impulsar el trabajo a cambio de mas droga.

Por otro lado, el protagonismo guerrillero surge por la consolidacion de pagos
a los trabajadores, la promocién del agrocultivo, la reparticiéon y asignacion
de las tierras, el aseguramiento de las ventas y la consolidacién de Juntas de
Accion Comunal que lograban ser una articulacion del campesinado y de las
guerrillas. No obstante, pese a la labor social que tenia la guerrilla en el sector,
por medio de esta incentivacion se mantenia el auge de la coca, tanto asi que
lo utilizaban como forma de pago?; no obstante, esto tuvo un alto costo tanto
para las poblaciones civiles como para la guerrilla que se lucraba a partir del
desplazamiento de los “jefes” originales del trafico:

[Sin embargo,] el control de las zonas cocaleras por parte de la guerrilla
no fue absoluto ni gozé de permanente estabilidad. Lo que se advierte
desde muy temprano, a finales de los afios ochenta, es que las autoridades
—y los paramilitares— buscaban menoscabar permanentemente el poder
de la guerrilla o recuperar el control de la produccién de la hoja, lo cual
resultd costoso para la poblacion civil envuelta en operaciones militares.
(cNMH, 2013, p. 158)

Il. LOS PRIMEROS CASOS

La materializacion de las politicas de la guerra fria, como indicaria Leal (2003),
seria desarrollada por Turbay Ayala a partir de la doctrina de la Seguridad
Nacional, actividad desplegada por el Ejecutivo en respuesta al auge guerrillero
y cuya materializacion seria notoria con la expediciéon del discutible Decreto
1923 de 1978, mejor conocido como “Estatuto de Seguridad”, cuyo nacimiento
se amparaba en la necesidad de remediar aquellos hechos de perturbacién
publica que requerian de atencion inmediata, evitando engorrosos tramites
judiciales (Archila, 2000, p. 16). Su finalidad era autorizar que los miembros
de la Fuerza Publica adoptaran funciones jurisdiccionales temporales a partir
de la utilizacién de juicios verbales de guerra, rapidos, que se escudaban de la
necesidad nacional del sentido de “salvacién nacional para legitimar y justificar
las acciones del ejército” (Jiménez, 2009, p. 163). Sin embargo, este decreto que
limitaria la actividad politicay civil levantaria espina en los sectores académicos
nacionales y en organizaciones de derechos humanos (Archila, 2000, p. 18), y
seria en desarrollo de estos ultimo que la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) advertiria en el informe para Colombia de 1981 no solo de la
ejecucion arbitraria de la justicia, vulnerando los postulados basicos del debido

2 Indicael CNMH (2013, p. 158) que incluso se llegaban a realizar pagos con coca a partir de una figura llamada
“bono cervecero”.
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proceso, sino también la ocurrencia de casos relacionados con asesinatos en
circunstancias oscuras, aparentemente desarrollados en el marco de funciones
jurisdiccionales extraordinarias, como lo vendrian a ser los casos 4667 (Dario
Arango y Armando Pabon), 7348 (Luis Arcecio Ramirez), 7547 (Fabio Veldsquez
Villalba), 7348 (Marco Zambrano Torres) y 7756 (Hernando Rubio Alonso)
(c1DH, 1981, cap. 11).

Durante la vigencia de este Estatuto, se condenaria al Estado en Providencia
2155 de 22 de noviembre de 1975 (c. P. Jorge Valencia Arango), por una ejecu-
cion extrajudicial cometida en 1973 por miembros de la Brigada Segunda del
Ejército, luego de asesinar a Luis Carlos Cardenas, vicepresidente del Sindicato
de Trabajadores de Antioquia, a consecuencia de un desbordado procedimiento
de captura. Posteriormente, en Fallo 2750 del 21 de agosto de 1981, se condenaria
al Estado colombiano por falla del servicio bajo la figura del depdsito necesario
por el asesinato del caficultor José Manuel Obando. Sin embargo, seria sobre
el caso 7756 de la CIDH que vendria a generarse el primer fallo condenatorio
bajo la utilizacién del término “ejecucidon extrajudicial”. En Sentencia 2948
del 16 de septiembre de 1983, del c. p. Carlos Betancourt Jaramillo (g. e. p. d.),
se analizo el asesinato de Hernando Rubio Alfonso, estudiante de Derecho de
la Universidad Externado de Colombia. Los hechos revelados por la sentencia
indican que los agentes del extinto Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS) y los efectivos militares se valieron de la utilizacion de un vehiculo que
habia sido reportado como hurtado, asi como utilizaron prendas civiles con
la finalidad de dar misteriosa captura al adolescente y asesinarlo en estado
de completa indefensiéon. La condena al Estado por la atribucion arbitraria
de calidades jurisdiccionales, derivando en una falla del servicio, indic6 con
predictiva certeza respecto a la justificacién que dieron los asesinos:

¢Por qué no probaron ese extremo dentro del proceso, por lo menos de
explicar (que no justificar) la premura del ajusticiamiento sin férmula de
juicio y con olvido del articulo 29 de la Constitucién Nacional que prohibe
la pena de muerte? Como éste se podrian formular otros interrogantes.
La nacién estd ahita de violencia y parece que los que deben reprimir este
monstruo se contagiaron del mismo mal. (Sentencia 2948 de 1983, c. P.
Carlos Betancourt Jaramillo)

Durante los afios ochenta, el yugo incesante de la violencia por la lucha contra
el narcotrafico, el narcoterrorismo y el auge de microcélulas del delito motivé a
un desgastado Belisario Betancourt a promover un proceso de paz con las FARC.
Estas, por medio del colectivo Coordinadora Guerrillera Simon Bolivar (cGsB),
terminaron congregando en si a la mayoria de grupos guerrilleros de Colombia®:

3 Unamesa de didlogos regionales; también una “cumbre” con la participacion de los partidos, la Iglesia y el
sindicalismo; promulgaron el “dialogo nacional” entre la Coordinadora Guerrillera Simon Bolivar (CGSB),

APROXIMACION A LA GENESIS DE LAS EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES EN COLOMBIA



el Ejército de Liberacion Nacional (ELN), el Ejército Popular de Liberacion (EPL),
el M-19 y el Quintin Lame, con la articulacion politica de Partido Revolucionario
de los Trabajadores y la Juventud Comunista Colombiana (Juco). La propuesta
era contundente: permitir la participacion politica y la entrada a la vida civil
en completa paz.

El primer caso documentado en los medios de un presunto falso positivo data
de 1985, cuando efectivos del Batallon Ricaurte de la v Brigada del Ejército
torturaron y asesinaron a Ana Francisca Rodriguez de 57afosy a Ernesto Castro
Chaparro de 60 afios, personas no aptas para el combate, solo por prestar aten-
cion a Ricaurte Gonzadlez Lozano, un guerrillero en tregua que estaba haciendo
proselitismo a favor de la Unién Patriotica. En aquella ocasion, los efectivos
militares alegaron las multiples bajas como delincuentes (Vidas Silenciadas, s. f.).

Esta perspectiva, ligeramente cargada de escepticismo y de incredulidad, fue
lamentablemente potenciada por la semilla paramilitar que ya se venia gestando
afios atras, la cual, como consecuencia de las continuas actividades junto a la
Fuerza Publica, habia hecho que estas estuvieran lo suficientemente conso-
lidadas como para permitir la entrada a los estrados politicos por parte de la
izquierda. Y es que no se trato inicamente de una posicion de persecucion que
pronto iban a adoptar los paramilitares colombianos; se traté también de una
posicion de desprecio, de rabia, que el Estado colombiano —representado en
politicosy altos mandos de las Fuerzas Publicas— no tardarian en manifestar. Se
desataria entonces no solo una oleada de violencia paramilitar sin limites, dentro
delo que el cNMH (2018) considerara como la segunda etapa de paramilitarismo,
sino que también se vendria una etapa que dejaria al descubierto los enredos
entre la politica y la Fuerza Publica, manifestados en la omision a la proteccion,
la parcelaciéon desmedida y la persecucion politica. El mal que trasciende en este
punto en especifico es, una vez mds, una contienda de tipo politico que cimenta
sus intereses en la instrumentalizacién del paramilitarismo.

La pertenencia a ideologias politicas de izquierda seria un factor determinante en

el estallido de las ejecuciones extrajudiciales. El nacimiento posterior de la Union

Patridtica, solo tres afios después de la derogatoria del Estatuto de Seguridad de

1982, trajo consigo una persecucion que seria afios después considerada como un

genocidio politico*; fenomeno que, bajo el analisis efectuado por el Centro por la

Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) respecto a dicho exterminio, deja de
de la que habian comenzado a formar parte, y los ministros del Gobierno; avanzaron en la biisqueda de la
negociacion con una “Comision de Notables” (CNMH, 2013, p. 132).

4 Fue la sistematicidad y la articulacion en la ideacion de un plan criminal las que dotan las caracteristicas
suficientes para considerarlo como un crimen de lesa humanidad. Si bien sus patrones no se articulan a la
definicion stricto sensu de genocidio y, en cambio, lo encuadran debidamente como un exterminio (CIDH,
1993, José Bernardo Diaz y UP vs. Colombia), ha sido la intencionalidad y la adecuacion a momentos politicos
del pais los que han hecho que goce de connotacion de genocidio politico (Cepeda, 2006).
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presente unos factores que al momento de su estudio redundaran en elementos
clasicos del conflicto armado colombiano en sus primeras etapas (CEJIL, 2006,
p.102): la intencionalidad (o intencién de terminar un grupo politico), la inexis-
tencia de garantias democréticas (la persecucion es desarrollada desde sectores
institucionales) y la persecucién (el fendmeno revela una actividad politica
desarrollada con el paso del tiempo). Por ende, se gener6 un ambiente de zozobra
y recelos, los cuales “no permitieron un avance en la reconciliaciéon, aunque si
crearon una mayor desconfianza y distancia entre los sectores enfrentados y
polarizaron ain mas las identidades” (Romero, 2009, p. 51).

Anteriormente, al referirse el texto a la existencia del vinculo paramilitarismo-
narcotrafico que permitia la consolidacion del patrimonio con base en activi-
dades ilicitas, ha de entenderse pues que el acostumbramiento a un conjunto
de actividades genera su dependencia. Al respecto, se puede asumir el ejemplo
del rapido auge paramilitar en la region de Cérdoba, uno de los grandes centros
ganaderos de Colombia, desde donde algunos ganaderos vieron con malos
ojos la posibilidad de entrar en didlogos con las guerrillas, asegurando que
esto generaria el caos y la ruina (Romero, 2009). La consolidacién de una idea
politica sesgaday, en parte, proteccionista termino facilitando la configuracion
de modelos ilicitos desde una perspectiva “administrativa”, conformando
territorios desde los cuales se podrian ejercer las funciones de comandancia 'y,
desde otra perspectiva, econdmica, asegurando la continuidad de la actividad
bélica a partir de la expansion del paramilitarismo:

La temprana emergencia del paramilitarismo en Cérdoba en los afios
ochentaylainsercion tardia de estos grupos en Sucre y la region de Montes
de Maria en los afios noventa debe explicarse como parte del proceso
de reconfiguracion regional, en una doble dimension: la formacién del
modelo hacendal y, su cara politica, el clientelismo como mecanismo del
ejercicio del poder politico en la region. (CNMH, 2018, p. 133)

La extensa ocurrencia de hechos violentos cuyo punto en comdn era la grave
violacién a los derechos humanos da inicio (CNMH, 2013) y sus principales
consecuencias vendrian a ser el desplazamiento forzado, el acaparamiento de
tierras, el auge de los falsos positivos y de las desapariciones forzadas dentro
del marco de las masacres de mayor trascendencia, al tener como enfoque de
despliegue las poblaciones civiles de las regiones periféricas o grandes llanuras,
sea por su condicidn de inferioridad, por la tenencia de territorios altamente
productivos para el agro, por ser territorios en disputa con las guerrillas, por
ser terrenos de cultivos o ser territorios de paso estratégico. No obstante, es este
punto del conflicto armado interno en el que el término “paramilitar” empieza
a ser utilizado con mayor fuerza, ya que es aqui la etapa en la que se observan
participaciones con la aquiescencia del Ejército, al tiempo que hay despliegue de
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actividades conjuntas que hacen que los testigos-victimas de dichas actividades
asocien a estas fuerzas como un brazo armado del Ejército’; por lo tanto, “se
entiende, entonces, que los “paras” colombianos son paramilitares en sentido
material, porque tienen estructura, métodos y disciplina de tipo militar” (Rivas

y Rey, 2008, p. 49).

Las relaciones de camaraderia entre paramilitares y el Ejército favorecieron
el auge paramilitar (Corte IDH, 2009), al tiempo que las pobres gestiones
institucionales terminaron dotando una vez mas de legitimidad a los grupos
armados civiles, a partir de los actos paritarios de cooperacion civil durante las
épocas del Estatuto de Seguridad, fundamentados en el concepto de “enemigo
interno” (Jiménez, 2009) y, mas adelante, por medio de la creacién en 1994 de
las Asociaciones Comunitarias de Vigilancia Rural (Convivir), con el Decreto 354
de 1994. Como diria Romero (2009), dicha articulacién paramilitares-militares
para la ejecucion de actividades contraguerrilla derivaria en la guerra sucia para-
militar, un conflicto completamente violatorio de las disposiciones del derecho
internacional humanitario y de los derechos fundamentales que recientemente
se habian consolidado en la Constituyente de 1991 tras la Marcha del silencio.

Ala par de estas acciones, estaba el apoyo operativo de sectores institucionales,
como el de las Brigadas v11 y x1 del Ejército, la Infanteria de Marina apostada
en las zonas del Pacifico colombiano y el Ministerio de Defensa por aquiescen-
cia® existian ya el reproche de la Iglesia catélica colombiana y las denuncias
(anticipadas) de Human Rights Watch, que avisé en su caso, desde 1997, sobre
la comision de ejecuciones extrajudiciales por paramilitares con el apoyo o
aquiescencia militar (Human Rights Watch, 1998). El estatus del conflicto
habia trascendido la 6rbita de la lucha social para convertirse en una lucha
de revanchas, de odios y de posiciones que, mas alld de eliminar contrarios,
pretendia sembrar el terror por medio de las coaccion psicologica de todo tipo,
fundandose en acciones infames’.

Estos hechos eran luchas insensatas que se asemejan a los conflictos civiles que
se gestaban en los afios cincuenta y sesenta a lo largo de los campos colombianos,

5 Alrespecto, véase la sentencia sobre la masacre de El Pichilin, Sucre, proferida por el Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Radicado 44333 del 09 de julio del 2014, C. P. Enrique Gil Botero. Los relatos de las victimas
indican la existencia de controles ocasionales por “militares sin insignias” o de militares acompafados por
civiles. Los civiles, sin tener conocimiento certero, reconocian a estas personas como militares.

6  Elsilencio de un Estado configura la aquiescencia o cierta clase de aceptacion tacita a la ocurrencia de un
hecho irregular que esté en su deber contrarrestar. Obsérvese el fallo de la Corte IDH: “19 Comerciantes vs.
Colombia” (p. 41).

7  Valga la pena mencionar dos actos infames, tal vez los mas cruentos del conflicto armado. El primero es la
masacre de El Salado, cometida entre el 16 y el 22 de febrero del 2000 por las AUC, en las cuales asesinaron
amas de 200 personas valiéndose de medios sanguinarios y tortuosos. El segundo hecho fue la masacre de
Bojaya, cometida en mayo del 2002 por el Frente 58 de las FARC, en el cual fallecieron mas de 119 de civiles
tras la explosion de un cilindro bomba en la iglesia de Bojaya.
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empapando a la violencia con la legitimidad, ajenos a la recurrencia de las pala-
bras y, en cambio, promoviendo una comunicacion coactiva: “La venganza [...]
deja de ser cosa privada para convertirse en asunto de clase, que requiere sangre,
y el espectdculo de la iniquidad destrozada puede embriagar a los hombres”
(Hobsbawn, 1983, p. 46). Y al igual que el periodo de reforma agraria promovida
en los afos sesenta por Lopez Pumarejo, que procuro la distribucion equitativa
de la tierra con el fin de promover su uso social y que encontré un serio rechazo
por grandes latifundios, la iglesia y otros colectivos que por medio de las armas
se habia hecho con grandes terrenos durante la violencia, aqui el otro problema
que convergio fue el uso de la violencia desmedida, el terror psicoldgico y la
represion economica, con la finalidad de promover el acaparamiento de tierras,
el uso de territorios estratégicos y el control sobre zonas ganaderas y cocaleras.

Ill. PRIMEROS ANALISIS DEL CONSEJO DE ESTADO

“El uso y tenencia de la tierra, la falta de canales de participacion politica, la
ausencia estatal, la guerrilla, las autodefensas, los paramilitares y el narcotrafico,
entre otros” (Pefia y Ochoa, 2008, p. 249) hicieron que un modelo paramilitar
afianzado en la alienacion del ciudadano con el Estado tomara fuerza y generara
modelos de terror en los cuales el campesino o el habitante de los sectores perifé-
ricos tuvieran que huir de su propia tierra en busca de paz, so pena de resistir el
terror (Fundacion Ideas para la Paz [F1P], 2013). Ya la violencia no es bipartidista,
sino que ahora es trisectorial: el Estado, la guerrilla y los paramilitares.

La instrumentalizacion de las vidas humanas como factor determinador de
operatividad no es un suceso unico del conflicto colombiano; su origen se
remonta a un conflicto no lejano en temporalidad. Hacia finales de los afios
sesenta y mediados de los setenta, el Gobierno norteamericano, motivado por
las politicas de combate del general William C. Westmoreland, desarrollé la
practica del body count como forma demostrativa: indico que la guerra estaba
siendo ganada a partir de la determinacion de bajas vietnamitas sin distincion
de su calidad®. Emerge una téctica de guerra basada en el conteo de las bajas
como resultado, sin tener relevancia el origen de estas victimas, sean realmente
combatientes del Vietcong o civiles (Appy, 1995, p. 8); cuestién que, como
dilucida la body count controversy, no importaba. Indica Meigs (2013) que “si los
oficiales norteamericanos recibian aprobacion de sus superiores por una mayor
destruccion, inevitablemente ellos se tornaban mas creativos para aumentar
su conteo [traduccion libre]” (p. 48). Esta cuestion permite entender la toma
de medidas crueles como las ejecuciones extrajudiciales o los falsos positivos
como medios para alcanzar mejores perspectivas de efectividad respecto a

8 Al respecto, se encuentra la oscura Masacre de My Lai, ocurrida el 16 de marzo de 1968 y cuya finalidad
del teniente William Laws Calley era hacer pasar a los civiles por miembros del Vietcong.
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un conglomerado de generales o alto mandos cuyas operaciones resultaban
permeadas de perspectivas politicas, en este caso, la lucha contra el comunismo

(Appy, 1995 p. 153).

Aplicar estos antecedentes a lo sucedido en Colombia causa una innegable
relacién con una finalidad politica cuyo nacimiento data desde los afios sesenta
respecto al conflicto entre bloques politicos, cuando, dentro del marco de una
politica de respaldo a las actividades politicas norteamericanas, Le6n Valencia
promovid la Operacion Soberania en 1963, con el fin de acabar con la Republica
Independiente de Marquetalia. De este modo, expidio el Decreto de Estado de
Sitio 3398 de 1963, que después se formalizara con la expedicion de la Ley 48 de
1868, mediante la cual se permitio la creacion de grupos de seguridad privados
con el fin de defender la soberania del Estado. Este hecho vendria a ser entendido
como un problema de manejo legislativo en los afios ochenta, derivando en su
rechazo, y posteriormente, por medio de la doctrina politica de la Seguridad
Democrdtica, retomo la fuerza por medio de la instruccion a los militares colom-
bianos para aumentar su efectividad. Se torna notoria la génesis paramilitar
desde los cuerpos institucionales con gran fuerza desde los afios ochenta y su
incidencia en la toma de una posicién politica que perme0 los cuerpos militares,
cuestion ya dilucidada desde las estrategias de guerra propia de Vietnam. Esta
cuestion, remontada a la lucha contraguerrillera y contracomunista de Estados
Unidos, aplicable entonces por una politica conservadora nacional, desemboca
en aquello que Michael Evans (2009) llamaria “sindrome del body count”.

Una perspectiva histdrica dilucidada en la Sentencia c-317 del 2002, de la Corte
Constitucional, M. p. Clara Inés Vargas, indica el origen histdrico de estas
practicas en operativos de tipo institucional por medio de los cuales se disponia
de ejecuciones extrajudiciales masivas efectuadas hacia presuntos miembros
de grupos insurgentes o politicos que representaban un riesgo a los intereses
de los Estados de corte totalitarista, digase Alemania bajo el azote del Tercer
Reich, Vietnam bajo una politica de desaparicion de lideres militares y politicos
o Chile bajo la dictadura de Pinochet. La muerte se torné en instrumento de
eficacia institucional.

En 1988, cinco afios después del Fallo Rubio Alfonso, el Consejo de Estado, en
Providencia 5187 del 6 de diciembre de 1988, c. p. Carlos Betancourt Jaramillo,
vendria a dilucidar un caso de desaparicion forzada ocurrida en Cerro Matoso,
Cdrdoba, cuando efectivos del Ejército capturaron injustamente a Francisco
Miranda Ramos® luego de una denuncia informal. Posteriormente, el Ejército

9  “Ademas, el sefor fiscal de la Corporacion coincide en lo fundamental con lo decidido por el tribunal. Para
dicho funcionario, la detencion del seiior Miranda fue arbitraria, ya que en ningin momento existio la orden
judicial para ser detenido e interrogado en la forma como se hizo. Acepta, asimismo la Fiscalia, que el occiso
fue sometido a torturas, las que le causaron la muerte, ‘como tratando de aplicar una pena de muerte que no
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se atribuiria una falsa funcion jurisdiccional, ausente de toda razon, y procedio
a causar el deceso del civil a consecuencia de multiples golpes cuando el civil
“intento escapar”.

Ya en 1990, el embajador de Estados Unidos en Colombia, Thomas McNamara,
remitié6 un memorando' hacia la Secretaria de Estado dando aviso de unos
presuntos casos de violaciones a los derechos humanos acontecidos por el
Ejército, expuestos por la Procuraduria; se deja informe de 42 asesinatos
acontecidos en la regiéon del Uraba y otros once mads bajo torturas en la region
de Tryjillo, Antioquia, y de los cuales, presuntamente, el Ejército habia tomado
comisidn en la realizacion de dichas ejecuciones; al tiempo, deja evidencia de
actos violentos y amenazantes desplegados por el Ejército contra miembros de
la Procuraduria que se aproximaban a investigar unos asesinatos en la region
de Valdivia, Antioquia (McNamara, 1990, p. 10). A la par, avisa de pertenencia
de miembros de la Fuerza Publica en la Procuraduria, asegurando inmunidades
(p.12), y alo largo del memo, se evidencian juicios sumarios que determinan la
culpabilidad o inocencia de sospechosos.

En relacion con este ultimo elemento, se encuentran en sentencias 5398 de 1992",
9003 de 19942, 9077 de 199573, 10203 de 1995, 9ooo de 1996, 9833 de 1996 y
11600 de 19977 los mejores ejemplos de esta actitud de juicio castrense con la
victima, ausente de toda clase de sustento juridico valido y de toda garantia de
defensa para demostrar su no implicacidn con algun grupo insurgente, tanto en
el momento en que esta estaba en custodia de la Fuerza Publica como cuando
se debia determinar quién era insurgente y quién no. La mencién de estas
sentencias toma en cuenta las implicaciones por las desapariciones de algunas
victimas de la retoma del Palacio de Justicia, de las cuales, segun algunos
testimonios, unas perecieron adentro y posteriormente algunas lograron salir
con vida, pero sin tener mayor conocimiento sobre los motivos, desaparecieron

la contemplan nuestras leyes colombianas’. Insiste también en que se dieron los elementos para establecer
la responsabilidad del Estado, entre los cuales destaca: ‘a) La existencia del hecho generador, consistente
en una falta o falta del servicio publico a cargo del Estado; en este caso la detencion arbitraria, tortura y
después muerte del sefior Jenaro Francisco Miranda Ramos por parte del Ejército en la base militar del
municipio de Montelibano’”.

10 Human Rights in Colombia — Widespread Allegations by Abuses for the Army (julio de 1990). Puede con-
sultarse en este enlace: https:/nsarchive2.gwu.edu//colombia/19900727.pdf

. P. Juan de Dios Montes: condena por falla del servicio bajo el término de ejecucion sumaria.
. P. Carlos Betancourt Jaramillo: condena por falla del servicio presunta (p. 7).

. P. Juan de Dios Montes: condena por falla del servicio (pp. 20-23).

. P. Juan de Dios Montes: condena por falla del servicio presunta (p. 11).

C
C
¢
14 c. P. Jestis Maria Carrillo: condena por falla del servicio presunta (pp. 22-23).
¢
C. P. Carlos Betancourt Jaramillo: condena por falla del servicio (pp. 5-6).
¢

. P. Jestus Maria Carillo: condena por falla del servicio (pp. 11-13).
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posteriormente a su ingreso en la Casa del Florero cuando su custodia estaba
a cargo del Ejército®.

En el Fallo 7863 de 1993, del c. p. Carlos Betancourt Jaramillo, se utilizé por
primera vez el término “limpieza social” frente a una seria acusacion a la Policia
Nacional respecto al asesinato de José Nubar Giraldo, al considerarlo un “ladrén
y bazuquero”; acusacion que, no obstante, parecio ser parcialmente aceptada®™.
Posteriormente, en Fallo 10806 de 1996, el c. p. Daniel Suarez Hernandez uti-
lizaria el término de “limpieza social” como reduccion del término “compariia
de limpieza de personas desechables”, haciendo referencia a un plan entre la
Alcaldia de Fusagasuga y miembros de la Policia Nacional con el objetivo de
suprimir la vida de consumidores de estupefacientes y otros habitantes de
calle, sentando una parte de la génesis de las ejecuciones extrajudiciales en
una finalidad politica nada moral y con el absoluto irrespeto por los derechos
humanos. Siguiendo los mismos presupuestos facticos del “plan limpieza”,
se profieren las Sentencia 10241 de 1996™° y 10806 de 1996, que utilizarian el
término “limpieza social” en referencia a los asesinatos masivos en Fusagasuga.
Ulteriormente, el término seria utilizado por cuarta vez en la Sentencia 10626
de 1998 con base en el testimonio de un arriero, para referirse a un emergente
fenomeno consistente en el asesinato selectivo de campesinos u otras personas a
las que se les atribuyera, sin elementos facticos de juicio y con el pleno irrespeto
de sus derechos y sus garantias judiciales, vinculo alguno con las guerrillas
colombianas. Al respecto, se tiene que estos fallos conducen a la condena al
Estado bajo el titulo de “falla del servicio™ en todos ellos se hace la indicacién
de que se trata de una falla anénima.

Hechas estas breves aproximaciones, se tiene que el principal titulo de impu-
tacion bajo el cual se condena al Estado entre 1983 y 1999 es el de la falla del
servicio, por cuanto las instituciones que representan funciones del Gobierno
tienen un marco funcional estimado por los reglamentos, la ley y la Constitucion,
los cuales son de obligatorio cumplimiento con el fin de asegurar la correcta
gestion de Estado. La violacion o extralimitacion en las funciones concedidas

18 Obsérvense las sentencias del Consejo de Estado, en Seccion Tercera: 8910 de 1994, 9557 de 1994, 10941
de 1995 y 11798 de 1996, todas del C. P. Daniel Suarez Hernandez, las cuales se remiten a la utilizacion de
la ratio decidendi de la Sentencia 8222 de 1994 del mismo consejero, determinando la falla del servicio por
omision y por accion (similar es también la Providencia 11377 de 1997, €. P. Juan de Dios Montes).

19 “Muestra, en suma, el proceso que la misma autoridad hizo lo posible por oscurecer los hechos, y que los

actores, sin mucha seriedad, también trataron de ocultar una realidad: la vida de José¢ Nubar, como persona
que nada hacia y que tenia tratos con viciosos y delincuentes” (p. 12).

20 c.P. Jesiis Maria Carrillo.

21 c.p. Daniel Suarez Hernandez: “Cuando dentro del informativo hay un principio de prueba de los hechos,
ella puede completarse con los indicios que surjan de los testimonios no ratificados. El manejo de este
medio probatorio se impone, en casos como el presente, cuando se vivencia que la autoridad hizo todo lo
que estaba a su alcance para dejar impune la conducta antijuridica de los agentes responsables” (p. 23).
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configuran la falla en el servicio bajo las figuras de “Presunta”, “Omision”,
‘Accion” y “depdsito necesario”.

Presunta. La jurisprudencia ha reconocido que en ciertas circunstancias el
demandante estd amparado por presunciones que lo relevan de la carga pro-
batoria. Tal ha sido el caso, en recientes pronunciamientos del H. Consejo de
Estado, de las muertes causadas por medio de armas de dotacién oficial (Consejo
de Estado, Fallo 7863 de 1993). Esta figura consiste en la flexibilidad respecto a
las pruebas que aporta el perjudicado ante su imposibilidad de determinar la
forma como se da la falla (s6lo requiere demostrar el hecho, el dafio y el nexo
causal; Fallo 7863 de 1993, p. 17), invirtiendo la carga de la prueba por cuanto el
actuar correcto, las circunstancias de captura de la victima y el conocimiento
ordinario del deber legal sobre el cuidado del prisionero generarian, en condi-
ciones ordinarias, un resultado diferente, determinando el desaparecimiento
como hecho determinante del perjuicio. Sin embargo, se configura como
elemento determinante para incurrir en este concepto la aproximacion hecha
por el Consejo de Estado en Fallo 7863 de 1993, el cual guarda conexidad con la
presuncion de falla esbozada en aquellas providencias en las que el asesinato
o el desaparecimiento acontecian con los instrumentos del servicio o en sus
instalaciones™.

Este hecho es también dilucidado en la Sentencia 10241 de 1996, al mencionar
que “el demandante estd amparado por presunciones que lo relevan de la carga
probatoria [...] de las muertes causadas por medio de armas de dotacion oficial”. Si
bien la mayoria de la jurisprudencia no es determinante ni clara en la estimacion
de la falla del servicio por accion o por omision, en los fallos condenatorios del
Estado donde el perjuicio se desataba a consecuencia de la desaparicion o la
captura del civil —es decir, quien estaba en custodia de miembros de la Fuerza
Publica—, es el examen de la conducta desde la utilizacion de las armas del ser-
vicio la que origina la inversion de la carga de la prueba, ya que estas no pueden
ni deben ser utilizadas en contra de la poblacién civil de forma indiscriminada.

Omision. La Fuerza Publica falla por no actuar, o bien, por actuar tardiamente.
En este caso, se observa su configuracion respecto a la omision que tuvieron las
autoridades de seguridad respecto a un efectivo despliegue de seguridad en el
Palacio de Justicia cuando se tuvo el conocimiento previo de una posible accién
criminal® por parte del M-19 y de las bandas de narcotrafico, inconformes con
el tramite de una ley para la extradicion.

22 Ver pies de pagina 14 al 22 de este articulo.

23 “Sin obedecer aun operativo estratégicamente estudiado y analizado, sin medir las multiples y graves con-
secuencias que de todo orden podian derivarse, [...] haciendo caso omiso de la vida ¢ integridad de quienes
sin ser protagonistas de violencia quedaron encerrados en la edificacion ocupada, sin atender las llamadas
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Accion. La Fuerza Publica falla por actuar de forma negligente, desmedida o
desproporcionada. En este caso, se observa en la mayoria de la jurisprudencia que
su configuracion se dio, por excelencia, en la retoma del Palacio de Justicia, por
cuanto su ingreso implicé un uso de la fuerza desproporcionado que repercutio
en el desconocimiento del secuestrador y del rehén, quienes “no alcanzaron a
impedir el uso exagerado e irresponsable de las armas oficiales”, dado que “el pie
de fuerza fue sin duda numeroso, el armamento fue de gran poder destructivo”
(Sentencia 9276 de 1994). Este hecho fue también evidenciado a posterioridad
con ese “espacio en blanco” respecto al destino real de los sobrevivientes** de
la toma que fueron recluidos en la Casa del Florero. Sin embargo, cabe resaltar
que en el trascendental fallo de 1983 podria alegarse esta falla como principal
en la ejecucion arbitraria del estudiante Rubiano Alfonso.

Resulta curioso que los fallos emitidos a posterioridad de 1990 no tuvieran en
cuenta el emergente test de conexidad abordado por primera vez por el Consejo
de Estado en Providencia 5998 de 1990, del c. p. Gustavo de Greiff, en el cual se
hace delimitacion de la responsabilidad del funcionario para estimar si la falla
realmente es de la institucion o si, en cambio, es responsabilidad personal del
agente por cuanto actua con dolo o culpa grave, determinantes también para
una eventual accion de repeticion. Para esbozar el analisis de la responsabilidad
del funcionario, se remiten a la doctrina francesa del nexo causal® en funcién de
determinar la responsabilidad del Estado a partir de la exteriorizacion de una
conducta con los instrumentos del servicio, en el marco del servicio y dentro de
los 4mbitos operacionales® o en las instalaciones mismas de la Fuerza Publica;
elementos que se vuelven determinantes para apreciar un primitivo estudio
del test instrumental, funcional y espacial, propios del test de conexidad. Sin
embargo, del analisis realizado a las providencias donde se condena al Estado
bajo la figura de la falla presunta (las cuales resultan ser la mayoria de las pro-
videncias), se deriva que no se torna requisito el andlisis de los hechos a partir
de la utilizacion de esta figura; pareciera que el despliegue de la conducta que
implique la utilizacién de un arma del servicio como elemento determinante en
el fallecimiento del capturado es elemento suficiente para desatar el examen de

angustiosas del Presidente de la Corte Suprema de Justicia [énfasis del autor]” (Fallo 9276 de 1994, C. p.
Daniel Suarez Hernandez).

24 Como se observa en Sentencia 8910 de 1994, la conducta fue una flagrante violacion al Protocolo 111 del
Convenio de Ginebra, ya que las actuaciones fueron por excelencia castrenses, careciendo de sustento juri-
dico alguno, al tiempo que se determino la creacion de unas fosas comunes por el Juez Penal 78, desatando
desorden y caos en el tratamiento de civiles y prisioneros, en algiin momento no distinguibles.

[Tt

25 Se realizan las siguientes preguntas bajo las respuestas “si” o “no”: 1) ¢acontecio el hecho en horarios del
servicio?; 2) jacontecid el perjuicio en horarios del servicio?; 3) jacontecid el hecho con instrumentos del
servicio?; 4) /el agente actud con el deseo de ejecutar un servicio?; 5) ;el agente actud bajo impulso del
servicio?

26 “En otros términos, lo que importa para atribuir al Estado, por ejemplo, el hecho de un policia que agrede
a una persona es establecer si a los ojos de la victima aquel comportamiento lesivo [...] aparecia como
derivado de un poder publico, siquiera en la vertiente de un funcionamiento anormal del servicio publico”.
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la conducta desde la falla del servicio presunta, con lo cual la carga probatoria
quedaba en su mayoria relegada a la Fuerza Publica. Por ende, el test de conexi-
dad resultaria inane para el analisis cuando reiteradamente la jurisprudencia ya
admitia y determinaba el examen de la conducta a partir de esta figura juridica.

Deposito necesario. Esta fue la primera consideracion hecha por el Consejo
de Estado respecto a la responsabilidad que le correspondia a los estableci-
mientos carcelarios y a sus funcionarios respecto a las condiciones en las que
ingresaba el reo, y su postura fue adoptada por cuanto resultaba mas favorable
a las condiciones probatorias de las cuales tenia acceso la victima®. En este
caso, el asunto es desvirtuado a partir de las sentencias 5187 de 1988 y 9oo3 de
1994, por cuanto esta responsabilidad de resultado, consistente en devolver al
reo en las mismas condiciones que ingresaba, no podia apreciarse desde una
mera perspectiva contractual en el entendido de que se configura una respon-
sabilidad de resultado a partir del deber de acatamiento de unas preceptivas
constitucionales. Es entonces el lleno de los deberes y el acceso a mecanismos de
defensa los que se ven sobrepasados por los deseos de “revancha” que terminan
opacando el correcto actuar militar en el deber de custodia y de acceso a los
mecanismos juridicos para determinar por via judicial la pertenencia o no a un
grupo armado organizado.

Respecto a los supuestos de hecho bajo los cuales se configura la responsabilidad
del Estado y, por ende, se genera una condena a este bajo la figura de la falla del
servicio, se aprecian los siguientes elementos que se desprenden del articulado
argumentativo de las sentencias:

1) Existencia de una planeacidon criminal previa. Este elemento logra
destacarse de sentencias posteriores en las que se aborda el concepto de

27 Expediente 2750 del 21 de agosto de 1981, C. P. Jorge Valencia Arango: “Pedir prueba directa de
los hechos en que un ciudadano resulta sacrificado por miembros de las fuerzas
armadas, en despoblado, seria ciertamente exigir la prueba imposible o pretender
que tales victimarios dejen testimonio escrito de sus reatos o inviten a extraios
como testigos de tales hechos o, en fin, confiesen sus crimenes. Lo anterior obliga
a la Sala a buscar, con los principios cientificos de la prueba y aquellos tutelares
del derecho a la vida, el mas fundamental de los derechos humanos, el camino
de la prueba indiciaria” (p. 6). [...] “El depdsito necesario de personas [...] es el
que se configura en el momento en que las autoridades de la Reptiblica, como
personeras de la Nacion, capturan al ciudadano y lo ponen, contra su voluntad y
la de sus parientes y amigos, bajo su guarda y vigilancia, para los efectos legales
pertinentes, convirtiéndose los captores y guardadores en el depositario que debe
responder —con obligacion de resultado del supremo bien de la vida—, para cuya
garantia estan instituidas esas autoridades de la Republica” (p. 9).
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2)

3)

4)

28
29

“falso positivo”; sin embargo, en Sentencia 9833 de 1996, el Consejo de
Estado aborda la planeacion criminal en el desaparecimiento de un testigo
de un asesinato cometido por un miembro de la Policia Nacional sin que
necesariamente exista mencion al término; el despliegue de un plan criminal
previamente planificado es impuesto como una herramienta de control y
de silenciamiento. Por otro lado, si bien no es un elemento expreso, puede
observarse, en el “plan limpieza” de Fusagasuga, la existencia de una ideacion
criminal entre el gobierno municipal y la Fuerza Publica.

Falsa atribucion jurisdiccional. La Fuerza Publica que tenia conocimiento
primario de algiin incidente que implicara sospecha sobre alguna persona con
vinculo alguno a un grupo insurgente desataba en los primeros respondientes
una actitud de juez. Su actitud era completamente ilegitima, desarraigada
de su marco funcional y completamente violatoria de las garantias juridicas
de defensa y notificacidn a sus cercanos, aun cuando estas actividades ya
habian sido demeritadas desde la supresion del Estatuto de Seguridad en
1982 por el Ejecutivo a consecuencia de la presion social ejercida por los
sectores (Archila, 2002).

Brutalidad y uso desmedido de la fuerza. Es dificil determinar las
causas internas que desatan en esta primera etapa la supresion de la vida
del retenido. Advierte la Sentencia 5187 de 1988 que todo se motiva en un
“sentimiento de revancha”; advierten otras sentencias mas adelante que todo
se debe a una aplicacion errénea de la defensa de la soberania*®. No obstante,
recuerda el Consejo de Estado que nada puede primar sobre la integridad de la
persona, ya que esto supondria la vieja concepcidn de la irresponsabilidad del
Estado®, perspectiva propia de los Estados absolutistasy, por ende, contraria
a los fines del actual Estado. Viene entonces a distinguir la Sentencia 9go77
de 1995 que la Fuerza Publica no puede actuar con desborde respecto a sus
deberes a partir de la utilizacion de medios ilegitimos.

Desaparicion y legalizacion del actuar. Lo que procede al fallecimiento
de la victima a consecuencia de la desmedida actuacion es su desaparicion
o lainexistencia de claridad respecto a las circunstancias del deceso. Si bien
en esta primera etapa, en la mayoria de los casos, no logra determinarse el
paradero final del desaparecido, en algunos casos se observa que la justi-
ficacién posterior al fallecimiento es la atribucion de pertenencia a algin
grupo al margen de la ley y la necesidad de desarrollar un juicio o una accién

Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencias 11781y 12283 de 1997, C. P. Juan de Dios Montes Hernandez.

Como se observa en el Fallo 11377 de 1997, el concepto de soberania difiere del de responsabilidad porque
el primero responde a la potestad que tiene un Estado de crear derecho, sujeto en la modernidad al concepto
de “social” y “de derecho”, indicando limites en la voluntad de los ciudadanos, en tanto la segunda refiere
al deber de responder ante un dafio cometido.
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5)

en respuesta a una actitud “violenta” por parte del capturado. Al respecto,
el Consejo de Estado, en Providencia 11600 de 1997, indica que incluso los
actores armados gozan de garantias con el fin de proteger su integridad y
asegurar un debido proceso.

Ausencia de registros. La falsa atribucion jurisdiccional y el despliegue de
conductas ajenas a su marco de servicios implicaban, por ende, la ausencia
de un registro fidedigno de procedimientos que demostraran el bienestar
fisico y el pleno de las garantias judiciales para la persona que era retenida
o enjuiciada in situ®.

Consolidacion de prueba indiciaria. Se encuentra una tesis, una regla
de derecho determinada para la apreciacidon probatoria, la cual es sentada
por la Sentencia 8120 de 1993 del c. p. Julio César Uribe: “Cuando dentro del
informativo hay un principio de prueba de los hechos, ella puede completarse
con los indicios que surjan de los testimonios no ratificados”. La ausencia
de registros sobre el estado de ingreso, los procedimientos internos y el
momento de salida se constituyen como prueba indiciaria en contra de la
institucion que realiza el procedimiento. Asimismo, ante la ausencia de
prueba contundente respecto al buen trato al sospechoso, los relatos de
los testigos in situ de un hecho y el padecimiento de los familiares de una
victima —los cuales hacen que salga en su busqueda*—, hacen que en su
apreciacion conjunta al hecho determinante se constituyan estos también
como prueba indiciaria a favor de la victima®*.

En el Fallo 11940 del 19 de abril del 2001, c. p. Alier Eduardo Hernandez, se
condenaria al Estado por el asesinato de los hermanos Zambrano Cifuentes bajo
alegaciones de que estos habian accionado armas de fuego en contra de la Fuerza
Publica, y que ellos, entendiendo el contexto de la situaciéon de orden publico
por las amenazas de la guerrilla del ELN, no tuvieron otra forma de responder
salvo con la defensa de su propio bienestar, dando de baja a los agresores (pp.
5-20); sin embargo, las pruebas recopiladas demostraron que estos hermanos
fueron retenidos injustamente, y bajo motivos desconocidos, torturados y eje-

30

31

32

Si bien no hay mencion expresa en todas las sentencias, es la inquietud y la zozobra sobre lo desarrollado
durante la custodia o captura de la victima lo que permite entender que en todos los fallos se da la inexis-
tencia de registros.

“La conducta del padre del desaparecido Ruenes Mejia, desplegada desde la primera hora del dia siguiente a
su ‘liberacion’, recorriendo poblaciones e indagando por su hijo sin respuesta y sin noticia alguna, junto con
los demas elementos del proceso, conduce a la verdad juridica consistente en que el desaparecido comenzd
esta desesperante condicion, bajo la responsabilidad de quien lo retuvo y no dio explicacion exacta sobre
su liberacion” (Sentencia 10203 de 1995).

Como se observa con especial trascendencia en fallos 9276 y 9755 de 1994, y 10941 de 1995, relativos a
la toma del Palacio de Justicia, en los cuales la consolidacion de esta prueba parte de la recopilacion de
testimonios de sobrevivientes; asi como en el Fallo 10203 de 1995.
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cutados, intentando ser expuestos como bajas subversivas®. Posteriormente, en
el 2004, el Consejo de Estado utilizaria el término “falso positivo” respecto a la
consolidacion de pruebas que se obtienen bajo una falsa apreciacion probatoria,
cuyos resultados de su estudio hacen determinarlas como pruebas que arrojan
un resultado positivo cuando ello es falso**.

Para el 2005, se condena al Estado por falla del servicio, en Sentencia 15129 del 9
de junio del 2005, . P. Ruth Stella Correa, como consecuencia del asesinato de
Edilberto Soto, a quien acusaron de pertenecer al ELN (pp. 8-9), y en cuyo analisis
esbozado por el tribunal (confirmado por la sala) aplicaba la presuncion de falla
por la utilizacion de armas del Estado (p. 4). Sin embargo, ante la repeticion de
estos hechos, seria en Sentencia 18475 del 2006, c. p. Ruth Stella Correa, que
se vendria a reconocer la ocurrencia de un hecho constitutivo y por primera
vez formalmente llamado “falso positivo”, acontecido el 9 de abril de 1995 en
Chigorodd, Antioquia, por el asesinato de Victor Hugo Macia por efectivos de la
xv1I Brigada del Ejército, quienes, tras atribuirse potestades jurisdiccionales en
el marco de la orden de operaciones fragmentadas n.° 039 Coral, lo extrajeron
de la zona y posteriormente lo asesinaron, atribuyéndole la responsabilidad
por efectuar una accion a riesgo propio como lo seria enfrentarse a la Fuerza
Publica®.

El contexto de operatividad militar dentro del nuevo marco operacional conocido
como “Seguridad Democratica” daria nacimiento a la utilizacion del término
“falso positivo” con el concepto que extraemos del Informe Intermedio del 2012
de la Corte Penal Internacional:

Ejecuciones ilegales de civiles manipuladas por las fuerzas publicas para
que parezcan bajas legitimas de guerrilleros o delincuentes ocurridas
en combate [...] reportados como guerrilleros muertos en combate tras
alteraciones de la escena del crimen, [..] cometidos por miembros de
las fuerzas armadas, operando a veces con paramilitares y civiles como
parte de un ataque dirigido contra civiles en varias partes de Colombia.
En algunos casos, las ejecuciones estuvieron precedidas por detenciones
arbitrarias, tortura y otras formas de malos tratos. (p. 29, par. 93)
33 “Fueron retenidos arbitrariamente, torturados y luego asesinados por miembros del Ejército Nacional, quienes
utilizaron, para ello, armas de dotacion oficial y otros elementos contundentes; posteriormente trataron de

justificar su conducta afirmando que sus victimas, integrantes de un grupo subversivo, los habian atacado
con armas de fuego” (p. 23).

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 14672 del 2004, C. p. Maria Elena Giraldo.

35 Lamision del operativo era adelantar “operaciones ofensivas de contraguerrilla en registro y control militar
en el area, desde las instalaciones del batallon, siguiendo la ruta Carepa-Chigorodo-El Tigre-Guapa, hasta
Guapacito, con el fin de neutralizar actividades subversivas por parte de bandoleros de la v cuadrilla de las
FARCY asi garantizar la tranquilidad de la ciudadania en la region, mediante la retencion o aprehension de
bandoleros que delinquen en la jurisdiccion para ponerlos a disposicion de la Fiscalia Delegada en Carepa
[énfasis del autor]”.
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Hecha esta delimitacion conceptual, tenemos que el hecho de que estas ejecu-
ciones extrajudiciales efectuadas por efectivos del Estado se consideren falsos
positivos ocurre por ser falsos resultados atribuibles a un correcto ejercicio
de soberania y defensa por parte de la Fuerza Publica, lo cual desemboca con
la presunta baja de los efectivos guerrilleros que agredieron a las fuerzas del
Estado. Sin embargo, como indicaria el Fallo 52892 del 2015, c. . Jaime Orlando
Santofimio, las obligaciones positivas del Ejército, aun en estado de guerra, no
suspenden ni justifican la vulneracion a las garantias de los ciudadanos ni el
incumplimiento de los deberes de la Fuerza Publica, ni mucho menos son excusa
para instrumentalizar las vidas humanas como elementos determinantes de
victorias operativas.

Mientras algunos tedricos argumentan la existencia del término “falso positivo”
en organizaciones internacionales®, o atribuyen el conocimiento publico de
estos a partir del caso de Las Madres de Soacha, la trascendencia de esta provi-
dencia del 2006 radica en ser esta la sentencia hito en todas las instituciones y
cortes colombianas, al utilizar el término “falso positivo” dentro del marco de
actuaciones irregulares e ilegitimas en el contexto del conflicto armado interno.
Asimismo, pese a tener este titulo rector, su contenido no difiere respecto a las
lineas argumentativas esbozadas por el Consejo de Estado en los fallos Zambrano
y Soto, pero respecto al asunto de las ejecuciones extrajudiciales se encuentran
también similitudes salvo la existencia de una inconsistencia respecto a la
calidad que el Ejército le atribuye a la victima: a diferencia del falso positivo,
se deja de presente la sospecha de pertenencia a un grupo subversivo, pero, no
obstante, se justifica la ejecucion argumentando defensa propia, como se observa
con las excusas esgrimidas en sentencias 5187 de 1988, 9ooo de 1996, 1600 de
1997y 5187 de 1998 del Consejo de Estado en Seccion Tercera.

CONCLUSION

Hechas estas exposiciones, emerge la conclusion de que la primera Alta Corte
en hacer una aproximacion a las ejecuciones extrajudiciales fue el Consejo de
Estado en 1979, y que no siendo suficiente con la condena al Estado, en 1983
efectud un preciso juicio de reproche a los desviados actos de poder de la Fuerza
Publica. Respecto a la probabilidad de que el Consejo de Estado haya estado
frente a la existencia de unos hechos constitutivos como falsos positivos sin
que estos se categorizaran como tales, no es acertado apresurarse a responder
afirmativamente puesto que, como dilucida el mismo Consejo en Sentencia 10626
de 1998, no siempre toda clase de hecho que se constituya dentro del marco de
las actuaciones institucionales de la Fuerza Publica puede llegar a considerarse

36 Como advierte el FIDH (2012) respecto a la visita a Colombia de Philip Alston, Relator Especial de Naciones
Unidas para Ejecuciones Extrajudiciales en el 2009
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exclusivamente responsabilidad de ellos”’, recordando asi la existencia de los
factores funcionales y personales para la determinacién del servicio®®. Sin
embargo, se considera que los presupuestos motores para la determinacién de
la falla del servicio logran tener consigo un conjunto de elementos comunes
tales como las falsas atribuciones jurisdiccionales, el uso excesivo de la fuerza, la
imposibilidad de acceder a mecanismos de defensa y una relativa desaparicién o
justificacion del actuar, haciendo que exista la remota probabilidad de responder
acertadamente a este cuestionamiento.

Es en este punto donde, al igual que Julieta Lemaitre (2009) en su obra El
derecho como conjuro, se utilizara la frase “el derecho como forma de resistencia
simbolica a la violencia”, porque es por medio del reconocimiento legal de un
conflicto incesante —que siempre ha menoscabado a la poblacion civil— que
verdaderamente nace el reconocimiento de una situacién que se escapa de la
voluntad de unificacion y cambio. Asi pues, pese a la creacion de leyes como
la 1424 del 2010 (verdad y memoria historica), 1448 del 2011 (reconocimiento y
apoyo a las victimas) o 1957 del 2019 (no repeticién y fortalecimiento penal),
la problematica del conflicto armado pareciera lentamente ir creando una
vez mas una nueva zozobra con el asesinato —ahora frecuentado— de lideres
sociales, equiparable al fantasma que acomparfi6 a Colombia entre 1974 y 1982.
Sin embargo, “ello no quiere decir que no exista el derecho o que éste no tenga
validez, sino que se convierte también en parte de un proyecto politico utépico
de construccién de una nacién como en las etapas revolucionarias” (Lemaitre,

2009, p. 377)-
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RESUMEN automatizar dichos sesgos y producir
sentencias masificadas regidas por pro-

El funcionamiento de la inteligencia arti- babilidades. El Fiscal Watson emplea una
ficial (14) es desconocido por la mayoria pequefia porcién de la informacién de
de los operadores juridicos. Aunque no los delitos reportados, para arrojar una
parezca muy relevante conocer c6mo probabilidad de que alguien en concreto
funciona un computador a efectos de pueda ser responsable penalmente. Al ser
implementar su uso, si resulta deter- una herramienta patentada por una com-
minante develar como funcionan los pafifa privada, una persona tendrd muy
algoritmos que sirven de apoyo al juez pocas probabilidades de controvertir el
para tomar una decision. En el proceso porcentaje arrojado por el algoritmo.
penal resulta decisivo investigar sobre
los algoritmos aparentemente neutrales Palabras clave: Fiscal Watson, heuristi-
que permiten el funcionamiento de la cos, inteligencia artificial, presuncién de
14; esto, en virtud de que la persecucion inocencia, sesgo de veracidad.
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penal es por naturaleza sesgada, por
lo que un algoritmo corre el riesgo de
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ABSTRACT

The way the Artificial Intelligence (A1)
works is unknown by most of legal prac-
titioners. Even if it does not seem very
relevant to know how a computer works
in order to use it, it is decisive to disclose
how the algorithms that support judicial
decisions works. In the Criminal Proce-
dure it is decisive to investigate about
the apparently neutral algorithms that
allows the functioning of the Ar; this is
because criminal procedure is by nature
biased, in consequence, an algorithm has
the risk of automatize those biases and

produce mass sentences ruled mainly by
probabilities. 1BM Watson uses a small
portion of the information on reported
crimes to produce a result of probability
that someone may be the author of the
felony. Asit is a patented tool by a private
company, a person will have very little
probabilities of complain the probability
thrown by the algorithm against his
innocence.

Keywords: IBM Watson, Confirmation
Bias, heuristics, Artificial Intelligence,
Presumption of Innocence.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad se valora la inteligencia artificial (en adelante 1A) porque se
piensa que alcanzara grandes logros, permitird la vida en Marte o la prolongara
ilimitadamente; sin embargo, hay poca conciencia del impacto de la 1A hoy,
tanto asi que, estando en la cuarta revolucion, no se sabe que un algoritmo
podria decidir sobre la division de los bienes tras un divorcio o enviar a alguien
a la carcel.

El avance de la 1A inspira cada vez mds a las personas a confiar en las bondades
que esta trae consigo, pues ayuda a solventar diversas necesidades, incluyendo
las juridicas, aunque sin considerar los riesgos que vienen aparejados. Por su
parte, el derecho ha sido, por antonomasia, una practica humana en la que la
labor del juez se erige como un pilar fundamental. La tradicional ciencia juridica
se ha encargado arduamente de dilucidar cdmo razona y como debe razonar
un juez para que sus decisiones sean la mds exigua muestra del derecho; no
obstante, el uso de la 1A puede suponer un cambio radical en la forma en la que
funcionan los procesos.

La 1A supone retos y trae consigo riesgos a los derechos fundamentales. Su uso
indiscriminado puede conducir a sentencias injustas o ilegitimas e inclusive
puede conllevar la fosilizacion del derecho. Sin embargo, resulta iluso rechazar
el uso de la 1A cuando ya estad instalada en la cotidianidad y el proceso judicial.

Este articulo se ocupara de analizar el impacto que podria tener la implemen-
tacion masiva y sistematica de algoritmos patentados en el proceso penal, como
es el caso del algoritmo de 1BM Watson. Una apresurada implementacién de
esta tecnologia puede facilmente justificarse bajo la necesidad de economia
procesal y de necesidad de una justicia pronta; no obstante, la rapidez de estas
sentencias va en desmedro de su calidad.

Se puede evidenciar, a partir del caso Watson, como la practica del derecho no
escapa al estudio de los algoritmos, pues pronto la contraparte en un proceso
podrd convertirse en una compleja aplicacién altamente tecnificada, que no
solo tiene una mejor memoria y capacidad de procesamiento de datos, sino que
ademas goza de la presuncion de veracidad derivada de ser una prueba cientifica.

Q. DEFINICION DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL (1A)

Definir la 1A supone un gran reto puesto que no hay consenso respecto al
concepto de inteligencia. Entre las teorias mds recurrentes se encuentra la
tridrquica de la inteligencia, desarrollada por el psicologo estadounidense
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Robert J. Sternberg (1985) y que recibe dicho nombre por la consideracion del
autor de tres tipos de inteligencia. En primer lugar, estd la inteligencia analitica
o componencial: se trata de la capacidad de captar, almacenar, modificar y
trabajar con la informacion. En segundo lugar, se encuentra la inteligencia
practica o contextual: hace referencia a la capacidad de aquellos seres humanos
que se adaptan facilmente al entorno en el que habitan. Por ultimo, se habla de
inteligencia creativa o experiencial: se refiere a la habilidad que nos permite
aprender a partir de la experiencia.

Siguiendo esta clasificacion, se pueden esbozar tres tipos de 1A. En primer lugar,
la 1A débil: aquella que resuelve problemas definidos con variables definidas; un
ejemplo de esta es Deep Blue'. En segundo lugar, la 1A general: permite resolver
tareas intelectuales por cualquier ser humano, es capaz de crear juicios y razonar;
este tipo de inteligencia supera el Test de Turing?; por tltimo, la 1A fuerte: aquella
que tiene conciencia de si misma; no solo realiza procesos cognitivos, sino que
puede aprender, resolver problemas, hacer juicios y tener conciencia propia; en
la actualidad, este tipo de 1A no existe por sus avanzadas caracteristicas y solo
puede encontrarse en el campo de la ciencia ficcion.

3. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y ACOMPANAMIENTO AL JUEZ

El uso de la 14 se ha hecho paulatinamente mayor conforme han avanzado las
tecnologias, aunque solo hasta ahora, con ocasion a la Emergencia Sanitaria?,
la administracion de justicia se ha visto abocada a incursionar abruptamente
en la utilizacién de 1A para continuar con la prestacion de sus servicios. A
continuacidn, se exponen algunos ejemplos que ilustran la presencia de la 1A
en el derecho, tanto a nivel judicial como extrajudicial.

La incorporacion de la 1A en la administracion de justicia comenzo6 poco a poco
a través del uso de herramientas tecnoldgicas muy basicas (como los simples
buscadores de jurisprudencia), llegando hasta la estandarizacién de condenas
por medio de asistentes artificiales o la toma de decisiones por parte de algo-
ritmos. Es el caso de China, donde funciona Xiao Fa, un asistente artificial
que, traducido, significa “derecho pequeiiito”. “El primer piloto fue testado en
el aflo 2004 en Shandong en temas penales. El sistema se disefi6 para analizar

1 Esun ordenador de 1BM que en 1997 logrd vencer al campedn mundial de ajedrez después de un juego de
seis partidos: dos victorias para IBM, uno para el campedn y tres empates.

2 Esuna prueba de la habilidad de una maquina para exhibir un comportamiento inteligente similar al de un
ser humano, de tal manera que, interactuando con ella en una conversacion, alguien pueda determinar si su
interlocutor es una maquina o una persona. Si luego de 5 minutos de conversacion (el experimento original
esta pensado para conversaciones de texto) el humano no puede decir con certeza si su interlocutor es una
maquina o una persona, la maquina aprob¢ el test.

3 Dispuesto en Colombia inicialmente por el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020.
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100 crimenes y la idea era estandarizar condenas y generar automdticamente
borradores de sentencias”. Esto dio paso a la creacion del “primer tribunal virtual
o cibernético que se establecid en la ciudad china de Hangzhou en agosto de
2017. Después se abrieron salas similares en Pekin y Guangzhou. Estos llamados
tribunales de internet son competentes para determinados asuntos relativos
a las operaciones en red, comercio electronico y propiedad intelectual” (The
Technolawgist, 2020).

La intervencion de la 1A no se presenta solo como una 1A débil que recopila
informacion, sino que actualmente pueden encontrarse sistemas que apoyan
al juez para dictar sentencia, o que ayudan a resolver un conflicto en el marco
del escenario extrajudicial. En Estonia se han implementado pruebas piloto con
jueces robot en procesos cuya cuantia no supera los 7000 euros. Su propdsito es
simplificar los servicios ofrecidos a la poblacion. El gran reto que supone es lograr
la aceptacion de los usuarios, que creen que la calidad del servicio se reduciria
si fuera prestado con ayuda de 1A. Para estas pruebas, las partes aportaran los
documentos requeridos en la plataforma y la 1A decidira sobre el caso. Es de
resaltar la presencia humana en este proceso, pues la intervencion de la 1A no
es absoluta, ya que su decision estara sometida a revision por un juez humano
(The Technolawgist, 2019).

4. DIFERENCIAS EN LA TOMA DE DECISIONES DENTRO DE UN
PROCESO PENAL CON PRESENCIA DE IA A LA LUZ DEL FISCAL WATSON

Actualmente en Colombia no existe una herramienta que sustituya al juez en
la labor de tomar una decision; la tarea de condenar o absolver a una persona
en un proceso penal es una cuestion principalmente humana. A pesar de ello,
no se puede desconocer que la injerencia de la 1A puede resultar decisiva a la
hora de fallar. La 1A goza de una presuncién de legitimidad que viene dada por
la confianza en el método cientifico y en los resultados obtenidos a través de
la razon.

No se desconoce que una prueba cientifica, en la mayoria de los casos, resulta
mas idonea para probar un hecho y disminuir el error*. Este caso supone una
optimizacion del sistema judicial: a la vez que disminuye el riesgo de error,
aumenta la eficiencia procesal. Por su parte, el proceso penal se ha visto alta-
mente impactado por la incursion de la tecnologia. El papel de la 1A varia segun

4 Esto se puede ver con el cambio de paradigma procesal que supuso la incorporacion de la prueba de ADN en
los procesos de filiacion. Antes de la existencia de esta prueba, la filiacion se determinaba principalmente
a partir de los testimonios y de los indicios que llevaran a inferir que una persona era hija de otra.
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el momento procesal al que se haga referencia, pudiéndose distinguir, grosso
modo, el panorama que se expone a continuacion.

4.1. La 1A en la investigacién de los hechos

La idea de que todos los delitos dejan una huella y que es posible rastrearla a
partir de métodos cientificos ha nutrido la literatura y la imaginacion forense®,
a la vez que ha demandado el uso de las nuevas tecnologias; esto ha convertido
la ciencia forense en un laboratorio cientifico.

El uso de la tecnologia en la fase de investigacion es en principio de gran ayuda,
pues hace posible identificar un mayor nimero de elementos materiales proba-
torios, procesarlos y almacenarlos para su posterior utilizaciéon. Estos métodos
de investigacion no son exclusivos de las fases preliminares de la investigacion.
Uno de los mayores impactos del uso de la tecnologia estd en el derecho peni-
tenciario con el Proyecto Inocencia, fundado en 1992 para asistir a personas
erroneamente condenadas y demostrar su inocencia con el uso de la tecnologia
del ADN. En el periodo comprendido entre 1989 y 2014, se documentaron 365
casos de exoneraciones por examenes de ADN, incluyendo 20 casos de personas
condenadas a pena de muerte. De esas cifras, se tiene que el 25% habia aceptado
suresponsabilidad y al 11% realizaron allanamientos. Inclusive, esta tecnologia
ha ayudado a descubrir la verdad aun después de haber sido condenados a pena
de muerte (The Innocence Project, s.f.).

En un sistema penal que privilegid el eficientismo de las sentencias obtenidas
via preacuerdos o allanamientos, la incorporacion de la tecnologia puede resul-
tar determinante, especialmente porque permitiria ficilmente sustentar una
sentencia y disminuiria las posibilidades de que un indiciado acuda facilmente a
los recursos tecnoldgicos para oponerse al valor suasorio de la prueba cientifica.

Otro ejemplo de lo anterior es Crime Center, un software disefiado para la policia
de Estados Unidos que permite organizar un equipo de trabajo, asignando a
cada funcionario una tarea de investigaciéon que ird reportando a medida que
la va cumpliendo. A su vez, toda la informacidén se va centrando en una base
de datos, la cual puede ir alimentandose con informacion de otras bases de
datos que resulten relevantes para la investigacion: por ejemplo, infracciones de
transito, antecedentes penales, titularidad de un vehiculo, entre otros (Crime
Center Software, s. f.).

5 Esta situacion puede ilustrarse con el llamado “efecto CSI”, en virtud del cual se espera de la investigacion
que haaga uso de las herramientas de ultima tecnologia disponible; a la vez que se aumenta la creencia en
los postulados que son obtenidos a través de estos métodos (Goodman-Delahunty y Tait, 2016).
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El 1BM’S Watson Debater es una herramienta a la que se le plantea un tema de
debate; en respueta, analiza los textos disponibles en la web sobre la materia,
selecciona los argumentos que le parecen mds sélidos —probablemente, entre
otras razones, por ser los mds repetidos— y los expresa en un lenguaje natural
(Nieva, 2018, p. 30).

En el caso colombiano, la Fiscalia General de la Nacién (FGN) cuenta con un
software conocido como el Fiscal Watson. Segun la entidad, este sistema puede
definirse asi:

Watson es un concepto que encapsula diversas herramientas y servicios,
el cual ha sido elaborado por el fabricante 1BM como parte de su oferta en
estrategias de analisis cognitivo e inteligencia artificial. De manera parti-
cular, la Fiscalia General de la Nacién ha implementado y desarrollado una
serie de reglasy patrones mediante andlisis gramatical y mineria de texto,
que permite de manera automadtica (i) realizar extraccion de entidades e
(ii) identificar nuevas entidades mediante técnicas de machine learning
sobre todo el caimulo de informacion que reposa en las bases de datos de
la entidad. Este desarrollo tiene como finalidad fortalecer las labores de
investigacidn realizadas al interior de la entidad, por parte de fiscales,
investigadores y policias judiciales. (FGN, 2020)

Segun la pagina oficial de la FGN, el sistema Watson comenzo6 a operar en
Colombia a partir del 2018, fecha en la que se formul6 imputacién y “logro” que
se dictara medida de aseguramiento en centro carcelario contra los coautores de
22 delitos (2018). Lejos de buscar claridad sobre el funcionamiento de Watson,
puede decirse que esta herramienta opera a partir de la mineria de datos,
entendida como un proceso de identificacién de una masa de datos recolectada
para descubrir y extraer patrones.

Tal y como lo sefiald la vicefiscal general Maria Paulina Riveros, Watson permite
“esculcar” las bases de datos del Sistema Penal Acusatorio (sPOA) que del 2005 al
2018 contenia trece millones de denuncias, para correlacionarlas y hacer andlisis
de contextos sobre aspectos relevantes como modus operandi, caracteristicas
morfoldgicas, tipos de armas, entre otros (El Espectador, 2018). Cabe resaltar
la respuesta oficial de la FGN: es esta entidad la que define la serie de reglas y
los patrones que posteriormente serdn identificados y extraidos por Watson.
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4.2. Medidas de aseguramiento

El escenario de las medidas de aseguramiento® resulta mds complejo, puesto
que el analisis que realiza el juez no se limita a una valoracién probatoria de la
ocurrencia de un hecho, sino que se trata de una prediccion de hechos que por
su naturaleza no han ocurrido, ni se sabe si ocurriran. El papel de la 14 aqui es
determinante, especialmente porque, como denuncia Nieva Fenoll (2018), existe
una tendencia a “querer valorar el riesgo a través de variables estadisticas” (p.
62). A la hora de hacer predicciones con base en estadisticas, la 1A puede resultar
muy util, principalmente porque no cae en los heuristicos, y en segundo lugar
porque es menos susceptible de ceder ante presiones externas para decidir en
uno u otro sentido.

Al comun de las personas les resulta muy dificil pensar estadisticamente. Varios
estudios han mostrado que los seres humanos tienen una confianza excesiva en
lo que creen saber, y una ignorancia del mundo en el que viven, a la vez que sub-
estiman el papel del azar en los acontecimientos (Kahneman, 2019, p. 27). Ante
cuestiones dificiles, la mente toma atajos simplificadores, también conocidos
como heuristicos (Tversky y Kahneman, 1974); y estos, aunque permiten estimar
la probabilidad de un evento incierto, se basan en datos de validez limitados
que pueden llevar a errores. Dentro de los sesgos mds relevantes se encuentran:

a. Heuristico de representatividad: aparece para responder preguntas como
scual es la probabilidad de que el objeto A pertenezca a la categoria B? Este
heuristico explica el uso frecuente de los estereotipos; estamos mas propen-
sos a creer que un objeto A pertenece a una categoria B si A cumple con el
estereotipo del grupo, con independencia de la estadistica de probabilidad

b. Heuristico de disponibilidad: ocurre cuando un sujeto debe estimar la
frecuencia de una clase o la plausibilidad de un desarrollo particular. Se
evalua la frecuencia de un evento por la facilidad con la que nos llega a la
mente, los eventos que se recuerdan con mads facilidad son aquellos que
juzgamos como mas probables. Este heuristico es el que hace parecer que la
criminalidad ha aumentado cuando se puede pensar con facilidad en casos
conocidos de victimas de delitos recientes, sin que importe si la tasa real de
criminalidad se haya visto afectada.

6 Lamedida de aseguramiento es un mecanismo preventivo y excepcional mediante el cual una persona es
privada de alguno de sus derechos fundamentales con el objetivo de evitar un mal mayor, que de conformidad
con el articulo 308 del Codigo de Procedimiento Penal puede ser: evitar la obstruccion a la justicia, evitar
un peligro a la seguridad de la sociedad o de la victima, evitar que el imputado no comparezca al proceso
o se sustraiga del cumplimiento de una obligacion.
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c. Heuristico de ajuste y anclaje’: se presenta cuando las personas deben tomar
decisiones bajo incertidumbre, para lo cual utilizan la informacion disponible
externamente como anclas, y luego ajustan este valor de acuerdo con sus
propias estimaciones. Cuando la gente hace estimaciones comenzando con
un valor inicial dado, este determina la respuesta final.

Merece la pena ilustrar este fenomeno con el ejemplo que traen los autores.
A varios individuos se les pide estimar el porcentaje de paises africanos que
pertenecen a la ONU. Primero le pidieron a cada uno hacer girar una ruleta que
indicaba un niimero entre 1y 100 (el valor del ancla es aleatorio, lo que indica que
no es necesaria una relacion entre el valor por estimarse y el valor del ancla). A
continuacion les preguntaron si sus estimaciones eran superiores o inferiores,
y por ultimo, les pidieron que dieran su estimacion numeérica en porcentaje.
Los resultados arrojaron que aquellos que obtuvieron el niimero 10 tuvieron
una estimacién mediana del 25%, mientras que los que obtuvieron el numero
65 registraron una estimacion mediana de 45%. Este estudio concluyé que el
ancla (que era aleatoria) influy6 en las estimaciones finales de los encuestados
(Tversky y Kahneman, 1974).

El Fiscal Watson proporciona al juez una informacion que impactara la forma
en la que se evaltia el material probatorio y se toma una decision; en ese sentido,
la informacion provista por Watson hard las veces de ancla a partir de la cual el
juez ajustara su razonamiento. Como se analizard mas detalladamente, el anclaje
que provee Watson puede estar sesgado, lo que lo convierte en una herramienta
no idénea para superar este sesgo.

No obstante lo anterior, la decision de imponer o no una medida de asegura-
miento corresponde principalmente a un juez, quien decide usualmente frente
a un imputado que puede ver y escuchar directamente. Esta intermediacion
existente permite en cierta medida humanizar las decisiones judiciales y entablar
un vinculo empético, concepto que puede medirse a través del Test de Asociacion
Implicita (TA1) desarrollado inicialmente por Greenwald, McGhee y Schwartz
(1998). En 1952 la Orquesta Sinfénica de Boston utilizo un método “ciego” para
seleccionar a los musicos, quienes audicionaron detras de un teléon de modo que
el género no fuera un factor por tener en cuenta para la seleccién. Asimismo,
muchas empresas adoptaron este método para realizar las contrataciones de sus
empleados de forma mas objetiva (Hewlett, Rashid y Sherbin, 2018). Aplicado
al ambito judicial, podria decirse que un juez que tome la decision sin ver al
indiciado podria evitar este sesgo de veracidad, pues el contacto directo entre
ambos no deriva en las decisiones mads acertadas, sino mds bien intensifica las

7  Talycomo se haevidenciado, el anclaje es el heuristico por excelencia para los jueces y magistrados. Algunos
estudios han constatado el anclaje en la condena impuesta por el juez con relacion a la peticion del fiscal, y
se estima que este impacto se presenta en un 58,3% de las sentencias (Farifa, Arce y Novo, 2002, p. 40).
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probabilidades de error. La figura del sesgo de veracidad parte del supuesto de
que los demas estan diciendo la verdad, y si son concordantes con su lenguaje
verbal, hay una tendencia a creerles (Gladwell, 2020).

La humanidad de los jueces tiene un papel determinante a la hora de tomar
una decision; factores como el cansancio o el hambre pueden definir la deci-
sién judicial®. Los jueces agotados tienden a decantarse por la decision mas
facil, que —contraria a la naturaleza excepcional que deberia tener la prision
preventiva— suele ser negar la libertad (Kahneman, 2019, p. 64).

4.3. ¢Puede Watson corregir los sesgos?

Los escenarios de prediccion de algtn resultado —como lo es la decision de
imponer una medida de aseguramiento— resultan altamente propicios para la
aplicacion de machine learning o aprendizaje automdtico®. Al respecto, un estudio
llevado a los juzgados de Nueva York demostro que las predicciones que hacen
los jueces al evaluar el riesgo de fuga y otorgar o negar la libertad provisional son
errores que pueden ser corregidos a través del lenguaje automatico (Kleinberg
etal., 2018).

Resulta tentador pensar que un algoritmo, a través de un complejo pero eficiente
analisis de datos, pueda disminuir el margen de error en que incurren los jueces
de forma sistemadtica. Un algoritmo no tendria los problemas de cambiar de
decision motivado por el cansancio o el hambre, tampoco incurriria en el sesgo
de veracidad. Sin embargo, existen otros riesgos en la aplicacion de la tecnologia
que pueden resultar igual de perjudiciales que los sesgos del juez, a saber: el
sesgo del algoritmo.

Los modelos matematicos tienen un alcance epistemoldgico limitado. Por un
lado, pueden reproducir sesgos basados en prejuicios; como el precedente de
la sentencia State vs. Loomis en el uso del algoritmo cOMPAs para valorar el
riesgo de reincidencia. Algunos de los puntos controversiales alegados por la
defensa consistian en que se violaba el debido proceso puesto que la sentencia no
podria ser individualizada porque se basaba en informacién sobre un conjunto

8  Un estudio llevado a cabo por Danziger, Levav y Avnaim-Pesso (2011) analizo la actividad judicial de seis
jueces de Israel que recibian aleatoriamente distintos casos y debian definir si conceder o no la libertad
condicional; observando las pausas para comer, pudieron concluir que durante unas dos horas antes de la
proxima comida, la cantidad de libertades que eran otorgadas descendian de 65% hasta casi 0, y volvian a
subir abruptamente después del descanso (p. 1).

9  El aprendizaje automatico puede definirse como el campo de estudio de 1A que permite a los algoritmos
aprender sin estar expresamente programados para ello. Esto se hace a través de la recoleccion de nuevos
datos, los cuales utiliza para modificar los resultados que arroja; para ello usa varias disciplinas como la
estadistica, la teoria de algoritmos, el analisis funcional y la optimizacion (Mufoz, 2014).
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de personas mucho més amplio. En segundo lugar, se alegaba la imposibilidad
de ejercer una defensa efectiva al desconocer los patrones de funcionamiento
de comPAs™, algoritmo que esta patentado y, por tanto, la informacion de
funcionamiento es de conocimiento exclusivo de sus propietarios.

Segun los calculos de la Fiscalia, en el sPOA se tiene, para el periodo del 2005
al 2018, un total de trece millones de denuncias. Partiendo de las declaraciones
oficiales, ese numero de denuncias compone la “clase de referencia™, sin que
se pueda determinar la forma en la que se clasifican esas denuncias para con-
formar otras clases de referencia (por ejemplo, dividirlas por delitos, nimero
de autores o participes, lugar de los hechos, entre otros). Determinar cual es la
clase de referencia por emplear resulta un problema estadistico definitivo para
alcanzar un resultado.

El ejemplo propuesto por Allen y Pardo (2007, p. 109) ilustra bien esta situacion:
suponga que un testigo vio un bus golpear un carro, pero no recuerda el color del
bus; asuma que Blue Company tiene 75% de los buses de la ciudad y que la Red
Company tiene el 25% remanente. La vista prevalente en la literatura legal del
valor de la probabilidad estaria determinada por la proporcion de Blue Company
frente a la Red Co. Pero suponga que Red Co. tiene el 75% de los buses de todo
el pais, ahora la proporcidn se revierte. Y lo haria otra vez si la Blue Co. tuviera
el 75% de los buses del Estado. Y se volveria a revertir si Red Co. tuviera el 75%
de los buses recorriendo la calle donde ocurrio el accidente, y asi sucesivamente.

En estadistica, el problema de la clase de referencia es el problema de decidir
qué clase usar cuando se calcula la probabilidad aplicable a un caso en parti-
cular. En el ambito legal, el caso Shonubi vs. EE. UU. es paradigmatico en el uso
desafortunado de los modelos matematicos. En este caso, Shonubi fue detenido
en el aeropuerto neoyorkino de jrk llevando consigo 427,4 gramos de heroina.
Se constatd en el proceso que Shonubi habia hecho en el pasado siete viajes. El
Tribunal del Distrito condené a Shonubi por el transporte promedio en gramos
traficados por otros nigerianos volando desde el mismo aeropuerto y utilizando

10 Enunareciente carta dirigida a la editorial cientifica Springer Nature, mas de veinte investigadores solicitaron
a dicha editorial no publicar un articulo que presentaba un sistema de reconocimiento facial que pretendia
predecir si alguien es un criminal. Dentro de los argumentos esbozados se encuentra que los programas de
aprendizaje automatico no son neutrales; las agencias de investigacion reflejan los incentivos y las pers-
pectivas de aquellos en posiciones privilegiadas. Especialmente, hacen énfasis en que un algoritmo que
persiga la criminalidad no podra evitar ser racista porque la misma persecucion del delito esta sesgada. A
pesar de que la carta se refiere a un articulo en especifico, puede evidenciarse que se trata de una practica
sistematica en la cual hay un creciente desarrollo de tecnologias encaminadas a la incriminacion ligera y
tecnificada de un grupo de personas que tradicionalmente ha sido vulnerada por las politicas criminales.
https:/medium.com/@CoalitionForCriticalTechnology/abolish-the-techtoprisonpipeline-9b5b14366b16.
En virtud de esta peticion, la revista Springer se abstuvo de realizar la publicacion del articulo

11 La clase de referencia alude al valor de base que se toma como referencia para calcular la probabilidad en
un caso en particular.
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el mismo modus operandi. Esto arrojé con un 99% de probabilidad que el
acusado habia transportado al menos 2090 gramos de heroina. En la dltima
instancia se revoco esta decision, y Shonubi resulté condenado por la cantidad
que transportaba cuando fue detenido (1973). A efectos legales, esto implica que
la informacion que sirve de base determina el resultado al que pueda llegar un
algoritmo. El sistema Watson se alimenta a partir del crimen reportado (lo que
constituird la clase de referencia), dejando de lado la criminalidad oculta, es
decir, aquella que no llega a estar en conocimiento directo de las autoridades.

En Colombia se estima que la criminalidad oculta oscila entre el 70% y el 80%
(Restrepoy Cuéllar, 2004). Otras fuentes que estudian los indices de impunidad,
como la oNU o el Indice Global de Impunidad Colombia 2019, agrupan dentro
de la impunidad tanto la criminalidad oculta (es decir, aquellos delitos que
no son puestos en conocimiento de las autoridades) como la impunidad penal
(se refiere a los delitos que ingresan al conocimiento de las autoridades pero
que por diversos motivos no reciben una respuesta de fondo) (Le Clercq et al.,
2019). Si, adicionalmente, tenemos en cuenta que en Antioquia la confianza en
las instituciones de justicia es del 37%, y que el indice de acceso a la justicia es
de 5,47 (Le Clercq et al., 2019, p. 32), como resultado se obtendra que una clase
de referencia recoge, en el mejor de los casos, el 30% de los posibles delitos por
investigar.

Por otro lado, existe una tendencia de que los delitos que sean registrados en
las estadisticas policiales no lo sean por su gravedad, sino por el hecho de que
las victimas cuenten con un conocimiento razonable de la identidad de los
agresores que faciliten su captura por las autoridades (Restrepo y Cuéllar, 2004,
p. 5). En este sentido, un estudio mostré que, de 222 expedientes analizados
por terrorismo, en 35% no se identificé un sindicado. Por lo anterior, el sistema
Watson tendra poca o ninguna incidencia directa frente a la criminalidad oculta.
Frente a la calidad de la informacién aportada, se hace necesario resaltar
que el sistema Watson recibe esa informacién sin tener un criterio va-
lorativo para filtrarla segtin calidad. En Estados Unidos se estima que la
equivocada identificacion por parte de los testigos es la principal causa de
las sentencias erréneas, y en el 75% de las condenas que fueron revocadas
con prueba de ADN, la causa fue el error en la identificacion por parte
de las victimas o testigos (The Innocence Project, s.f.). Por esto, Watson
seria una herramienta que agrupe muchos datos indistintamente de su
veracidad y los reproduzca para fundar una sentencia.
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5. RETOS DE LA APLICACION DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La 1A ha permeado positiva y negativamente muchas dreas de la vida del ser
humano a nivel practico; sin embargo, a nivel tedrico no se le ha dado suficiente
relevancia puesto que las personas se encuentran comodas y acostumbradas
a esta. Lo cierto es que, aunque actualmente no estan claros los alcances de
la 1A, es necesario definir sus limites. No se le puede dar autonomia frente a
la vigilancia de los ciudadanos, la defensa militar o la altima decisiéon en un
juicio. Algunos de los retos de la aplicacion de la 1A se enuncian a continuacidn.

5.1. Legitimidad

Un rasgo propio de la aplicacion de la 1a dentro de la administracidn de justicia
esla falta de confianza de los usuarios en estas herramientas. Resulta paraddjico
que las personas confien a la tecnologia su informaciéon mas importante y
privada, pero desdefian de esta cuando se trata de aplicarla al proceso. Esto se
debe a la empatia, pues del juez humano se espera que no aplique todo el rigor
de las leyes, sino que las adapte a lo que sea justo en cada caso (Nieva, 2018). Si
contemplamos este pensamiento generalizado, podriamos encontrar un amplio
margen de interpretacion por parte del juez, donde tiene mayor peso la discre-
cionalidad. Es dificil asimilar que quien juzga a las personas no sienta empatia
hacia ellas, sino que se alimenta del poder de su base de datos. Es la empatia la
que hace que el sistema de justicia genere mayor confianza. Paraddjicamente,
es esa falta de empatia la que permite que se eliminen sesgos.

Finalmente, en casos de algoritmos que se encuentran patentados, como el caso
del Fiscal Watson que pertenece a 1BM, el conocimiento del funcionamiento del
programa estd protegido por los derechos de autor. Esto significa que el sistema
judicial que haga uso de este tipo de algoritmos vulnera el principio de publicidad
al no dar a conocer a las partes el detallado funcionamiento del algoritmo; esto
lleva aparejada la vulneracion al derecho de defensa, toda vez que alguien que
resulte sefialado por el Fiscal Watson, dificilmente podrd acceder a las razones
que llevan al algoritmo a sefialar como posible responsable.

5.2. La dinamizacién del derecho

Desde una postura sociologica'? podria afirmarse que el derecho se transforma
y evoluciona por mor de los nuevos acontecimientos dados en la sociedad.

12 Lawrence M. Friedman (2002), en su libro Law in America, muestra como a medida que la sociedad se va
transformando, también se transforman o surgen nuevas leyes. Asi pues, el autor afirma que la base del
derecho es la sociedad.
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Ferdinand Lassalle (1862) menciona que existe en un pais “una fuerza activa e
informadora, que influye de tal modo en todas las leyes promulgadas en un pais
determinado, que las obligaban a ser necesariamente, hasta cierto punto, lo que
sony como son, sin permitirles ser de otro modo”. Esa fuerza activa e informadora
son los factores reales del poder que rigen el seno de una sociedad determinada.
Anteriormente, estos se referian a la monarquia, la aristocracia, la burguesia,
los banqueros, la conciencia colectiva, la cultura general y, finalmente, la clase
obrera; pues todos ellos conformaban una parte esencial del derecho. Pero los
factores reales del poder tuvieron que evolucionar, transformarse, reinventarse
para no quedar obsoletos, y actualmente estos son traducidos en las ramas del
poder publico, la democracia, la economia, las clases sociales, los ciudadanos,
los medios de comunicacién y, mas recientemente, la tecnologia.

Sobre la fosilizacion del derecho cuya aplicacion queda delegada ala 14, aparecen
dos posturas. La primera de ellas predica que un derecho dindmico necesita
humanos, pues ellos pueden adaptar la norma a los cambios y a la realidad
social, ya que estan en la capacidad de modificar sustancialmente el derecho.
La segunda postura sostiene que el derecho puede aplicarse a través de la 14,
la cual, al contar con un sistema de aprendizaje automatico®, puede aprender a
partir de la informacién que va recibiendo (1BM, s.f.). Se puede decir que, si bien
la aplicacion de la 1A puede permitir agilizar procesos juridicos, esta no sera
la fuente de los cambios normativos, por lo que la injerencia humana resulta
imprescindible para replantear el marco en el cual opera la 1a™.

6. CONCLUSIONES

Enlo atinente al uso de los algoritmos en la etapa de investigacion en los procesos
penales, concluimos que la utilizacién de estos, cuando estdn patentados, como
es el caso del Fiscal Watson, vulneran el principio de publicidad al no poder ser
conocidos por las partes los detalles de su funcionamiento. En consecuencia,
representa una vulneracion al derecho de defensa en la medida en que resulta
mas dificil defenderse de premisas desconocidas.

Si bien existe un margen de error judicial inherente a la naturaleza humana
del juez, el Fiscal Watson no es una herramienta idénea para disminuir dicho
error. Tanto porque se basa en una informacion limitada, por lo cual tampoco
sirve para disminuir directamente la cifra oculta de la criminalidad, como

13 Véase nota 13 de este articulo.

14 Tal y como lo plantea Jordi Nieva (2018), la 1A debe estar orientada a vencer el tremendo peso regresivo
que suele tener entre los juristas la “tradicion”. La IA contribuye y debe contribuir a la evolucion, y no debe
servir para interrumpirla. Debe ser til, asimismo, para descubrir y vencer los errores mas frecuentes de
nuestro pensamiento.
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porque puede reproducir los sesgos producto de la programacion del algoritmo,
con el agravante de gozar de la presuncion de veracidad por tratarse de una
herramienta matemadtica.

El riesgo de que el derecho se fosilice radica en que la maquina no se replantea
ni rectifica la decisidn, sino que decide con la informacion de su base de datos;
en cambio, el juez humano puede rectificar y cambiar de pensamiento y asi
dinamizar el derecho. El aprendizaje automatico podrd permitir que la 14 esté
siempre actualizada a los cambios del derecho, pero dificilmente estos cambios
naceran de esta. En una sociedad democratica, la aplicacion de la 1A en el proceso
judicial no puede hacerse a costa de las libertades ciudadanas. Es una funcion
humana crear lo sustancial del derecho y su dinamizacién no dependerd de la
1A, pues, por demas, careceria de legitimidad en Colombia para hacerlo.
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Revista Pensamiento Juridico

Instrucciones para los autores de articulos a publicar

EXTENSION DEL DOCUMENTO: entre 15 y 35 paginas a espacio sencillo
en letra Times New Roman, tamafio 12.

CUERPO DEL DOCUMENTO: sin falta debe estructurarse en tres partes
fundamentales:

a.
b.

C.

Contenido: Estructura minima con tres subtitulos.
Conclusion preliminar.

Bibliografia: Debe dar cuenta de un panorama representativo de los
expertos de la temadtica tratada.

Es responsabilidad del autor o los autores sefialar y referenciar claramente
cualquier fragmento que sea tomado de la obra de otro autor, en la construc-
cion de su trabajo. Si no se hace asi, se considerara como plagio y el trabajo
sera descartado para publicacion.

NORMAS GENERALES DE ORGANIZACION DEL ARTICULO: debe
tenerse en cuenta los siguientes criterios:

a.

b.

Nombre del articulo en espafiol e inglés

Nombre del(os) autor(es) con un asterisco el cual indicard a pie de pagina
la filiacion del autor, en la que se indicard la formacion académicay cargo
o campo de desempeiio en 2 0 3 lineas y el respectivo correo electronico.

Resumen en espaiiol e inglés (mdximo 50 palabras).
Palabras clave en espafiol e inglés (de 5 a 8).

Titulos. En todos los casos aparecerdan marginados a la izquierda, con
numeracién segun la tabla de contenido sin tabulado, respetando las
siguientes normas:

1) Titulos principales en negrita, tamafio 12, Times New Roman.
2) Titulos secundarios en negrita, tamarfio 10, Times New Roman.
3) Subtitulos en itdlica, tamafio 10, Times New Roman.

Numeros:
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1) Los ntimeros de pies de pagina deben aparecer como superindices
ANTES de un punto o de una coma si lo hubiese.

2) La escritura de nimeros debera corresponder con las normas caste-
llanas, vale decir, la numeracion debera llevar punto (.) y no coma (,)
para las cifras que indiquen miles y millones. Por su parte los numeros
decimales se escribirdn con coma ().

Ejemplo:

1.000; 10.000; 100.000 0 1.000.000 para los miles y millones

52,7; 9,1; 10,5 0 100,0 para los decimales.
Cuando el ntimero designe una enumeracion se escribird en letras.
Ejemplo:

En 1990 veinticuatro personas recorrieron el lugar, ocho de ellas...

Elementos grdficos: tener presente que el interior se imprime en blanco
y negro, por lo tanto para cualquier elemento grafico en los avances
(ilustraciones, mapas, cuadros, tablas, etc.) se deberan tener los recaudos
necesarios para su correcta interpretacion. Tonos grises contrastados
o utilizacion de rayados o punteados que permitan una clara lectura o
identificacion.

1) Las ilustraciones:

a) Los cuadros, tablas, fotos, mapas u otros (con su respectiva
numeracion, escalas, titulos y/o epigrafes) podran enviarse por
separado, indicando en el texto, la ubicacion de cada uno de
ellos. En el texto se haran las remisiones a las ilustraciones que
correspondan.

b) Los simbolos incluidos deberan ser claros y estar bien diferencia-
dos entre si. En lo posible utilizar figuras geométricas planas.

¢) Entodoslos casos el titulo y la fuente de la informacién aparecera
de la siguiente manera:

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



Ejemplo:

Cuadro 1.
(Centrado, tamaio 10, Times New Roman)
Algunos indicadores educativos, Repiiblica Mexicana
1a. Poblacién de 6 a 14 aiios que asiste a la escuela
(% de la poblacién total)
(Centrado, en negrita e italica, tamafio 10, Times New Roman)

Asisten a la escuela

Aio 1990 1995 1997 1997 1997
Edad (afos) Hombres Mujeres
6_14 85781 92,15 92,23 93,1 9L,4

Fuente: Informe de Labores 1998-1999 de la SEP, México.

2) Los mapas

a) Presentar los mapas que incluyan solamente los elementos impres-
cindibles, evitando que estén excesivamente recargados de dibujo
o de texto.

b) En cada mapa deberd constar en un recuadro ubicado en el dngulo
superior o inferior derecho, la ubicacion del sector a nivel regional/
providencial/ y del pais.

¢) Recordar que estas imdgenes se imprimen en blanco y negro.
3) Los gréficos

a) Los graficos y diagramas deberdn tener una adecuada calidad
original. Se recomienda que en todos los casos se utilice un pro-
grama de graficos para computadora. No utilizar colores en los
diagramas.

b) Definir claramente, en el caso de las tablas, las columnas y filas
que encabezan los ingresos a los valores interiores de las mismas.

Tener en cuenta que no se admitirdn agregados ni modificaciones una vez ini-
ciado el proceso de edicion y posterior composicion grafica del documento.

NORMAS DE CITACION

La Revista Pensamiento Juridico acepta dos sistemas de citacion, el Sistema
APA y el Sistema ICONTEC. Los autores solo podran hacer uso de uno de
ellos en sus textos.
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Sistema APA. Cuando se cite un autor o un documento, en el cuerpo central
del articulo usted tiene tres opciones para colocar las citaciones en relacion
con el texto.

a. Coloque el autor(es) y fecha(s) entre paréntesis en un lugar adecuado
dentro o al final de una frase:

Ejemplos

El concepto de derecho natural ha caido en desuso por sus multiples
falencias en su fundamentacion (Silva 1976)

Los derechos humanos son exigibles juridicamente (Diaz y Sdnchez
2010)

Las categorias analiticas en derecho son relevantes para la argumen-
tacion (Lopez, Castro y Pérez 1998)

b. Coloque solo la fecha entre paréntesis:
Ejemplo:

Sanchez, Aldana y Fischer (2009) se han preguntado si: “;Acaso las
decisiones de la Corte Constitucional no tienen control?” (p. 96).

Tenga en cuenta que tiene que proporcionar el nimero(s) de pagina
entre paréntesis para citas directas. No es necesario proporcionar el
numero de pagina si esta resumiendo o parafraseando una fuente,
en lugar de citar.

c. Integrar el autor y la fecha en su frase:
Eje mplo:

En 2009, Robledo y Puerta informaron que, después de analizar las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia respecto a los casos de
parapolitica, ....

Cuando se cite un documento elaborado por uno o dos autores se
debe citar los apellidos en todas las citaciones

Ejemplo:
(Caro & Camacho 2009) o Caro y Camacho (2009)

Cuando se cite un documento elaborado entre 3y 5 autores se debe
citar todos los autores en la primera citacion; pero en todas las citas
posteriores, se debe utilizar el nombre del primer autor seguido de
et al.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



Ejemplo:
Primera cita: (Aldana, Ramirez y Orozco 2009)
Citas subsiguientes: (Aldana et al 2009)

Cuando se cite un documento elaborado por mas de seis autores se debe
utilizar el nombre del primer autor seguido de et al en todas las citas:

Ejemplo:
(Murcia et al 2000)

Cuando se cite un documento elaborado por una organizacién se debe
utilizar el nombre completo de dicha organizacion en la primera cita,
sin embargo en las citas posteriores debe utilizarse la abreviatura del
nombre de la organizacion.

Ejemplo:
Primera referencia: (Instituto Nacional de Salud [INS] 2005)
Las referencias subsecuentes: (INS 2005)

Cuando se citen dos 0 mds trabajos los mismos se deben referenciar entre
paréntesis y se deben ser separados mediante el uso de punto y coma.

Ejemplo:
(Aldana, Orozco y Ramirez 2009; Singer 1976).

Cuando cite dos o mas trabajos elaborados por el mismo autor basta
con indicar los afios de elaboracion de los documentos en orden cro-
nologico del mas reciente al mas antiguo:

Ejemplo:
(Artunduaga 2005; 1999)

Cuando se cite una cita contenida en otro documento (referencia
secundaria) debe indicarse tanto el documento que se cita como
aquel de donde se extrae la cita tal como se muestra a continuacion:

Ejemplo:

La injusticia racial es uno de los factores de riesgo para el adecuado
desarrollo de los nifios de acuerdo a Cohen et al(segun la citacion
hecha en Greenberg, Domitrovich y Bumbarger, 2000).

Sistema ICONTEC: se usan notas a pie de pagina. Las mismas deberan
estar numeradas consecutivamente (1, 2, 3, etc.). El numero debe aparecer
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en el texto con superindice antecediendo al signo de puntuacion. Deben
aparecer de la siguiente forma:

a.

h.

Cuando se refiera a un libro:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implementa-
cion y evaluacion, Bogota, Ed. Aurora, 2002, p. 232.

Cuando se cite un conjunto de paginas de un libro:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implementa-
cion y evaluacién, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, pp. 232-234.

Cuando se refiera a un articulo publicado en una revista cientifica:

Alcédntara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de goberna-
bilidad”, en Revista Internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogot4,
Unesco, 2000, pp. 5 - 56

Cuando se cite un articulo (tipo columna de opinién) publicado en
periodicos:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracién latinoamericana”,
en La Nacién, agosto 30 de 2000, pp. 17-23

Cuando se cite un articulo (tipo noticia) publicado en periddicos:

“El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 3A y 5B.

Cuando se cite a alguien inmediatamente antes citado:

Ibid., p. 23

Cuando se cite a alguien anteriormente citado, pero no inmediatamente:
Roth Deubel, Politicas Publicas, op. cit. p. 176.

Para otras fuentes, véase el apartado bibliografico.

5. BIBLIOGRAFIA

Toda la bibliografia citada en el texto mediante el Sistema APA (autor: afio),
o el Sistema ICONTEC debe ir al final del mismo, respetando los siguientes
criterios:

a.

Cuando se refiere a un libro:

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



Roth Deubel, André-Noél. Politicas Piiblicas, Formulacién, Implementa-
cion y evaluacién, 1° Ed., Bogotd, Ed. Aurora, 2002.

Cuando se refiere a un articulo publicado en revista:

Alcantara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de goberna-
bilidad”, en Revista internacional de Ciencias Sociales,No. 155, Bogota,
UNESCO, 2000, pp. 4-67.

Cuando se cite un articulo (tipo columna de opinion) publicado en
periodicos:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracidn latinoamericana”,
en La Nacién, agosto 30 de 2000, p. 7.

. Cuando se cite un articulo (tipo noticia) publicado en periodicos:

“El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 8-12.

Documentos electronicos:

Aguilera Pefia, Mario, “Por primera vez, la mujer tuvo derecho de votar
en 1953”, en Revista Credencial Historia, Ed. 163 de 2003, Publicaciéon
digital en la pagina web de la Biblioteca Luis Angel Arango del Banco
de la Republica, Bogota, http://www.lablaa.org/blaavirtual/revistas/
credencial/junio2003/inedito.htm (20.04.2009).!

Legislacion historica (fuentes primarias): Primero debe escribirse el
nombre de la norma en italica, luego seguida de una coma, la fuente
en la que se encuentra, existiendo 3 opciones. La primera un libro, la
segunda una gaceta judicial o cualquier otra compilacion normativa vy,
la tercera, una fuente electronica disponible en internet.

En caso de un libro, primero debe escribirse el nombre de la norma en
italica; luego el de los autores, en versalita; seguido el titulo de la obra
en italica; luego el pais, la editorial y el afio de la edicién. Estos datos
estaran separados por comas.

Ejemplo:

Constitucion cubana de 1895 de Jimaguayu, en Lazcano Mazon,
Manuel(ed.), Las constituciones de Cuba. Historia y texto de las
constituciones de la Republica de Cuba, Madrid, Ediciones Cultura
Hispanica, 1952, pp. 25-40.
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1 Lanorma APA tiene unaregla especial cuando el documento electroénico tiene DOI (Digital Objetive
Identification) pues en este caso, en vez de utilizarse el URL, debe usarse el DOLI.
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Estatuto Real para la convocacién des las Cortes generales del Reino,
mandado observar por S.M. la Reina Gobernadora en 10 del corriente,
1834, en Gaceta Madrid, No. 55, de 16 de abril de 1834, pp. 251-252.
(ed.), Constitutions of the World from the late 18" Century to the Middle
of the 19" Century Online, http://modern-constitutions.de/CO-CU-
1811-03-30-es-i.html (20.04.20009).

Constitucién de Cundinamarca de 30/03/1811, Santafé de Bogota,
Imprenta Patridtica de D. Nicolas Calvo y Quijano, 1811. Lugar: Biblio-
teca Luis Angel Arango del Banco de la Republica, Bogota, Sala de
Libros Raros y Manuscritos. Ed. Por: Marquardt, Bernd (ed.), “Cons-
titutional Documents of Colombia 1793-1853", en Dippel, Horst (ed.),
Constitutions of the World from the late 18" Century to the Middle of
the 19" Century Online, http://modern-constitutions.de/CO-CU-1811-
03-30-es-i.html (20.04.2009).

g. Sentencias judiciales:
Ejemplo:

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-325/1996, MP Car-
los Gaviria Diaz. Disponible en (pdginas de Internet, libros, etc.)
(20.04.2009)

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, MP Alejandro
Bonivento Ferndandez, Gaceta Judicial No...., fecha.... Disponible en
(pagina de Internet, libro, etc.) (20.04.2009)

U.S. Supreme Court, Marbury versus Madison, 5 U.S. 137 (1803), en
Find Law for legal professionals, http://laws.findlaw.com/us/5/137.
html (20.04.2009).

BVerfGE 7,198, sentencias del Tribunal Constitucional Federal Ale-
man, en http://www.bundesverfassungsgerichst.de/entscheidungen.
html (20.04.2009)

Nota: En el apartado bibliografico los libros, articulos y ponencias
empleadas en el articulo, deben aparecer ordenados alfabéticamente en
orden ascendente segtin el apellido. Cuando se citen varias publicaciones
de un autor, estas se ordenan cronoldgicamente de la mds reciente a la
mas antigua. Si se citan varias obras del mismo autor de un mismo afo,
éstas se ordenan agregando al afio una letra en orden alfabético. En
este listado bibliografico no se citan las paginas consultadas, sino solo
las paginas iniciales y finales de los articulos de revistas, periodicos o
capitulos de una obra colectiva (de varios autores).
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NORMAS GENERALES DE PRESENTACION

Al momento de presentar una postulacion de un documento el autor o
autores deberan completar y firmar una “carta de compromiso” en la que
se declara que el articulo no ha sido publicado y que no sera presentado de
manera simultanea a otra revista mientras permanezca en el proceso de
arbitraje.

Todos los autores deberdn remitir un archivo adicional con los datos com-
pletos de su formacion académica, filiacion institucional, correo electrénico
(institucional y personal) y listado de publicaciones recientes. Ademas, los
autores deberan transferir, a la revista, de forma irrevocable, los derechos de
publicacién con licencia para copiar, usar, difundi, trasmitir y exponer las
obras publicamente, tanto en su version impresa como en su version on line,
ya incluir la revista en diferentes bases de datos en las cuales se encuentre
indexada la revista.

Todos los textos serdan remitidos al Comité Editorial, el cual designara los
arbitros especialistas que realizaran la evaluacién académica de los materia-
les, y quienes no conoceran las identidades de los autores. Una vez evaluados
y aprobados los articulos, la revista se comunicard con los autores, y luego
iniciard el proceso de correccion de estilo y puesta a punto del material
seleccionado.
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Journal Pensamiento Juridico

Instructions for authors

EXTENSION OF DOCUMENT: between 15 and 35 single-spaced pages in
Times New Roman, size 12.

STRUCTURE OF DOCUMENT: It must be structured into three main parts:

a.
b.

C.

Content: minimum structure with three subtitles.
Conclusion: Preliminary conclusion.

Bibliography: It must account for a representative outlook of the experts
of the treated subject.

It is responsibility of the author or authors to indicate and cite clearly any
fragment that is taken from the work of another author, in the construction
of his work. If it does not become like that, it will be considered a plagiarism
and the work will be rejected for publication.

GENERAL RULES OF ORGANIZATION OF THE ARTICLE: the following
standards should be considered:

a.

b.

Article name in Spanish and English

Name of author (s)with an asterisk that at footnotes indicates the aca-
demic affiliation of the author, the academic formation and field of study
in 2 or 3 lines and the respective email..

Abstract in Spanish and English (maximum 50 words).
Keywords in Spanish and English (5 to 8).

Titles. In all cases appear marginalized left, numbered according to the
table of contents without weighted, subject to the following rules:

1) Main Titles in bold, size 12, Times New Roman.

2) Secondary Titles in bold, size 10, Times New Roman.
3) Subtitles in italic, size 10, Times New Roman.
Numbers:

1) Numbers footers should appear as superscript BEFORE a dot or a
comma if any.
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2) Writing numbers must correspond with the Castilian rules, the
numbering shall bear dot (.) not comma (,) for quantity showing
thousands and millions. Meanwhile decimal numbers will be written
with comma (,).

Example:
1,000, 10,000, 100,000 Or 1,000,000 for the thousands and millions
52.7, 9.1, 10.5 or 100.0 for decimal.
When the number designates an enumeration will be written in letters.
Example:
In 1990 twenty - four people visited the site, eight of them ...

Graphic elements: Keep in mind that the inside is printed in black and
white, so for the graphic elements (illustrations, maps, charts, tables,
etc...) must take reasonable steps to correct interpretation. Gray tones
contrasted or utilization of striped or dotted that allow a clear reading
or identification.

1) The ilustrations:

a) Charts, tables, photos, maps or other (with their respective
numbers, scales, titles and / or captions) may be sent separately,
indicating in the text, the location of each. Referrals will be made
to the corresponding illustrations in the text.

b) The symbols should be clear and distinct from each other. If pos-
sible use flat shapes.

¢) Inall cases the title and source of information appears as follows:

Example:
Table 1.
(Centered, size 10, Times New Roman)
Some educational indicators, Mexican Republic
1a. Population aged 6-14 years attending school
(% Of total population)
(Centered, bold and italic, size 10, Times New Roman)
Attending School
Year 1990 1995 1997 1997 1997
Age(years) Men Women

6-14 85,81 92,15 92,23 93,1 91,4

Source: Report of Work 1998-1999 SEP, Mexico.

INSTRUCTIONS FOR AUTHORS



2) Maps

a) Submit mapsinclude only the essentials, avoiding excessively busy
are drawing or text.

b) Each map shall contain in a box located in the upper or lower
right corner, the location of the sector at regional / providence /
and country level.

¢) Remember that these images are printed in black and white.
3) Graphics

a) Graphs and diagrams should be properly original quality. It is
recommended that in all cases, a computer graphics program to
be used. Don't use colors in the diagrams.

b) Clarify, in the case of tables, columns and rows that lead to income

inner values thereof.

Note that no additions or modifications are permitted once in the process
of editing, and typesetting of the document.

RULES OF QUOTING

Pensamiento Juridico Journal accepts two sets of citation, the APA system
and ICONTEC System. Authors may only use one of them in his writings.

APA System. When an author or document are cited, in the body of the
article you have three options for placing citations in relation to the text is
acknowledged.

a. Place the author (s) and date (s) in brackets in a suitable location within
or at the end of a sentence:

Examples

The concept of natural law has fallen into disuse because of its many
flaws in its reasoning (Silva 1976)

Human rights are legally enforceable (Diaz and Sanchez 2010)

The analytical categories in law are relevant to the argument (Lopez
Castro and Perez 1998)

b. Place only the date in parentheses:

Example:
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Sanchez, Aldana and Fischer (2009) have questioned “whether the
decisions of the Constitutional Court doesn’t have control?” (p. 96).

Note that you must provide the number (s) page in parentheses for
direct quotes. They do not require the page number if summarizing
or paraphrasing a source, instead of quoting.

c. Embed author and date your sentence:

Example:

In 2009, Robledo and Puerta reported that, after reviewing the deci-
sions of the Supreme Court in parapolitica cases...

When quoting a document prepared by one or two authors should cite
the names in all citations

Example:
(Caro & Camacho 2009) or Caro and Camacho (2009)

When a document drawn up between 3 and 5 cite authors must cite all
authors in the first citation, but in all subsequent citations, use the name
of the first author followed by et al.

Example:
First quote: (Aldana, Ramirez and Orozco 2009)
Subsequent Appointments: (Aldana et al 2009)

When a document drown up by more than six authors should use the
name of the first author followed by et al in all citations:

Example:
(Murcia et al 2000)

When a document prepared by an organization is cited to use the full
name of the organization on the first quote, however in subsequent cita-
tions the abbreviation of the name of the organization should be used.

Example:
First reference: (National Institute of Health [NTH] 2005)
Subsequent references: (NIH 2005)

When two or more works must cite the same reference in brackets and
should be separated using semicolons.

INSTRUCTIONS FOR AUTHORS



Example:

(Aldana, Orozco and Ramirez 20009; Singer 1976).

When citing two or more works prepared by the same author just indicate
the years of preparing the documents in chronological order from newest
to oldest:

Example:
(Artunduaga 2005;1999)

When quoting a quote contained elsewhere (secondary reference) both
document that is cited as that from which the quotation is taken as
shown below should indicate:

Example:

Racial injustice is one of the risk factors for the proper development
of children according to Cohen et al (According to the citation made
on Greenberg, Domitrovich and Bumbarger, 2000).

ISO System: page footnotes are used. These shall be consecutively num-
bered (1, 2, 3, etc.). The number should appear in the text with superscript
predating the punctuation. Should appear as follows:

a.

When referring to a book:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacion, Implemen-
tacion y evaluacion, Bogota, Ed. Aurora, 2002, p. 232.

When a set of pages of a book is cited:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacion, Implemen-
tacion y evaluacion, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, pp. 232-234..

When referring to an article published in a scientific journal:

Alcédntara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de gobernabi-
lidad”, en Revista Internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogotd,
Unesco, 2000, pp. 5 - 56

When an item (type opinion column) published in newspapers is cited:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracion latinoamericana”,
en La Nacion, agosto 30 de 2000, pp. 17-23

When an article (news type) published in newspapers is cited:
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h.

“El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 3Ay 5B.

When you cite someone immediately cited above:

Ibid., p. 23

When you cite someone previously mentioned, but not immediately:
Roth Deubel, Politicas Publicas, op. cit. p. 176.

For other sources, see bibliography.

5. BIBLIOGRAPHY

All references cited in the text by the APA System (author: year), or ISO-
System must go to the end of it, respecting the following criteria:

a.

When referring to a book:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacion, Implemen-
tacion y evaluacidn, 1° Ed., Bogotd, Ed. Aurora, 2002.

When referring to an article published in journal:

Alcédntara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de gobernabi-
lidad”, en Revista internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogot4,
UNESCO, 2000, pp. 4-67.

When an item (type opinion column) published in newspapers is cited:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracion latinoamericana”,
en La Nacidn, agosto 30 de 2000, p. 7.

When an article (news type) published in newspapers is cited:

“El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 8-12.

Electronic Documents:

Aguilera Peifia, Mario, “Por primera vez, la muyjer tuvo derecho de votar
en 1953, in Revista Credencial Historia, Ed. 163 2003 Digital Publishing
website Biblioteca Luis Angel Arango Banco de la Republica, Bogota,
http://www.lablaa.org/blaavirtual/revistas/credencial/junio2003/
inedito.htm (20.04.2009)".

1 The APA System has an special rule where the electronic document is DOI (Digital Objective-
Identification) as in this case, rather than use the URL, the DOI should be used.
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f. Historic legislation (primary sources) must first be written the name of
the rule in italics, followed by a comma then the source that is, there
are 3 options. The first book, the second a court gazette or any other
compilation and regulations, the third an electronic source available on
the internet.

In case of a book, first written the name of the rule in italics, then the
authors, in small capitals, followed the title of the work in italics, then
the country, publisher and year of publication. These data are separated
by commas.

Example:

Cuban Constitution of 1895 of Jimaguayt, in Lazcano Mazén, Manuel
(ed), The Constitutions of Cuba. History and text of the constitutions
of the Republic of Cuba, Madrid, Editions Cultura Hispanica, 1952, p.
25-40.

Royal Charter for the convening of the General Cortes of the Kingdom,
sent to observe by HM Queen Governor on 10 of the current, 1834, in
Gaceta Madrid, No. 55, on April 16, 1834, p. 251-252. (Ed.), Constitu-
tions of the World from the late 18 th Century to the Middle of the 19
th Century Online, http://modern-constitutions.de/CO-CU-1811-03-
30- is-i.html (20.04.2009).

Constitution of Cundinamarca of 30/03/1811, Bogota, Imprenta
Patriotica de D. Nicolas Calvo y Quijano, 1811. Location: Biblioteca
Luis Angel Arango Banco de la Republica, Bogotd, Rare Books and
Manuscripts Room. Ed. By: Marquardt, Bernd (ed.), “Constitutional
Documents of Colombia 1793 1853” in Dippel, Horst (ed.), Constitu-
tions of the World from the late 18 th Century to the Middle of the 19th
Century Online , http:// modern-constitutions.de/CO-CU-1811-03-
30-es-i.html (20.04.2009).

g. Court decisions:
Example:

Constitutional Court of Colombia, Judgment T-325/1996, MP Carlos
Gaviria Diaz. Available in (websites, books, etc..) (20.04.2009)

Supreme Court, Civil Chamber, MP Bonivento Alejandro Ferndndez,
Judicial Gazzette No. .... date .... Available in (website, book, etc..)
(20.04.2009)

U.S. Supreme Court, Marbury versus Madison, 5 U.S. 137 (1803), in
Find Law for legal professionals, http://laws.findlaw.com/us/5/137.
html (20.04.2009).
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BVerfGE 7,198, Judgements of German Federal Constitutional Court,
in http://www.bundesverfassungsgerichst.de/entscheidungen.html
(20.04.2009)

Note: In the bibliography section books, articles and papers used in the
article, are listed alphabetically in ascending order by name. When an
author of several publications are cited, these are ordered chronologically
from newest to oldest. If several works by the same author in the same
year are cited, they are ordered annually adding a letter in alphabetical
order. This bibliographic listing the pages you are not mentioning, but
only the start and end of' the articles in journals, newspapers or chapters
of a collective work (multiple authors) pages.

6. GENERAL PRESENTATION TERMS

At the time of filing, an application for a document’s author must complete
and sign a “compromise document” in which he declares that the article has
not been published and will not be submitted simultaneously to another
journal so while in the arbitration process.

All authors must submit an additional file with full details of your edu-
cational background, institutional affiliation, email (institutional and
personal) and list of recent publications.In addition, authors must transfer
to the journal, irrevocably, the rights to publish with license to copy, use,
disseminated, transmit and display the work publicly, both in print and on
its online version, and to include the journal in different databases in which
the journal is indexed.

All texts will send to the Editorial Committee, which arbitrators shall appoint
specialists conduct academic evaluation of materials, and those who do
not know the identities of the authors. Once reviewed and approved the
articles, the journal will contact the authors, and then begins the process
of proofreading and tuning of the selected material.
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Politica de Etica Editorial

La revista define los siguientes criterios y recomendaciones relacionados con la
ética en la publicacién cientifica:

1.

2.

Criterios generales

1.1. Los articulos deben contener suficiente detalle y referencias que permitan
replicar o rebatir el estudio.

1.2.Declaraciones fraudulentas o deliberadamente inexactas constituyen un
comportamiento poco ético.

1.3.Se deben respetar los derechos de privacidad de los seres humanos.

Autoria

Criterios:

2.1.Un “autor” es la persona que ha hecho una contribucién intelectual sig-
nificativa al articulo, por lo tanto, todas las personas nombradas como
autores deben reunir los requisitos de autoria, y todos aquellos que los
retnan deben ser mencionados de forma explicita.

2.2.Se deben cumplir colectivamente tres criterios basicos para ser recono-
cido como autor:

a) Contribucion sustancial a la concepcion y disefio, adquisicion de
datos, andlisis e interpretacion del estudio.

b) Redaccidn o revision del contenido intelectual.
¢) Aprobacion de la version final.
2.3. El orden de la autoria debe ser una decision conjunta de los coautores.

2.4.Las personas que participen en un estudio pero que no se ajusten a los
criterios de autoria deben aparecer como “Colaboradores” o “Personas
reconocidas”.

2.5. Hay tres tipos de autorias que se consideran inaceptables: autores
“fantasma”, que contribuyen sustancialmente pero no son reconocidos
(@ menudo pagados por promotores comerciales); autores “invitados”,
que no hacen ninguna contribucién discernible pero se nombran para

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 50, ISSN 0122-1108, JULIO-DICIEMBRE, BOGOTA, 2019, PP. 229-222

QO =5 Z m = X DA »w Z m N

A L -

N°
50



QO 4 2 m — X D »w 2 m N

A L -

N°
50

aumentar las posibilidades de publicacion; y autorias “honorarias”, que
se basan unicamente en una afiliacion tenue con un estudio.

Recomendaciones:

2.6. Antes de iniciar la investigacién se recomienda documentar la funciéon
y la forma como se reconocerd la autoria de cada investigador.

2.7. No se debe mentir sobre la participacién de una persona en la investi-
gacion o publicacion, si su contribucion se considerada “sustancial” se
justifica la autoria, bien sea como autor o colaborador.

2.8. No se debe asignar una autoria sin contar con el consentimiento de la
persona.

2.9. Todas las personas nombradas como autores deben reunir los requisitos
de autoria, y todos aquellos que reunan los requisitos deben aparecer
como autores o contribuidores.

2.10.Algunos grupos colocan los autores por orden alfabético, a veces con
una nota para explicar que todos los autores hicieron contribuciones
iguales al estudio y la publicacion.

Cambios en la autoria

Criterios:

3.1. Hace referencia a la adicidn, supresion o reorganizacion de los nom-
bres de autor en la autoria de un articulo aceptado.

3.2. Las peticiones de afadir o eliminar un autor, o para reorganizar los
nombres de los autores, deben ser enviados por el autor correspondiente
del articulo aceptado, y deben incluir:

a) Larazon por la cual debe ser afiadido o eliminado, o los nombres de
los autores reorganizado.

b) La confirmacion por escrito (e-mail) de todos los autores que estan
de acuerdo con la adicidn, supresion o reorganizacion. En el caso de
adicién o eliminacion de los autores, esto incluye la confirmacion de
que el autor sea afiadido o eliminado
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4. Conflicto de intereses

Criterios:

4.1. Cuando un investigador o autor, editor tenga alguna opinion o interés

financiero/personal que pueda afectar su objetividad o influir de manera
inapropiada en sus actos, existe un posible conflicto de intereses. Este
tipo de conflictos pueden ser reales o potenciales.

4.2.Los conflictos de intereses mas evidentes son las relaciones financieras,

como:
a) Directas: empleo, propiedad de acciones, becas, patentes.

b) Indirectas: honorarios, asesorias a organizaciones promotoras, la

propiedad de fondos de inversion, testimonio experto pagado.

4.3. Los conflictos también pueden existir como resultado de relaciones per-

sonales, la competencia académica y la pasion intelectual. Por ejemplo,
un investigador que tenga:

) Algun tipo de interés personal en los resultados de la investigacion.

b) Opiniones personales que estédn en conflicto directo con el tema que

esté investigando.

Recomendaciones:

4.4. Revelar si se esta en algun conflicto real o potencial de intereses que

4.5.

4.6.

4.7.

4.8.

influya de forma inapropiada en los hallazgos o resultados del trabajo
presentado, dentro de los tres (3) afios de haber empezado el trabajo
presentado que podria influir indebidamente (sesgo) el trabajo.

Revelar el papel de un promotor (o promotores) del estudio, si los
hubiere, en el disefio del estudio, en la recopilacion, analisis e inter-
pretacion de los datos, en la redaccion del informe y en la decision de
presentar el documento para su publicacion.

Los investigadores no deben entrar en acuerdos que interfieran con su
acceso a todos los datos y su capacidad de analizarlos de forma inde-
pendiente, y de preparar y publicar los manuscritos.

Al presentar un documento, se debe hacer una declaraciéon (con el
encabezamiento “Papel que ha tenido la fuente de financiacién”) en una
seccidn separada del texto y colocarse antes de la seccion “Referencias”.

Algunos ejemplos de posibles conflictos de intereses que deben ser reve-
lados, incluyen: empleo, consultoria, propiedad de acciones, honorarios,
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testimonio experto remunerado, las solicitudes de patentes / registros
y subvenciones u otras financiaciones.

4.9. Todas las fuentes de apoyo financiero para el proyecto deben ser

revelados.

4.10.Se debe describir el papel del patrocinador del estudio.

Publicacién duplicada

Criterios:

5.1.Los autores tienen la obligacion de comprobar que su articulo sea basado

5.2.

53-

en una investigacion original (nunca publicada anteriormente). El envio
o reenvio intencional de su trabajo para una publicacion duplicada se
considera un incumplimiento de la ética editorial.

Se produce una publicacion duplicada o multiple cuando dos o mas
articulos, sin hacerse referencias entre si, comparten esencialmente
las mismas hipotesis, datos, puntos de discusion y/o conclusiones. Esto
puede ocurrir en diferentes grados: Duplicacion literal, duplicacion
parcial pero sustancial o incluso duplicacion mediante parafraseo.

Uno de los principales motivos por los que la publicacion duplicada de
investigaciones originales se considera no ético es porque puede dar
lugar a una “ponderacién inadecuada o a un doble recuento involuntario”
de los resultados de un estudio tnico, lo que distorsiona las pruebas
disponibles.

Recomendaciones:

5.4. Los articulos enviados para su publicacién deberan ser originales y no

5:5-

5.6.

5.7

deberdn haberse enviado a otra editorial. En el momento del envio,
los autores deberdn revelar los detalles de los articulos relacionados
(también cuando estén en otro idioma), articulos similares en prensa
y traducciones.

Aunque un articulo enviado esté siendo revisado y no conozca el estado,
debe esperar a que el equipo de la revista informe antes de ponerse
en contacto con otra revista, y sélo si la otra editorial no publicara el
articulo.

Evite enviar un articulo previamente publicado a otra revista.

Evite enviar articulos que describan esencialmente la misma investi-
gacion a mas de una revista.
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5.8. Indique siempre los envios anteriores (incluidas las presentaciones
de reuniones y la inclusion de resultados en registros) que pudieran
considerarse una publicacion duplicada.

5.9. Evite escribir sobre su propia investigacién en dos o mds articulos desde
diferentes dngulos o sobre diferentes aspectos de la investigacion sin
mencionar el articulo original.

5.10.Se considera manipulador crear varias publicaciones a raiz de la misma
investigacion.

5.11. En el momento del envio, indique todos los detalles de articulos rela-
cionados en un idioma diferente y las traducciones existentes.

Reconocimiento de las fuentes

Criterios:

6.1.Los autores deben citar las publicaciones que han sido influyentes en la
determinacidn de la naturaleza del trabajo presentado.

6.2.Informacién obtenida de forma privada, no debe ser usada sin explicito
permiso escrito de la fuente.

6.3. Lareutilizacion de las tablas y / o figuras requiere del permiso del autor
y editor, y debe mencionarse de manera adecuada en la leyenda de la
tabla o figura.

6.4.La informacion obtenida en el transcurso de servicios confidenciales,
tales como manuscritos arbitrales o las solicitudes de subvencion, no
debe ser utilizada sin el permiso explicito y por escrito del autor de la
obra involucrada en dichos servicios.

Fraude cientifico

Criterios:

7.1.El fraude en la publicacion cientifica hace referencia a la presentacion
de datos o conclusiones falsas que no fueron generados a través de un
proceso riguroso de investigacion.

7.2. Existen los siguientes tipos de fraude en la publicacion de resultados de
investigacion:

a) Fabricacién de datos. Inventar datos y resultados de investigacion
para después comunicarlos.
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b) Falsificacién de datos.La manipulacion de materiales de investiga-
cion, imagenes, datos, equipo o procesos. La falsificacion incluye
la modificacién u omision de datos o resultados de tal forma que
la investigacion no se representa de manera precisa. Una persona
podria falsificar datos para adecuarla al resultado final deseado de
un estudio.

Recomendaciones:

7.3. Antes de enviar un articulo, lea cuidadosamente las politicas editoriales
y de datos de la revista.

7.4.Nunca modifique, cambie u omita datos de forma intencional. Esto
incluye materiales de investigacidn, procesos, equipos, tablas, citasy
referencias bibliograficas.

7.5. Tanto la fabricacion como la falsificacion de datos son formas de con-
ducta incorrecta graves porque ambas resultan en publicaciones cien-
tificas que no reflejan con precision la verdad observada.

7.6. El autor debe hacer una gestion adecuada de los datos que soportan la
investigacion, teniendo especial cuidado en la recopilaciéon, produccion,
conservacion, analisis y comunicacion de los datos.

7.7.Mantenga registros minuciosos de los datos en bruto, los cuales deberan
ser accesibles en caso de que un editor los solicite incluso después de
publicado el articulo.

8. Plagio
Criterios:
8.1.El plagio es una de las formas mas comunes de conducta incorrecta en
las publicaciones, sucede cuando uno de los autores hace pasar como
propio el trabajo de otros sin permiso, mencién o reconocimiento. El
plagio se presenta bajo formas diferentes, desde la copia literal hasta

el parafraseado del trabajo de otra persona, incluyendo: datos, ideas,
conceptos, palabras y frases.

8.2.El plagio tiene diferentes niveles de gravedad, como por ejemplo:

a) Qué cantidad del trabajo de otra persona se tom¢ (varias lineas,
parrafos, paginas, todo el articulo)

b) Qué eslo que se copid (resultados, métodos o seccion de introduccion)
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8.3. El plagio en todas sus formas constituye una conducta no ética editorial
y es inaceptable.

8.4.La copia literal solo es aceptable si indica la fuente e incluye el texto
copiado entre comillas.

Recomendaciones:

8.5. Recuerde siempre que es esencial reconocer el trabajo de otros (inclui-
dos el trabajo de su asesor o su propio trabajo previo) como parte del
proceso.

8.6. No reproduzca un trabajo palabra por palabra, en su totalidad o en
parte, sin permiso y mencion de la fuente original.

8.7. Mantenga un registro de las fuentes que utiliza al investigar y donde
las utilizo en su articulo.

8.8. Asegurese de reconocer completamente y citar de forma adecuada la
fuente original en su articulo

8.9. Incluso cuando haga referencia a la fuente, evite utilizar el trabajo de
otras personas palabra por palabra salvo que lo haga entre comillas.

8.10.El parafraseado solo es aceptable si indica correctamente la fuente y se
asegura de no cambiar el significado de la intencién de la fuente.

8.11. Incluya entre comillas y cite todo el contenido que haya tomado de
una fuente publicada anteriormente, incluso si lo esta diciendo con
sus propias palabras.

Fragmentacion

Criterios:

9.1. La fragmentacion consiste en dividir o segmentar un estudio grande
en dos o mas publicaciones.

9.2.Como norma general, con tal de que los “fragmentos” de un estudio
dividido compartan las mismas hipdtesis, poblacion y métodos, no se
considera una practica aceptable.

9.3. El mismo “fragmento” no se debe publicar nunca mas de una vez. El
motivo es que la fragmentacion puede dar lugar a una distorsion de la
literatura existente.
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Recomendaciones:

9.4.Evite dividir inapropiadamente los datos de un solo estudio en dos o
mas trabajos.

9.5.Cuando presente un trabajo, sea transparente. Envie copias de los
manuscritos estrechamente relacionados al manuscrito en cuestion. Esto
incluye manuscritos publicados, enviados recientemente o ya aceptados.

10. Correccion de articulos publicados

Criterio:

Cuando un autor descubre un error o inexactitud significativa en el trabajo
publicado, es obligacién del autor notificar de inmediato a la revista y coo-
perar en el proceso de correccidn.
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Editorial Ethics Policy

The journal defines the following criteria and recommendations related to
ethics in scientific publication:

1.

General criteria

1.1. The articles must contain sufficient detail and references to permit
replicate or refute the study.

1.2.Fraudulent or knowingly inaccurate statements constitute unethical
behavior.

1.3. You must respect the privacy rights of human beings.

2. Authorship

Criteria:

21. An “author” is the person who has made a significant intellectual con-
tribution to the article, therefore, all persons named as authors should
qualify for authorship, and all those who meet should be mentioned
explicitly.

2.2.They must collectively meet three basic criteria to be recognized as
author:

a) Contribution: substantial contributions to conception and design,
data acquisition, analysis and interpretation of the study.

b) drafting or revision of intellectual content.
c) Approval of the final version.
2.3. The order of authorship should be a joint decision of the coauthors.

2.4.Persons participating in a study but do not meet the criteria for author-
ship must be listed as “Partners” or “recognized persons”.

2.5. There are three types of authorship that are considered unacceptable:
authors “ghost”, which contribute substantially but are not recognized
(often paid by commercial developers); authors “guests” who make
no discernible contribution but are named to increase the chances of
publication; and authorship “honorary”, which are based solely on a
tenuous affiliation with a study.
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4.

Recommendations:

2.6. Before starting the research it is recommended to document the func-
tion and how the responsibility of each researcher will be recognized.

2.7. Do not lie on the participation of a person in research or publication,
if their contribution is considered “substantial” authorship is justified,
either as author or collaborator.

2.8. You do not assign authorship without the consent of the person.

2.9. All persons named as authors should qualify for authorship, and all
those who qualify should be listed as authors or contributors.

2.10.Some groups put the authors in alphabetical order, sometimes with a
note explaining that all authors made equal contributions to the study
and publication.

Changes in authorship

Criteria:

3.1.1t refers to the addition, deletion or rearrangement of author names in
the author of an accepted article.

3.2. Requests to add or remove an author, or to rearrange the names of the
authors should be sent by the corresponding author of a paper accepted,
and should include:

a) Thereason why the the names of the authors should be added, deleted
or reorganized.

b) The written confirmation (e-mail) of all authors agree with the addi-
tion, deletion or reorganization. In the case of addition or removal
of the authors, this includes confirmation that the author is added
or removed

Conflict of interests

Criteria:

4.1. When a researcher or author, publisher have any opinion or financial /
personal interest that could affect their objectivity or improperly influ-
ence their acts, there is a potential conflict of interest. Such conflicts
can be real or potential.

4.2.The most obvious conflicts of interest are financial relations, such as:

EDITORIAL ETHICS POLICY



4.3.

a) Direct: employment, stock ownership, grants, patents.

b) Indirect: fees, consulting promoting organizations, property of invest-

ment funds, pay for expert testimony.

Conflicts can also occur as a result of personal relationships, academic

competition and intellectual passion. For example, a researcher who
has:

a) any personal interest in the outcome of the investigation.

b) Personal opinions that are in direct conflict with the topic they are

researching.

Recommendations:

4.4

4.5.

4.6.

4.7.

4.8.

4.9.

Disclose if you are in any real or potential conflict of interest that inap-
propriately influence on the findings or results of the work presented,
within three (3) years of beginning the work presented that could
unduly (bias) influence the work.

Reveal the role of a promoter (s) of the study, if any, in study design; in
the collection, analysis and interpretation of data, writing the report
and the decision to submit the paper for publication .

Researchers must not enter into agreements that interfere with their
access to all data and its ability to analyze it independently, and to
prepare and publish manuscripts.

When submitting a document, you must make a statement (with the
heading “Paper that has been the source of financing”) in a separate
text and placed before the “References” section.

Some examples of potential conflicts of interest that must be disclosed,
including: employment, consultancies, stock ownership, honoraria,
paid expert testimony, patent applications / registrations and grants
or other funding.

All sources of financial support for the project must be disclosed.

4.10.You must describe the role of the study sponsor.

Publication duplicate

Criteria:

5.1.The authors are required to check that their articles are based on origi-

nal research (never published before). Sending or forwarding his work
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intentionally for a duplicate publication is considered a breach of edito-
rial ethics.

5.2.a duplicate or multiple publication occurs when two or more items,
without making references to each other, essentially share the same
hypothesis, data, discussion points and / or conclusions. This can occur
in varying degrees: literal Duplication, partial duplication but substan-
tial or even by paraphrasing.

5.3. One of the main reasons that duplicate publication of original research
is considered unethical is because it can lead to an “inadequate weight
or inadvertent double counting” of the results of a single study, which
distorts the available evidence.

Recommendations:

5.4. Articles submitted for publication must be original and should not
have been sent to another publisher. At the time of shipment,
authors should disclose details of related items (also when they are in
another language), like newspaper articles and translations.

5.5. Although a paper submitted is being reviewed and does not know the
state of it, you must wait for the journal’s report before contact with
another journal, and only if the other publisher does not publish the
article.

5.6. Avoid submitting an article previously published in another journal.

5.7. Avoid sending articles describing essentially the same research to more
than one journal.

5.8. Always state the previous submission (including meeting presentations
and the inclusion of results in registries) that could be considered a
duplicate publication.

5.9. Avoid writing about his own investigation into two or more items from
different angles or different aspects of the investigation not to mention
the original article.

5.10.1t is considered manipulative create multiple publications as a result
of the same investigation.

5.11. At the time of shipment, specify every detail of articles in a different
language and existing translations.

6. Recognition of sources

EDITORIAL ETHICS POLICY



Criteria:

6.1.Authors must cite publications that have been influential in determining
the nature of the work presented.

6.2.Information obtained privately must not be used without express writ-
ten permission from the source.

6.3. Thereuse of tables and / or figures requires the permission of the author
and editor, and must be mentioned properly in the legend of the table
or figure.

6.4.The information obtained in the course of confidential services, such as
arbitration manuscripts or grant applications must not be used without
the express written permission of the author of the work involved in
such services.

7. Scientific Fraud

Criteria:

7.1.Fraud in scientific publication refers to the submission of false data
or conclusions that were not generated through a rigorous screening
process.

7.2. There are the following types of fraud in the publication of research
results:

a) Manufacture of data. Invent data and research results and then
communicate.

b) Falsification of data. Manipulating research materials, images, data,
equipment or processes. Counterfeiting includes modification or
omission of data or results such that the research is not accurately
represented. A person could falsify data to suit the desired study
outcome.

Recommendations:

7.3. Before submitting an article, please read the editorials and journal data
policies.

7.4.Never alter, change or omit information intentionally. This includes
research materials, processes, equipment, tables, citations and
references.
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7.5. Both manufacturing and data falsification are forms of serious miscon-
duct because both result in scientific publications that do not accurately
reflect the observed truth.

7.6. The author must make a proper data management that support the
investigation, taking special care in the collection, production, storage,
analysis and reporting of data.

7.7.Keep careful records of raw data, which must be accessible in case of an
editor’s request even after publication of the article.

Plagiarism

Criteria:

8.1.Plagiarism is one of the most common forms of misconduct in publica-
tions, it happens when an author poses as their own the work of others
without permission, mention or recognition. Plagiarism occurs in differ-

ent forms, from the literal to the paraphrased copy of another person’s
work, including: information, ideas, concepts, words and phrases.

8.2.Plagiarism has different severity levels, such as:

a) How much of someone else’s work took (several lines, paragraphs,
pages, whole article)

b) What is it was copied (results, methods or input section)

8.3. Plagiarism in all its forms constitutes unethical publishing behavior
and is unacceptable.

8.4.Verbatim copying is only acceptable if it indicates the source and include
the copied text in quotes.

Recommendations:

8.5. Always remember that it is essential to recognize the work of others
(including work your adviser or their own previous work) as part of the
process.

8.6. Do not replicate a work, word by word, in whole or in part without
permission and reference to the original source.

8.7. Keep track of the sources used to investigate and where used in his
article.

8.8. Be sure to fully recognize and properly cite the original source in his
article
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8.9. Even when you reference the source, avoid using other people’s work
word bu word unless you do it in quotes.

8.10.The paraphrase is only acceptable if properly indicates the source and
make sure not to change the intended meaning of the source.

8.11. Include quotes and cite all the content is taken from a published source
above, even if it is saying in their own words.

9. Fragmentation

Criteria:

9.1. Fragmentation is to divide or segment a large study in two or more
publications.

9.2.Asageneral rule, provided that the “fragments” of a study divided share
the same assumptions, population and methods, it is not considered an
acceptable practice.

9.3. The same “fragment” should never post more than once. The reason is
that fragmentation can lead to distortion of the existing literature.

Recommendations:
9.4.Avoid improperly split the data from a single study in two or more works.

9.5. When submitting a job, be transparent. Send copies of manuscripts
closely related to the manuscript in question. This includes manuscripts
published recently accepted or already sent.

10. Correction of published articles

Criteria:

When an author discovers a significant error or inaccuracy in the published
work, the author is obliged to immediately notify the magazine and cooper-
ate in the process of correction.
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