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¢Esperar mas de 13 afios por una decisién de primera instancia sobre una accién popular contra el asbesto y
determinar la relacién que debe tener la sociedad con ese mineral es el estdndar de justicia que deben aceptar
los colombianos?

Para aproximarnos a esta discusion, propongo dos lineas de andlisis: de un lado, el mensaje que envia a
la sociedad la proteccién judicial de los derechos colectivos cuando un caso puede durar solo en primera
instancia, mds de 13 afos; de otro lado, explorar las alternativas de la proteccidn de la sociedad frente al
asbesto.

El 1 de marzo de 2019, el Juzgado 39 Administrativo del Circuito de Bogotd decidié en primera instancia
una accién popular interpuesta por JUAN JOSE LALINDE SUAREZ, con el fin de evitar que se continuara
con la violacién de diferentes derechos colectivos por razén del uso y contacto con el asbesto en Colombia,
informando del peligro que enfrentan las personas de cara al asbesto que estd “presente entre el pablico en
construcciones, vehiculos y otros materiales’, como también, para que se tomaran las medidas necesarias
para prohibir su explotacién, uso, comercializacién, entre otras diferentes actividades, acorde con la Ley
436 de 1998, sobre la utilizacién del asbesto en condiciones de seguridad, en atencién al Convenio 162
de la Organizacién Internacional del Trabajo, OIT. Por medio de esta accién, se demandé al Ministerio de
la Proteccién Social (hoy Ministerio del Trabajo y Ministerio de Salud y Proteccién Social), Corporacién
Auténoma Regional de Antioquia, Corantioquia, y la companfa minera Las Brisas S.A. (hoy Bricolsa), con
el objetivo de que esta tltima terminara la explotacién minera del asbesto, mientras que a las demds se les
demandaba para que se asegurara el cierre de la mina y la terminacién de cualquier actividad de explotacién
de este material *.

Las acciones populares son el medio procesal con que cuentan los ciudadanos para la proteccién de los
derechos e intereses colectivos, esto es, acciones que se ejercen para proteger derechos comunes a todos los
individuos de una colectividad.

El tramite procesal en primera instancia de la presente accién popular inici6 el 15 de diciembre de 2005,
13 afos y dos meses y medio después, el 1 de marzo de 2019 fue decidida por el Juez 39 Administrativo del
Circuito de Bogotd. Al 22 de marzo, la sentencia ha sido apelada por 13 actores y recurrida en reposicién en
un caso. Este hecho nos puede indicar que el proceso continuard y que para que haya una decisién en firme,
la Tierra girard alrededor del Sol numerosas veces.

La sentencia sefiala en el apartado XII, asuntos previos (piginas169-171) que los procesos deben tener
un plazo razonable para un fallo, indicando que en el presente caso ocurrieron dos tipos de sucesos: de un
lado, el conocimiento de los posibles casos de exposicién al asbesto durante el desarrollo probatorio, haciendo
necesaria la reorientacién del proceso, para incluir un mayor niimero de sujetos procesales, empleadores,
agentes estatales, sector minero, productores de bienes que contenian asbesto, etc. De otro lado, la sentencia
reconoce dos condiciones exdgenas al proceso: tres paros judiciales y 250 acciones de tutela interpuestas
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y negadas, como también condiciones propias del desarrollo del procedimiento por su dimensién, los
testimonios, la necesidad de colaboracién requerida a otros despachos judiciales, entre otras consideraciones
que, en términos del juzgado, exigieron prolongar la permanencia del proceso.

Recientemente, el Consejo Superior de la Judicatura presenté al Congreso de la Republica el Informe de
Gestion sobre la Administracion de Justicia, en el que senalé que para 1993 en el inventario final de procesos
se acumulaban 24 de cada 100 ingresos, mientras que en 2018, este indice es de 17 procesos. Asi, entre 1993
y 2018, el Indice de Evacuacién Parcial (IEP) 2 se redujo en 7 puntos porcentuales y hubo una mejora, pero
refleja igualmente la existencia de problemas en la atencién de justicia. Ante el déficit en la oferta de lajusticia,
el Consejo Superior subraya que, cada vez més incrementa la demanda de justicia, como la poblacién, sin que
haya un aumento proporcional de despachos judiciales; la causa de esta brecha es la falta de presupuesto.

El informe del Consejo Superior de la Judicatura al Congreso de la Reptblica?, en el afio 2017, detecté
que la demanda por la justicia en los tltimos 25 afios, casi todo el periodo desde la promulgacién de la
Constitucién Politica de 1991, ha incrementado en 269%, mientras que la oferta de justicia solo se ha
incrementado en 39%, por lo cual se requiere un ajuste estructural que permita equilibrar las necesidades de
justicia. El ingreso anual de procesos sigue siendo mds alto que el egreso anual en la sumatoria de la Rama
Judicial y hay que sumarle, a su vez, los inventarios que vienen de los afios anteriores. La forma como se
ha tratado de mermar el resultado negativo del cumplimiento decisional efectivo, se resume en una mayor
eficiencia del recurso humano de la Rama y en la formulacién de normas de descongestiéon que permitieron
la inclusidn de instituciones de desistimiento técito y perencién, y de normas que facilitaron la terminacién
anticipada de los procesos por transaccién y conciliacién, principalmente. Sin embargo, el principal problema
continta: la falta de inversién estructural y de recurso humano que se refleje en la ampliacién del servicio
de justicia con un mayor nimero de jueces, de juzgados y tribunales, que permitan una mejor relacién entre
los asuntos que entran y aquellos que son resueltos; y también para lograr que las acciones de tutela no
congestionen la funcién ordinaria de la jurisdiccién, claro esta, sin que se reduzca la proteccion de los derechos
fundamentales y colectivos de la sociedad.

En definitiva, la existencia de un problema estructural en la administracion de justicia para dar respuestas
oportunas a los procedimientos judiciales; la existencia de casos complejos, con procedimientos especiales
(que permiten que se extiendan en el tiempo) y que definen situaciones de derecho que lindan con la
ejecucion de politicas publicas; y la ponderacion de multiples derechos individuales y colectivos, constituyen
una férmula perversa para dar soluciones eficaces en tiempo a las necesidades de la sociedad. Esto parece
ensefidrnoslo el presente asunto contra el asbesto.

Como lo habfamos planteado, es necesario explorar las alternativas de la proteccién de la sociedad frente al
asbesto, reconocer la importancia de la actividad judicial frente a la proteccion colectiva de derechos y senalar
que las intervenciones regulatorias pueden estar mejor ubicadas para dar soluciones efectivas y eficientes a
los problemas colectivos.

En el marco de la proteccién efectiva de los derechos contenidos en la Constitucién, los jueces han
desarrollado protecciones estructurales bajo intervenciones de impacto general ante violaciones continuas,
amplias y sistemdticas de los derechos de la poblacién. Esta intervencidn estructural se manifiesta en la
obligacién de los jueces, como poder publico, de la critica al estado de cosas existente mediante una
intervencién de la naturaleza del disefio e implementacién de politicas publicas que benefician a un niimero
mayor de personas, diferentes de aquellas que acudieron a la jurisdiccidn para la proteccion efectiva de los
derechos.

Para determinar la existencia de un estado de cosas inconstitucional, la Corte Constitucional ha sefialado
que deben concurrir seis factores:

[...] (i) La vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un nimero significativo de
personas; (ii) la prolongada omisién de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos;
(iii) la adopcién de practicas inconstitucionales, como la incorporacién de la accién de tutela como parte del procedimiento
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para garantizar el derecho conculcado; (iv) la no expedicién de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracién de los derechos; (v) la existencia de un problema social cuya solucién compromete la
intervencion de varias entidades, requiere la adopcién de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel
de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (vi) si todas las personas afectadas por el mismo
problema acudieran a la accién de tutela para obtener la proteccién de sus derechos, se producirfa una mayor congestion

judicial 4.

Los factores sefialados por la Corte Constitucional explican suficientemente la necesidad de intervencién
judicial frente a un problema de naturaleza estructural de proteccién de derechos. En especial, para efectos
de lo presentado acd, nos encontramos con circunstancias que pretenden generar un menor uso del sistema
judicial como consecuencia de la falta de accién del Ejecutivo, esto es, de un lado, el uso de la accién de
tutela como mecanismo procedimental (cuasiordinario) para la protecciéon de derechos y, de otro lado,
la potencialidad de un mayor desgaste de la administracién de justicia mediante el uso masivo de la
accion de tutela como medio para la proteccién de derechos. Igualmente, al enfrentar el estado de cosas
inconstitucional, la Corte pone de presente, en un sentido, la falta de intervencién de los otros poderes
publicos para dar una solucién efectiva a la violacién colectiva de derechos, tanto el Legislativo como el
Ejecutivo, bien en su accién o en su planeacién presupuestal, mientras que, en otro sentido, llama a la
coordinacién de diferentes entidades y la materializacién presupuestal para poner en marcha la protecciéon
de los derechos. Esta ultima caracteristica puede ser considerada como el bloqueo institucional que ha dado

lugar a la existencia de la necesidad de proteccién estructurada de derechos por parte de los jueces” .

Por ejemplo, en la sentencia del Juzgado 39 Administrativo del Circuito de Bogota, D. C., se tomaron
diferentes medidas con el fin de que la proteccion estructural de diferentes derechos colectivos fuera una
realidad. Entre las medidas m4s relevantes —la sentencia tiene mdas de veinte drdenes a diferentes entidades,
publicas y privadas—, nos encontramos con la orden a la Nacién para que sustituya el asbesto en un
término méximo de cinco anos, la realizacién de inventarios sobre las empresas que usan asbestos, los
comercializadores, las redes de servicio publico que contienen asbesto y, para este tltimo caso, el inventario
se adelantard en un afo, y en los siguientes cuatro afios, se sustituird el asbesto. Igualmente se ordené el cierre
de una mina de asbesto, el seguimiento a dicho desmonte, la orden a las empresas que producen bienes que
contienen asbesto, la obligacién de senalar que el producto contiene asbesto, etc.

Por tltimo, hay una diferencia entre jueces y autoridades administrativas (regulatorias): los primeros son
generalistas y los segundos, expertos en su campo de conocimiento. Por lo general, el argumento que se
esgrime para sefialar que los jueces no deben hacer exdmenes de politicas ptblicas es que estos andlisis deben
quedar en cabeza de expertos. Sin embargo, este argumento omite que las agencias administrativas también
pueden cometer errores; ademds, las mismas pueden tener desviaciones, conscientes o inconscientes, que
influencian c6mo se regula. En el presente caso, el problema parece encontrarse en la no existencia de estudios
independientes, amplios, convincentes y que fueran abordados en clave de construccién de una politica
publica por parte de alguna agencia administrativa (por ejemplo, el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
o el Ministerio del Trabajo) para conocer los costos y beneficios de la produccién de asbestos en Colombia®.
Por el contrario, lo que ha sucedido es una forma de administrar la convivencia con el asbesto, principalmente,
como medidas de salud ocupacional. En este sentido, no es de extrafar que al final del camino, la politica
publica de la produccién y de desarrollo a base de asbesto sea adelantada por los jueces como medio para
garantizar derechos de la sociedad.

En conclusién, no parece especialmente alarmante que los jueces tengan injerencia en la construccién
de politicas publicas, tanto bajo el estado de cosas inconstitucional, como bajo las decisiones de acciones
populares que afectan derechos colectivos; sin embargo, es preocupante que una accién colectiva pueda
tardar mds de trece aflos en una primera instancia para plantear la construccion de una politica publica, que
continuard con debates en otras instancias judiciales. En este mismo sentido, preocupa que las decisiones de
politicas publicas que realizan los jueces no cuenten con insumos, o puedan ser contrastadas, con estudios
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de costo-beneficio que permitan ilustrar la idea de bienestar que se pretende alcanzar con la prohibicién del
asbesto en Colombia.
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Resumen:

Se trabaja el problema de los ninos soldados, victimas del reclutamiento forzado. Con revisién del tratamiento de los nifios en
la guerra en el Derecho Internacional Humanitario (DIH) y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)
con énfasis en la edad de proteccién en los instrumentos internacionales. Se analiza el reclutamiento forzado en las normas
internas como causa del Estado de cosas inconstitucional por desplazamiento forzado, para llegar al problema de los nifios soldados
de la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo, FARC-EP y su tratamiento en la
implementacién del Acuerdo de Paz. Se concluye que, en la discusién de la edad, la Corte Constitucional asume una solucién
ambigua al dar prevalencia a normas internacionales posteriores a garantias constitucionales que ya se tenfan en el derecho interno.
Colombia tiene una deuda pendiente con su infancia perdida.

Palabras clave: Reclutamiento forzado, abduction, conflicto armado, nifios victimas, proteccién reforzada, nifios soldados,
infancia.

Abstract:

This paper addresses the child soldiers issue, as victims of forced recruitment. A review of the treatment of children in war
in International Humanitarian Law (IHL) and in International Human Rights Law (IHRL) with emphasis on the age of
protection in international instruments is carried out. The forced recruitment in the internal norms is analyzed as the cause of
the unconstitutional state of affairs due to forced displacement, which leads to the problem of the soldier children of the guerrilla
Revolutionary Armed Forces of Colombia - People's Army [Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo,
FARC-EP] and their treatment in the implementation of the Peace Agreement. It is concluded that in the discussion of age, the
Constitutional Court adopts an ambiguous solution when giving precedence to international norms subsequent to constitutional
guarantees that already had in the domestic law. Colombia has an outstanding debt with their lost childhood.

K eywor ds: Forced recruitment, abduction, armed conflict, child victims, reinforced protection, child soldiers, childhood.

Introduccién. El problema de los nifios en el conflicto armado colombiano

ara poder abordar el problema de los ninos en el conflicto armado colombiano, es importante senalar
P der abordar el probl de | | flict d lomb tant 1

primero cudl es el concepto de un nifio soldado. Un #isio soldado, segtin indica el Protocolo Facultativo sobre
la participacién de los nifios en la guerra, es “cualquier persona menor de 18 afos que forma parte de cualquier

g q q q

tipo de fuerza armada regular o irregular en cualquier capacidad, inclusive, pero no solo, como cocinero,
porteador, mensajero, y cualquiera que acompafia a estos grupos, excepto los familiares. La definicién incluye
nifias reclutadas para realizar actividades sexuales y contraer matrimonios por la fuerza” Por tanto, "nifio

Notas de autor:

2 Autor de correspondencia. Correo electrénico: yalarcon@javeriana.edu.co
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soldado” no solamente se refiere a un nifo o a una nifa que porta o ha portado armas. La definicién
es intencionalmente amplia para que la proteccién abarque a la mayor cantidad posible de ninos, y para

. .7 -1 .7 . cr 1 .7 « .= »
asegurar su inclusién en los programas de desmovilizacién y reintegracién * . La expresion “nifio soldado
también alcanza a “toda persona menor de 18 anos que es miembro o estd vinculado a las fuerzas armadas
gubernamentales o a cualquier grupo armado regular o irregular, en lugares donde exista o no un conflicto

armado”?.

Con esto se puede decir que los nifios que se consideran soldados en Colombia son todas aquellas personas
menores de 18 afios que forman o han formado parte de cualquier tipo de fuerza armada, se trate del ejército o
de grupos armados al margen de la ley; hayan o no portado armasy con indiferencia de las labores que realicen
o de las actividades a las que sean o hayan sido sometidas dentro de estos grupos.

Segin el FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, UNICEF, los ninos
utilizados como soldados pierden su infancia y son victimas a menudo de una extrema brutalidad. Hay
numerosos casos en que los grupos armados han drogado a estos nifios antes de enviarlos al combate, y los han
obligado a cometer atrocidades contra sus propias familias a fin de destruir sus lazos familiares y comunitarios.
Las nifias tienen que participar amenudo en actividades sexuales, por lo general, al servicio de un comandante,

pero a veces son victimas de violaciones en grupo 3,

Segun el Informe Graga Machel, una de las tendencias mas alarmantes en los conflictos armados es la
participacién de los nifios como soldados. Los ninos integran ejércitos en los que desempenan funciones de
apoyo, como cocineros, cargadores, mensajeros y espias. Sin embargo, cada vez se observa mas que los adultos
incorporan a los nifios soldados deliberadamente. Algunos comandantes han observado la conveniencia de
utilizar a los nifos soldado porque son “mds obedientes, no cuestionan las drdenes y son mas faciles de

manipular que los soldados adultos” 4,

El movimiento de rechazo a la participacién de los nifios en la guerra data de mediados del siglo XX.
Muchos instrumentos internacionales se han ocupado de regular tanto el derecho a la guerra como el derecho
en la guerra, y todos han sido insuficientes para frenar la participacién de los nifos en los conflictos bélicos.

La situaciéon que ocurre en Colombia en cuanto a la participacién de los nifios en el conflicto bélico y su
impacto en la nifiez colombiana en aspectos de orden psicosocial, fue fruto de un andlisis de una investigacion
cuyos fines eran cuantificar algunos efectos de los hechos victimizantes a que estaban sometidos los nifos,
y avanzar en la comprension de esos impactos en el desarrollo y funcionamiento psicosocial de quienes son
victimas de reclutamiento ilicito, desplazamiento forzado, orfandad por conflicto armado, violencia sexual
en el marco del conflicto, minas antipersona, desaparicion forzada y secuestro. Esta investigacion dio vida
al documento Impacto del conflicto armado en el estado psicosocial de ninios, ninias y adolescentes, realizado
por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante, ICBF), con el apoyo de la Organizacién
Internacional para las Migraciones (en adelante, OIM) y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(en adelante, UNICEF).

El estudio sostiene:

A pesar de que la participacién de nifios en el conflicto se encuentra regulada por leyes de injerencia internacional como la
Convencidn sobre los Derechos de los Nifios, el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo
a la participacién en los conflictos armados, el Estatuto de Roma o los Principios de Paris, se estima que cerca de 300.000
nifios menores de 18 afios participan activamente en conflictos armados en el mundo (Unicef, 2013) y de estos, 120.000 se
encuentran en el continente africano (Morini, 2010). La participacién directa de los nifios en el conflicto ha sido considerada
desde 1999 una de las peores formas de trabajo infantil (International Labour Organization, ILO, 1999), pues en el conflicto
los nifos, nifias y adolescentes no solo operan como combatientes, mensajeros, porteadores 0 cocineros, sino que también
deben desempefarse como servidores sexuales (Unicef, 2012), en muchas ocasiones, perdiendo entre todas estas labores la
esencia de la nifiez y la oportunidad de gozar de un mejor futuro, ya que en primer lugar interrumpen su proceso escolar y

su proyecto de vida se transforma considerablemente > .

Asi mismo, el estudio destaca:
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El ICBF ha atendido a 5619 nifios y nifias durante el periodo del 16 de noviembre de 1999 al 30 de septiembre de 2012.
De acuerdo con la Secretarfa Técnica de la Comisidn Intersectorial, el 90% de los nifios atendidos por el ICBF afirman
haber estado vinculados a un grupo armado con otros nifios y nifias. Algunas investigaciones muestran que las FARC y el
ELN [Ejército de Liberacién Nacional] son los principales autores del alistamiento, reclutamiento y utilizacién de nifios
en el conflicto interno colombiano. Algunas de las funciones que desempenan los nifios son mensajeria, vigilancia, raspado
de hojas de coca, transporte de drogas ilicitas y reclutamiento de otros jévenes (Rueda, 2010; Watchlist on Children and
Armed Conflict, Watchlist, 2012). En el estudio realizado por la OIM y el ICBF (2013a) se encontré que, en la muestra
estudiada de nifios, nifias y adolescentes desvinculados, la mayoria pertenecieron a las FARC-EP y su permanencia fue de un
afio. La actividad de mayor frecuencia dentro del grupo fue la cocina, seguido de hacer oficios y llevar mensajes. En menor
proporcidn otras actividades fueron ayudar en cultivos ilicitos, organizar reuniones y cuidar prisioneros. El reclutamiento
de nifios en Colombia no siempre ha estado acompanado de hechos violentos como la amenaza directa o la intimidacién
a la comunidad. La propaganda politica en comunidades, el ofrecimiento de salarios, de comida y proteccién (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 2011) y el uso de otros nifios para atraer a sus compaieros (Watchlist on Children and
Armed Conflict, Watchlist, 2012) han sido otras de las estrategias empleadas por estos grupos para mantener y avanzar en
sus operaciones militares de forma econémica (Watchlist on Children and Armed Conflict Watchlist, 2012). La mayoria de
los nifios, nifas y adolescentes son reclutados de forma forzada no solo por las facilidades para persuadirlos y constreqirlos a
cometer delitos, sino por la evidente facilidad que tienen de utilizar armas ligeras y de pequeno tamano respecto a los adultos
(Morini, 2010; Morisseau, 2004; Unicef, 2006). El reclutamiento forzado de nifios, nifias y adolescentes, y, en general, los
hechos que caracterizan el conflicto interno colombiano han desembocado en el desplazamiento de comunidades que huyen,

entre otras cosas, de la muerte de sus hijos y familiares e,

Se destaca que, cuando un nifo, nina o adolescente es reclutado por los grupos armados, también cambia
su entorno, pero en este caso lo lleva en ocasiones a verse a si mismo como agresor y no como victima y esto

le genera grandes cantidades de culpa”’.

Quizés lo més explicito de este informe sobre la verdadera dimensién del drama de la nifiez en Colombia
se refleja en la investigacion en cuanto a los datos relativos a la atencién de nifos y ninas desvinculados del
conflicto armado que se han registrado en los programas de desmovilizacién del ICBF y su relacién con los
grupos al margen de la ley de los que provienen.

El estudio sostiene:

En relacién con los datos correspondientes a los nifios, nifias y adolescentes desvinculados del conflicto armado, el ICBF
atendié 5252 nifios, nifias y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales entre noviembre de 1999 y enero del
afio 2013. Los nifios, nifias y adolescentes que se han desmovilizado vienen con mayor frecuencia de las FARC. En cuanto a
los bloques o frentes que reclutan mas menores de edad, a juzgar por el nimero de nifios, nifias y adolescentes desvinculados
provenientes de los mismos, estdn los siguientes:

Por las AUC: al sur de Casanare, 175; Vencedores de Arauca, 51; Central Bolivar, Santa Rosa del Sur, 67; Cacique
Nutibara, 51, y Centauros, 79.

Por las Farc: Frente 21, 104; Frente 48, 129; Frente 6, 86, Frente 49, 74; Frente 47, 69; Frente 40, 66; Frente 34, 59; Frente
32, 100; Frente 29, 79; Frente 27, 53; Frente 18, 61; Frente 16, 60; Frente 14, 65; Frente 15, 70; Frente 10, 52, y Frente 1,
66. Los departamentos con tasas superiores a 100 nifios, ninas y adolescentes reclutados por 100.000 habitantes menores de
edad son Caquet4 (225 por 100.000), Vaupés (184 por 100.000), Guaviare (174 por 100.000), Putumayo (146 por 100.000),
Arauca (144 por 100.000), Meta (124 por 100.000), Casanare (115 por 100.000) y Guainfa (100 por 100.000). En cuanto
a la edad de reclutamiento de nifios, ninas y adolescentes, el promedio fue de 13,5 afos y la misma estuvo entre los 0 y los
17 anos. El grupo de edad de nifios, nifias y adolescentes muy pequefios. Esto se debe a que nacieron dentro de los grupos
armados. En cuanto a las caracteristicas de estos ninos, nifias y adolescentes se encontré que en la actualidad los ninos, nifias
y jovenes tienen entre 11y 32 afios de edad. La edad promedio de desvinculacién de los nifos, nifias y adolescentes es de 17
afios. El rango oscila entre los 9 y los 18 afios. E1 28% de los desvinculados fueron ninas y el 72%, nifios. El departamento
en el cual nacieron mds nifios, nifias y adolescentes de los grupos armados al margen de la ley fueron Antioquia, seguido por

Caquetd, Metay Tolima 8.

Los nifios, nifias y adolescentes muestran unas caracteristicas particulares segn el grupo en el que fueron reclutados.

En el caso de las AUC [Autodefensas Unidas de Colombia]: Los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de las
AUC reciben con menor frecuencia atencién familiar, se desvincularon con mayor frecuencia ante el gobierno central, son
atendidos por servicios en hogar gestor y hogar tutor con mayor frecuencia, su tiempo de desvinculacién es mayor comparado
con otros grupos y su desvinculacién es menos voluntaria y mds por entrega. Igualmente, la tendencia es que muestran una
escolaridad mas alta al compararlos con los nifios, ninas y adolescentes desvinculados de otros grupos.
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En el caso de las bacrim [bandas criminales]: Los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de las bacrim permanecen
por mayor tiempo en los programas del ICBE, tienen menor atencién familiar, la etnia indigena es menor en proporcién y
reciben menos servicios de hogar transitorio que otros.

En el caso del ELN: Con frecuencia, los nifios, nifias y adolescentes desvinculados del ELN son de sexo femenino, tienen
menor escolaridad que los demds, pertenecen a minorfas (afrocolombianos e indigenas) y la autoridad judicial que sigue sus
casos es la Fiscalfa.

En el caso de las Farc: Los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de las Farc son con mayor frecuencia de
sexo masculino, tienen una escolaridad mds alta, han permanecido mayor tiempo en el grupo armado, algunos son
afrodescendientes y su desvinculacion ha sido ms reciente. Igualmente, existe una tendencia mayor a recibir servicios en los

Centros de Atencién Especializada y a que su desvinculacién haya sido voluntaria® .

Tratamiento de los ninos en la guerra en el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Evolucidon de los instrumentos internacionales

El movimiento en defensa de los derechos de los nifios y nifas ha sido una constante en el ambito internacional

como consecuencia de las guerras mundiales 10 Porel impacto de la Primera Guerra Mundial, la V Asamblea
de la Liga de las Naciones aprobé6 en 1924 la llamada Declaracién de Ginebra; esta declaracién contenia
cinco principios muy genéricos: 1. El derecho a un desarrollo moral, fisico y mental. 2. La alimentacién de los
nifios hambrientos. 3. El cuidado de los ninos enfermos. 4. La resocializacién de los nifios marginados. 5. El
cuidado de los ninos abandonados o huérfanos. Como principios generales establecia también: la preferencia
asistencial en caso de desastre, la prohibicién de explotacién y la educacién conforme a sus cualidades '

En 1948 se produjo la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, considerada el primer instrumento
juridico internacional general de derechos humanos proclamado por una organizacién internacional de
cardcter universal 2. Este documento marcé un hito en la historia de los derechos humanos. “Elaborada
por representantes de todas las regiones del mundo con diferentes antecedentes juridicos y culturales, la
Declaracién fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de

1948 en su resolucién 217A (III) como un ideal comtn para todos los pueblos y naciones”'?. La declaracién
senala en el articulo 25.2 que: “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio tienen derecho a igual proteccién social’.
Las reglas del DIH se encuentran en una serie de tratados internacionales agrupados en los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 y los protocolos I y IT adicionales a los Convenios de Ginebra de 1977. En el
panorama global, la aparicién de los instrumentos internacionales que hacen alusién a los conflictos armados
internos puede ubicarse especificamente en el articulo 3, comun a los Convenios de Ginebra, y el protocolo

I1'*. Sefiala MARCELA ARELLANO-VELASCO, la proteccién especial a los nifios civiles en tiempo
de conflicto armado estd ampliamente recogida en el Derecho Internacional; concretamente, 25 articulos
del IV Convenio de Ginebra y de los protocolos I y IT adicionales a los Convenios de Ginebra se refieren
a la proteccion especial del nifo y establecen, entre otros derechos, la evacuaciéon de los nifios de zonas de
conflicto, su recepcién en paises neutrales, las obligaciones de los Estados de aceptar la ayuda humanitaria
destinada a mujeres embarazadas y nifios menores de 15 afos, el derecho del nifio a beneficiarse de zonas
seguras para refugiados, el derecho a que la potencia ocupante facilite a los nifios de los territorios ocupados
asistencia y educacion, el derecho a que se les proteja de cualquier atentado contra el pudor, a que se les

proporcionen los cuidados y la ayuda que necesiten, a la reunificacién familiar, y a no ser reclutado de manera

forzosa u obligatoria antes de la edad de 15 anos, entre otros 5
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El efecto de la Segunda Guerra Mundial y el desarrollo de las Naciones Unidas condujeron luego a una
Segunda Declaracién de los Derechos del Nifo, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1959, que desarrollaba un poco més el contenido de la anterior, en diez principios:
la igualdad; el superior interés del nifio; la identidad y la nacionalidad; la salud y la seguridad social; el
especial tratamiento de los impedidos o disminuidos; el desarrollo pleno y armonioso en el dmbito familiar;
la educacién; la preferencia en caso de desastre; la prohibicidn de la explotacién; y la proteccién contra la
discriminacién '¢.

Los conflictos internos se ven revestidos de un instrumento internacional de aplicacién concreta a través
del Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados sin cardcter internacional, del 8 de junio de 1977; este documento internacional conforme
a su articulo 1 desarrolla y completa el articulo 3, comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion, se aplicard a todos los conflictos armados que
no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) y
que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una
parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas
y aplicar el presente Protocolo. El Titulo II relativo al Trato Humano, respecto de las garantias fundamentales,
se detiene en el derecho de los nifios y sefala en su numeral 3:

Se proporcionarén a los nifios los cuidados y la ayuda que necesiten y, en particular: a) recibirdn una educacidn, incluida la
educacidn religiosa o moral, conforme a los deseos de los padres o, a falta de estos, de las personas que tengan la guarda de ellos;
b) se tomardn las medidas oportunas para facilitar la reunién de las familias temporalmente separadas; c) los nifios menores
de quince afios no serdn reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitird que participen en las hostilidades

17 d) la proteccién especial prevista en este articulo para los nifios menores de quince afios seguir4 aplicandose a ellos si,
no obstante las disposiciones del apartado c), han participado directamente en las hostilidades y han sido capturados; ¢) se
tomardn medidas, si procede, y siempre que sea posible con el consentimiento de los padres o de las personas que, en virtud
de la ley o la costumbre, tengan en primer lugar la guarda de ellos, para trasladar temporalmente a los nifios de la zona en

que tengan lugar las hostilidades a una zona del pais més segura y para que vayan acompafados de personas que velen por

su seguridad y bienestar 18

En 1989 se produjo un hito en el panorama de la defensa internacional de los derechos de los nifos.
Los derechos de la infancia estdn plenamente estipulados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Elaborada durante 10 afios con las aportaciones de representantes de diversas sociedades, culturas y religiones,

la Convencién fue aprobada como tratado internacional de derechos humanos el 20 de noviembre de 1989 19
. En lo relativo a la participacién y utilizacién de los ninos en los conflictos armados, la Convencién de 1989
hace referencia especifica en los articulos 38 y 39 que al respecto senalan:

Articulo 38. 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas del Derecho Internacional
Humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio. 2. Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas posibles para asegurar que las personas que atin no hayan cumplido los 15 afios de edad no
participen directamente en las hostilidades. 3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las
personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan personas que hayan cumplido 15 afios, pero que sean

menores de 18, los Estados Partes procuraran dar prioridad a los de mas edad 2°. 4. De conformidad con las obligaciones
dimanadas del Derecho Internacional Humanitario de proteger ala poblacién civil durante los conflictos armados, los Estados
Partes adoptardn todas las medidas posibles para asegurar la proteccién y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto
armado.

Articulo 39. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para promover la recuperacién fisica y psicoldgica
y la reintegracién social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono, explotacién o abuso; tortura u otra forma de

tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacidn y reintegracion se llevardn a cabo en

un ambiente que fomente la salud, el respeto de st mismo y la dignidad del nifio 2.
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Esta redaccion fue objeto de criticas y de comentarios de insatisfaccion, ya que no establece una clara
prohibicién de la participacién de los nifios en los conflictos bélicos.

La edad de proteccién en los instrumentos internacionales

Uno de los factores que cobran relevancia cuando hablamos de la participacién o no de los nifios y ninas en
la guerra es su edad. Si bien parece innecesario hablar de cudl es la edad en la que 7o deben participar, pues la

premisa deberia ser que los menores de edad nunca deberian participar en un conflicto de armas **; es cierto
que, tanto en el panorama internacional como en el panorama nacional colombiano, la edad ha sido objeto
de atencién de los organismos internacionales y nacionales. Hemos visto cémo se ha venido trabajando el
tema de la edad en los instrumentos internacionales y mas adelante, veremos cémo estos han sido revisados
y asumidos por el Estado colombiano en el marco de la implementacién del Acuerdo de Paz con las FARC,
lo que puede ser determinante a la hora de establecer la condicién de victimas de los nifos que directa o
indirectamente participaron de las hostilidades.

Siguiendo con nuestra visién cronoldgica, ya en 1996 en el Informe Graga Machel, se dimensionaba la
problemitica de los nifios soldados y su edad de reclutamiento. Al respecto, se senalaba que los nifios soldados
se reclutan de muchas maneras distintas. Algunos se incorporan a la fuerza, otros mediante patrullas de
reclutamiento o secuestro y otros se ven obligados a integrar ejércitos armados para defender a sus propias
familias. Los gobiernos de unos pocos paises reclutan legalmente a los nifios menores de 18 afios; aunque la
edad minima legal sea 18 afios, esa ley no es necesariamente una salvaguardia. En muchos paises, los registros
civiles son deficientes o simplemente no existen y los nifios no saben qué edad tienen. Las personas encargadas
del reclutamiento solo pueden adivinar la edad de los nifios sobre la base de su desarrollo fisico y tal vez
consignan en los registros que el nifio tiene 18 afios para dar la impresién de que estdn cumpliendo con las

leyes nacionales .

En 1998, se expidié el Estatuto de la Corte Penal Internacional, llamado el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional; en él se consagra en particular la inclusién entre los crimenes de guerra en conflictos
armados, tanto internacionales como no internacionales, el reclutamiento o alistamiento de nifios menores

de 15 afios o su utilizacién para participar activamente en las hostilidades 24
A su vez, en 1999, se produjo la Convencidn sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accién
Inmediata para su Eliminacién, de la Organizacién Internacional del Trabajo, OIT, que en su articulo 3 reza:

A los efectos del presente Convenio, la expresidn "las peores formas de trabajo infantil” abarca:

a) todaslas formas de esclavitud o las pricticas andlogas a la esclavitud, como la venta y la trata de nifios, la servidumbre
por deudasylacondicidn de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio
de nifnos para utilizarlos en conflictos armados;

b) lautilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucién, la produccién de pornografia o actuaciones
pornograficas;

¢) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacién de actividades ilicitas, en particular la
produccién y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes, y

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que daiie la salud, la

seguridad o la moralidad de los nifios 25,

En 2002, entraron en vigencia dos Protocolos Facultativos de la Convencién sobre los Derechos del Nino
que fueron aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de mayo de 2000. Se trata
del Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de ninios en la
pornografia, que entré en vigor el 18 de enero de 2002, y el Protocolo Facultativo relativo a la participacion de

Los nifios en los conflictos armados, que entré en vigor el 12 de febrero de 2002%°.
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Respecto a este tltimo, el proceso para adoptarlo fue largo y complicado, el grupo de trabajo se reunié
durante seis perfodos de sesiones, desde octubre de 1994 hasta enero de 2000, fecha en que finalmente se
adopté el proyecto. Esta dilacién en las negociaciones se debié a la dificultad de llegar a un consenso en
varios aspectos de la prohibicién, como la edad limite, el tipo de participacién (directa o indirecta), el tipo de
reclutamiento (forzoso o voluntario), y las medidas que habrfan de tomar los Estados Partes para prevenir el
reclutamiento de nifios por los grupos armados no gubernamentales 27,

Todo en consideracién a que el articulo 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio precisa que, para
los efectos de esa Convencidn, se entiende por nino todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en
virtud de laley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. Y en sus consideraciones se agrega
el convencimiento de que un Protocolo Facultativo de la Convencion por el que se eleve la edad minima para
el posible reclutamiento de personas en las fuerzas armadas y su participacién en las hostilidades contribuira
eficazmente a la aplicacién del principio de que el interés superior del nifio ha de ser una consideracién
primordial en todas las decisiones que le conciernan.

A pesar de las deficiencias y limitaciones que se le sefalan, este Protocolo supuso un notable avance en
relacion con las normas existentes hasta la fecha, en especial con respecto al articulo 38 de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, en uno de los aspectos de mayor controversia, es decir, en el relativo a la edad
de participacién de los nifos en los conflictos armados. Con este Protocolo se logra elevar la edad a 18 aos
para la participacién de los nifios y se evita de ese modo que menores de esa edad puedan verse involucrados
en las hostilidades; todo ello basado en el Principio del Interés Superior del nifo, uno de los principios
fundamentales de la Convencién sobre los Derechos del Nifo 2.

Uno de los puntos especificos del debate en torno a la edad de reclutamiento para la participacién en las
hostilidades es su naturaleza voluntaria o forzosa. El consenso en torno a poner los 18 afios como limite para
el reclutamiento forzado era pricticamente generalizado. En cambio, hubo muchos pronunciamientos en la
defensa de la permisividad para la participacién voluntaria de menores de 18 afios, fundadas esencialmente
en las condiciones econdémicas de muchos estados y en la estabilidad laboral que proporcionan las fuerzas
armadas® .

Finalmente, las decisiones adoptadas que cabe destacar en el Protocolo Facultativo relativo a la
participacién de los ninos en los conflictos armados en las fuerzas armadas estatales son las siguientes:

Articulo 1. Los Estados Partes adoptarn todas las medidas posibles para que ningin miembro de sus fuerzas armadas menor
de 18 afios participe directamente en hostilidades.

Articulo 2. Los Estados Partes velardn por que no se reclute obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ningtin menor de
18 anos.

Articulo 3. 1. Los Estados Partes elevaran la edad minima, contada en afios, para el reclutamiento voluntario de personas
en sus fuerzas armadas nacionales por encima de la fijada en el parrafo 3 del articulo 38 de la Convencién sobre los Derechos
del Nino, teniendo en cuenta los principios formulados en dicho articulo, y reconociendo que en virtud de esa Convencién
los menores de 18 afos tienen derecho a una proteccién especial. 2. Cada Estado Parte depositard, al ratificar el presente
Protocolo o adherirse a ¢, una declaracién vinculante en la que se establezca la edad minima en que permitird el reclutamiento
voluntario en sus fuerzas armadas nacionales y se ofrezca una descripcién de las salvaguardias que haya adoptado para
asegurarse de que no se realiza ese reclutamiento por la fuerza o por coaccién. 3. Los Estados Partes que permitan el
reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas nacionales de menores de 18 afios establecerdn medidas de salvaguardia que
garanticen, como minimo, que: a) Ese reclutamiento sea auténticamente voluntario; b) Ese reclutamiento se realice con el
consentimiento informado de los padres o de quienes tengan la custodia legal; ) Esos menores estén plenamente informados
de los deberes que supone ese servicio militar; d) Esos menores presenten pruebas fiables de su edad antes de ser aceptados
en el servicio militar nacional.

Como puede verse, quedd una relativa permisividad de reclutamiento voluntario en las fuerzas armadas de
los Estados Parte antes de los 18 afios con algunas condiciones.

Ahora bien, en cuanto a la participacién de los nifios en los grupos armados distintos a las fuerzas armadas
de un estado se establece:
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Articulo 4. 1. Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un Estado no deben en ninguna circunstancia reclutar
o utilizar en hostilidades a menores de 18 afios. 2. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas posibles para impedir
ese reclutamiento y utilizacidn, con inclusién de la adopcién de las medidas legales necesarias para prohibir y tipificar esas
précticas. 3. La aplicacién del presente articulo no afectard la situacién juridica de ninguna de las partes en un conflicto
armado.

De esta manera, se descarta la posibilidad de que fuerzas no estatales recluten o utilicen en hostilidades a
menores de 18 afios y se obliga a los Estados Parte a adoptar las medidas necesarias para evitar tales practicas.

Otro de los instrumentos internacionales de mayor relieve es el Estatuto de Roma que ve su creacién
concretarse cuando la Asamblea General de la ONU decidié llamar a la Conferencia Diplomdtica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional
para finalizar y adoptar una Convencidn sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional. La
Conferencia de Roma se llevé a cabo entre el 15 de junio y 17 de julio de 1998 en la ciudad de Roma
(Italia) y contd con la participacién de 160 paises en las negociaciones. Luego de concluir las cinco semanas
de negociaciones, 120 naciones votaron a favor de la adopcién del Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional, siete naciones votaron en contra, entre ellas Estados Unidos, Israel, China, Irak y Catar, y 21

estados se abstuvieron *°.

Este Estatuto declarala competencia de la Corte Penal Internacional paralosllamados Crimenes de Guerra,
que conforme al mismo estatuto en el articulo 8, 2. a) consisten en infracciones graves de los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949. Este Estatuto trae una lista de actos contra personas o bienes protegidos
por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente y ademds consagra otras violaciones graves de las
leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco establecido de derecho
internacional. El literal b) xxvi) hace referencia a reclutar o alistar a nifios menores de 15 afos en las fuerzas

armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades *'.

En 1997, se aprobaron los Principios de Ciudad del Cabo, resultado de un simposio organizado del 27 al 30
de abril por UNICEF y la organizacién no gubernamental Grupo de Trabajo sobre la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, para formular estrategias destinadas a evitar el reclutamiento de ninos, desmovilizar a los
nifios soldados y ayudarles a reintegrarse en la sociedad. El conocimiento generado a raiz de esta experiencia
ha llevado a adoptar un enfoque més local y exhaustivo, se ha producido cada vez mayor concienciacién sobre
las dimensiones multiples de la utilizacién de nifnos por fuerzas armadas o grupos armados y las complejidades
que se derivan de abordar el problema y sus causas profundas. Todo ello devino en la promulgacién de
dos importantes documentos: Los Compromisos de Paris, para proteger a los nifios reclutados o utilizados
ilicitamente por fuerzas armadas o grupos armados, y Los Principios de Paris, un documento complementario
que contiene los principios y directrices sobre los nifios asociados con fuerzas armadas o grupos armados,
que ofrecen una orientacién més precisa para todos aquellos que se encargan de la aplicacién de programas.

En una reunién ministerial celebrada en Paris en febrero de 2007 se obtuvo un amplio apoyo politico de los

Estados a los Compromisos de Paris y a los Principios de Paris >*.

En el apartado 1.6, Los principios reconocen que, en situaciones de conflicto armado, los Estados y grupos
armados son los principales responsables de la proteccion de los civiles que estdn bajo su control, y que si
no pueden o no quieren cumplir con todas sus responsabilidades humanitarias estan obligados a habilitar
responsables imparciales para que realicen una accién humanitaria. En el apartado 2.1, por “nifio o nifia
asociado con una fuerza armada o un grupo armado” se entiende cualquier persona menor de 18 anos
de edad que haya sido reclutada o utilizada por una fuerza armada o un grupo armado en cualquier tipo
de funcién, aunque no limitados, los nifos y nifas utilizados como combatientes, cocineros, porteadores,
mensajeros, espias o con fines sexuales. No se refieren solamente a un nifio o nifia que estén participando o
hayan participado directamente en las hostilidades. También el apartado 2.4 sefiala: Por “reclutamiento” se
entiende la conscripcién o alistamiento de ninos y nifias en cualquier tipo de fuerza armada o grupo armado. El
apartado 2.5 indica: Por “reclutamiento o utilizacién ilicitos” se entiende el reclutamiento o la utilizacién de
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nifios y nifas cuya edad sea menor de la estipulada en los tratados internacionales aplicables a la fuerza armada
o el grupo armado en cuestién, o bajo las leyes nacionales aplicables. Y finalmente el apartado 2.9 indica
que: Por “reinsercién de nifios y ninas” se entiende el proceso por medio del cual se inicia una transicion
de los nifos y ninas a la sociedad civil y la adopcién de funciones e identidades vélidas como civiles que
son aceptadas por sus familias y comunidades en el contexto de una reconciliacién local y nacional. Una
reinsercion sostenible se logra cuando se hayan garantizado las condiciones politicas, juridicas, econémicas
y sociales necesarias para que los nifios y nifias mantengan sus vidas, sus medios de sustento y su dignidad.

Este proceso tiene por objetivo que los nifios y ninas puedan disfrutar sus derechos, entre ellos a la educacién

oficial y no oficial, a la unidad familiar, a un sustento digno y a la seguridad contra cualquier tipo de peligro 2

Los nifos y su tratamiento como sujetos de especial proteccién reforzada en
el derecho interno colombiano en el marco de la implementacién del Acuerdo

de Paz con las FARC-EP

El reclutamiento forzado de los nifios y su tratamiento en las normas internas

El reconocimiento de los nifos como sujetos de derecho y su especial proteccién tuvieron una importante
manifestacién en Colombia a través de la expedicién del Decreto 2737 de 1989, denominado Cdédigo del

Menor >

, cuyo paradigma para el trato de los derechos de los nifios era el de la proteccidn. Entre las situaciones
irregulares que contenia dicha normativa no estaba el que los nifios hubiesen sido reclutados de manera
forzosa o voluntaria por los grupos ilegales. Aunque el enfoque de proteccién al menor era identificable
en las anteriores legislacién y Constitucién [1886], su alcance fue hondamente cuestionado a la luz de la
Convencién sobre los Derechos del Nino de 1989, frente a la cual la Constitucién de 1886 presentaba fallas 35
. En este sentido, el Comité paralos Derechos del Nifio de las Naciones Unidas manifest6 en varias ocasiones
al Estado colombiano su preocupacion por la falta de adecuacién de la normatividad nacional alos principios
y disposiciones de la Convencién en cuanto a la garantia y el respeto a la aplicacién de los Derechos Humanos
del menor dentro del orden de Derecho Publico Interno, de cara al sistema constitucional >°.

El proceso de reforma en Colombia fue muy dispendioso y durdé muchos afos. En efecto, varias iniciativas
fracasaron en el Congreso de la Repuiblica. Pero, finalmente, una iniciativa conjunta de entidades del gobierno,
el Ministerio Publico, el Sistema de las Naciones Unidas y organizaciones no gubernamentales nacionales e
internacionales reunidos en la Alianza por la Nifez y un grupo de legisladores establecieron un espacio de
trabajo permanente que duré més de tres afios y cuyo fruto fue el actual Cédigo de la Infanciayla Adolescencia
(CIA), expedido mediante la Ley 1098 de 2006 *".

El reconocimiento de los nifios como victimas del reclutamiento forzado en Colombia solo se hace visible
con la expedicién dela Ley 418 de 1997, que establecié el delito de reclutamiento ilicito. Rezaba el articulo 14:
“quien reclute a menores de edad para integrar grupos insurgentes o grupos de autodefensa, o los induzca a
integrarlos, o los admita en ellos, o quienes con tal fin les proporcione entrenamiento militar, serd sancionado
con prisién de tres a cinco afios”. Este articulo fue modificado por el articulo 5 de la Ley 1421 de 2010 que,
ademds de las sanciones penales para quienes sean condenados por reclutamiento ilicito de menores de edad,
sefialé que estos no podrén ser acreedores de los beneficios juridicos consagrados en la misma Ley.

La Ley 548 de 1999 prorrogé la vigencia de la Ley 418 de 1997, como un esfuerzo encaminado a proteger
a ninos, nifias y adolescentes de la participacién o reclutamiento por parte de las diversas instancias que
conforman la fuerza publica colombiana. Esta ley prohibid, entre otras, el servicio militar y el reclutamiento
de personas menores de 18 afos a las fuerzas militares. Lo anterior, sin importar por ejemplo que la voluntad
del adolescente y la de sus padres se mostrara a favor de la incorporacién de la persona menor de 18 anos a la
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fuerza publica o se apelara al argumento segun el cual los menores no eran destinados a zonas con operaciones

de guerra o confrontaciones armadas, tal como lo preveia la Ley 418 de 1997 3

Colombia ratificé la Convencién de los Derechos del Nifio mediante la Ley 12 de 1991, pero al momento
de la ratificacién el Estado colombiano hizo una reserva sobre el contenido de dicho instrumento, en virtud
de la cual debia entenderse que la edad minima para que una persona pueda participar en las hostilidades
del conflicto armado es de 18 anos. En ese sentido, sin perjuicio de la modificacién que posteriormente
fue introducida por el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la

participacién de los nifos en conflictos armados *, la proteccién que el articulo 38 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio dispensa en favor de los nifios ante el riesgo de su participacion en un conflicto armado,
debe entenderse en favor de todos los menores de 18 afios en Colombia desde 1991 4°.

El Gobierno colombiano aprobd y ratificé los dos Protocolos Optativos de la Convencién: la Ley 765
de 2002, de 31 de julio, por medio de la cual se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de los nifios en la
pornografia, adoptado en Nueva York el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000); y la Ley 833 de 2003, de
10 de julio, por medio de la cual se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del

Nifo relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados, aprobado en Nueva York el veinticinco

(25) de mayo de dos mil (2000) 4!

Tras esta disposicion, el Ejército Nacional desmovilizé de sus filas a finales de 1999 a més de ochocientos
menores de dieciocho afos. Asi mismo, a inicios de 2000, la Policia Nacional prohibié la incorporacién de
menores de dieciocho afios en sus propias filas 2.

En el ano 2000, mediante la Ley 599, se aprob6 un nuevo Cédigo Penal. En el titulo II del Libro II, relativo
a los delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario, el articulo 162
establece: “El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho (18) afios o
los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas, incurrird en prisiéon
de seis (6) a diez (10) afios y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes (SMLMYV). Esta pena fue aumentada con la Ley 890 de 2004, al pasar de ocho (8) a quince (15)
afios de prisién y la multa pasé de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) SMLMV.

Colombia aprobé el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional mediante la Ley 742 de 2002 y, por
tanto, el cardcter de crimen de guerra del delito de reclutamiento; especificamente, el Estatuto sefala el delito
de reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar
activamente en las hostilidades.

Sin embargo, al momento de ratificar el Estatuto de Roma, el Congreso lo hizo con la salvedad prevista en
el articulo 124 de un periodo de siete afios contados a partir de la fecha en que el Estatuto entré en vigor, o
sea, el 1 de noviembre de 2002, y no se aceptd la competencia de la Corte Penal Internacional sobre la categoria
de crimenes de guerra, entre los cuales estd el de reclutamiento. Por tanto, solo a partir del 1 de noviembre
de 2009 la Corte Penal Internacional tuvo plena jurisdiccién para investigar y sancionar el reclutamiento de
menores de 15 afios en Colombia®.

En el informe Una guerra sin edad, el CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA trae a

colacién que:

En 2005 el Secretario General de las Naciones Unidas identificé seis graves violaciones que pueden ser cometidas en contrade
nifios y nifias en tiempos de guerra o en medio de un conflicto armadoYy, frente a las cuales los Estados tienen el deber de hacer
monitoreo y reportar las acciones realizadas encaminadas a la proteccién de las personas menores de edad en riesgo o que han
sido victimas. Reclutamiento y uso de nifios ha sido incluido junto con abduction en el grupo de las seis graves violaciones
dentro de las cuales también hace parte la muerte y mutilacion de nifios; violencia sexual en contra de nifios; ataque en contra
de escuelas y hospitales y denegacién del acceso de los nifios a la ayuda humanitaria (Office of the Special Representative of
the Secretary-General for Children and Armed Conflict, 2013, pagina 9). El Manual de monitoreo y mecanismos de reporte
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de graves violaciones en situaciones de conflicto armado (2010, pigina 11) de la ONU (Organizacién de las Naciones Unidas)
plantea la definicién abduction de la siguiente manera:

La sustraccion, detencidn, captura, aprehension, toma o desaparicién forzada ilegal de un nifio, ya sea temporal o
permanente para el propdsito de cualquier explotacién del nifio —esto incluye, pero no se limita— al reclutamiento dentro
de fuerzas o grupos armados, participacion en hostilidades, explotacion o abuso sexual, trabajo forzado, toma de rehenes,
o adoctrinamiento. Si un nifio es reclutado por la fuerza por una fuerza o grupo armado esto es considerado como dos

violaciones separadas, ser secuestrado y reclutado “

Estado de cosas inconstitucional por desplazamiento forzado y reclutamiento de menores
de 18 afios

La situacién provocada por el conflicto armado interno habia producido un fenémeno de desplazamiento

forzado de altas magnitudes. En vista de ello, la Sentencia T-025-04 de la Corte Constitucional 4 Jeclara
que respecto de la poblacién desplazada por la violencia existia un “estado de cosas inconstitucional como
una falla estructural y/o una politica publica del Estado”, pues era tal la magnitud de la violacién de los
derechos humanos de dicha poblacién, que mas que una demanda contra una o varias entidades del Estado,
se trataba de un problema estructural, derivado de graves falencias en la actuacién de un conjunto amplio
de instituciones que forman parte de lo que la ley ha llamado el Sistema Nacional de Atencién Integral a la
Poblacién Desplazada (SNAIPD) “. Ademds, la Corte precisé que cuando el Estado omite sin justificacién
constitucionalmente aceptable tomar medidas frente a la marginacién que sufren algunos miembros de la
sociedad, y se verifica que la inhibicién viola un derecho constitucional fundamental, la funcién del juez serd
“no la de remplazar alos érganos del poder publico incursos en la abstencién, sino la ordenar el cumplimiento
de los deberes del Estado” .

En el marco del seguimiento a ese Estado de Cosas por el desplazamiento forzado, en consideracién a
las investigaciones generadas por la Defensoria del Pueblo, la Corte Constitucional en el Auto A251-08 se
pronuncia sobre la “proteccion de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes desplazados
por el conflicto armado’, alli sostiene que los nifios, nifias y adolescentes desplazados por el conflicto armado
son sujetos de proteccidn constitucional imperativay prioritaria, en virtud de los mandatos de la Carta Politica

y de las obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia de Derechos Humanos y Derecho

Internacional Humanitario %%

El riesgo de reclutamiento forzoso de menores de edad por los grupos armados ilegales que participan en el
conflicto armado colombiano es reconocido en dicho auto como una ocurrencia extendida y reiterada en todo
el territorio nacional. La Corte Constitucional admite que es un hecho comprobado que el reclutamiento
forzado de menores de edad —nifios, nifias y adolescentes— es una practica criminal en la que incurren en
forma extensiva, sistemdtica y habitual los grupos armados ilegales que toman parte en el conflicto armado
en Colombia, tanto guerrillas como paramilitares. Asi mismo, la Corte sefiala el reclutamiento forzado de
menores como causa directa de desplazamiento forzado a través de cuatro mecanismos causales distintos:

i. el desplazamiento forzado de familias y comunidades enteras, ante el riesgo de que sus nifios, nifias
y adolescentes sean vinculados al conflicto armado, bien sea por amenazas recibidas directamente
contra la vida de los menores o de sus familias, por el peligro generalizado existente en una regién
determinada, o porque uno o méds miembros de la familia o la comunidad ya han sido reclutados y
se quiere evitar que otros también lo sean;

ii. eldesplazamiento forzado delas familias delos menores de edad efectivamente reclutados, puesto que
el reclutamiento de un nifo, nifia 0 adolescente implica una presién y persecucion para sus parientes,
por parte de los actores armados enfrentados;

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

iii. el desplazamiento forzado de las familias de los menores de edad que han sido reclutados pero han
desertado, para proteger sus vidas; y

iv. el desplazamiento forzado tinicamente de los nifios, nifias o adolescentes en riesgo, que son enviados
o se trasladan a otros lugares para preservarlos o preservarse del peligro de reclutamiento.

La Corte sostiene que los nifios, nifias y adolescentes desplazados por el conflicto armado son sujetos
de proteccién constitucional imperativa y prioritaria, en virtud de los mandatos de la Carta Politica y
de las obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario .

Asi, la Constitucién Politica consagra:

Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: lavida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la
cultura, la recreacién y la libre expresion de su opinién. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demids
derechos consagrados en la Constitucidn, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y
la sancién de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas >°.

Con relacién a la edad, en el Auto A251-08 la Corte defiende que debe tenerse en cuenta que los
adolescentes —quienes son de por si titulares de los derechos de los nifos por ser menores de 18 afnos—
también son beneficiarios de un mandato constitucional de proteccion especial, que se consagra en el articulo
45 superior:

Articulo 45. El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacién integral. El Estado y la sociedad garantizan la
participacion activa de los jovenes en los organismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccion, educacién y
progreso de la juventud.

La Corte Constitucional ademds reconoce que el Estado de Cosas derivado del desplazamiento forzado
infringe las obligaciones del Estado emanadas de los instrumentos internacionales, tales como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (art. 25-2); la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre que dispone que todo nifio tenga derecho a “proteccion, cuidados y ayuda especiales” (art. VII); el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que: “todo nifio tiene derecho, sin discriminacion
alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién econémica o
nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia
como de la sociedad y del Estado” (art. 24-1). La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos establece
que: “todo nino tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado” (art. 19). El Protocolo adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales, Protocolo de San
Salvador, dispone que: “todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (art. 16). Y concretamente
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que en términos generales establece que: “los Estados Partes
respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y asegurarén su aplicacién a cada nifo sujeto
a su jurisdiccion, sin distincién alguna (...)” (art. 2-1); que “los Estados Partes se comprometen a asegurar
al nifo la proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de ¢l ante la ley y, con ese fin, tomardn todas
las medidas legislativas y administrativas adecuadas” (art. 3-2), y que “los Estados Partes adoptardn todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la

presente Convencién (art. 4)”°!.
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Asimismo, hace énfasis en que el Derecho Internacional Humanitario es claramente aplicable al conflicto
armado interno colombiano y que obliga al Estado a proporcionar a los nifos, nifas y adolescentes
una especial proteccién frente a las graves violaciones de sus derechos fundamentales derivadas de la
confrontacién, particularmente las que conlleva el desplazamiento forzado, conforme lo senala la Corte
Constitucional de Colombia en la Sentencia C-291-07 >2.

Asi lo menciona el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1977, que incluye entre las
“garantias fundamentales” de la que son titulares las personas no combatientes, el que “se proporcionaran alos
nifios los cuidados y la ayuda que necesiten” (art. 4-3). La Convencién sobre los Derechos del Nino también
obliga al Estado colombiano a proteger a los menores de edad afectados por el conflicto armado interno:
el articulo 38-1 establece que: “los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las
normas del Derecho Internacional Humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que sean
pertinentes para el nifio’, y el articulo 38-2 dispone que “de conformidad con las obligaciones dimanadas
del Derecho Internacional Humanitario de proteger a la poblacién civil durante los conflictos armados, los
Estados Partes adoptardn todas las medidas posibles para asegurar la proteccion y el cuidado de los ninos
afectados por un conflicto armado”>*.

Resulta importante senalar que, por medio del mecanismo de la Resolucion 1612, Colombia estd siendo
monitoreada frente a las violaciones contra los nifios, nifias y adolescentes enunciadas, a través del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas 54,

En 2006 se aprob6 la Ley 1098 de Infancia y Adolescencia, cuyo paradigma era el garantismo
constitucional. Esta ley introdujo diferentes mecanismos para la atencién y prevencién del reclutamiento
forzado. El articulo 3 establecié que todas las personas menores de dieciocho afios son sujetos titulares de
derechos; el articulo 7 consagré el principio de proteccién integral de las personas menores de dieciocho
afios, especificamente sefialé que se entiende por proteccién integral de los nifios, nifias y adolescentes el
reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencién de su
amenaza o vulneracién y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés
superior. Y adiciond que la proteccién integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programasy
acciones que se ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente
asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos.

A su vez, el articulo 8 establecié que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes son universales,
prevalentes e interdependientes. La prevalencia se senalé en el articulo 9 en el que se dice que, en todo acto,
decisién o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los
nifios, las nifias y los adolescentes, prevalecerdn los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona. Y se aiade que, en caso de conflicto entre dos o més
disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicard la norma mas favorable al interés superior
del nifo, nina o adolescente.

El articulo 10 determiné la corresponsabilidad entendida como la concurrencia de actores y acciones
conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los nifos, las nifias y los adolescentes. Se hace énfasis
en que la familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en su atencidn, cuidado y proteccién. La norma
senald que, tanto la corresponsabilidad, como la concurrencia aplican en la relacién que se establece entre
todos los sectores e instituciones del Estado. Y se hace la salvedad de que, pese a todo ello, las instituciones
publicas o privadas obligadas a la prestacién de servicios sociales no podrin invocar el principio de la
corresponsabilidad para negar la atencién que demande la satisfaccion de derechos fundamentales de ninos,
nifas y adolescentes.

Cabe destacar que el articulo 20 senalé explicitamente que los nifos, las nifas y los adolescentes serdn
protegidos contra el reclutamiento y la utilizacién de los nifios por parte de los grupos armados organizados

al margen de la ley (numeral 7) .
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1. Los ninos soldados de las FARC-EP

Reclutamiento forzado

Este fenémeno es uno de los acontecimientos mds tristes que pueda registrar la humanidad y ha sido
una constante en todos los paises con conflictos armados, como Ruanda, Congo, Sierra Leona... Para
verglienza, Colombia no es una excepcién. En el documento técnico Lineamientos del Consejo Nacional
de Reincorporacién (CNR) para el Programa Integral Especial de Restitucién de los Derechos de los
Ninos, Ninas y Adolescentes que salgan de las FARC-EP, del programa Camino Diferencial de Vida, se
reconoce que el conflicto colombiano no ha sido ajeno a esta situacién. “El ingreso de menores de edad a los
Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley (GAOML) es ciertamente un fenémeno multicausal. La
Defensoria del Pueblo en un Informe del afno 2006 menciona factores de indole social, familiar, econdmico,
cultural y afectivo [sic] que inciden como factores de vulnerabilidad para el reclutamiento de nifios, ninas
y adolescentes. Los contextos de privacién econdmica, la falta de acceso a servicios de educacién, salud,
bienestar y recreacién, asi como la carencia de redes afectivas y de proteccién, entre otras condiciones de
vulnerabilidad, influyen de manera determinante en el ingreso de esta poblacién a los grupos. También se

encuentra el hecho de que algtin o algunos de sus familiares sean miembros del GAOML” 56
De muchos casos que son buenos ejemplos que muestran la magnitud del problema se da cuenta en la
cobertura de noticias de los medios de comunicacion de todo el pais:

El desmovilizado ex jefe paramilitar Freddy Renddn, alias E/ Alemdn, admitié que entre sus filas habia 358 nifios reclutados
de 1999 a 2005. Segtin dijo, al momento de su desmovilizacidn reunié a 149 menores y los envid para sus casas. Solo tres
fueron entregados al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. No se sabe qué fue peor, si reclutarlos y utilizarlos para
la guerra, o regresarlos a sus casas sin opciones diferentes para sus vidas. Quedaron desprotegidos y sin los beneficios de la

reinsercion tales como estudio, ayuda sicoldgica y aporte econdémico. La mayoria de estos nifios son de Dabeiba y Necocli,

en Urab4, y el Atrato Medio Chocoano 57,

En enero, en una vereda de Leticia, un comando de las Farc cit6 a padres de familia y lideres de la comunidad para
notificarles que debfan presentarse al dia siguiente con sus hijos mayores de 15 afios para prestar servicio obligatorio en el
#Ejército del Pueblo#. Indignado, el cura de la zona reunié a los padres en la iglesia y les ordend no entregar a sus hijos y
esconderlos. Entonces les llovieron amenazas y el sacerdote y algunas familias no tuvieron mds opcidn que dejar el pueblo.
Casos similares se han repetido en Guainia, Vichada, Meta, Caquetd, Putumayo y hasta en Bogotd, porque la guerrilla est4

empefada en el reclutamiento de menores. Muchos padres, antes que entregar a sus hijos, prefieren huir y abandonarlo todo.

Otros no han tenido mds opcidn que dejarlos en poder de las Farc 58

De raspachines a guerrilleros: asi reclutan menores en el Catatumbo. La amenaza de reclutamiento forzado de menores
de edad por parte de las FARC y el ELN es tan grave, que ha obligado a que los nifos y jévenes abandonen su trabajo como
raspachines en los extensos sembradios de uso ilicito. Hace no menos de 20 dias conoci el caso de una jovencita de tan solo
14 afios de edad que se la llevé la guerrilla de las Farc. Eso fue en el sector de Cafio Trece, del corregimiento La Gabarra,
municipio de Tibd, en Norte de Santander. Dias antes, otras dos jévenes del mismo sector se fueron para la insurgencia.
La gente afirma haberlas visto un par de veces tratando de convencer a muchachos de su edad para que se fueran con ellas.
La revelacién la hizo Laura, habitante de Tibd, municipio ubicado en la regién del Catatumbo, una vasta zona geografica
compuesta por montafas, bosques y selvas tropicales, ubicada en Norte de Santander, en limites con la Republica Bolivariana
de Venezuela. Su testimonio fue reforzado por Carlos, un lider comunitario del municipio, quien afirmé que desde hace meses
se vienen registrando casos de reclutamiento forzado de menores de edad por parte de grupos guerrilleros en otras zonas del
departamento. “Si, eso estd ocurriendo. He conocido casos en veredas como Luis Vero y Filo Gringo’, revela la fuente. La
crudeza del fendmeno fue puesta en evidencia el pasado 14 de abril, cuando el Ejército Nacional reporté la muerte en combate
de siete guerrilleros del Ejército de Liberacién Nacional (ELN), en hechos ocurridos en la vereda El Suspiro, corregimiento
de La Gabarra. Tras verificar las identidades de los abatidos, se comprobé que cuatro de ellos eran los jévenes Emilio, de 17

afios de edad; Camila, también de 17 afos; Julidn, de 14 afos y Pedro, de tan solo 12 aos de vida 59,

Todo ello refleja que, durante la existencia del conflicto armado, el reclutamiento forzado fue una préctica
habitual en las FARC-EP. Las cifras no han sido muy claras alo largo de la historia; sin embargo, en el informe
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Una guerra sin edad, se da cuenta de un fuerte incremento del fenémeno entre 1997 y 2005: “Con 9.199
casos, equivalentes al 54,5 por ciento de la muestra total de la base del OMC [Observatorio de Memoria y
Conflicto], entre 1997y 2005 se da un hito en el reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes al registrarse el

mayor numero de casos, lo que confirmé la tendencia al incremento de inicios de los noventa para llegar a un
pico méximo en 2003 con 7.136 nifios, nifias y adolescentes reclutados por los diferentes actores armados” €0,
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FIGURA 1

Nifos, nifias y adolescentes reclutados y desvinculados/desmovilizados, 1997-2005
Fuente: Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA, CNMH, Una guerra
sin edad. Informe nacional de reclutamiento y utilizacion de nivios, nivias y adolescentes en el conflicto
armado colombiano, 122 (Centro Nacional de Memoria Histérica, CNMH Bogot4, 2017). Disponible
en: htep://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2018/una_guerra-sin-edad.pdf

En el informe se sostiene que los datos obtenidos de la base del Observatorio de Memoria y Conflicto,
OMC, refrendan que en el proceso de reclutamiento las variaciones regionales son inocultables y tienen
estrecha relacién con las bases consolidadas por los actores armados en los territorios en donde lograron una
fuerte regulacion de la vida cotidiana y social. Los picos desagregados por actor muestran que tanto guerrillas
como paramilitares apelaron a sus bases sociales a la hora de reclutar parallevar a cabo sus procesos expansivos

o las disputas territoriales 61 Ademis, se demuestra con cifras que no fue un tema rural sino también urbano.
La figura 2 muestra las personas reclutadas por regiones.

900
§f;gg u Personas reclutadas
8 600
2 s00
§4w
E0mnm
gl s_!”!!“!g
§:"e’§ S 83 éle.eg ;
1§ g4’ 52353 132
i : $ %% 1
§ i )
Region
FIGURA 2

Top 20 de regiones de reclutamiento, 1997-2005
Fuente: Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA, CNMH, Una guerra
sin edad. Informe nacional de reclutamiento y utilizacion de nivios, nisias y adolescentes en el conflicto
armado colombiano, 123 (Centro Nacional de Memoria Histérica, CNMH Bogot4, 2017). Disponible
en: http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2018/una_guerra-sin-edad.pdf

Finalmente, el informe es contundente al afirmar que de acuerdo con la base de datos del OMC este da
cuenta de 16.879 registros de reclutamiento y utilizacién de nifios, nifias y adolescentes por parte de grupos
armados en el marco del conflicto colombiano que, més alld de la cifra de por si significativa a la luz de la

vulneracién de derechos, lo que estd detras son las trayectorias de vida de nifios, nifias y adolescentes cuyo

devenir ha estado signado por la guerra 2,
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Negociaciones de La Habanay Acuerdo de Paz

En el marco de las conversaciones de La Habana, las delegaciones del Gobierno Nacional y las FARC-EP
llegaron a un acuerdo sobre los ninos soldados y su salida de los campamentos. Los puntos centrales de tal
negociacién fueron dos. Respecto de los menores de 15 afios se acordé que abandonarian los campamentos,
para lo cual se programaria su entrega inmediata y, respecto de los mayores de 15 afos, se llegé a un
compromiso con la elaboracién de una hoja de ruta para la salida de todos los demds menores de edad, asi
como la creacién de un programa integral especial para su atencién.

Este acuerdo fue conocido mediante Comunicado Conjunto No. 70, del 15 de mayo de 2016. Se
presentaron demoras en la ejecucién de las entregas y el pais quedé en una alarmante espera para que se diera
lugar la salida de nifios menores de 15 afios de los campamentos.

Los Diélogos de Paz adelantados entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP dieron finalmente vida al
Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, en el que
se definié la proteccién integral de los derechos de los menores de edad vinculados al conflicto armado, como
un proposito compartido, resultado de lo cual, acordaron medidas especiales para su proteccién, disponiendo
en el Numeral 3.2.2.5 la Reincorporacién para los menores de edad que han salido de los campamentos de
las FARC-EP, en los siguientes términos:

Los menores de edad que hayan salido de los campamentos de las FARC-EP desde el inicio de las conversaciones de paz, ast
como los que salgan hasta la finalizacién del proceso de la dejacidn de armas, serdn objeto de medidas de especial atencién
y proteccién que se discutirén en el Consejo Nacional de Reincorporacién en el marco de la Comision de Seguimiento,
Impulso y Verificacién de la Implementacién del Acuerdo Final (CSIVI) y que incluirdn los principios orientadores que serdn
de aplicacién a los menores de edad y los lineamientos para el disefio del Programa Especial conforme a lo establecido en
el Comunicado Conjunto No. 70 de fecha 15 de mayo de 2016 para garantizar la restitucién de sus derechos con enfoque
diferencial, priorizdndose su acceso a la salud y a la educacién. A estos menores de edad se les reconocerdn todos los derechos,
beneficios y prestaciones establecidos para las victimas del conflicto, asi como los derivados de su proceso de reincorporacién
en los términos contemplados en el Acuerdo Finaly se priorizard su reagrupacion familiar cuando ello sea posible, asi como su
ubicacidn definitiva en sus comunidades de origen o en otras de similares caracteristicas, siempre teniendo en cuenta el interés
superior del nifio. El seguimiento a estos programas se efectuard por el Consejo Nacional de Reincorporacién en articulacién
con las entidades del Estado competentes y con el apoyo de organizaciones sociales o especializadas encargadas de hacer la
veeduria en los términos del Comunicado Conjunto No. 70. La elaboracién del Programa Especial de Reincorporacién para
menores deberd realizarse por parte del Consejo Nacional de Reincorporacién, con base en la propuesta presentada por parte
de la mesa técnica creada mediante Comunicado Conjunto No. 70. Una vez aprobado el Programa, el Gobierno Nacional
tramitara los ajustes normativos que sean necesarios para garantizar su implementacic’)n, siempre teniendo en cuenta el interés
superior del nifio y el Derecho Internacional Humanitario.

El Programa deberd garantizar la reincorporacion integral del menor y su acompanamiento psicosocial, con la veeduria de
las organizaciones sociales o especializadas en los términos del Comunicado Conjunto No. 70, asi como también su ubicacién
en lugares transitorios de acogida €n municipios cercanos a las Zonas Veredales Transitorias de Normalizacién, garantizando
el derecho a la informacién de todos los participantes, en especial a los nifos, nifias y adolescentes 63,

El Acto Legislativo No. 01 de 2016, por el cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar y
asegurar la implementacién y el desarrollo normativo del Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera, confirié al Presidente de la Republica una habilitacién legislativa
extraordinaria y excepcional para expedir decretos con fuerza material de ley, de naturaleza instrumental,
pues tienen por objeto facilitar y asegurar la implementacién y desarrollo normativo del Acuerdo de Paz.
Asi, mediante Decreto 2027 de 2016, se cred el Consejo Nacional de Reincorporacién, como instancia que
define actividades, cronograma y adelanta el seguimiento del proceso de reincorporacion de los integrantes
de las FARC-EP a la vida legal y establecié entre sus funciones discutir las medidas especiales de atencién y
proteccidn de los nifios, nifias y adolescentes que hayan salido o salgan de los campamentos, asi como elaborar
los lineamientos del Programa Integral Especial y realizar seguimiento al programa.
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El punto 5 de los 6 del Acuerdo Final busca la creacién de un Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacién y no Repeticién para garantizar los derechos de las victimas del conflicto. El sistema estd
conformado por una Comisién de Esclarecimiento de la Verdad, la Unidad para la Busqueda de Personas
Desaparecidas, las medidas de reparacion integral para la construccién de paz y la Jurisdiccién Especial para
la Paz —JEP— que es el componente de justicia del sistema **.

El Acto Legislativo 1 del 4 de abril de 2017 creé el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y no
Repeticién, determind la estructura de la JEP, las funciones de los érganos que la componen y precisé otros

aspectos sobre su competencia Yy naturaleza.

La condicién de victimas antes y después del Acuerdo de Paz. Los que siendo menores de
18 aiios fueron reclutados son victimas del conflicto armado

En virtud de la Ley 418 de 1997, previo y al margen del proceso de paz entre el Gobierno Nacional y las
FARC-EP, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es la entidad encargada de disenar y ¢jecutar
un programa especial de proteccién para la asistencia a los ninos, ninas y adolescentes victimas del conflicto
armado, provenientes de cualquier grupo armado al margen de la ley, para promover la corresponsabilidad
estatal, social y familiar segtin las competencias y garantizar el restablecimiento de derechos 65

Bajo este precepto, desde 1999, el ICBF implementé con recursos publicos suficientes el Programa de
Atencién Especializada para el restablecimiento de derechos a nifios y adolescentes victimas de reclutamiento
ilicito que se han desvinculado de grupos armados organizados al margen de la ley, el cual tiene como
objetivo garantizar la proteccién integral a estos ninos a través de medidas de restablecimiento de derechos
y contribucién a la reparacién integral .

Como marco regulador de la defensa de los derechos de las victimas del conflicto armado en Colombia se
erige la Ley 1448 de 2011 o Ley de Victimas, por la cual se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacion
integral a las victimas del conflicto armado interno. Esta norma sefiala en su articulo 1:

Objeto. Establecer un conjunto de medidas judiciales, administrativas, sociales y econémicas, individuales y colectivas, en
beneficio de las victimas de las violaciones contempladas en el articulo 3 de la presente ley, dentro de un marco de justicia
transicional, que posibiliten hacer efectivo el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién con garantia de no
repeticién, de modo que se reconozca su condicidn de victimas y se dignifique a través de la materializacién de sus derechos

constitucionales ©’

Esta ley constituye una referencia de proteccidn a los nifios reclutados victimas del conflicto armado en
la medida en que contempla un apartado exclusivo para la Proteccion integral a los nivios, ninas y adolescentes
victimas ( TITULO VII). En su desarrollo, el articulo 181 sefiala, que para los efectos de esta ley se entenderd
por nifio, nifia y adolescente toda persona menor de 18 anos. Se puntualiza en que los nifios, nifias y
adolescentes victimas de las violaciones contempladas en el articulo 3 de esta ley, gozaran ademas de todos
los derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales, con el cardcter de preferente, entre otros, a
los derechos de:

1. A laverdad, la justicia y la reparacién integral.
2. Al restablecimiento de sus derechos prevalentes.
3. A la proteccién contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso fisico o mental, malos tratos o

explotacidn, incluidos el reclutamiento ilicito, el desplazamiento forzado, las minas antipersona
y las municiones sin explotar y todo tipo de violencia sexual.

En la sentencia C-253A-12, la Corte Constitucional sefal6 que la previsién conforme a la cual se reconoce
alos menores de edad que hagan parte de organizaciones armadas organizadas al margen de laley la condicién

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

de victima, se ajusta alos estindares internacionales sobre la materia y constituye un desarrollo de las exigencias
del ordenamiento superior en relacién con el deber de proteccion de los menores de edad. Por otra parte, la
Corte estima que la condicidn para que resulta aplicable este marco de proteccion es precisamente la de ser

menores de edad 8.

Para armonizar el programa de atencidn especializada a la luz de la Ley 1448 de 2011, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, mediante Resolucién 1525 del 23 de febrero de 2016, aprobé el
Lineamiento técnico de las modalidades del programa de atencion especializada para el restablecimiento de
derechos a ninios, niniasy adolescentes victimas de reclutamiento ilicito, que se han desvinculado de grupos armados
organizados al margen de la ley y contribucién al proceso de reparacion integral, el cual se enmarca en el enfoque de
proteccidn integral, incluyendo a su vez las acciones orientadas a restablecer la vigencia efectiva de los derechos
de las victimas, brindarles condiciones para llevar una vida digna, propender por su incorporacién a la vida

social, econémica y politica, asi como proporcionar informacién, orientaciéon y acompafiamiento juridico y

psicosocial con miras a facilitar el acceso a los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién .

Con el objeto de atender la desvinculacién de nifios, nifias y adolescentes, que se consagra en el acuerdo de
paz e implementar el punto 3.2.2.5 de dicho acuerdo referente ala reincorporacién de los menores de edad que
han salido de los campamentos de las FARC-EP, en cumplimiento de tales compromisos, el gobierno nacional
disefi6 el Camino diferencial de vida: programa de atencién y consolidacién de los proyectos de vida de los
menores de 18 afos que salen de las FARC-EP, el cual se basa en el interés superior del nifo y sus derechos
prevalentes, para garantizar el restablecimiento de sus derechos, su reparacién integral y su reincorporacién,
sin perder de vista que todo ello ocurre como resultado de un Acuerdo de Paz y en el marco del trdnsito a la
legalidad de las FARC-EP. Esta situacion abre nuevos retos a las instituciones del Estado frente a los ajustes
de cardcter normativo, institucional, operativo y politica piblica con el fin de dar respuesta a la necesidad
planteada de manera integral, a cargo de la Alta Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos. Este
programa contempla cuatro procesos a saber: i) salida y traslado de los menores de edad; ii) restablecimiento

de derechos; iii) reparacién integral y iv) reincorporacién e inclusién social 7.
En la sentencia C-541-17, se refrenda que:

Bajo este disefio y en el marco de sus competencias legales, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ha realizado las
siguientes acciones:

a. Verificacién de las condiciones de los lugares transitorios de acogida (locacién para la ubicacién de los menores de edad
sefialada en el Programa Camino Diferencial de Vida) y de estdndares técnicos, administrativos, legales y financieros de los
operadores propuestos por la OIM y UNICEE.

Para este efecto, el ICBF expidié la Resolucién 350 del 27 de enero de 2017, modificada mediante Resolucién 1940 de
2017, #por medio de la cual se establecen los requisitos para la autorizacién de la prestacién del servicio de proteccién integral
en contingencia para nifos, nifas y adolescentes desvinculados de grupos armados organizados al margen de la ley#. En el
marco de estas resoluciones, se han otorgado nueve (9) autorizaciones para la prestacién del servicio de proteccién por parte
de organizaciones contratadas por los citados cooperantes internacionales.

b. Asistencia técnica a nueve (9) Defensorias de Familia y a sus equipos técnicos interdisciplinarios e igual nimero de
equipos psicosociales de los operadores, sobre la desvinculacién de menores de edad en el marco del proceso de Paz, el punto
3.2.2.5 del Acuerdo Final, los lineamientos del Programa Camino Diferencial de Vida aprobados por el Consejo Nacional
de Reincorporacién, los roles de los diferentes actores intervinientes y muy especialmente, sobre el Proceso Administrativo
de Restablecimiento de Derechos de acuerdo con lo establecido en la Ley 1098 de 2006, Ley 1448 de 2011, normatividad
relacionada y lineamientos técnicos administrativos del ICBE...

... De acuerdo con el objeto misional del ICBF, las disposiciones legales vigentes y en el marco del Acuerdo Final para
la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera, las Defensorfas de Familia y sus equipos
interdisciplinarios han dado inicio a procesos administrativos de restablecimiento de derechos a favor de 75 adolescentes
entregados por las FARC-EP en lo corrido del 2017, quienes fueron ubicados en los lugares transitorios de acogida, tal y
como se muestra a continuacién, segin el departamento en el que fueron entregados:
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Departamento de desvinculacion Total
Antioquia 18
Arauca 5
Caqueta 13
Guaviare 10
Meta 13
Norte de Santander 6
Puerto Asis 10
Total niiios, nifias y adolescentes 75

d. Asignacién de interlocutores permanentes para apoyar la implementacién del Programa Camino Diferencial de Vida
y participacién en espacios de coordinacién (p.c. sesiones del Consejo Nacional de Reincorporacién, reuniones con la

Consejerfa Presidencial para los Derechos Humanos y/o la Oficina del Alto Comisionado para la Paz) 7.

La discusién en torno a quienes se aplican estos programas ha generado la expedicién de dos decretos de ley
modificatorios del articulo 190 de la Ley 1448 de 2011, que regula lo concerniente al derecho a la reparacién
integral de todos los nifios, nifias y adolescentes victimas del reclutamiento. El articulo 190 establece que
los ninos, nifias y adolescentes victimas del delito de reclutamiento ilicito podran reclamar la reparacién del
dafio, de acuerdo con la prescripcién del delito consagrada en el articulo 83 del Cédigo Penal. Reza ademds
que la restitucién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes estard a cargo del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y que una vez los nifos, nifias y adolescentes cumplan la mayoria de edad, podrin
ingresar al proceso de reintegracion social y econémica que lidera la Alta Consejeria para la Reintegracion
Social y Econémica de Personas y Grupos Alzados en Armas, siempre que cuenten con la certificacién de
desvinculacién de un grupo armado organizado al margen de la ley, expedida por el Comité Operativo para
la Dejacion de las Armas.

En la sentencia C-541-17, la Corte Constitucional declaré exequible el Decreto Ley 891 de 2017, del
28 de mayo de 2017, por el cual se adiciona el pardgrafo transitorio estableciendo que cuando en el curso
de la desvinculacién de menores de edad que se dé en desarrollo del Acuerdo Final para la Terminacién del
Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
compruebe su mayorfa de edad con fundamento en la verificacion realizada por la Registraduria Nacional
del Estado Civil u otro agente del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, estas personas podrin permanecer
en los lugares transitorios de acogida hasta cuando se vinculen a la oferta institucional dispuesta para ellas,

de conformidad con el programa Camino Diferencial de Vida 7%, La Corte lo hace en el entendido de que
“los programas de reintegracién social y econémica en favor de menores victimas de reclutamiento ilicito,
incluidos quienes alcanzaron la mayoria de edad, forman parte del derecho a la reparacién que comporta
también la restitucién, que deben ser asegurados por el Estado”.

Y finalmente por el Decreto 671 de 2017 se modifica la Ley 1448 de 2011, en lo relacionado con la

certificacién de la desvinculacidon de menores en casos de Acuerdos de Paz.

I. La discusiéon de la edad en el tratamiento de los ninos soldados

Después de este recuento de la evolucién del tema del reclutamiento de nifos en los conflictos armados y en su
tratamiento en el dmbito internacional e interno, revisaremos dos interrogantes que se plantean respecto de
la edad en cuanto al juzgamiento de este crimen en el marco de la Jurisdiccidon Especial para la Paz. Ello es un
factor determinante frente al derecho de los nifios victimas de este flagelo a la verdad, la justicia, la reparacién
integral, las garantias de no repeticién y al restablecimiento de sus derechos prevalentes.

El primero es cudl es la edad que se tendrd en cuenta para la aplicacién de las normas de Derecho
Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo que nos conduce a
establecer cémo responderdn las FARC-EP frente a este crimen contra los nifios victimas del reclutamiento
forzado. El segundo de ellos es de qué manera va a repercutir la edad de reclutamiento en el tratamiento de
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los casos de Amnistia e Indulto, es decir, cémo van a responder los guerrilleros de las FARC-EP que tienen
condicién de victima y victimario. Intentaremos abordar las respuestas actuales a tales interrogantes.

Amnistia e indulto. La Corte Constitucional y la solucién ambigua

Mediante Ley 1820 de 2016 se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales
alos integrantes de las Farc-EP que suscribieron el Acuerdo Final, ademds de alos agentes de la Fuerza Pablica
que incurrieron en conductas tipicas, incluso constitutivas de violaciones de derechos humanos, en el marco,
o en relacidn directa o indirecta, con el conflicto armado interno.

La Corte Constitucional en la sentencia C-007-18 analiza la constitucionalidad del articulo 23 de la
Ley 1820 de 2016, denominada regla de exclusion de amnistias, indultos y renuncia a la persecucion penal.
Procedemos a realizar un estudio de los apartados mas relevantes que definen el asunto de la edad.

La Corte Constitucional reconoce el clamor de los intervinientes en demandar un méximo de proteccién
para nifios y adolescentes, esto es, para todas aquellas personas que, siendo menores de 18 afios, han
participado en el conflicto. Pero se afinca en sostener que tal postura en defensa del interés superior de nifios,
nifias y adolescentes no resuelve el problema juridico que enfrenta la Corte en esta oportunidad. Admite que
el reclutamiento de personas menores de 18 anos esta prohibido en Colombia. Pero insiste en que el problema
radica en verificar si, al definir el alcance de la regla de exclusién de amnistias es valido utilizar una remisién al
Estatuto de Roma que como vimos mantiene un estindar més bajo de proteccién que el Protocolo Facultativo
relativo a la participacién de los nifios en los conflictos armados. Y admite que sea afirmativa o negativa, ello
no implica que el Estado pueda obviar la proteccién especial de los nifos y adolescentes victimas del conflicto.

Interpreta que la alusion del pardgrafo del articulo 23 literal a) al Estatuto de Roma por parte del Legislador
dista de ser caprichosa, y sostiene que la idea central acerca del nicleo de lo que no puede ser objeto de un
beneficio de amnistia —o indulto o renuncia a la persecucién penal— general, absoluta, incondicional o
autoconferida, esta definida a manera de minimos intangibles en el derecho internacional, o sea, en este caso el
del Estatuto de Roma; pero que por fuera de esos minimos hay unz amplio margen de configuracion legislativa
destinado a definir la ponderacién adecuada entre los beneficios, que se dirigen a la paz y la reconciliacién,
y los derechos de las victimas, percibidos en un enfoque holistico e integral, con lo cual califica la remisién
de razonable.

También analiza si es proporcionada teniendo en cuenta la existencia de otras normas en el derecho penal
internacional (convencional o consuetudinario) que definan, como crimen de guerra el reclutamiento antes
de los 18 afios. Para ello hace una revisién de las normas penales internas en los términos en que se hacen
en el presente documento, concluyendo que en Colombia, solo a través de una ley de 1997, posteriormente
reforzada en 1999, y finalmente vertida en un tipo penal, el ordenamiento interno establecié la prohibicién
definitiva, tanto del reclutamiento (participacion forzada), como del alistamiento (participacién voluntaria),
de ninos en el conflicto.

Llama la atencién que en lo referente a la Convencién de los Derechos del Nino hace alusién genérica
a los paises que la han ratificado, sosteniendo que “solo hasta la aprobacién del Protocolo Facultativo a
la Convencién de los Derechos del Nino, relativo a la participacion de ninos en conflictos armados, se
observa la decision de los Estados de ampliar la prohibicién hasta la edad citada”. Lastimosamente, pasa
por alto la reserva que Colombia hace a la Convencién de los Derechos del Nino en virtud de la cual debia
entenderse que la edad minima para que una persona pueda participar en las hostilidades del conflicto armado
es de 18 afios, conforme se destaca en su propia sentencia C-069-16"2 .

Pasa entonces la Corte a verificar si este crimen ha sido definido como crimen de guerra en el Derecho
Penal Internacional, en términos tales que hagan inadmisible acoger la férmula del Estatuto de Roma, o que
exijan fortalecer el estandar de lo no amnistiable. Para ello hace un recorrido en los términos del presente
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documento respecto a los cuatro Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, y de los Protocolos
adicionales alos mencionados Convenios fijando la fechaen 1977 como aquella en la que emergié la necesidad
de prohibir especificamente el reclutamiento de menores. Destaca que el Protocolo Adicional II aplicable
a confrontaciones armadas no internacionales dispuso que “los nifilos menores de quince afios no serdn
reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitird que participen en las hostilidades”.

Para concluir, desoladamente, que “si bien es claro que existe un crimen de guerra asociado a las conductas
que llevan a la participacién de nifos, nifas y adolescentes menores de 15 afos en el conflicto armado, no
es igualmente claro que esta categoria (la de crimen de guerra) se extienda, de forma univoca en el derecho
internacional relevante a las personas entre los 15 y 18 afos. Lo que se percibe en el dmbito internacional es
un fortalecimiento progresivo de la prohibicién y una intencidn ya definida de elevar el estdndar del crimen
hasta los 18 anos”.

Para sentar su postura se amarr6 al Amicus curiae de la Unicef ante el Tribunal Especial para Sierra Leona,
TESL, las providencias del Tribunal citado en el fallo y el ntimero de ratificaciones y adhesiones al Protocolo
facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifos en los conflictos
armados (PFCDNPCA), y concluyd que puede afirmarse que, por lo menos, al momento de entrada en vigor
del referido instrumento para Colombia (25 de junio de 2005), la prohibicién del reclutamiento de menores
de 18 afos, como un crimen internacional, forma parte del derecho consuetudinario y su comisién acarrea
responsabilidad penal individual.

Resumid las razones para esta posicion en estas consideraciones: (7) al 2001, cerca del 80% de los Estados
con edad de reclutamiento obligatorio la establecian en 18 anos o mds, y la misma edad era establecida por
74 de los 126 Estados con reclutamiento voluntario; (ii) tanto el TESL como Unicef concuerdan en que
el proceso de desarrollo relativo al reclutamiento de nifios soldados menores de 18 afios culminé con la
codificacién de la cuestién en el PFECDNPCA; (7i7) Colombia fue el Estado nimero 98 en obligarse por
el mencionado instrumento; y (i) la adopcidn de esta posicién no implica la definicién de un crimen, sino
tinicamente la precision acerca del estandar de aplicacién de beneficios dentro de la Ley 1820 de 2016.

De estaforma, la Corte resalta que se satisface lo pactado entre las partes al momento de suscribir el Acuerdo
Final, pero, ademads, se respetan al maximo los derechos de las victimas y las obligaciones estatales en lo que
tiene qué ver con el alcance de las excepciones validas al deber de investigar, juzgar y sancionar las violaciones
a los derechos humanos.

Entonces, la Corporacién concluye que la expresion “reclutamiento de menores conforme a lo establecido
en el Estatuto de Roma’, contenida en distintas disposiciones de la Ley 1820 de 2016 (articulos 23, 30, 46,
47,52y 57) debe entenderse asi: “el reclutamiento de menores de 15 afios en el caso de conductas ocurridas
hasta el 25 de junio de 2005, y el reclutamiento de menores de 18 afios en el caso de conductas ocurridas con
posterioridad a esa fecha”

Esta conclusion sostiene que no es solo aplicable ala regla de exclusién de amnistias, indultos y renunciaala
persecucion penal, sino también a otros articulos de la Ley; concretamente, a todos aquellos que incorporan la
misma remision al Estatuto de Roma, con fines distintos a la exclusién de responsabilidad penal; por ejemplo,
a efectos de establecer la procedencia de beneficios de libertad o de privacién de esta en lugares especiales.

Con la venia, no compartimos la opcidn elegida por el Alto Tribunal, pues en sus términos habia otras
hipétesis hermenéuticas frente a la escogida por la Sala, como la de elegir por fecha de consolidacién del
crimen la entrada en vigor del PFECDNPCA, o la que para nosotros es de mayor recibo en términos de
interpretacion de la norma cuestionada, aquellas en que se produjo la penalizacién en el derecho interno,
es decir, desde la vigencia de la Ley 418 de 1997. Ello en concordancia con que, al momento de la ratificacion
dela Convencién de los Derechos del Nifio, Colombia asumi6 una postura totalmente garantista, al prohibir
el reclutamiento de menores de 18 anos en las fuerzas armadas y dar ejemplo en el panorama internacional,
que solo logré ampliar el margen de edad en el ano 2002. Esta situacién ocurrida en el Derecho Interno, de
pleno conocimiento por todos los actores armados, ha debido prevalecer por encima de la observacién en
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torno a que la Corte estd obligada a determinar cuando, sin lugar a duda se encuentra cristalizada la norma de
derecho consuetudinario, con el fin de evitar una lesién al debido proceso y ala prohibicién de irretroactividad
penal, incluso cuando este se flexibiliza como ocurre en el derecho internacional. Tal postura viola, en nuestra
opinidn, tanto las obligaciones internacionales derivadas de la ratificaciéon de la Convencién de los Derechos
del Nifio, como nuestro derecho interno que sanciona uno de los delitos més atroces que ha sufrido nuestro
pais, un crimen contra la humanidad. La misma Corte Constitucional sentaba precedente al respecto en la
mencionada sentencia C-069-16 y ello debid ser asi en atencidn del prevalente interés superior de los nisios,
ninas y adolescentes victimas del conflicto armado .

Otras opciones desde la proteccidn especial reforzada como victimas en el DIHy el DIDH

Continuando con el anélisis de la sentencia C-007-18, es de anotar que el déficit de proteccion derivado
de esta subregla que reconoce el Alto Tribunal, intenta cubrirlo al abordar tres aspectos: (i) la condicién
de victimas de los nifios, nifias y adolescentes dentro del conflicto, hasta los 18 afos, y su consecuencia
juridica sobre el numeral 10 del articulo 28 de la Ley 1820 de 2016; (ii) la necesidad de establecer una regla
de investigacion sobre la probable ocurrencia de conductas no amnistiables derivadas del reclutamiento y sus
consecuencias juridicas en el marco de la Ley de amnistia; y, finalmente, (iii) el cardcter continuo de las
conductas a las que se refiere este eje temdtico.

Todo ello tomando como base los Compromisos y los Principios de Paris 2007. Los Principios le sirven de
fundamento para justificar que el derecho sancionador definido en los términos anteriormente senalados, es
un medio de proteccion de este grupo poblacional, pero no es el inico. En consecuencia, define un conjunto
de estdndares que deberdn ser considerados por los érganos del Sistema de Verdad, Justicia, Reparacién y No
Repeticion.

Bésicamente, se relaciona con e/ trato como victimas de los menores de 18 aios que sufrieron este flagelo, que
participaron o fueron utilizados por los grupos armados dentro del conflicto; con la aplicacién de politicas
de reinsercion, rehabilitacién, cuidado y proteccién, acordes con sus intereses y respetuosas del principio de

igualdad y el mandato de no discriminacién 7#. Y de la especial afectacién sufrida por las nifas, y ordena
adoptar medidas diferenciales para su reintegracion, considerando, entre otros aspectos, el estigma social que
pueden enfrentar en sus comunidades al momento del retorno, la necesidad de generacién de ingresos y la
atencién de sus hijos, nacidos en medio de la guerra 7> .

Esta solucién puede resultar en la préctica incoherente o al menos contradictoria con el estindar de edad
adoptado por el Alto Tribunal en la sentencia de andlisis. Sin embargo, se adentra en ello al sefialar la magnitud
del crimen.

Destaca que quienes fueron reclutados u obligados a participar en el conflicto armado sin cumplir los 18

afios de edad son victimas de una seria violacién a un “catilogo de derechos fundamentales” 76

La Corte senala que “las victimas menores de edad tienen derecho a conocer la verdad, acceder a la justicia
y obtener una reparacién adecuada por este hecho. Pero, ademas, por su condicién de vulnerabilidad al
momento del reclutamiento, los 6rganos de la Jurisdiccién Especial para la Paz deberdn asumir, como una
obligacién reforzada, la garantia de los derechos de las personas menores de 18 afios que se vieron obligadas a
participar en el conflicto, en tanto victimas particularmente vulnerables del conflicto mismo, y como garantia
de no repeticién de una conducta que debe ser erradicada definitivamente de cualquier conflicto armado.

[Deber de proteccion reforzada a los derechos de los menores de 18 anos, como victimas especialmente
vulnerables de reclutamiento forzado]” 7.

Ordena: “un monitoreo especial y reforzado al cumplimiento del deber de contribucién de los
perpetradores de estas conductas a los derechos de las victimas, aun de aquellos que accedan a los beneficios

de mayor entidad de la Ley 1820 de 2016, que son las amnistias, los indultos y la renuncia a la persecuciéon
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penal. [Deber reforzado de contribucidn de los perpetradores, como condicidén de acceso y preservacion

de beneficios]” 8.

Enfatiza en que “Las personas que fueron reclutadas antes de los 18 afios entraron al conflicto armado antes
de alcanzar la madurez; sufrieron la ruptura traumdtica de sus vinculos familiares; y enfrentaron el drama
de asumir desde una etapa temprana de sus vidas el conflicto armado, de forma directa o indirecta. Més alla
de la discusion sobre las amnistias, indultos y TPED [Tratamientos Penales Especiales Diferenciados], lo
expresado refleja una doble situacién de vulnerabilidad, que pudo hacerlos blanco de otros delitos y atentados
a su dignidad, tales como (i) servidumbre o trabajos forzados; (ii) sometimiento a tratos y penas crueles,
inhumanas y degradantes; y (iii) diversas formas de agresion sexual, por solo mencionar algunos de los
mds graves. Asi, por ejemplo, Human Rights Watch, el Centro Nacional de Memoria Histérica y Codhes
[Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento], en el contexto colombiano, han sefialado
que el reclutamiento ha estado ligado a otras conductas no amnistiables (v.gr. violencia sexual)” .

Por ello, ordena que “los érganos de la JEP, tratdindose del reclutamiento de menores de 18 afos y mayores
de 15, reclutados cuando el estindar no estaba consolidado, tienen el deber de cerciorarse de que no dejen
de perseguirse esas otras conductas, por lo que deben remitir las diligencias a la Sala u érgano competente
para iniciar, de oficio, investigaciones serias en las que se determine si, a raiz del reclutamiento de personas
menores de 18 anos se produjeron, en concurso con este delito, otras conductas no amnistiables o que no
sean objeto de cualquier otro tratamiento penal especial. [Deber de investigacion oficiosa de conductas no

amnistiables]” %°.

Una deuda pendiente con la infancia perdida

El segundo de los interrogantes que nos planteamos es de qué manera va a repercutir la edad de reclutamiento
en el tratamiento de los casos de amnistia e indulto, es decir, cémo van a responder los guerrilleros de las
FARC-EP que tienen condicién de victimas y victimarios del conflicto armado; victimas por aparecer en
los expedientes de reclutamiento forzado; victimarios por aparecer también en la comisiéon de masacres,
secuestros, extorsiones y vejaciones cometidas mientras estaban en las filas. Pero con la particularidad de
contar con mayoria de edad durante las negociaciones y hasta el momento de dejacién de las armas.

Este crimen generalizado y el proceso que ha sufrido el Acuerdo de Paz con las FARC-EP, dan cuenta de
que, durante todo el conflicto armado de més de 60 afios, la practica aberrante de reclutamiento forzado de
nifios fue una constante, lo cual nos pone frente al panorama de que los mandos medios y soldados pueden
reunir estas caracteristicas: ser victimasy victimarios de este conflicto. Nunca podran establecerse una verdad,
una justicia, una reparaci(')n y una garantia de no repeticién, si no tenemos en cuenta que Colombia tiene una
deuda con la infancia perdida de miles de personas, nifios y nifias, que luego fueron hombres y mujeres que
no pudieron elegir no participar en el conflicto armado, porque de una u otra manera se vieron forzados a ser
actores del mismo o incluso nacieron dentro de las filas de los grupos al margen de la ley. Las respuestas a esta
inquietud no estdn claras en este momento histdrico.

Pero, con base en los datos del informe Una guerra sin edad, si puede considerarse probado que mds
de 16.000 personas identificadas con nombre y apellido han sufrido este flagelo ® . Que en los datos
suministrados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar sobre los cupos para las modalidades de
atencién de nifos, nifas y adolescentes victimas del conflicto armado, se plantean y presupuestan alrededor
de 2.000 cupos por afio (vigencia de 2017) ** y que toda esta informacién no concuerda con el insignificante
ntimero de nifos y nifias (75 a 2017) registrados en el programa Camino Diferencial de Vida y cuyo nimero
de entrega fue estimado en 100 personas. Todo ello nos deja frente a la repeticion de la lamentable experiencia
en el proceso de las Autodefensas, pues de acuerdo al articulo 10 de la Ley 975 de 2005 uno de los requisitos
para que los paramilitares accedieran a la desmovilizacién colectiva era la entrega de ninos y adolescentes
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vinculados a estos grupos, poniéndolos a disposicién del ICBE. No obstante, el proceso adelantado hizo caso
omiso a esta exigencia, evadid la entrega de los nifios y adolescentes vinculados a sus filas, e invisibilizé el tema
en las declaraciones y audiencias dadas por los jefes paramilitares ante la justicia.

¢Serd que los interrogantes que se plantearon son aplicables en un pais cuya experiencia en la protecciéon
de victimas data ya de mas de 17 anos? Hoy podemos preguntarnos, como lo haciamos entonces: “Si no hay
certezas sobre el nimero de NNA que fueron vinculados a estos grupos y si ademas resulta altamente factible
que la cantidad superara con creces la cifra consolidada en materia de atencién estatal ;cudl ha sido entonces

2”% ;Se quedarin al margen de las politicas de

el paradero de los ninos y ninas que conformaban estos frentes
implementacién del Acuerdo de Paz, en términos de verdad, justicia, reparacién, garantias de no repeticion
y restablecimiento pleno de sus derechos, la mayoria de los nifios y nifias victimas del reclutamiento forzado
por parte de la guerrilla de las FARC-EP, que después de mas de cuatro anos de negociaciones en La Habana,

logré firmar un Acuerdo de Paz con el Gobierno Nacional?

Conclusiones

1. Se hace una aproximacién al concepto de nifios soldados en Colombia y se afirma que se trata de
todas aquellas personas menores de 18 afios que forman o han formado parte de cualquier tipo
de fuerza armada se trate del Ejército regular o de grupos armados al margen de la ley, hayan o
no portado armas y con indiferencia de las labores que realicen o a las actividades a las que sean
sometidos dentro de estos grupos.

2. El drama que ha vivido la infancia colombiana por el reclutamiento forzado se evidencia en los
miles de nifios y nifias que hacen parte de los programas de desvinculacién del conflicto armado.
Los nifos, nifas y adolescentes que se han desmovilizado vienen con mayor frecuencia de las
FARC-EP.

3. En 1989 se produjo un hito en el panorama de la defensa internacional de los derechos de los
nifosy nifias. Los derechos de la infancia estdn plenamente estipulados en la Convencién sobre los
Derechos del Nino. Elaborada durante 10 anos con las aportaciones de representantes de diversas
sociedades, culturas y religiones, la Convencién fue aprobada como tratado internacional de
derechos humanos el 20 de noviembre de 1989. En lo relativo a la participacion y utilizacién de los
nifos en los conflictos armados, la Convencidn de 1989 hace referencia especifica en los articulos
38 y 39. Reviste especial importancia que Colombia introdujo una reserva en su ratificacién al
hacer alusién al contenido de dicho instrumento, en virtud de la cual debia entenderse que la edad
minima para que una persona pueda participar en las hostilidades del conflicto armado es de 18
afios. En ese sentido, sin perjuicio de la modificacién que posteriormente fue introducida por el
Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nino relativo a la participacién
de los ninos en conflictos armados, la proteccién que el articulo 38 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio dispensa en favor de los nifios ante el riesgo de su participacién en un conflicto
armado, debe entenderse en favor de todos los menores de 18 afios en Colombia desde 1991.

4, El reconocimiento de los nifios como victimas del reclutamiento forzado en Colombia solo se
hace visible tras la expedicién de la Ley 418 de 1997 que establecié el delito de reclutamiento
ilicito. Rezaba el articulo 14: “quien reclute a menores de edad para integrar grupos insurgentes o
grupos de autodefensa, o los induzca a integrarlos, o los admita en ellos, o quienes con tal fin les
proporcione entrenamiento militar, serd sancionado con prisidn de tres a cinco anos”. Este articulo
fue modificado por el articulo 5 de la Ley 1421 de 2010, que ademds de las sanciones penales para
quienes sean condenados por reclutamiento ilicito de menores de edad, senalé que estos no podran
ser acreedores de los beneficios juridicos consagrados en la misma ley. Esta ley fue expediday puesta
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en vigencia durante la existencia del conflicto armado colombiano, por tanto, era conocida y debia
ser respetada por todos los actores del conflicto. Las normas del C6digo Penal son aplicables en la
Jurisdiccién Especial para la Paz.

5. La Corte Constitucional admite que es un hecho comprobado que el reclutamiento forzado de
menores de edad —nifos, nifias y adolescentes— es una préctica criminal en la que incurren
en forma extensiva, sistemdtica y habitual los grupos armados ilegales que toman parte en el
conflicto armado en Colombia, tanto guerrillas como paramilitares. Asi mismo, la Corte sefial6
el reclutamiento forzado de menores como causa directa de desplazamiento forzado que generd la
declaratoria del estado de cosas inconstitucional.

6. En 2006 se aprobd la Ley 1098 de Infancia y Adolescencia, cuyo paradigma era el garantismo
constitucional. Esta ley introdujo diferentes mecanismos para la atencién y prevencién del
reclutamiento forzado. El articulo 8 establece que los derechos de nifos y adolescentes son
universales, prevalentes e interdependientes. La prevalencia se sefiala en el articulo 9 en el que se
dice que en todo acto, decisiéon o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que
deba adoptarse en relacién con los ninos, las nifas y los adolescentes, prevalecerdn los derechos
de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra
persona. Y se afade que, en caso de conflicto entre dos o més disposiciones legales, administrativas
o disciplinarias, se aplicard la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente.

7. El informe Una guerra sin edad da cuenta de 16.879 registros de reclutamiento y utilizacién de
nifios, nifas y adolescentes por parte de grupos armados en el marco del conflicto colombiano y
se afirma que, mds alla de la cifra de por si significativa a la luz de la vulneracién de derechos, lo
que esta detras son las trayectorias de vida de nifios, nifias y adolescentes cuyo devenir ha estado
signado por la guerra. Los Didlogos de Paz adelantados entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP
dieron finalmente vida al Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una
paz estable y duradera, que definié la proteccién integral de los derechos de los menores de edad
vinculados al conflicto armado, como un propésito compartido, resultado de lo cual, acordaron
medidas especiales para su proteccién y dispusieron en el numeral 3.2.2.5 la reincorporacion para
los menores de edad que han salido de los campamentos de las FARC-EP.

8. Con el objeto de atender la desvinculacién de ninos, nifas y adolescentes que se consagra en el
Acuerdo de paz e implementar el punto 3.2.2.5 de ese acuerdo referente a la reincorporacion de los
menores de edad que han salido de los campamentos de las FARC-EP, el Gobierno Nacional, en
cumplimiento de tales compromisos, disei6 el Camino diferencial de vida: programa de atencién
y consolidacién de los proyectos de vida de los menores de 18 afos que salen de las FARC-EP. Las
Defensorias de Familia y sus equipos interdisciplinarios han iniciado procesos administrativos de
restablecimiento de derechos a favor de 75 adolescentes entregados por las FARC-EP en lo corrido
de 2017, que fueron ubicados en los lugares transitorios de acogida.

9. La pregunta sobre cudl es la edad que se tendrd en cuenta para la aplicacién de las normas de
Derecho Internacional Humanitario y de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, nos
conduce a establecer cémo responderdn las FARC-EP frente a este crimen contra los nifios y nifias
victimas del reclutamiento forzado. Se responde que el Gobierno colombiano expidié la Ley 833
de 2003 (julio 10) por medio de la cual se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados, aprobado en
Nueva York el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000), que rige en Colombia desde el 25 de
junio de 2005; esta fecha fue tenida en cuenta por la Corte colombiana para la participacién de
nifios, nifas y adolescentes en el conflicto, como crimen de guerra y el estandar de edad del sujeto
pasivo, como persona menor de 15 afos.
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Al momento de ratificar el Estatuto de Roma, el Congreso de Colombia lo hizo con la salvedad
prevista en el articulo 124 de un periodo de siete afios contados a partir de la fecha en que el
Estatuto entrd en vigor, o sea, el 1 de noviembre de 2002, y no se aceptd la competencia de la
Corte Penal Internacional sobre la categoria de crimenes de guerra, entre los cuales estd el de
reclutamiento. Por tanto, solo a partir del 1 de noviembre de 2009 la Corte Penal Internacional
tuvo plena jurisdiccidn para investigar y sancionar el reclutamiento de menores de quince afios en
Colombia. Sin embargo, este Estatuto fija la edad de prohibicién del reclutamiento forzado en 15
anos.

La Corte Constitucional concluye entonces que la expresién “reclutamiento de menores conforme
a lo establecido en el Estatuto de Roma’, contenida en distintas disposiciones de la Ley 1820 de
2016 (articulos 23, 30, 46, 47, 52 y 57) debe entenderse asi: “el reclutamiento de menores de 15
afios en el caso de conductas ocurridas hasta el 25 de junio de 2005, y el reclutamiento de menores
de 18 afios en el caso de conductas ocurridas con posterioridad a esa fecha”.

No compartimos la opcién elegida por el Alto Tribunal, pues en sus términos habia otras hipStesis
hermenéuticas frente a la escogida por la Sala, como la de elegir por fecha de consolidacién del
crimen la entrada en vigor del PFCDNPCA, o la que para nosotros es de mayor recibo en términos
de interpretacién de la norma cuestionada, aquellas en que se produjo la penalizacién en el
derecho interno, es decir, desde la vigencia de la Ley 418 de 1997. Ello en concordancia con que,
al momento de la ratificacién de la Convencidn de los Derechos del Nino, Colombia asumié una
postura fotalmente garantista, al prohibir el reclutamiento de menores de 18 afios en las fuerzas
armadas y dio ejemplo en el panorama internacional.

En cuanto al interrogante sobre de qué manera va a repercutir la edad de reclutamiento en el
tratamiento de los casos de amnistia e indulto, es decir, cémo van a responder los guerrilleros de las
FARC-EP que tienen condicién de victimay victimario, se puede decir que en un conflicto armado
que dur6 mas de 60 afos, la prictica aberrante de reclutamiento forzado de nifios y nifas fue una
constante. Esto nos pone frente al panorama de que los mandos medios y soldados pueden reunir
estas caracteristicas: ser victimas y victimarios de este conflicto. Colombia tiene una deuda con
la infancia perdida de miles de personas, nifios y nifias, que luego fueron hombres y mujeres que
no pudieron elegir no participar en el conflicto armado, porque de una u otra manera se vieron
forzados a ser actores del mismo o incluso nacieron dentro de las filas de los grupos al margen de la
ley. Las respuestas a esta inquietud no estén claras en este momento histérico.

Con base en los datos del informe Una guerra sin edad, puede considerarse probado que mis
de 16.000 personas identificadas con nombre y apellido han sufrido este flagelo. Que en los
datos suministrados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar sobre los cupos para las
modalidades de atencién de nifos, nifias y adolescentes victimas del conflicto armado, se plantean
y presupuestan alrededor de 2.000 cupos por afio (vigencia de 2017) y que toda esta informacion
no concuerda con el insignificante numero de nifios y nifias (75 2 2017) registrados en el programa
Camino Diferencial de Vida y cuyo nimero de entrega fue estimado en 100 personas. Todo ello
nos deja frente a la repeticion de la lamentable experiencia en el proceso de las Autodefensas, pues
de acuerdo al articulo 10 de la Ley 975 de 2005 uno de los requisitos para que los paramilitares
accedieran a la desmovilizacién colectiva era la entrega de nifios y adolescentes vinculados a estos
grupos, al ponerlos a disposicién del ICBE. No obstante, el proceso adelantado hizo caso omiso
a esta exigencia, evadié la entrega de los nifos y adolescentes vinculados a sus filas, e invisibiliz6
el problema.

Son amnistiables los delitos de reclutamiento forzado perpetrados contralos menores de edad,
sean nifias o nifios, que tuviesen menos de 18 anos y mas delSa junio de 2005.
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Resumen:

A partir de la expedicion de la Ley 9 de 1989, en el ordenamiento juridico colombiano se afianzé una novedosa disciplina juridica
denominada derecho urbanistico, la cual ha sido presentada desde entonces desde diversas 6pticas, ya sea como un conjunto de
relaciones publico-privadas, como parte general del derecho puiblico, como una disciplina especial del Derecho Administrativo e
incluso, como una nueva disciplina juridica. Este articulo presenta una serie de reflexiones sobre la naturaleza, objetivos, principios
y aplicacion del derecho urbanistico y su ubicacién dentro de las ciencias juridicas, y culmina con la presentacién de una propuesta
de definicién acorde con las materias estudiadas.

Palabr as clave: Derecho urbanistico, derecho administrativo, legislacién urbanistica, desarrollo territorial, urbanismo.

Abstract:

The issue of the Ninth (9th) Law of 1989 consolidated a novel discipline within the Colombian legal system: Urban Law. Since
then, such discipline has been presented from different perspectives, either as set of public and private relationships, as general
component of Public Law, as a specific discipline of Administrative Law, or even as a brand new discipline. This article considers
Urban Law's nature, purposes, principles and its enforcement; it also deals with its placement within the legal sciences. Finally,
according to the previously studied subjects, we present a proposal of Urban Law's definition.

Keywords: Urban Law, Administrative Law, Urban Legislation, Territorial Development, Urbanism.

Introduccién

En un articulo anterior ', hicimos referencia al derecho urbanistico como una disciplina muy joven dentro
del ordenamiento juridico colombiano, afianzada desde 1989 cuando la Ley 9 2 de ese ano consolidé un
cuerpo normativo uniforme dedicado a la materia. Si bien en el articulo referido expusimos la evolucién de
esta disciplina desde la Colonia hasta la actualidad, no fue su objeto desarrollar una definicién ni estudiar su
naturalezay aplicacion. El propésito del presente articulo, a diferencia del antes mencionado, es presentar una
serie de reflexiones sobre la naturaleza del derecho urbanistico y su ubicacién dentro de las ciencias juridicas,
para finalmente proponer una definicién acorde con los temas estudiados por esta disciplina.

Para efectos de lo anterior, con respecto al concepto a definir y no obstante ser estos tomados regularmente
como sinénimos, en el presente articulo se utilizara el término derecho urbanistico por encima del de derecho
urbano, por considerarse més preciso y definir de manera concreta la materia objeto de estudio.

Si bien en la doctrina colombiana y en la extranjera es comun la utilizacién de los términos referidos,
haciendo alusién al mismo concepto y déndole el mismo significado, se considera que el término derecho
urbano podria, por su sentido etimoldgico, ser tomado como aquel derecho relativo a la urbs, es decir, a la

ciudad | dejando de lado otros elementos que se encuentran comprendidos dentro del derecho urbanistico,

Notas de autor:

2 Autor de correspondencia. Correo electrénico: farbouin@javeriana.edu.co
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como el suelo agrario, el medio ambiente rural, las infraestructuras de servicios y de transporte, las zonas de
proteccion rural, ambiental y de riesgos, y temas que estan por fuera de lo que estrictamente se entiende como
urbe o ciudad.

Esta restriccidon al 4mbito netamente urbano nos lleva a decantarnos por el término derecho urbanistico, el
cual consideramos identifica de manera més precisa la materia objeto de estudio, al comprender no solamente
el 4mbito urbano o de ciudad, sino abarcando en su totalidad las materias que componen la disciplina del
wurbanismo *; el derecho urbanistico es una de las disciplinas que conforman esta materia 5. Por lo anterior y
se reitera, por considerarse un concepto mas preciso y aplicable a los diferentes aspectos que conforman las

materias estudiadas ®, en el presente articulo se utilizara el término derecho urbanistico y se propondré una
definicién del mismo, acorde con las temdticas objeto de estudio por tan particular disciplina.

Ahora bien y por la propia naturaleza de las materias que estudia y el régimen legal aplicable, asi como la
naturaleza publica de las normas que lo conforman, es posible advertir, desde ya, que el denominado derecho
urbanistico hace parte de la disciplina general del derecho publico.

Si bien es innegable su relacién con otras ramas del derecho, hoy parece incuestionable que el derecho
urbanistico hace parte del denominado derecho publico y por lo tanto, debe ser estudiado segun las

particulares de esta rama. En palabras de EDUARDO CAICEDO-ESCOBAR:

la planificacién de la ciudad, la racionalizacién del espacio, su redistribucion, el volumen de edificabilidad, la determinacién
de los usos del suelo, la zonificacidn, etc., son funciones que por su particularidad ameritan normas especiales con
un contenido, finalidad y poder decisorio de naturaleza publica; funciones que bien pueden no conciliar los intereses
individuales, defendidos con criterio personal, y amparados en un derecho privado que solo es aplicable a las relaciones

juridicas entre particulares, mas no frente a las acciones del Estado ” .

Por lo anterior, la pregunta que se plantea en el presente articulo no es si el derecho urbanistico hace parte
o no del derecho publico, como ya se afirmé, sino a qué rama de este pertenece.

Para dar respuesta a la pregunta planteada, en el presente articulo se analizan las diferentes concepciones
existentes sobre el mismo, comenzando con aquellas que presentan el Derecho Urbanistico como un conjunto
de relaciones publico-privadas. Posteriormente, se analizan aquellas concepciones que lo presentan desde su
finalidad, hasta llegar a aquellas que lo ubican dentro del Derecho Administrativo, con el fin de determinar
si hace parte de alguna de las ramas tradicionales del derecho publico o si, por el contrario, se trata de una
nueva disciplina juridica.

Por ultimo, se presentan los objetivos y principios de la materia estudiada asi como la importancia de
diferenciar el derecho urbanistico de la legislacion urbanistica ® y el desarrollo territorial °, para culminar con
una propuesta de definicion de derecho urbanistico acorde a su naturaleza.

El presente articulo, por tanto, presenta una serie de reflexiones sobre la naturaleza, aplicacién y ubicacién
del derecho urbanistico dentro de las ciencias juridicas, producto del analisis y el estudio efectuado por el autor
en el marco de sus estudios de doctorado, para culminar con la presentacién de una propuesta de definicidn,
que si bien se construye en el 4émbito del derecho colombiano, puede ser también aplicable en general a otras
legislaciones.

El derecho urbanistico como un conjunto de relaciones publico-privadas

La primera de las diferentes concepciones frecuentes sobre el derecho urbanistico es aquella que lo presenta
como un conjunto de relaciones entre el Estado y los particulares, encaminadas a coordinar el ejercicio del
derecho de propiedad privada con la legislacion urbanistica.

Encontramos un claro ejemplo de esta concepcidn en aquella definicidn que describe el derecho urbanistico
como:
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un conjunto de normas juridicas, preponderantemente de derecho publico, que regulan las relaciones entre los individuos

y entre estos y el Estado, en funcién del aprovechamiento del espacio social; esto es, de todo el territorio susceptible de ser

aprovechado para el establecimiento o desarrollo de asentamientos humanos 10

En el mismo sentido de la anterior, ]OSE VICENTE BLANCO-RESTREPO postula como uno de los
principales objetivos del derecho urbanistico el logro de un equilibrio entre la proteccién del interés general y

el respeto a los derechos de los propietarios ', posicién compartida igualmente por RODRIGO BUENO-
VASQUEZ'?* y ANTONIO CARCELLER-FERNANDEZ; este tltimo en su obra Instituciones de derecho

urbanistico lo describe como:

el conjunto de reglas a través de las cuales la Administracidn, en nombre de la utilidad publica, y los titulares del derecho de
propiedad, en nombre de la defensa de los intereses privados, deben coordinar sus posiciones y sus respectivas acciones con

vistas a la ordenacién del territorio 13.

En esta primera visién, consideramos oportuno subrayar lo planteado por el autor anteriormente citado,
al afirmar que en el “derecho urbanistico estan implicados varios intereses: por una parte, los generales, de
seguridad, de fines sociales, que ha de tutelar la Administracién, y, por otra, los intereses particulares, de los
que, por regla general, son titulares los propietarios”. Por esta razén, insiste CARCELLER-FERNANDEZ,
el objeto del derecho urbanistico consiste en armonizar ambos intereses referidos a través de “formulas justas”
e “instrumentos adecuados”, que deben ser proporcionados por dicha disciplina '*.

Si bien esta primera vision nos permite reafirmar que el denominado derecho urbanistico se sitia dentro
del derecho publico, no la compartimos pues consideramos que el mismo va mucho mds alld de ser un
simple instrumento de coordinacién o armonizacidn de intereses ptiblicos y privados. En nuestro concepto, la
relacién entre esta disciplina y el derecho civil tiene qué ver mas con el hecho de que la legislacion urbanistica
impone una serie de limitaciones al ejercicio de los poderes de la propiedad —poderes de uso, goce y
disposicién consagrados en el articulo 669 del Cédigo Civil—, como consecuencia de la funcién social de la
propiedad y la consecuente prevalencia del interés general sobre el particular. Por tanto, podemos entender
la legislacidn urbanistica como una limitacién legal al derecho de propiedad inmobiliaria, es decir, como una
restriccién al ejercicio de los poderes que la ley otorga al titular del derecho real de dominio.

De esta manera, podemos sefialar que el objetivo del derecho urbanistico o mas precisamente de la legislacion
urbanistica, més que conciliar beneficios ptblicos y privados es lograr un desarrollo territorial adecuado, no
solamente armonizando diferentes intereses sino imponiendo para ello una serie de limitaciones al ejercicio
de las potestades otorgadas a los titulares del derecho de propiedad inmobiliaria por la legislacién civil 5

Por todo lo anterior, reiteramos, no compartimos la concepcion del derecho urbanistico como un
instrumento de coordinacién de diferentes intereses; por esta razdn, pasaremos a referirnos a las diferentes
definiciones de derecho urbanistico que se enfocan en la finalidad y los objetivos de esta disciplina y que, en
nuestro concepto, abordan con mayor detalle la materia estudiada.

El derecho urbanistico estudiado desde su finalidad

En la doctrina especializada en urbanismo y sus ciencias afines, es frecuente encontrar definiciones de derecho
urbanistico que, mas que referirse a la naturaleza del mismo o de ocuparse de determinar su ubicacién dentro
de alguna de las ramas del derecho publico, lo definen desde la 6ptica de sus objetivos o finalidad, aunque
—uvalga la aclaracién y en nuestro concepto— en muchos casos confundiéndola con los conceptos desarrollo
territorial y/ o legislacion urbanistica.

Para comenzar con estas definiciones, a las que denominaremos finalistas, podemos citar aquella que, en
consonancia con lo dicho en el numeral anterior, afirma que:
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el Derecho urbanistico va més alld de un conjunto de reglas a través de las cuales la administracién y los titulares del derecho
de propiedad coordinan sus posiciones y sus respectivas acciones respecto a la coordinacién del territorio. En verdad, se trata
de todo un ordenamiento juridico particular, fuente legislativa especifica que regula y define el dominio del suelo urbano,
los derechos y obligaciones de los propietarios y las decisiones de la administracién que inciden de manera notable sobre el

desarrollo de las ciudades 1¢.

De la concepcién anterior, llamala atencién la afirmacién referente a que el derecho urbanistico es “todo un
ordenamiento juridico particular’, que ademds es “fuente legislativa especifica’, que parece sostener que se trata
de una rama independiente del derecho publico, que redefine la propiedad inmobiliaria, regula los derechos
y obligaciones de sus titulares y las actuaciones de la administracién en el marco del desarrollo urbano.

Con una visién similar, pero mds amplia, MARIA BLANCA BLANQUER-PRATS define el derecho
urbanistico como un cuerpo auténomo especifico, con materias especificas propias, pero que actia de manera
dependiente de otras leyes, relativas a la economia, medio ambiente, aguas, montes, costas, e incluso de otras
como la legislacién civil, penal, mercantil y el derecho administrativo, en este tltimo caso por estar “imbuido
de sus principios” y haber nacido dentro de su ambito '”. Interpretamos de esta manera, que la autora referida
lo cataloga como una disciplina juridica autdnoma y especifica, pero fundamentada en los principios del
derecho administrativo, concepcién que no compartimos por las razones consignadas en el numeral siguiente,
pero que sin duda nos ayudard a acotar y definir la materia objeto de estudio.

Con una visién mas pragmédtica, ADOLFO CARRETERO-PEREZ define la materia referida como “esa

arte del ordenamiento juridico que regula el fendmeno social v técnico del urbanismo” ¥, visién similar
p ) q g y

a la que presenta JOSE RAMON PARADA-VAZQUEZ al afirmar que se trata del “conjunto de normas
reguladoras, grosso modo, de los procesos de ordenacion del territorio y su transformacidn fisica a través de la

urbanizacién y la edificacién” 9 Asi mismo, GERD ALBERS manifestaba que por ser el derecho urbanistico
una de las ciencias que conforman al urbanismo, es el encargado de establecer las reglas con que se deben
planificar las ciudades, las herramientas, derechos, deberes y obligaciones de los agentes intervinientes, asi

como los limites establecidos a los mismos para evitar abusos y arbitrariedades 20, sentido similar al utilizado
por la Corte Constitucional, corporacién que en 1995 presentd el derecho urbanistico como aquel que “se
ocupa de atender los problemas contemporéneos del desarrollo y de otorgar a los municipios competencias
relacionadas con la planeacién de su entorno, con la accién urbanistica del Estado, con los usos del suelo y
con la calidad de la vida en las ciudades”?!.

Ahora bien y utilizando dentro de la definicion de derecho urbanistico los fines del urbanismo antes
descritos, el tratadista venezolano ALLAN R. BREWER-CARIAS lo definié como “la rama del derecho que
tiene por objeto la ordenacién del desarrollo urbano en funcién de los intereses, no solo individuales, sino
colectivos del hombre, y de la salvaguardia de los recursos y de los valores ambientales; y todo por supuesto,
con el fin de procurar un crecimiento arménico de los centros poblados y una distribucién equilibrada en ellos

dela poblacién y de las actividades econdmicas” 22 Similar visién presenta ALEKSEY HERRERA-ROBLES
quien, al estudiar los limites legales y constitucionales de la propiedad en Colombia, menciona que el derecho
urbanistico estd compuesto por reglas juridicas que se encargan de establecer limites al ejercicio del derecho de
propiedad, fijar reglas al uso y demds condiciones generales de utilizacidon de la propiedad inmueble, ademis
de ordenar controles y acciones para garantizar en cumplimiento de las normas, la convivencia y la calidad

de vida de los ciudadanos **. Es importante relevar el énfasis que la Corte Suprema de Justicia hace en este
tltimo aspecto, cuando al definir la materia objeto de estudio la describe como aquel “conjunto de normas

que estin destinadas al mejoramiento de la habitabilidad de cada una de las ciudades y municipios en donde

se aplican dichas normas que tratan de disipar el caos de la alta expansién que se vive”**.

Por su parte, RICARDO ESTEVEZ-GOYTRE apunta que el derecho urbanistico hace compatible el

derecho a edificar —ius aedificandi— con el cumplimiento de las obligaciones establecidas a favor de la
comunidad por la legislacion urbanistica *; NELSON GEIGEL LOPE-BELLO afiade la importancia de
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la asignacion de recursos financieros y, en general, de los procesos de formulacidn y ejecucion presupuestaria
y la “captacion de ingresos requeridos y de incentivos a las inversiones privadas de todo ello con miras a la
materializacion real de las obras contempladas en los planes de urbanismo” 2,

MANUEL MEDINA DE LEMUS, por otro lado, enfoca su definicién de derecho urbanistico desde la
optica de la transformacion y utilizacién del suelo, y ratifica que el mismo estd comprendido, entre otros,
por las potestades atribuidas a los entes publicos dentro del régimen urbanistico del suelo, las politicas de
desarrollo de los asentamientos humanos y los instrumentos técnicos para ello, los principios rectores del
urbanismo y el orden de distribucién de competencias entre el poder publico estatal, auténomo y local 27
; esta vision es similar a la presentada por FERNANDO GALVIS-GAITAN, quien lo define como aquel
“conjunto de normas que regulan el urbanismo y la urbanizacién, planeando y ordenando el suelo, limitando
la propiedad, haciendo prevalecer el interés general sobre el particular y distribuyendo equitativamente las
cargas y los beneficios™ **.

Por ultimo, entre las definiciones que hemos llamado finalistas, JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA y
MAURICIO RENGIFO-GARDEAZABAL definen el derecho urbanistico como el “conjunto de normas de
planificacién, gestién y control mediante las cuales se ordena el territorio de las ciudades con el propésito de
generar seguridad, salubridad y bienestar a sus habitantes y promover la realizacién efectiva de sus derechos,
en el marco del desarrollo sostenible y la participacién democrética” .

Las anteriores concepciones, que ubican la disciplina objeto de estudio dentro del derecho publico, tienen
como comun denominador su concepcidn finalista, en la mayoria de los casos enfocada al cumplimiento de
los fines del urbanismo'y el desarrollo territorial. Lo anterior —si bien en nuestra opinién mds que definiciones
de derecho urbanistico se trata de definiciones de legislacion urbanistica o desarrollo territorial— nos permite
observar con claridad la innegable relacidn que existe entre el urbanismo, la legislacidn urbanistica, el desarrollo
territorial, el derecho urbanistico y el planeamiento urbano, estas dos ultimas disciplinas consideradas como
auxiliares de la primera.

Si bien algunas de las definiciones planteadas catalogan el derecho urbanistico como una rama auténoma
del derecho publico, en su mayoria, las concepciones presentadas lo enmarcan en el derecho administrativo,
posicidén que compartimos en su totalidad. En nuestro concepto, el derecho urbanistico hace parte del derecho
administrativo y, por lo tanto, estd ligado a los principios y fundamentos de este, tal como se presentard a
continuacion.

El derecho urbanistico como parte del derecho administrativo

Para comenzar este numeral, es importante anotar que, aunque antes de 1989 muchas ciudades en Colombia
ya contaban con normas de desarrollo del suelo de aplicacién local, solo a partir de la expedicién de laLey 9 de
1989, tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional comenzaron a utilizar de manera frecuente el término
derecho urbanistico. Independientemente de si a partir de la expedicion de esta ley surgié la disciplina referida
o de si esta ya existia desde tiempo atrds en virtud de la legislacion local existente en materia de #rbanismo, la
Ley mencionada, denominada Ley de reforma urbana, constituy el primer cuerpo normativo de aplicacion
nacional, referente a lo que hemos denominado desarrollo territorial *° .

Con respecto a su naturaleza y ubicacién dentro de las ciencias juridicas y poco tiempo después de ser
sancionadala Ley 9 de 1989, EDUARDO CAICEDO-ESCOBAR se referia al derecho urbanistico como una
disciplina incipiente, novedosa 31 y en formacién, la cual —decia desde entonces— hacia parte del derecho

administrativo > y surgia “como una rama especializada del derecho administrativo, bajo los principios

seculares, directrices y limitantes que le impone la Constitucién” >*.
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Compartiendo plenamente la postura del autor referido sobre la naturaleza del derecho urbanistico,
a continuacién estudiaremos los diferentes enfoques referentes a esta posicion, para lo cual y como
punto de partida, tomaremos la definicién de derecho administrativo expuesta por JAIME ORLANDO

SANTOFIMIO-GAMBOA 3, quien lo define como el “subsistema normativo o rama del derecho positivo
que tiene por objeto el conocimiento y la regulacion juridica de los 6rganos, sujetos, funciones y finalidades

de la administracién puiblica y de sus relaciones con los asociados y con la comunidad”°.
En esta linea y en primer lugar, ALEKSEY HERRERA-ROBLES insiste en que el derecho urbanistico es
“ante todo, un derecho administrativo, no solo por la naturaleza de las autoridades encargados de aplicarlo,

sino por la naturaleza unilateral de las decisiones que lo afectan y por su propio contenido”* °,

Por su parte, FRANCISCO JAVIER LUCAS-FERNANDEZ, al estudiar el concepto de derecho
urbanistico, mostrd las diversas maneras en que diferentes autores tratan su naturaleza. De esta manera,
subraya que “Para [Aurelio] Guaita, su naturaleza es la de un Derecho Administrativo Especial. [Miguel
Angel] Nunez-Ruiz considera que el Derecho Urbanistico es formalmente Derecho administrativo, aunque
materialmente pueda configurarse como un Derecho social, lo que posibilita, a su juicio, su independizacién
del Derecho administrativo. Para [José] Martin-Blanco se trata de un Derecho especial que, participando
de normas del Derecho Privado y del Derecho Administrativo, ofrece cierta peculiaridad que le separa de
estos sin que de momento considere necesaria la clasificacién o catalogacién definitiva del mismo”. Todo lo
anterior, para concluir que si bien el estudio del derecho urbanistico debe realizarse en el marco del derecho
administrativo, hay dentro de ¢l innumerables normas de diferente naturaleza, ya sea civil, administrativa,
procesal o tributaria. Con respecto alo anterior y haciendo énfasis en las normas de naturaleza civil, este autor
aclara que estas no pierden su naturaleza cuando hacen parte de la ordenacién urbanistica y por lo tanto,

deben estudiarse en el ambito del derecho privado””.

Ahora bien, otros autores haciendo énfasis en que el derecho urbanistico se rige por principios propios,
adicionales a los del derecho administrativo, le otorgan una naturaleza especial. Entre ellos, EDUARDO
GARCIA DE ENTERRIA y LUCIANO PAREJO-ALFONSO, quienes puntualizan que el “derecho
urbanistico es una pertenencia de la llamada parte especial del Derecho administrativo”, para afirmar mds
adelante que “no es una simple corroboracién de las categorias dogmaticas ofrecidas por la parte general de
la disciplina, sino un émbito especifico, dominado cada uno por principios propios”*.

En sentido similar, el autor argentino EDGARDO OSCAR SCOTTI puntualiza que el denominado

3 no obstante reconocer

derecho urbanistico no configura una rama auténoma del derecho administrativo
los siguientes principios propios: “Principio de publicidad —tnico principio de los sefialados que constituye
un principio general del derecho administrativo—, principios de remisién e integracién normativa, de
delimitacién de competencias, de edificabilidad, de compatibilidad y de perdurabilidad” 40 para concluir
que “un diverso aspecto que caracteriza al contenido de la disciplina es una integracion por normas juridicas

de diverso caricter y jerarquia, pero que operan (o deben operar necesariamente) en forma interrelacionada

conjugandose unas con otras para conformar integralmente la ordenacién territorial en todas sus escalas” A
Por tltimo, posicién que compartimos, ANTONIO CARCELLER-FERNANDEZ refiriéndose a la
naturaleza de la disciplina estudiada, indica:

aunque se han formulado varias teorfas (Derecho especial, rama juridica interdisciplinaria y social, conjunto de normas de
naturaleza distinta, moderno capitulo del Derecho administrativo), la naturaleza del Derecho urbanistico es, basicamente,
la del Derecho Administrativo, como una pertenencia de su parte especial; lo que no obsta para que haya de exponerse y
deba comprenderse en relacién con las instituciones del Derecho civil y, en particular, del derecho de propiedad privada.

La negacién de la autonomifa cientifica del Derecho Urbanistico no debe ser obstdculo para hacerlo objeto de una atencién

especial dentro de una consideracion de la actividad singular de la Administracién 2

Con fundamento en las definiciones antes dadas y las diferentes posiciones expuestas por la doctrina,
ademds de lo analizado en los acdpites anteriores, concluimos que el derecho urbanistico hace parte del
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denominado derecho publico. No se trata, en nuestro concepto, de una rama o disciplina nueva de este, sino
que hace parte del derecho administrativoy con base en este es que debe aplicarse e interpretarse. Por su parte,
la legislacidn urbanistica debe obedecer alos principios y fundamentos propios del derecho urbanistico y, por
lo tanto, a aquellos que conforman el derecho administrativo, del cual este tltimo hace parte.

Lo mismo ocurre por consiguiente en materia de desarrollo territorial. Por tratarse de una funcién publica,
reglada y como se dijo anteriormente determinada por las competencias establecidas por la Constitucién y
la ley, su ejercicio estd atado a los principios y fundamentos del derecho urbanistico y en caso de vacio, duda
o inexistencia de normas especificamente aplicables en la materia, deberd darse aplicacién a los postulados y
principios propios del derecho administrativo, todo de conformidad con lo establecido por el articulo 8 de
laLey 153 de 1887 %.

Para dar un ejemplo que nos ayude a ilustrar nuestra posicién, podriamos tomar como supuesto un caso
en el cual un juez de la Reptblica, dentro del estudio de una demanda de nulidad del plan de ordenamiento
territorial de un municipio, no encuentre en la legislacién urbanistica una norma (ley) especifica que le permita
resolver el caso planteado. En este evento, ¢l juez, teniendo en cuenta la naturaleza propuesta del derecho
urbanistico, deberd buscar dentro del derecho administrativo la norma o el principio general que le permita
resolver el caso en cuestién.

Para tomar otro ejemplo y en caso de dudas dentro del tramite de expedicién de una licencia urbanistica,
pues por ejemplo la norma nacional de licencias urbanisticas no regula un tema en particular, la entidad
correspondiente, por tratarse de una autoridad en los términos del articulo 2 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo **, deberd remitirse a las normas generales sobre
procedimiento administrativo y de esta manera, aplicar las reglas propias del derecho administrativo para
resolver la solicitud. Al ser la expedicién de este tipo de licencias una funcién administrativa y en consecuencia
la entidad que las expide considerarse como una autoridad, esta y salvo que exista norma especial (ley) que
establezca otro procedimiento, estd en la obligacién de dar aplicacién a todo el procedimiento administrativo

establecido en el citado Cédigo =

El derecho urbanistico, por tanto, hace parte del derecho administrativo y no obstante reconocer principios
propios —como se verd mas adelante—, se rige por los postulados y principios generales de este. De esta
manera y una vez analizada la que en nuestro concepto es su naturaleza y ubicacién dentro de las ciencias
juridicas, a continuacion, presentaremos una serie de reflexiones sobre los objetivos de dicha disciplina para
finalmente presentar como conclusion una propuesta de definicién.

Objetivos del derecho urbanistico

Como ya se sostuvo, en nuestro concepto, el derecho urbanistico es una disciplina que hace parte del derecho
administrativo y, por lo tanto, se enmarca en la rama general del derecho publico, no obstante contener
elementos propios de otras ramas de las ciencias juridicas.

Para los efectos planteados en el presente numeral, consideramos importante reiterar la necesidad de
diferenciar el derecho urbanistico de la legislacion urbanistica y el desarrollo territorial *®, teniendo en
cuenta que el desarrollo territorial consiste en una funcién publica en cabeza de las diferentes entidades
correspondientes, que hemos definido la legislacién urbanistica como el conjunto de normas expedidas en
materia de desarrollo territorial'y que el derecho urbanistico es aquella parte del derecho administrativo que se
encarga de estudiar tanto la legislacidn urbanistica como todos los fenémenos juridicos inherentes al desarrollo
territorial. Por lo anterior, podemos advertir desde ya que no compartimos aquellas definiciones de derecho
urbanistico que lo abordan como un conjunto de normas o aquellas que lo presentan desde los fines propios
del desarrollo territorial, pues —consideramos— confunden los conceptos senalados.
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Realizada la anterior aclaracién y con referencia a los objetivos de esta disciplina, cuya determinacién nos
permitird construir una definicién més precisa de la misma, cominmente encontramos que tanto la doctrina
como la jurisprudencia sefialan como objetivos del derecho urbanistico lo que nosotros consideramos como

objetivos de la legislacion urbanistica y del desarrollo territorial. En este sentido, en sentencias T-508-92 47

y T-610-92 48 la Corte Constitucional describe como objeto del derecho urbanistico regular los diversos
aspectos del espacio publico como la planeacién local, la ordenaciéon del espacio urbano, la regulacién
administrativa de dicho espacio, etc., lo que en palabras de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
RAUL FRANCISCO NAVAS, RICARDO PABLO RECA, AUGUSTO L. REINHOLD yEDGARDO

O. SCOTT]I, consiste en orientar y dirigir el ordenamiento espacial a través del grado de especializacién de

los organismos actuantes 9

Asi mismo, confundiendo —en nuestra opinién, reiteramos— los conceptos de derecho urbanistico,
urbanismo 'y desarrollo territorial, ADOLFO CARRETERO-PEREZ formula que el derecho, como una
de las ciencias que conforman el urbanismo, tiene como papel dentro de este conjunto de ciencias —al
ser el urbanismo, segin el autor, una funcién claramente publica— dotar a la administracién de normas y
herramientas para ejercer correctamente el urbanismo, garantizar la basqueda de su fin primordial, consistente

en el bienestar de la comunidad y el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes del territorio >°. Por
lo anterior, el autor afirma que el #rbanismo no es solo una ciencia de la administracién, sino también una
parte del derecho positivo y que es papel del derecho crear un ordenamiento juridico especifico que recoja las

orientaciones de las otras ciencias auxiliares, para garantizar el interés general y el cumplimiento de los fines

del urbanismo '.

Con mayor grado de desarrollo pero con un sentido similar a los anteriores y nuevamente etiquetando
como objetivos de la disciplina estudiada los que nosotros consideramos son propios de la funcién publica
del desarrollo territorial, JOSE RAMON PARADA-VAZQUEZ indica los de “ordenar el conjunto del
territorio, la urbanizacién y la intervencion administrativa en el ius aedificands’, para sefialar posteriormente
que “entre la planificacién del territorio y la edificacidn se produce un proceso intermedio, el de urbanizacién,
que podemos definir como el de creacidn o modificacion de espacios comunes de comunicacién (plazas, calles,
carreteras, infraestructuras en general) para la posterior ereccién de nucleos habitados, y que es el objeto
central y esencial del Derecho Urbanistico” .

Por su parte, JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA nombra las materias que comprende el denominado
derecho urbanistico, entre las cuales estdn la organizacién administrativa (competencias y potestades publicas;
participacion ciudadana, y garantias de los administrados), el régimen del suelo (que contempla la incidencia
de la ordenacién urbanistica sobre el derecho de propiedad a través de la clasificacion vy la calificacién de
los terrenos), la gestién urbanistica (sujetos actuantes, recuperacién o distribucién de plusvalias y régimen
financiero del urbanismo) y la disciplina urbanistica (intervencién preventiva del uso del suelo y la edificacién,
medidas de protecciéon de la legalidad urbanistica, infracciones y sanciones y resarcimiento de danos e
indemnizacién de perjuicios) 53 materias que en nuestra opinién y al igual que lo planteado anteriormente,
consisten en objetivos y herramientas propias de la administracién en virtud de la funcién publica del
desarrollo territorial, que junto con la legislacion urbanistica y otros fenémenos relativos al urbanismo son

objeto de estudio por la disciplina objeto de reflexién en el presente articulo 5,

En conclusién, para delimitar y precisar los términos referidos, podemos afirmar que no obstante tener las
disciplinas estudiadas una relacién estrecha entre si, tienen objetivos diversos. Por una parte, son objetivos
tltimos de la disciplina del #rbanismo la bisqueda del mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes,
asi como facilitar la satisfaccién de sus necesidades, a través del planeamiento y desarrollo fisico del territorio.
Por su parte, son objetivos del desarrollo territorial la actuacion, regulacién y orientacién del desarrollo
fisico del territorio por parte de las diferentes entidades publicas competentes, a través de los instrumentos
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de planeacién, financiacidn, gestién y control establecidos en la ley, buscando el cumplimiento de los fines
propios del urbanismo.

Adicionalmente y presentado en palabras de PEDRO PABLO MORCILLO-DOSMAN, posicién que
compartimos en su totalidad, es objetivo de la legislacion urbanistica darles “fuerza legal a las politicas y
medidas que adoptan las autoridades ptiblicas para el ordenamiento territorial”>*, a lo cual afiadirfamos el de
establecer los principios, reglas y limitaciones al ejercicio de la funcién publica del desarrollo territorial y las
limitaciones al ¢jercicio de la propiedad inmobiliaria.

De acuerdo con todo lo anterior, y como conclusién del presente numeral, finalmente podrfamos
mencionar como objetivos del derecho urbanistico los de establecer los principios especiales aplicables al
desarrollo territorial'y por lo tanto, a la expedicion, aplicacion e interpretacion de la legislacion urbanistica, asi
como ¢l estudio de esa normatividad y de los demds fendmenos juridicos relativos al desarrollo territorial.

Principios del derecho urbanistico

A lo largo del presente articulo, hemos hecho referencia a que en nuestro concepto el derecho urbanistico
hace parte del denominado derecho administrativo, pero cuenta con unos principios propios aplicables a las
materias particulares objeto de estudio en esta disciplina. De conformidad con lo anterior y para formular
una definicién del concepto estudiado, a continuacion se planteardn los principios aplicables al derecho
urbanistico, los cuales consideramos nos brindardn los fundamentos teéricos faltantes para construir la
definicién anunciada.

En primer lugar y con referencia a estos principios, CARCELLER-FERNANDEZ declara que “los
principios generales en los que el ordenamiento urbanistico tiene su fundamento y en los que ha de integrarse
o interpretarse son, aparte de los de legalidad e igualdad, los de respeto del derecho a la propiedad privada y
de delimitacién del contenido de este derecho a través de su funcién social; a los que puede anadirse, segtin
algunos, el de subsidiariedad” 5

Aunque consideramos acertados algunos elementos de la posicién citada, es importante reiterar que en
nuestro concepto el derecho urbanistico hace parte del derecho administrativo, por lo cual y de manera general,
le son aplicables los principios propios de esa disciplina juridica.

Por su partey si bien podria pensarse que los principios de solidaridad, prevalencia del interés general sobre
el particular y reparto equitativo de cargas y beneficios son principios especiales del derecho urbanistico, en
nuestro concepto no lo son, pues obedecen a principios propios de la funcién publica del desarrollo territorial
mds que a principios especiales del derecho urbanistico. Afirmar que los tres principios referidos son principios
del derecho urbanistico, serfa ahondar en la confusién existente entre esta disciplina juridica y la funcién
publica del desarrollo territorial, tema analizado en paginas anteriores.

Ahora bien y como consecuencia de las materias tan particulares estudiadas por la disciplina juridica
analizada y en consonancia con lo expuesto por CARCELLER-FERNANDEZ y lo ampliamente
desarrollado en el presente articulo, los principios especiales del derecho urbanistico sonlos dela funcion socialy
la funcion ecoldgica dela propiedad, de los cuales se derivan el respeto al derecho de propiedad y la preservacion
del medio ambiente.

De esta manera y en conclusién, los principios particulares que deben guiar la actuacién de la
administracién y los particulares en materia de derecho urbanistico y sobre los cuales la legislacidn urbanistica
tiene su fundamento y ha de expedirse e interpretarse, son tanto los principios generales del derecho
administrativo, es decir, los principios de legalidad, separacién en el ejercicio de los poderes, control de la

actividad estatal, responsabilidad, juez natural, prerrogativas ptblicas y coordinacién 57 y los principios de la

funcién social y ecolégica de la propiedad *®.
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Fijados entonces los que consideramos son los principios de la materia estudiada y con el objeto ya
de plantear o replantear una definicién de derecho urbanistico, debemos recalcar que PEDRO PABLO
MORCILLO-DOSMAN —cuya posicién compartimos y hemos seleccionado para este ultimo propdsito
final por ser la que mds se acerca a nuestra concepcién— define la disciplina juridica referida como “la ciencia
juridica que estudia las normas que regulan las conductas humanas relacionadas con el uso y goce del suelo
urbano y rural y el ordenamiento del territorio de los municipios, tanto en los aspectos sustantivos como de

procedimiento y la administracién de la aplicaciéon de dichas normas™>’ .

Conclusiones

De conformidad con la anterior definicién, con lo desarrollado en el presente articulo, una vez analizadas las
diferentes concepciones sobre la materia, senalados su naturaleza y ubicacién dentro de las ciencias juridicas,
sus objetivos y principios aplicables y a manera de conclusién, podemos definir el derecho urbanistico como
aquella disciplina, parte del derecho administrativo, que se encarga del estudio de las normas, principios y
demds fendmenos juridicos relativos al urbanismo 'y al desarrollo territorial, tanto en su parte sustancial como
procedimental y que establece los principios y fundamentos juridicos con base en los cuales debe guiarse la
actuacién de la administracion y de los particulares en esta materia y expedirse, aplicarse e interpretarse la
legislacion urbanistica.
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actuaciones a los procedimientos que se establecen en este Cédigo, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales.
En lo no previsto en los mismos se aplicardn las disposiciones de este Codigo”

46 Cuyas definiciones para efectos del presente articulo fueron expuestas en las notas 8 y 9.

47  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-508-92, 28 de agosto de 1992, magistrado ponente Fabio Morén-Diaz, accién
de tutela de José Joaquin Orozco-Nieto contra la Alcaldia Menor de Engativi.

48  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-610-92, 14 de diciembre de 1992, magistrado ponente Fabio Morén-Diaz,
accién de tutela de Eva Burgos y otros contra el municipio de Bucaramanga.

49 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, RAUL FRANCISCO NAVAS, RICARDO PABLO RECA,
AUGUSTO L. REINHOLD & EDGARDO O. SCOTTI, Limites juridicos de la planificacién urbanistica, en Derecho y
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Legislacion y jurisprudencia, 41 (2* ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009).
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52 JOSE RAMON PARADA-VAZQUEZ, Derecho urbanistico, 2 (1999).

53  JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA, Evolucién del sistema urbanistico colombiano: reflexion pendiente desde el Derecho, 5
(Ediciones Uniandes, Bogot4, 2003).

54  Esta misma concepcién es presentada por el autor citado, al exponer que el derecho urbanistico esti constituido por tres
ramas esenciales: la planificacién, la gestién y el control. JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA & MAURICIO RENGIFO-
GARDEAZABAL, La ciudad y el derecho, una introduccién al derecho urbano contempordneo, 11 (2012). No obstante lo

anterior, consideramos que estas tres “ramas” no son elementos constitutivos de la disciplina estudiada, sino que corresponden
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Resumen:

A partir de la expedicion de la Ley 9 de 1989, en el ordenamiento juridico colombiano se afianzé una novedosa disciplina juridica
denominada derecho urbanistico, la cual ha sido presentada desde entonces desde diversas 6pticas, ya sea como un conjunto de
relaciones publico-privadas, como parte general del derecho puiblico, como una disciplina especial del Derecho Administrativo e
incluso, como una nueva disciplina juridica. Este articulo presenta una serie de reflexiones sobre la naturaleza, objetivos, principios
y aplicacion del derecho urbanistico y su ubicacién dentro de las ciencias juridicas, y culmina con la presentacién de una propuesta
de definicién acorde con las materias estudiadas.

Palabr as clave: Derecho urbanistico, derecho administrativo, legislacién urbanistica, desarrollo territorial, urbanismo.

Abstract:

The issue of the Ninth (9th) Law of 1989 consolidated a novel discipline within the Colombian legal system: Urban Law. Since
then, such discipline has been presented from different perspectives, either as set of public and private relationships, as general
component of Public Law, as a specific discipline of Administrative Law, or even as a brand new discipline. This article considers
Urban Law's nature, purposes, principles and its enforcement; it also deals with its placement within the legal sciences. Finally,
according to the previously studied subjects, we present a proposal of Urban Law's definition.

Keywords: Urban Law, Administrative Law, Urban Legislation, Territorial Development, Urbanism.

Introduccién

En un articulo anterior ', hicimos referencia al derecho urbanistico como una disciplina muy joven dentro
del ordenamiento juridico colombiano, afianzada desde 1989 cuando la Ley 9 2 de ese ano consolidé un
cuerpo normativo uniforme dedicado a la materia. Si bien en el articulo referido expusimos la evolucién de
esta disciplina desde la Colonia hasta la actualidad, no fue su objeto desarrollar una definicién ni estudiar su
naturalezay aplicacion. El propésito del presente articulo, a diferencia del antes mencionado, es presentar una
serie de reflexiones sobre la naturaleza del derecho urbanistico y su ubicacién dentro de las ciencias juridicas,
para finalmente proponer una definicién acorde con los temas estudiados por esta disciplina.

Para efectos de lo anterior, con respecto al concepto a definir y no obstante ser estos tomados regularmente
como sinénimos, en el presente articulo se utilizara el término derecho urbanistico por encima del de derecho
urbano, por considerarse més preciso y definir de manera concreta la materia objeto de estudio.

Si bien en la doctrina colombiana y en la extranjera es comun la utilizacién de los términos referidos,
haciendo alusién al mismo concepto y déndole el mismo significado, se considera que el término derecho
urbano podria, por su sentido etimoldgico, ser tomado como aquel derecho relativo a la urbs, es decir, a la

ciudad | dejando de lado otros elementos que se encuentran comprendidos dentro del derecho urbanistico,

Notas de autor:

2 Autor de correspondencia. Correo electrénico: farbouin@javeriana.edu.co
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como el suelo agrario, el medio ambiente rural, las infraestructuras de servicios y de transporte, las zonas de
proteccion rural, ambiental y de riesgos, y temas que estan por fuera de lo que estrictamente se entiende como
urbe o ciudad.

Esta restriccidon al 4mbito netamente urbano nos lleva a decantarnos por el término derecho urbanistico, el
cual consideramos identifica de manera més precisa la materia objeto de estudio, al comprender no solamente
el 4mbito urbano o de ciudad, sino abarcando en su totalidad las materias que componen la disciplina del
wurbanismo *; el derecho urbanistico es una de las disciplinas que conforman esta materia 5. Por lo anterior y
se reitera, por considerarse un concepto mas preciso y aplicable a los diferentes aspectos que conforman las

materias estudiadas ®, en el presente articulo se utilizara el término derecho urbanistico y se propondré una
definicién del mismo, acorde con las temdticas objeto de estudio por tan particular disciplina.

Ahora bien y por la propia naturaleza de las materias que estudia y el régimen legal aplicable, asi como la
naturaleza publica de las normas que lo conforman, es posible advertir, desde ya, que el denominado derecho
urbanistico hace parte de la disciplina general del derecho publico.

Si bien es innegable su relacién con otras ramas del derecho, hoy parece incuestionable que el derecho
urbanistico hace parte del denominado derecho publico y por lo tanto, debe ser estudiado segun las

particulares de esta rama. En palabras de EDUARDO CAICEDO-ESCOBAR:

la planificacién de la ciudad, la racionalizacién del espacio, su redistribucion, el volumen de edificabilidad, la determinacién
de los usos del suelo, la zonificacidn, etc., son funciones que por su particularidad ameritan normas especiales con
un contenido, finalidad y poder decisorio de naturaleza publica; funciones que bien pueden no conciliar los intereses
individuales, defendidos con criterio personal, y amparados en un derecho privado que solo es aplicable a las relaciones

juridicas entre particulares, mas no frente a las acciones del Estado ” .

Por lo anterior, la pregunta que se plantea en el presente articulo no es si el derecho urbanistico hace parte
o no del derecho publico, como ya se afirmé, sino a qué rama de este pertenece.

Para dar respuesta a la pregunta planteada, en el presente articulo se analizan las diferentes concepciones
existentes sobre el mismo, comenzando con aquellas que presentan el Derecho Urbanistico como un conjunto
de relaciones publico-privadas. Posteriormente, se analizan aquellas concepciones que lo presentan desde su
finalidad, hasta llegar a aquellas que lo ubican dentro del Derecho Administrativo, con el fin de determinar
si hace parte de alguna de las ramas tradicionales del derecho publico o si, por el contrario, se trata de una
nueva disciplina juridica.

Por ultimo, se presentan los objetivos y principios de la materia estudiada asi como la importancia de
diferenciar el derecho urbanistico de la legislacion urbanistica ® y el desarrollo territorial °, para culminar con
una propuesta de definicion de derecho urbanistico acorde a su naturaleza.

El presente articulo, por tanto, presenta una serie de reflexiones sobre la naturaleza, aplicacién y ubicacién
del derecho urbanistico dentro de las ciencias juridicas, producto del analisis y el estudio efectuado por el autor
en el marco de sus estudios de doctorado, para culminar con la presentacién de una propuesta de definicidn,
que si bien se construye en el 4émbito del derecho colombiano, puede ser también aplicable en general a otras
legislaciones.

El derecho urbanistico como un conjunto de relaciones publico-privadas

La primera de las diferentes concepciones frecuentes sobre el derecho urbanistico es aquella que lo presenta
como un conjunto de relaciones entre el Estado y los particulares, encaminadas a coordinar el ejercicio del
derecho de propiedad privada con la legislacion urbanistica.

Encontramos un claro ejemplo de esta concepcidn en aquella definicidn que describe el derecho urbanistico
como:
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un conjunto de normas juridicas, preponderantemente de derecho publico, que regulan las relaciones entre los individuos

y entre estos y el Estado, en funcién del aprovechamiento del espacio social; esto es, de todo el territorio susceptible de ser

aprovechado para el establecimiento o desarrollo de asentamientos humanos 10

En el mismo sentido de la anterior, ]OSE VICENTE BLANCO-RESTREPO postula como uno de los
principales objetivos del derecho urbanistico el logro de un equilibrio entre la proteccién del interés general y

el respeto a los derechos de los propietarios ', posicién compartida igualmente por RODRIGO BUENO-
VASQUEZ'?* y ANTONIO CARCELLER-FERNANDEZ; este tltimo en su obra Instituciones de derecho

urbanistico lo describe como:

el conjunto de reglas a través de las cuales la Administracidn, en nombre de la utilidad publica, y los titulares del derecho de
propiedad, en nombre de la defensa de los intereses privados, deben coordinar sus posiciones y sus respectivas acciones con

vistas a la ordenacién del territorio 13.

En esta primera visién, consideramos oportuno subrayar lo planteado por el autor anteriormente citado,
al afirmar que en el “derecho urbanistico estan implicados varios intereses: por una parte, los generales, de
seguridad, de fines sociales, que ha de tutelar la Administracién, y, por otra, los intereses particulares, de los
que, por regla general, son titulares los propietarios”. Por esta razén, insiste CARCELLER-FERNANDEZ,
el objeto del derecho urbanistico consiste en armonizar ambos intereses referidos a través de “formulas justas”
e “instrumentos adecuados”, que deben ser proporcionados por dicha disciplina '*.

Si bien esta primera vision nos permite reafirmar que el denominado derecho urbanistico se sitia dentro
del derecho publico, no la compartimos pues consideramos que el mismo va mucho mds alld de ser un
simple instrumento de coordinacién o armonizacidn de intereses ptiblicos y privados. En nuestro concepto, la
relacién entre esta disciplina y el derecho civil tiene qué ver mas con el hecho de que la legislacion urbanistica
impone una serie de limitaciones al ejercicio de los poderes de la propiedad —poderes de uso, goce y
disposicién consagrados en el articulo 669 del Cédigo Civil—, como consecuencia de la funcién social de la
propiedad y la consecuente prevalencia del interés general sobre el particular. Por tanto, podemos entender
la legislacidn urbanistica como una limitacién legal al derecho de propiedad inmobiliaria, es decir, como una
restriccién al ejercicio de los poderes que la ley otorga al titular del derecho real de dominio.

De esta manera, podemos sefialar que el objetivo del derecho urbanistico o mas precisamente de la legislacion
urbanistica, més que conciliar beneficios ptblicos y privados es lograr un desarrollo territorial adecuado, no
solamente armonizando diferentes intereses sino imponiendo para ello una serie de limitaciones al ejercicio
de las potestades otorgadas a los titulares del derecho de propiedad inmobiliaria por la legislacién civil 5

Por todo lo anterior, reiteramos, no compartimos la concepcion del derecho urbanistico como un
instrumento de coordinacién de diferentes intereses; por esta razdn, pasaremos a referirnos a las diferentes
definiciones de derecho urbanistico que se enfocan en la finalidad y los objetivos de esta disciplina y que, en
nuestro concepto, abordan con mayor detalle la materia estudiada.

El derecho urbanistico estudiado desde su finalidad

En la doctrina especializada en urbanismo y sus ciencias afines, es frecuente encontrar definiciones de derecho
urbanistico que, mas que referirse a la naturaleza del mismo o de ocuparse de determinar su ubicacién dentro
de alguna de las ramas del derecho publico, lo definen desde la 6ptica de sus objetivos o finalidad, aunque
—uvalga la aclaracién y en nuestro concepto— en muchos casos confundiéndola con los conceptos desarrollo
territorial y/ o legislacion urbanistica.

Para comenzar con estas definiciones, a las que denominaremos finalistas, podemos citar aquella que, en
consonancia con lo dicho en el numeral anterior, afirma que:
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el Derecho urbanistico va més alld de un conjunto de reglas a través de las cuales la administracién y los titulares del derecho
de propiedad coordinan sus posiciones y sus respectivas acciones respecto a la coordinacién del territorio. En verdad, se trata
de todo un ordenamiento juridico particular, fuente legislativa especifica que regula y define el dominio del suelo urbano,
los derechos y obligaciones de los propietarios y las decisiones de la administracién que inciden de manera notable sobre el

desarrollo de las ciudades 1¢.

De la concepcién anterior, llamala atencién la afirmacién referente a que el derecho urbanistico es “todo un
ordenamiento juridico particular’, que ademds es “fuente legislativa especifica’, que parece sostener que se trata
de una rama independiente del derecho publico, que redefine la propiedad inmobiliaria, regula los derechos
y obligaciones de sus titulares y las actuaciones de la administracién en el marco del desarrollo urbano.

Con una visién similar, pero mds amplia, MARIA BLANCA BLANQUER-PRATS define el derecho
urbanistico como un cuerpo auténomo especifico, con materias especificas propias, pero que actia de manera
dependiente de otras leyes, relativas a la economia, medio ambiente, aguas, montes, costas, e incluso de otras
como la legislacién civil, penal, mercantil y el derecho administrativo, en este tltimo caso por estar “imbuido
de sus principios” y haber nacido dentro de su ambito '”. Interpretamos de esta manera, que la autora referida
lo cataloga como una disciplina juridica autdnoma y especifica, pero fundamentada en los principios del
derecho administrativo, concepcién que no compartimos por las razones consignadas en el numeral siguiente,
pero que sin duda nos ayudard a acotar y definir la materia objeto de estudio.

Con una visién mas pragmédtica, ADOLFO CARRETERO-PEREZ define la materia referida como “esa

arte del ordenamiento juridico que regula el fendmeno social v técnico del urbanismo” ¥, visién similar
p ) q g y

a la que presenta JOSE RAMON PARADA-VAZQUEZ al afirmar que se trata del “conjunto de normas
reguladoras, grosso modo, de los procesos de ordenacion del territorio y su transformacidn fisica a través de la

urbanizacién y la edificacién” 9 Asi mismo, GERD ALBERS manifestaba que por ser el derecho urbanistico
una de las ciencias que conforman al urbanismo, es el encargado de establecer las reglas con que se deben
planificar las ciudades, las herramientas, derechos, deberes y obligaciones de los agentes intervinientes, asi

como los limites establecidos a los mismos para evitar abusos y arbitrariedades 20, sentido similar al utilizado
por la Corte Constitucional, corporacién que en 1995 presentd el derecho urbanistico como aquel que “se
ocupa de atender los problemas contemporéneos del desarrollo y de otorgar a los municipios competencias
relacionadas con la planeacién de su entorno, con la accién urbanistica del Estado, con los usos del suelo y
con la calidad de la vida en las ciudades”?!.

Ahora bien y utilizando dentro de la definicion de derecho urbanistico los fines del urbanismo antes
descritos, el tratadista venezolano ALLAN R. BREWER-CARIAS lo definié como “la rama del derecho que
tiene por objeto la ordenacién del desarrollo urbano en funcién de los intereses, no solo individuales, sino
colectivos del hombre, y de la salvaguardia de los recursos y de los valores ambientales; y todo por supuesto,
con el fin de procurar un crecimiento arménico de los centros poblados y una distribucién equilibrada en ellos

dela poblacién y de las actividades econdmicas” 22 Similar visién presenta ALEKSEY HERRERA-ROBLES
quien, al estudiar los limites legales y constitucionales de la propiedad en Colombia, menciona que el derecho
urbanistico estd compuesto por reglas juridicas que se encargan de establecer limites al ejercicio del derecho de
propiedad, fijar reglas al uso y demds condiciones generales de utilizacidon de la propiedad inmueble, ademis
de ordenar controles y acciones para garantizar en cumplimiento de las normas, la convivencia y la calidad

de vida de los ciudadanos **. Es importante relevar el énfasis que la Corte Suprema de Justicia hace en este
tltimo aspecto, cuando al definir la materia objeto de estudio la describe como aquel “conjunto de normas

que estin destinadas al mejoramiento de la habitabilidad de cada una de las ciudades y municipios en donde

se aplican dichas normas que tratan de disipar el caos de la alta expansién que se vive”**.

Por su parte, RICARDO ESTEVEZ-GOYTRE apunta que el derecho urbanistico hace compatible el

derecho a edificar —ius aedificandi— con el cumplimiento de las obligaciones establecidas a favor de la
comunidad por la legislacion urbanistica *; NELSON GEIGEL LOPE-BELLO afiade la importancia de
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la asignacion de recursos financieros y, en general, de los procesos de formulacidn y ejecucion presupuestaria
y la “captacion de ingresos requeridos y de incentivos a las inversiones privadas de todo ello con miras a la
materializacion real de las obras contempladas en los planes de urbanismo” 2,

MANUEL MEDINA DE LEMUS, por otro lado, enfoca su definicién de derecho urbanistico desde la
optica de la transformacion y utilizacién del suelo, y ratifica que el mismo estd comprendido, entre otros,
por las potestades atribuidas a los entes publicos dentro del régimen urbanistico del suelo, las politicas de
desarrollo de los asentamientos humanos y los instrumentos técnicos para ello, los principios rectores del
urbanismo y el orden de distribucién de competencias entre el poder publico estatal, auténomo y local 27
; esta vision es similar a la presentada por FERNANDO GALVIS-GAITAN, quien lo define como aquel
“conjunto de normas que regulan el urbanismo y la urbanizacién, planeando y ordenando el suelo, limitando
la propiedad, haciendo prevalecer el interés general sobre el particular y distribuyendo equitativamente las
cargas y los beneficios™ **.

Por ultimo, entre las definiciones que hemos llamado finalistas, JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA y
MAURICIO RENGIFO-GARDEAZABAL definen el derecho urbanistico como el “conjunto de normas de
planificacién, gestién y control mediante las cuales se ordena el territorio de las ciudades con el propésito de
generar seguridad, salubridad y bienestar a sus habitantes y promover la realizacién efectiva de sus derechos,
en el marco del desarrollo sostenible y la participacién democrética” .

Las anteriores concepciones, que ubican la disciplina objeto de estudio dentro del derecho publico, tienen
como comun denominador su concepcidn finalista, en la mayoria de los casos enfocada al cumplimiento de
los fines del urbanismo'y el desarrollo territorial. Lo anterior —si bien en nuestra opinién mds que definiciones
de derecho urbanistico se trata de definiciones de legislacion urbanistica o desarrollo territorial— nos permite
observar con claridad la innegable relacidn que existe entre el urbanismo, la legislacidn urbanistica, el desarrollo
territorial, el derecho urbanistico y el planeamiento urbano, estas dos ultimas disciplinas consideradas como
auxiliares de la primera.

Si bien algunas de las definiciones planteadas catalogan el derecho urbanistico como una rama auténoma
del derecho publico, en su mayoria, las concepciones presentadas lo enmarcan en el derecho administrativo,
posicidén que compartimos en su totalidad. En nuestro concepto, el derecho urbanistico hace parte del derecho
administrativo y, por lo tanto, estd ligado a los principios y fundamentos de este, tal como se presentard a
continuacion.

El derecho urbanistico como parte del derecho administrativo

Para comenzar este numeral, es importante anotar que, aunque antes de 1989 muchas ciudades en Colombia
ya contaban con normas de desarrollo del suelo de aplicacién local, solo a partir de la expedicién de laLey 9 de
1989, tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional comenzaron a utilizar de manera frecuente el término
derecho urbanistico. Independientemente de si a partir de la expedicion de esta ley surgié la disciplina referida
o de si esta ya existia desde tiempo atrds en virtud de la legislacion local existente en materia de #rbanismo, la
Ley mencionada, denominada Ley de reforma urbana, constituy el primer cuerpo normativo de aplicacion
nacional, referente a lo que hemos denominado desarrollo territorial *° .

Con respecto a su naturaleza y ubicacién dentro de las ciencias juridicas y poco tiempo después de ser
sancionadala Ley 9 de 1989, EDUARDO CAICEDO-ESCOBAR se referia al derecho urbanistico como una
disciplina incipiente, novedosa 31 y en formacién, la cual —decia desde entonces— hacia parte del derecho

administrativo > y surgia “como una rama especializada del derecho administrativo, bajo los principios

seculares, directrices y limitantes que le impone la Constitucién” >*.
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Compartiendo plenamente la postura del autor referido sobre la naturaleza del derecho urbanistico,
a continuacién estudiaremos los diferentes enfoques referentes a esta posicion, para lo cual y como
punto de partida, tomaremos la definicién de derecho administrativo expuesta por JAIME ORLANDO

SANTOFIMIO-GAMBOA 3, quien lo define como el “subsistema normativo o rama del derecho positivo
que tiene por objeto el conocimiento y la regulacion juridica de los 6rganos, sujetos, funciones y finalidades

de la administracién puiblica y de sus relaciones con los asociados y con la comunidad”°.
En esta linea y en primer lugar, ALEKSEY HERRERA-ROBLES insiste en que el derecho urbanistico es
“ante todo, un derecho administrativo, no solo por la naturaleza de las autoridades encargados de aplicarlo,

sino por la naturaleza unilateral de las decisiones que lo afectan y por su propio contenido”* °,

Por su parte, FRANCISCO JAVIER LUCAS-FERNANDEZ, al estudiar el concepto de derecho
urbanistico, mostrd las diversas maneras en que diferentes autores tratan su naturaleza. De esta manera,
subraya que “Para [Aurelio] Guaita, su naturaleza es la de un Derecho Administrativo Especial. [Miguel
Angel] Nunez-Ruiz considera que el Derecho Urbanistico es formalmente Derecho administrativo, aunque
materialmente pueda configurarse como un Derecho social, lo que posibilita, a su juicio, su independizacién
del Derecho administrativo. Para [José] Martin-Blanco se trata de un Derecho especial que, participando
de normas del Derecho Privado y del Derecho Administrativo, ofrece cierta peculiaridad que le separa de
estos sin que de momento considere necesaria la clasificacién o catalogacién definitiva del mismo”. Todo lo
anterior, para concluir que si bien el estudio del derecho urbanistico debe realizarse en el marco del derecho
administrativo, hay dentro de ¢l innumerables normas de diferente naturaleza, ya sea civil, administrativa,
procesal o tributaria. Con respecto alo anterior y haciendo énfasis en las normas de naturaleza civil, este autor
aclara que estas no pierden su naturaleza cuando hacen parte de la ordenacién urbanistica y por lo tanto,

deben estudiarse en el ambito del derecho privado””.

Ahora bien, otros autores haciendo énfasis en que el derecho urbanistico se rige por principios propios,
adicionales a los del derecho administrativo, le otorgan una naturaleza especial. Entre ellos, EDUARDO
GARCIA DE ENTERRIA y LUCIANO PAREJO-ALFONSO, quienes puntualizan que el “derecho
urbanistico es una pertenencia de la llamada parte especial del Derecho administrativo”, para afirmar mds
adelante que “no es una simple corroboracién de las categorias dogmaticas ofrecidas por la parte general de
la disciplina, sino un émbito especifico, dominado cada uno por principios propios”*.

En sentido similar, el autor argentino EDGARDO OSCAR SCOTTI puntualiza que el denominado

3 no obstante reconocer

derecho urbanistico no configura una rama auténoma del derecho administrativo
los siguientes principios propios: “Principio de publicidad —tnico principio de los sefialados que constituye
un principio general del derecho administrativo—, principios de remisién e integracién normativa, de
delimitacién de competencias, de edificabilidad, de compatibilidad y de perdurabilidad” 40 para concluir
que “un diverso aspecto que caracteriza al contenido de la disciplina es una integracion por normas juridicas

de diverso caricter y jerarquia, pero que operan (o deben operar necesariamente) en forma interrelacionada

conjugandose unas con otras para conformar integralmente la ordenacién territorial en todas sus escalas” A
Por tltimo, posicién que compartimos, ANTONIO CARCELLER-FERNANDEZ refiriéndose a la
naturaleza de la disciplina estudiada, indica:

aunque se han formulado varias teorfas (Derecho especial, rama juridica interdisciplinaria y social, conjunto de normas de
naturaleza distinta, moderno capitulo del Derecho administrativo), la naturaleza del Derecho urbanistico es, basicamente,
la del Derecho Administrativo, como una pertenencia de su parte especial; lo que no obsta para que haya de exponerse y
deba comprenderse en relacién con las instituciones del Derecho civil y, en particular, del derecho de propiedad privada.

La negacién de la autonomifa cientifica del Derecho Urbanistico no debe ser obstdculo para hacerlo objeto de una atencién

especial dentro de una consideracion de la actividad singular de la Administracién 2

Con fundamento en las definiciones antes dadas y las diferentes posiciones expuestas por la doctrina,
ademds de lo analizado en los acdpites anteriores, concluimos que el derecho urbanistico hace parte del
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denominado derecho publico. No se trata, en nuestro concepto, de una rama o disciplina nueva de este, sino
que hace parte del derecho administrativoy con base en este es que debe aplicarse e interpretarse. Por su parte,
la legislacidn urbanistica debe obedecer alos principios y fundamentos propios del derecho urbanistico y, por
lo tanto, a aquellos que conforman el derecho administrativo, del cual este tltimo hace parte.

Lo mismo ocurre por consiguiente en materia de desarrollo territorial. Por tratarse de una funcién publica,
reglada y como se dijo anteriormente determinada por las competencias establecidas por la Constitucién y
la ley, su ejercicio estd atado a los principios y fundamentos del derecho urbanistico y en caso de vacio, duda
o inexistencia de normas especificamente aplicables en la materia, deberd darse aplicacién a los postulados y
principios propios del derecho administrativo, todo de conformidad con lo establecido por el articulo 8 de
laLey 153 de 1887 %.

Para dar un ejemplo que nos ayude a ilustrar nuestra posicién, podriamos tomar como supuesto un caso
en el cual un juez de la Reptblica, dentro del estudio de una demanda de nulidad del plan de ordenamiento
territorial de un municipio, no encuentre en la legislacién urbanistica una norma (ley) especifica que le permita
resolver el caso planteado. En este evento, ¢l juez, teniendo en cuenta la naturaleza propuesta del derecho
urbanistico, deberd buscar dentro del derecho administrativo la norma o el principio general que le permita
resolver el caso en cuestién.

Para tomar otro ejemplo y en caso de dudas dentro del tramite de expedicién de una licencia urbanistica,
pues por ejemplo la norma nacional de licencias urbanisticas no regula un tema en particular, la entidad
correspondiente, por tratarse de una autoridad en los términos del articulo 2 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo **, deberd remitirse a las normas generales sobre
procedimiento administrativo y de esta manera, aplicar las reglas propias del derecho administrativo para
resolver la solicitud. Al ser la expedicién de este tipo de licencias una funcién administrativa y en consecuencia
la entidad que las expide considerarse como una autoridad, esta y salvo que exista norma especial (ley) que
establezca otro procedimiento, estd en la obligacién de dar aplicacién a todo el procedimiento administrativo

establecido en el citado Cédigo =

El derecho urbanistico, por tanto, hace parte del derecho administrativo y no obstante reconocer principios
propios —como se verd mas adelante—, se rige por los postulados y principios generales de este. De esta
manera y una vez analizada la que en nuestro concepto es su naturaleza y ubicacién dentro de las ciencias
juridicas, a continuacion, presentaremos una serie de reflexiones sobre los objetivos de dicha disciplina para
finalmente presentar como conclusion una propuesta de definicién.

Objetivos del derecho urbanistico

Como ya se sostuvo, en nuestro concepto, el derecho urbanistico es una disciplina que hace parte del derecho
administrativo y, por lo tanto, se enmarca en la rama general del derecho publico, no obstante contener
elementos propios de otras ramas de las ciencias juridicas.

Para los efectos planteados en el presente numeral, consideramos importante reiterar la necesidad de
diferenciar el derecho urbanistico de la legislacion urbanistica y el desarrollo territorial *®, teniendo en
cuenta que el desarrollo territorial consiste en una funcién publica en cabeza de las diferentes entidades
correspondientes, que hemos definido la legislacién urbanistica como el conjunto de normas expedidas en
materia de desarrollo territorial'y que el derecho urbanistico es aquella parte del derecho administrativo que se
encarga de estudiar tanto la legislacidn urbanistica como todos los fenémenos juridicos inherentes al desarrollo
territorial. Por lo anterior, podemos advertir desde ya que no compartimos aquellas definiciones de derecho
urbanistico que lo abordan como un conjunto de normas o aquellas que lo presentan desde los fines propios
del desarrollo territorial, pues —consideramos— confunden los conceptos senalados.
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Realizada la anterior aclaracién y con referencia a los objetivos de esta disciplina, cuya determinacién nos
permitird construir una definicién més precisa de la misma, cominmente encontramos que tanto la doctrina
como la jurisprudencia sefialan como objetivos del derecho urbanistico lo que nosotros consideramos como

objetivos de la legislacion urbanistica y del desarrollo territorial. En este sentido, en sentencias T-508-92 47

y T-610-92 48 la Corte Constitucional describe como objeto del derecho urbanistico regular los diversos
aspectos del espacio publico como la planeacién local, la ordenaciéon del espacio urbano, la regulacién
administrativa de dicho espacio, etc., lo que en palabras de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
RAUL FRANCISCO NAVAS, RICARDO PABLO RECA, AUGUSTO L. REINHOLD yEDGARDO

O. SCOTT]I, consiste en orientar y dirigir el ordenamiento espacial a través del grado de especializacién de

los organismos actuantes 9

Asi mismo, confundiendo —en nuestra opinién, reiteramos— los conceptos de derecho urbanistico,
urbanismo 'y desarrollo territorial, ADOLFO CARRETERO-PEREZ formula que el derecho, como una
de las ciencias que conforman el urbanismo, tiene como papel dentro de este conjunto de ciencias —al
ser el urbanismo, segin el autor, una funcién claramente publica— dotar a la administracién de normas y
herramientas para ejercer correctamente el urbanismo, garantizar la basqueda de su fin primordial, consistente

en el bienestar de la comunidad y el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes del territorio >°. Por
lo anterior, el autor afirma que el #rbanismo no es solo una ciencia de la administracién, sino también una
parte del derecho positivo y que es papel del derecho crear un ordenamiento juridico especifico que recoja las

orientaciones de las otras ciencias auxiliares, para garantizar el interés general y el cumplimiento de los fines

del urbanismo '.

Con mayor grado de desarrollo pero con un sentido similar a los anteriores y nuevamente etiquetando
como objetivos de la disciplina estudiada los que nosotros consideramos son propios de la funcién publica
del desarrollo territorial, JOSE RAMON PARADA-VAZQUEZ indica los de “ordenar el conjunto del
territorio, la urbanizacién y la intervencion administrativa en el ius aedificands’, para sefialar posteriormente
que “entre la planificacién del territorio y la edificacidn se produce un proceso intermedio, el de urbanizacién,
que podemos definir como el de creacidn o modificacion de espacios comunes de comunicacién (plazas, calles,
carreteras, infraestructuras en general) para la posterior ereccién de nucleos habitados, y que es el objeto
central y esencial del Derecho Urbanistico” .

Por su parte, JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA nombra las materias que comprende el denominado
derecho urbanistico, entre las cuales estdn la organizacién administrativa (competencias y potestades publicas;
participacion ciudadana, y garantias de los administrados), el régimen del suelo (que contempla la incidencia
de la ordenacién urbanistica sobre el derecho de propiedad a través de la clasificacion vy la calificacién de
los terrenos), la gestién urbanistica (sujetos actuantes, recuperacién o distribucién de plusvalias y régimen
financiero del urbanismo) y la disciplina urbanistica (intervencién preventiva del uso del suelo y la edificacién,
medidas de protecciéon de la legalidad urbanistica, infracciones y sanciones y resarcimiento de danos e
indemnizacién de perjuicios) 53 materias que en nuestra opinién y al igual que lo planteado anteriormente,
consisten en objetivos y herramientas propias de la administracién en virtud de la funcién publica del
desarrollo territorial, que junto con la legislacion urbanistica y otros fenémenos relativos al urbanismo son

objeto de estudio por la disciplina objeto de reflexién en el presente articulo 5,

En conclusién, para delimitar y precisar los términos referidos, podemos afirmar que no obstante tener las
disciplinas estudiadas una relacién estrecha entre si, tienen objetivos diversos. Por una parte, son objetivos
tltimos de la disciplina del #rbanismo la bisqueda del mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes,
asi como facilitar la satisfaccién de sus necesidades, a través del planeamiento y desarrollo fisico del territorio.
Por su parte, son objetivos del desarrollo territorial la actuacion, regulacién y orientacién del desarrollo
fisico del territorio por parte de las diferentes entidades publicas competentes, a través de los instrumentos
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de planeacién, financiacidn, gestién y control establecidos en la ley, buscando el cumplimiento de los fines
propios del urbanismo.

Adicionalmente y presentado en palabras de PEDRO PABLO MORCILLO-DOSMAN, posicién que
compartimos en su totalidad, es objetivo de la legislacion urbanistica darles “fuerza legal a las politicas y
medidas que adoptan las autoridades ptiblicas para el ordenamiento territorial”>*, a lo cual afiadirfamos el de
establecer los principios, reglas y limitaciones al ejercicio de la funcién publica del desarrollo territorial y las
limitaciones al ¢jercicio de la propiedad inmobiliaria.

De acuerdo con todo lo anterior, y como conclusién del presente numeral, finalmente podrfamos
mencionar como objetivos del derecho urbanistico los de establecer los principios especiales aplicables al
desarrollo territorial'y por lo tanto, a la expedicion, aplicacion e interpretacion de la legislacion urbanistica, asi
como ¢l estudio de esa normatividad y de los demds fendmenos juridicos relativos al desarrollo territorial.

Principios del derecho urbanistico

A lo largo del presente articulo, hemos hecho referencia a que en nuestro concepto el derecho urbanistico
hace parte del denominado derecho administrativo, pero cuenta con unos principios propios aplicables a las
materias particulares objeto de estudio en esta disciplina. De conformidad con lo anterior y para formular
una definicién del concepto estudiado, a continuacion se planteardn los principios aplicables al derecho
urbanistico, los cuales consideramos nos brindardn los fundamentos teéricos faltantes para construir la
definicién anunciada.

En primer lugar y con referencia a estos principios, CARCELLER-FERNANDEZ declara que “los
principios generales en los que el ordenamiento urbanistico tiene su fundamento y en los que ha de integrarse
o interpretarse son, aparte de los de legalidad e igualdad, los de respeto del derecho a la propiedad privada y
de delimitacién del contenido de este derecho a través de su funcién social; a los que puede anadirse, segtin
algunos, el de subsidiariedad” 5

Aunque consideramos acertados algunos elementos de la posicién citada, es importante reiterar que en
nuestro concepto el derecho urbanistico hace parte del derecho administrativo, por lo cual y de manera general,
le son aplicables los principios propios de esa disciplina juridica.

Por su partey si bien podria pensarse que los principios de solidaridad, prevalencia del interés general sobre
el particular y reparto equitativo de cargas y beneficios son principios especiales del derecho urbanistico, en
nuestro concepto no lo son, pues obedecen a principios propios de la funcién publica del desarrollo territorial
mds que a principios especiales del derecho urbanistico. Afirmar que los tres principios referidos son principios
del derecho urbanistico, serfa ahondar en la confusién existente entre esta disciplina juridica y la funcién
publica del desarrollo territorial, tema analizado en paginas anteriores.

Ahora bien y como consecuencia de las materias tan particulares estudiadas por la disciplina juridica
analizada y en consonancia con lo expuesto por CARCELLER-FERNANDEZ y lo ampliamente
desarrollado en el presente articulo, los principios especiales del derecho urbanistico sonlos dela funcion socialy
la funcion ecoldgica dela propiedad, de los cuales se derivan el respeto al derecho de propiedad y la preservacion
del medio ambiente.

De esta manera y en conclusién, los principios particulares que deben guiar la actuacién de la
administracién y los particulares en materia de derecho urbanistico y sobre los cuales la legislacidn urbanistica
tiene su fundamento y ha de expedirse e interpretarse, son tanto los principios generales del derecho
administrativo, es decir, los principios de legalidad, separacién en el ejercicio de los poderes, control de la

actividad estatal, responsabilidad, juez natural, prerrogativas ptblicas y coordinacién 57 y los principios de la

funcién social y ecolégica de la propiedad *®.
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Fijados entonces los que consideramos son los principios de la materia estudiada y con el objeto ya
de plantear o replantear una definicién de derecho urbanistico, debemos recalcar que PEDRO PABLO
MORCILLO-DOSMAN —cuya posicién compartimos y hemos seleccionado para este ultimo propdsito
final por ser la que mds se acerca a nuestra concepcién— define la disciplina juridica referida como “la ciencia
juridica que estudia las normas que regulan las conductas humanas relacionadas con el uso y goce del suelo
urbano y rural y el ordenamiento del territorio de los municipios, tanto en los aspectos sustantivos como de

procedimiento y la administracién de la aplicaciéon de dichas normas™>’ .

Conclusiones

De conformidad con la anterior definicién, con lo desarrollado en el presente articulo, una vez analizadas las
diferentes concepciones sobre la materia, senalados su naturaleza y ubicacién dentro de las ciencias juridicas,
sus objetivos y principios aplicables y a manera de conclusién, podemos definir el derecho urbanistico como
aquella disciplina, parte del derecho administrativo, que se encarga del estudio de las normas, principios y
demds fendmenos juridicos relativos al urbanismo 'y al desarrollo territorial, tanto en su parte sustancial como
procedimental y que establece los principios y fundamentos juridicos con base en los cuales debe guiarse la
actuacién de la administracion y de los particulares en esta materia y expedirse, aplicarse e interpretarse la
legislacion urbanistica.

Bibliografia
Libros

AFONSO CAVICHIOLI-CARMONA, PAULO, Violéncia x cidade: o papel do direito urbanistico na violencia
urbana (Marcial Pons Editora do Brasil, Sao Paulo, Brasil, Fundagio Escola Superior do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios, FESMPDFT, Brasilia, 2014).

BLANQUER-PRATS, MARIA BLANCA, Derecho urbanistico actual: la reforma por ley 8/1990, texto refundido de
1992, doctrina jurisprudencial vigente (Editorial Montecorvo, Madrid, 1993).

BOURDIN, ALAIN; LEFEUVRE, MARIE-PIERRE & MELE, PATRICE (directeurs), Les régles du jeu urbain.
Entre droit et confiance (Descartes & Cie, Paris, 2006).

BREWER-CARIAS, ALLAN RANDOLPH, Urbanismo y propiedad privada (Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1980). Disponible en: http://allanbrewercarias.net/ Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Conte
nt/IL1.35.pdf

CAICEDO-ESCOBAR, EDUARDO, Reforma urbana, espacio institucional para la ciudad (Biblioteca Juridica Diké,
Superintendencia de Notariado y Registro, Bogotd, 1990).

CARCELLER-FERNANDEZ, ANTONIO, Instituciones de derecho urbanistico (5* ed., Editorial Montecorvo,
Madrid, 1992).

CARCELLER-FERNANDEZ, ANTONIO, Introduccién al derecho urbanistico (Editorial Tecnos, Madrid, 1992).

ESTEVEZ-GOYTRE, RICARDO, Manual de derecho urbanistico, doctrina, legislacion y jurisprudencia (Editorial
Comares, Granada, 2005).

GALVIS-GAITAN, FERNANDO, Manual de derecho urbanistico (Editorial Temis, Bogot4, 2014).

GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO & PAREJO-ALFONSO, LUCIANO, Lecciones de derecho urbanistico
(Editorial Civitas, Madrid, 1979).

LONJA DE PROPIEDAD RAIZ DE BOGOTA, Compilacién de derecho urbanistico (Sello Editorial Lonja de
Propiedad Raiz de Bogotd, Bogotd, 2008).

LOPE-BELLO, NELSON GEIGEL, Introduccién al urbanismo y al derecho urbanistico (Equinoccio, Fundacién Polar,
Universidad Simén Bolivar, Caracas, 1993).

MEDINA DE LEMUS, MANUEL, Derecho urbanistico (J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1999).

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Content/II.1.35.pdf
http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Content/II.1.35.pdf

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Felipe Arbouin-Gomez. Reflexiones sobre la naturaleza del derecho urbanistico y propuesta ...

MEXICO, SECRETARIA DE ASENTAMIENTOS HUMANOS Y OBRAS PUBLICAS, Glosario de términos

sobre asentamientos humanos (Secretaria de Asentamientos Humanos y Obras Ptiblicas, México, 1978).

MORCILLO-DOSMAN, PEDRO PABLO, Derecho urbanistico colombiano — Historia, normativa y gestion
(Editorial Temis, Bogot4, 2007).

PARADA—VAZQUEZ, JOSE RAMON, Derecho urbanistico (Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1999).

PAREJO-ALFONSO, LUCIANO; ]IMENEZ—BLANCO Y CARRILLO, ANTONIO & ORTEGA-ALVAREZ,
LUIS, Manual de derecho administrativo, Volumen 2 (5% ed., Editorial Ariel, Barcelona, 1998).

PINILLA-PINEDA, JUAN FELIPE, Evolucién del sisterna urbanistico colombiano: reflexion pendiente desde el Derecho
(Ediciones Uniandes, Bogot4, 2003).

PINILLA-PINEDA, JUAN FELIPE & RENGIFO-GARDEAZABAL, MAURICIO, La ciudad y el derecho, una

introduccion al derecho urbano contemporineo (Universidad de los Andes, Editorial Temis, Bogot4, 2012).

SANTOFIMIO-GAMBOA, JAIME ORLANDO, Compendio de derecho administrativo (Universidad Externado de
Colombia, Bogot4, 2017).

SANTOFIMIO-GAMBOA, JAIME ORLANDO (director), Derecho urbanistico. Legislacion y jurisprudencia (22 ed.,
Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2009).

SANTOFIMIO-GAMBOA, JAIME ORLANDO, T7atado de derecho administrativo: Introduccion a los conceptos de

la administracion piblica y derecho administrativo, Volumen 1 (Editorial Dvinni, Bogot4, 1996).
Colaboracién en obras colectivas

BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO; NAVAS, RAUL FRANCISCO; RECA, RICARDO PABLO;
REINHOLD, AUGUSTO L. & SCOTTIL, EDGARDO O., Limites juridicos de la planificacion urbanistica,
en Derecho y planeamiento urbano, 429-462 (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, RAUL
FRANCISCO NAVAS, RICARDO PABLO RECA, AUGUSTO L. REINHOLD & EDGARDO O.
SCOTTTL, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1983).

SCOTTI, EDGARDO O., Contenido, caracteres y principios del derecho urbanistico, en Derecho y planeamiento
urbano,70-104 (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, RAUL FRANCISCO NAVAS, RICARDO
PABLO RECA, AUGUSTO L. REINHOLD & EDGARDO O. SCOTTI, Editorial Universidad, Buenos
Aires, 1983).

Revistas

ALBERS, GERD, Urbanismo y derecho urbanistico, 4 Revista de Derecho Urbanistico (1967). Disponible en: https:/
/libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/urbanismo-derecho-urbanistico-120725

ARBOUIN-GOMEZ, FELIPE, Derecho urbanistico y desarrollo territorial colombiano. Evolucién desde la colonia
hasta nuestros dias, 124 Revista Vniversitas, 17-42 (2012). Disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/ind
ex.php/vnijuri/article/view/14267

ARBOUIN-GOMEZ, FELIPE, Evolucién del derecho urbanistico y desarrollo territorial colombiano, 120 Prictica
Urbanistica: Revista Mensual de Urbanismo, 52-62 (2013).

BLANCO-RESTREPO, JOSE VICENTE, La responsabilidad patrimonial de la administracion piblica por las
limitaciones a la propiedad y la regulacion de las “cesiones gratuitas” como forma de evadir dicha responsabilidad,
36 Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Pontificia Bolivariana, 104, 47-66 (2006).
Disponible en: https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/5635/5232

CARRETERO-PEREZ, ADOLFO, Precisiones sobre urbanismo y derecho urbanistico, 38 Revista de Derecho
Urbanistico (1974).

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/urbanismo-derecho-urbanistico-120725
https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/urbanismo-derecho-urbanistico-120725
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14267
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14267
https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/5635/5232

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

HERRERA-ROBLES, ALEKSEY, Conflictos urbanisticos en Barranquilla, 23 Revista de Derecho, Universidad del
Norte, 69-87 (2005). Disponible en: http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/view/2534
/1657

HERRERA-ROBLES, ALEKSEY, Limites constitucionales y legales al derecho de dominio en Colombia, andlisis desde
el derecho piiblico, 20 Revista de Derecho, Universidad del Norte, 57-81 (2003). Disponible en: http://rcientifica
s.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/view/2890/1977

LUCAS-FERNANDEZ, FRANCISCO JAVIER, Naturaleza, fines y principios generales de la legislacion urbanistica.
Su influencia en el derecho privado, 3 Revista de Derecho Urbanistico (1967).

Tesis

BUENO-VASQUEZ, RODRIGO, Fundamentos del derecho urbanistico en Bogotd (Tesis de grado, Pontificia
Universidad Javeriana, Bogotd, 1986).

Nor mativa

Colombia, Ley 57 de 1887, Cédigo Civil. 2.867 Diario Oficial, 31 de mayo de 1873. Disponible en: hrzp://
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html, http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestorn
ormativo/norma_pdf.php?i=39535

Colombia, Ley 153 de 1887, que adiciona y reforma los C6digos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887.7.151
Diario Oficial, 28 de agosto de 1887. Disponible en: http://suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=17929
50

Colombia, Ley 9 de 1989, por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa y
expropiacion de bienes y se dictan otras disposiciones. 38.650 Diario Oficial, 11 de enero de 1989. Disponible
en: http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1565665

Colombia, Ley 388 de 1997, por la cual se modificala Ley 9 de 1989, y la Ley 3 de 1991 y se dictan otras disposiciones.
43.091 Diario Oficial, 24 de julio de 1997, 43.127 Diario Oficial, 12 de septiembre de 1997. Disponible en: htt
p://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0388_1997.html

Colombia, Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. 47.956 Diario Oficial, 18 de enero de 2011. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.c
o/senado/basedoc/ley_1437_2011.html

Colombia, Ley 1801 de 2016, Cédigo Nacional de Policia y Convivencia. 49.949 Diario Oficial, 29 de julio de 2016
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1801_2016.html

Jurisprudencia

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-508-92, 28 de agosto de 1992, magistrado ponente Fabio Morén-Diaz.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-508-92.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-610-92, 14 de diciembre de 1992, magistrado ponente Fabio Morén-
Diaz. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-610-92.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-569-95, 1 de diciembre de 1995, magistrado ponente Fabio Morén-
Diaz. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/t-569-95.htm

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia 98 de 1998, 9 de noviembre de 1998, Expediente 1918, magistrado
ponente Fabio Morén-Diaz.

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/view/2534/1657
http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/view/2534/1657
http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/view/2890/1977
http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/view/2890/1977
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=39535
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=39535
http://suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1792950
http://suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1792950
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1565665
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0388_1997.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0388_1997.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1801_2016.html
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-508-92.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-610-92.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/t-569-95.htm

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Felipe Arbouin-Gomez. Reflexiones sobre la naturaleza del derecho urbanistico y propuesta ...

Direcciones web

http://dle.rac.es/?id=b8Ki852
htep://dle.rac.es/?id=b8XhxR8

Notas

*  Articulo de investigacion

1 FELIPE ARBOUIN-GOMEZ, Derecho urbanisticoy desarrollo territorial colombiano. Evolucion desde la colonia hasta nuestros
dias, 124 Revista Vniversitas, 17-42 (2012).

2 Colombia, Ley 9 de 1989, por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa y expropiacién de
bienes y se dictan otras disposiciones. 38.650 Diario Oficial, 11 de enero de 1989.

3 LaReal Academia Espafola define urbano como aquello perzeneciente o relativo a la ciudad. htep://dle.rac.es/?id=b8XhxR8

4 Para efectos del presente articulo, definimos urbanismo como aquella disciplina o conjunto de ciencias, disciplinas,
conocimientos y principios, que se encarga del planeamiento, organizacion y desarrollo fisico del territorio, cuya finalidad es la
satisfaccion de las necesidades de las personas, la proteccién del medio ambiente y el mejoramiento de la calidad de vida de sus
habitantes.

5  Debemos advertir desde ya que, en nuestro concepto, entre las ciencias que componen el urbanismo, el derecho opera como
elemento estructurador; sin embargo, no es propésito del presente articulo estudiar la relacién del derecho con el urbanismo, sino
estudiar la naturaleza del derecho urbanistico, su ubicacién entre las ciencias juridicas y proponer una definicién precisa de este. Para
un estudio detallado de la relacién del derecho con el desarrollo urbanistico y el uso del derecho dentro de la accién urbanistica
y planificadora, se puede consultar: ALAIN BOURDIN, MARIE-PIERRE LEFEUVRE & PATRICE MELE (directeurs), Les
régles du jen urbain. Entre droit et confiance (Descartes & Cie, Paris, 2006).

6 La Real Academia Espasiola define el término urbanistico como aquello perteneciente, relativo o de aplicacion al urbanismo. h

tep://dle.rac.es/?id=b8Ki852

7 EDUARDO CAICEDO-ESCOBAR, Reforma urbana, espacio institucional para la cindad, 14 (Biblioteca Juridica Diké,
Superintendencia de Notariado y Registro, Bogotd, 1990).

8  Para efectos del presente articulo, definiremos la legislacién urbanistica como aquel conjunto de normas juridicas expedidas
en materia de desarrollo territorial.

9  Asi mismo y también para efectos del presente articulo, definiremos el desarrollo territorial como aquella funcién publica
concertada, compuesta por un conjunto de normas, actuaciones, politicas y principios en cabeza de los municipios y distritos del
pais en coordinacién con las demds entidades territoriales y nacionales competentes que, a través de herramientas de planeamiento,
ejecucion, financiacién y control, busca la correcta ordenacién fisica del territorio, garantizar el uso racional del suelo, el desarrollo
equilibrado de las regiones y la proteccién del medio ambiente, del espacio publico y del patrimonio cultural y natural, con el
objetivo de mejorar la calidad de vida de los habitantes y facilitar la satisfaccién de sus necesidades.

10 MEXICO, SECRETARIA DE ASENTAMIENTOS HUMANOS Y OBRAS PUBLICAS, Glosario de términos sobre
asentamientos humanos, 42 (Secretarfa de Asentamientos Humanos y Obras Ptblicas, México, 1978).

11 JOSE VICENTE BLANCO-RESTREPO, La responsabilidad patrimonial de la administracién piblica por las limitaciones
a la propiedad y la regulacion de las “cesiones gratuitas” como forma de evadir dicha responsabilidad, 36 Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Pontificia Bolivariana, 104, 47-66, 51 (2006).

12 RODRIGO BUENO-VASQUEZ, Fundamentos del derecho urbanistico en Bogotd, 62 ( Tesis de grado, Pontificia Universidad
Javeriana, Bogotd, 1986).

13  ANTONIO CARCELLER-FERNANDEZ, Instituciones de derecho urbanistico, 24, 25 (5% ed., Editorial Montecorvo,
Madrid, 1992).

14 ANTONIO CARCELLER-FERNANDEZ, Introduccion al derecho urbanistico, 17, 18 (Editorial Tecnos, Madrid, 1992).

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


http://dle.rae.es/?id=b8Ki852
http://dle.rae.es/?id=b8XhxR8
http://dle.rae.es/?id=b8XhxR8
http://dle.rae.es/?id=b8Ki852
http://dle.rae.es/?id=b8Ki852

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

15  Es pertinente realizar una alusion al papel que el derecho policivo ocupa dentro del desarrollo territorial, a través de los
diversos instrumentos de control urbanistico consagrados tanto en la Ley 388 de 1997 como en el Cédigo Nacional de Policia y
Convivencia. En ¢jercicio de la funcién puablica del desarrollo territorial, la administracion no solamente planea o ejecuta, sino que
también a través de las autoridades de policia vigila el orden urbanistico y el cumplimiento de la denominada legislacion urbanistica
en los diferentes municipios y distritos del pais.

16 LONJA DE PROPIEDAD RAIZ DE BOGOTA, Compilacién de derecho urbanistico, 13 (Sello Editorial Lonja de
Propiedad Raiz de Bogotd, Bogot4, 2008).

17 MARIA BLANCA BLANQUER-PRATS, Derecho urbanistico actual: la reforma por ley 8/1990, texto refundido de 1992,
doctrina jurisprudencial vigente, 65 (Editorial Montecorvo, Madrid, 1993).

18 ADOLFO CARRETERO-PEREZ, Precisiones sobre urbanismo y derecho urbanistico, 38 Revista de Derecho Urbanistico,
21,65 (1974).

19 JOSE RAMON PARADA-VAZQUEZ, Derecho urbanistico, 2 (Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1999).
20 GERD ALBERS, Urbanismo y derecho urbanistico, 4 Revista de Derecho Urbanistico, 91, 92 (1967).
21  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-569-95, 1 de diciembre de 1995, magistrado ponente Fabio Morén-Diaz.

22  ALLAN RANDOLPH BREWER-CARIAS, Urbanismo y propiedad privada, 43 (Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1980).

23  ALEKSEY HERRERA-ROBLES, Limites constitucionales y legales al derecho de dominio en Colombia, andlisis desde el
derecho piiblico, 20 Revista de Derecho, Universidad del Norte, 57-81,78-79 (2003).

24  Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia 98 de 1998, 9 de noviembre de 1998, Expediente 1918, magistrado ponente
Fabio Morén-Diaz.

25  RICARDO ESTEVEZ-GOYTRE, Manual de derecho urbanistico, doctrina, legislacion y jurisprudencia, 14 (Editorial
Comares, Granada, 2005).

26 NELSON GEIGEL LOPE-BELLO, Introduccion al urbanismo y al derecho urbanistico, 115-118 (Equinoccio, Fundacién
Polar, Universidad Simén Bolivar, Caracas, 1993).

27 MANUEL MEDINA DE LEMUS, Derecho urbanistico, 13 (J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1999).
28 FERNANDO GALVIS-GAITAN, Manual de derecho urbanistico, 69 (Editorial Temis, Bogotd, 2014).

29 JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA & MAURICIO RENGIFO-GARDEAZABAL, La ciudad y el derecho, una
introduccion al derecho urbano contemporineo, 14 (Universidad de los Andes, Editorial Temis, Bogot, 2012).

30 FELIPE ARBOUIN-GOMEZ, Evolucién del derecho urbanistico y desarrollo territorial colombiano, 120 Prictica
Urbanistica: Revista Mensual de Urbanismo, 52-62, 56-57 (2013).

31 PAULO AFONSO CAVICHIOLI-CARMONA en el mismo sentido sefiala que se trata de una disciplina juridica
relativamente nueva, que surge en virtud de las transformaciones sociales que vienen ocurriendo en los tltimos tiempos como
consecuencia del fuerte crecimiento urbano. PAULO AFONSO CAVICHIOLI-CARMONA, Violéncia x cidade: o papel do
direito urbanistico na violencia urbana, 14 (Marcial Pons Editora do Brasil, Sio Paulo, Brasil, Fundacio Escola Superior do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, FESMPDEFT, Brasilia, 2014).

32 EDUARDO CAICEDO-ESCOBAR, Reforma urbana, espacio institucional para la ciudad, 11 (1990).
33 Ib, 14

34  No es propdsito del presente articulo construir una definicidn de derecho administrativo, razdén por la cual hemos tomado
paralos fines sefialados, aquella que consideramos més completa y que como se verd mds adelante, se ajusta méds a nuestra concepcion
sobre esta materia.

35 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO-GAMBOA, Tratado de derecho administrativo: Introduccion a los conceptos de la
administracién pitblica y derecho administrativo, Volumen 1, 36 (Editorial Dvinni, Bogot4, 1996).

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Felipe Arbouin-Gomez. Reflexiones sobre la naturaleza del derecho urbanistico y propuesta ...

36 ALEKSEY HERRERA-ROBLES, Conflictos urbanisticos en Barranquilla, 23 Revista de Derecho, Universidad del Norte,
69-87,77 (2005).

37  FRANCISCO JAVIER LUCAS-FERNANDEZ, Naturaleza, fines y principios generales de la legislacion urbanistica. Su
influencia en el devecho privado, 3 Revista de Derecho Urbanistico, 14, 15 (1967).

38 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA & LUCIANO PAREJO-ALFONSO, Lecciones de derecho urbanistico, 50
(Editorial Civitas, Madrid, 1979).

39 EDGARDO O. SCOTTI, Contenido, caracteres y principios del derecho urbanistico, en Derecho y planeamiento urbano,
70-104, 75 (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, RAUL FRANCISCO NAVAS, RICARDO PABLO RECA,
AUGUSTO L. REINHOLD & EDGARDO O. SCOTTTI, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1983).

40  1b.,82a103.
41 1b.,77.
42 ANTONIO CARCELLER-FERNANDEZ, Introduccién al derecho urbanistico, 17, 18 (1992).

43 Articulo 8. “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicardn las leyes que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”. Colombia, Ley 153 de 1887, que adiciona

y reforma los Cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887.7.151 Diario Oficial, 28 de agosto de 1887.

44  Articulo 2. “Ambito de aplicacién. Las normas de esta Parte Primera del C6digo se aplican a todos los organismos y entidades
que conforman las ramas del poder publico en sus distintos drdenes, sectores y niveles, a los érganos auténomos e independientes
del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones administrativas. A todos ellos se les dard el nombre de autoridades
(...)" Colombia, Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. 47.956 Diario Oficial, 18 de enero de 2011.

45  Esimportante sefialar que el citado articulo 2, en su inciso tercero, sefala expresamente que “Las autoridades sujetardn sus
actuaciones a los procedimientos que se establecen en este Cédigo, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales.
En lo no previsto en los mismos se aplicardn las disposiciones de este Codigo”

46 Cuyas definiciones para efectos del presente articulo fueron expuestas en las notas 8 y 9.

47  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-508-92, 28 de agosto de 1992, magistrado ponente Fabio Morén-Diaz, accién
de tutela de José Joaquin Orozco-Nieto contra la Alcaldia Menor de Engativi.

48  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-610-92, 14 de diciembre de 1992, magistrado ponente Fabio Morén-Diaz,
accién de tutela de Eva Burgos y otros contra el municipio de Bucaramanga.

49 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, RAUL FRANCISCO NAVAS, RICARDO PABLO RECA,
AUGUSTO L. REINHOLD & EDGARDO O. SCOTTI, Limites juridicos de la planificacién urbanistica, en Derecho y
planeamiento urbano, 429-462, 439-440 (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, RAUL FRANCISCO NAVAS,
RICARDO PABLO RECA, AUGUSTO L. REINHOLD & EDGARDO O. SCOTT]I, Editorial Universidad, Buenos Aires,
1983).

50 Misma posicién presentada en JAIME ORLANDO SANTOFIMIO-GAMBOA (director), Derecho urbanistico.
Legislacion y jurisprudencia, 41 (2* ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009).

51 ADOLFO CARRETERO-PEREZ, Precisiones sobre urbanismo y derecho urbanistico..., 64 (1974).
52 JOSE RAMON PARADA-VAZQUEZ, Derecho urbanistico, 2 (1999).

53  JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA, Evolucién del sistema urbanistico colombiano: reflexion pendiente desde el Derecho, 5
(Ediciones Uniandes, Bogot4, 2003).

54  Esta misma concepcién es presentada por el autor citado, al exponer que el derecho urbanistico esti constituido por tres
ramas esenciales: la planificacién, la gestién y el control. JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA & MAURICIO RENGIFO-
GARDEAZABAL, La ciudad y el derecho, una introduccién al derecho urbano contempordneo, 11 (2012). No obstante lo

anterior, consideramos que estas tres “ramas” no son elementos constitutivos de la disciplina estudiada, sino que corresponden

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

especificamente al conjunto de herramientas que posee el Estado para intervenir el territorio, en virtud de la funcién publica del
desarrollo territorial.

55 PEDRO PABLO MORCILLO-DOSMAN, Derecho urbanistico colombiano — Historia, normativa y gestion, 494 (Editorial
Temis, Bogotd, 2007).

56 ANTONIO CARCELLER-FERNANDEZ, Introduccién al derecho urbanistico, 17, 18 (1992).

57 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO-GAMBOA, Compendio de derecho administrativo, 189-192 (Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2017). LUCIANO PAREJO-ALFONSO, ANTONIO JIMENEZ—BLANCO Y CARRILLO & LUIS
ORTEGA-ALVAREZ, Manual de derecho administrativo, Volumen 2, 304 (5* ed., Editorial Ariel, Barcelona, 1998).

58 Lo anterior, sin dejar de lado que cada una de las materias objeto de estudio por el derecho urbanistico tiene principios propios
que rigen su actividad, como por ejemplo los principios generales de las actuaciones administrativas y los principios especiales que
rigen el desarrollo territorial'y todas las disciplinas juridicas que intervienen en esta actividad, en materia tributaria, policiva, entre
otras.

59 PEDRO PABLO MORCILLO-DOSMAN, Derecho urbanistico colombiano — Historia..., 137 (2007).

Licencia Creative Commons CC BY 4.0

Para citar este articulo / To cite this article: ARBOUIN-GOMEZ, FELIPE, Reflexiones sobre la naturaleza
del derecho urbanistico y propuesta de definicion, 138 Vniversitas (2019). hteps://doi.org/10.11144/Javerian
avj138.rndu

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj138.rndu
https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj138.rndu

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

V N I V E R:Svl\ﬂlmwcg.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/ Ndam. 138
enero-junio

2019

ISSN: 2011-1711 (En linea) | ISSN: 0041-9060 (Impreso)

Articulos

Complicidad, responsabilidad penal de directivos empresariales y violaciones de
Derechos Humanos cometidas por grupos armados ilegales: lecciones del Derecho
Penal Internacional para Colombia*

Complicity, Criminal Liability of Business Leaders and Human Rights Violations Perpetrated by Illegal Armed Groups:
Lessons from the International Criminal Law to Colombia

Gustavo Emilio Cote-Barco* DOI: https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj138.crpd
Pontificia Universidad Javeriana, Colombia Redalyc: htp://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82559799005
geote@javeriana.edu.co

ORCID: http://orcid.org/0000-0002-1060-1622 Fecha de recepeion: 30 Julio 2018

Fecha de aprobacién: 30 Septiembre 2018
Fecha de publicacién: 30 Mayo 2019

Resumen:

El presente articulo de reflexidn plantea algunas consideraciones sobre la imputacién de responsabilidad penal a empresarios con
base en crimenes cometidos por grupos armados. A partir de alli, se pretende establecer cudndo la Jurisdiccion Especial para la
Paz, JEP, puede juzgar lideres empresariales, dado que en el Acuerdo de Paz firmado por el Gobierno colombiano y el grupo
guerrillero FARC-EP se previé como criterio para definir si la JEP es competente frente a civiles, de una manera algo vaga, la
“participacién determinante” de estos en la perpetracién de crimenes graves. Sobre la base de algunas decisiones judiciales que han
sido relevantes en el derecho penal internacional, el articulo sostiene que en este tipo de casos la complicidad ofrece un marco de
referencia apropiado parala atribucién de responsabilidad. Ademds, propone diferenciar entre la contribucién de la persona juridica
al grupo u organizacién ilegal y la contribucién del empresario dentro de la persona juridica, con el fin de separar la discusién sobre
la competencia de la pregunta por el grado de responsabilidad penal individual.

Palabras clave: Empresas, crimenes internacionales, complicidad, omisién, Colombia, Jurisdiccién Especial para la Paz.

Abstract:

This work discusses some criteria for attributing criminal liability to business leaders for international crimes perpetrated in
Colombia by illegal armed groups. Based on it, an attempt is made to stablish when the Special Jurisdiction for Peace (JEP) can
judge businessmen, since the Peace Agreement signed by the Colombian Government and the guerrilla group FARC-EP refers,
somehow vaguely, to the “determining participation” of civilians in the crimes, as a standard to decide this point. Taking into
consideration some relevant decisions for the development of the international criminal law, this article argues that the concept of
complicity offers an appropriate framework for imputation in those cases. With the aim to separate the issue of jurisdiction from
the question on the degree of individual criminal liability, it also proposes to distinguish between the contribution of a company
to an armed group and the contribution of a person inside a company to the action of that company.

K eywor ds: Corporations, international crimes, aiding and abetting, omission, Colombia, Special Jurisdiction for Peace.

Introduccién

El presente trabajo discute la responsabilidad penal de directivos empresariales por violaciones de derechos
humanos (DDHH) o infracciones graves al derecho internacional humanitario (DIH) cometidas por
grupos armados, con los cuales las empresas, como personas juridicas, han tenido algtn tipo de interaccién,
contribuyendo asi a la consumacién de los crimenes cometidos por aquellos. Se debe aclarar que aqui no se
aborda el problema de la posible responsabilidad penal de las personas juridicas por la comisién de crimenes
internacionales, lo cual ain no se ha aceptado ni en Colombia ni en el 4mbito internacional y constituye

Notas de autor:

2 Autor de correspondencia. Correo electrénico: geote@javeriana.edu.co
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un debate distinto ! ; se trata mas bien de identificar criterios minimos que puedan orientar el anélisis de
la imputacién de responsabilidad penal individual, por ejemplo, en casos de miembros de juntas directivas,
gerentes, administradores o, incluso, accionistas mayoritarios * . Como punto de partida se asume que
la dificultad propia de estos casos radica en la distancia fisica, estructural y/o causal que existe entre estas

personas y los perpetradores materiales de los crimenes (y, por lo tanto, frente al resultado) 3> lo cual, valga

decirlo, no necesariamente equivale a que normativamente no haya ningtin vinculo entre ellos*. Precisamente
esta circunstancia se debe tener en cuenta al fundamentar la responsabilidad penal e identificar formas de
imputacién que permitan, por un lado, racionalizar el ejercicio del poder punitivo y, por otro, responder
adecuadamente desde el punto de vista politico-criminal ante este fenémeno.

Como se explicara mas adelante, este constituye un tema fundamental en el contexto de la Jurisdiccién
Especial para la Paz (JEP), creada recientemente en Colombia como resultado del acuerdo de paz al que
llegaron el Gobierno colombiano y el grupo guerrillero FARC-EP (en adelante, Acuerdo de Paz), debido a
que laJEP tendréd que juzgar conductas equivalentes a crimenes internacionales y puede ser competente frente
a civiles, segtin lo dispuesto en el Acuerdo mismo y en algunas de las normas que lo implementan, cuando
estos hayan tenido una participacion determinante en los crimenes cometidos por los grupos armados —
entre otros requisitos—. Como argumento principal del texto, se sostiene, entonces, que tal como ha sido
definida en el 4mbito internacional, la figura de la complicidad ofrece un marco de referencia apropiado
para la atribucién de responsabilidad (incluso en casos de omisién), para lo cual se debe distinguir entre
la contribucion que hace la persona juridica al grupo u organizacion ilegal y la contribucion o accidn concreta
del empresario dentro de la persona juridica. Asimismo, se propone tomar esta distincién como punto de
partida para definir la competencia de la JEP frente a empresarios, de ser el caso interpretando la expresién
“participacion determinante”, bajo el entendido de que la delimitacién de la competencia y la pregunta sobre
el grado de responsabilidad de quienes respondan ante la JEP son dos aspectos que no se deben confundir.

El texto ha sido dividido en cuatro partes: en primer lugar, se hardn algunas precisiones con el fin de
contextualizar la discusién en el dmbito colombiano; posteriormente, se resefiardn algunos de los casos
internacionales mas relevantes para el tema objeto de analisis y a partir de alli, se identificaran los criterios
minimos para la imputacién de responsabilidad penal a directivos empresariales; en tercer lugar, tomando
como punto de referencia lo dicho con relacién al derecho penal internacional (DPI), se planteardn algunas
reflexiones sobre la responsabilidad de empresarios por violaciones de DDHH en Colombia, con énfasis en la
JEP; y, finalmente, a manera de conclusién, se presentardn algunas consideraciones relacionadas con los retos
que, precisamente con ocasién de este tipo de casos, deberdn afrontar los érganos que integran esta nueva
jurisdiccion.

Antes de comenzar se deben hacer dos precisiones adicionales. Por un lado, se debe aclarar que el presente
trabajo no pretende entonces realizar un analisis de cada una de las distintas posibilidades que ofrece la teoria
del delito para atribuir responsabilidad penal en concreto, por ejemplo, a titulo de antoria o participacion;
simplemente se quieren plantear algunas reflexiones sobre la imputacién de responsabilidad penal a civiles
con base en crimenes cometidos por grupos armados (ilegales), tomando como punto de referencia la forma
como casos similares han sido tratados en el DPI y, a partir de alli, identificar algiin pardmetro que pueda
servir como punto de partida en la definicién de la competencia de la JEP para el juzgamiento de civiles o,
mds especificamente, de empresarios. Por otro lado, es importante senalar que la relevancia del DPI como
marco de referencia en este contexto se desprende no solamente del ambito de aplicacién material de la JEP,
en la medida en que sus 6rganos son competentes para juzgar conductas que en buena parte equivalen a
crimenes internacionales, sino también de los elementos establecidos en el Acuerdo de Paz mismoy en el Acto
Legislativo 01 de 2017 como derecho aplicable en este para realizar la calificacién juridica de las conductas,

ya que entre ellos se menciona esta drea del derecho” .
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Contexto de la discusion en Colombia: de la Ley 975 de 2005 a la Jurisdiccién
Especial para la Paz

El problema de la responsabilidad penal de lideres o directivos empresariales por violaciones masivas de
DDHH e infracciones graves al DIH cometidos por grupos armados ilegales ha adquirido en Colombia una
relevancia especial desde que tuvo lugar la desmovilizacién de grupos paramilitares en 2005 y se implementd
la Ley 975 de ese mismo afio o Ley de Justicia y Paz (LJP). Esta ley cred un proceso penal especial, con el
fin de sancionar a los desmovilizados que tuvieran responsabilidad penal por crimenes graves (equivalentes a
crimenes internacionales) © y contribuir (a cambio de laimposicién de una pena alternativa mas benigna que la
prevista por la legislacién penal ordinaria aplicable a cada caso) 7 ala construccién de verdad® yala reparacién
de las victimas . Gracias a las versiones libres que rindieron los paramilitares, no solamente se logr6 recabar
una buena cantidad de informacién sobre la forma como dichos grupos fueron creados y la manera como
operaron y expandieron su dominio territorial, sino también sobre las estrategias que ellos utilizaron para
adquirir poder politico y econdmico, al cooperar y sellar alianzas con diversos actores legales 10 Sin embargo,
debido a que el régimen procesal previsto en la LJP unicamente es aplicable a miembros de grupos armados
ilegales, esta informacién no podia generar, en el marco de este proceso penal especial, investigaciones contra
civiles, de manera que en cada caso debia hacerse la respectiva “compulsa de copias” 1 La Fiscalia General de
la Nacién (FGN) debia entonces adelantar nuevas investigaciones en contra de los civiles implicados en las
declaraciones de los paramilitares y aplicar la legislacién penal ordinaria. Como resultado, frente alos mismos
hechos, se generaron diferentes investigaciones, lo cual no solamente puede producir una visién fragmentada
de los casos, de por si complejos, sino también un mayor desgaste institucional 12,

En las negociaciones que llevaron a cabo el Gobierno nacional y el grupo guerrillero FARC-EP en La
Habana (Cuba), se hizo alusién al tema y se intent6 corregir esta situacién con miras al nuevo sistema
de justicia transicional creado para facilitar la desmovilizacién de ese grupo rebelde ' . La versién final
del Acuerdo de Paz afirma que este sistema parte de la importancia que tiene el reconocimiento de
responsabilidad “por parte de todos quienes participaron de manera directa o indirecta en el conflicto y se
vieron involucrados de alguna manera en graves violaciones a los DDHH y graves infracciones al DIH” ',
Este es precisamente uno de los aspectos que reflejan la pretensién que tiene dicho sistema de ser integral '°. En
consecuencia, en el componente de justicia del sistema o JEP, no solamente pueden ser juzgados los crimenes
cometidos por combatientes, guerrilleros 0 miembros de la Fuerza Publica 16 sino también las conductas
de financiacién o colaboracién con los grupos paramilitares, o con cualquier actor del conflicto '”. Es mas,
segtin el Acuerdo, la FGN deberfa remitir a la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad 18 Jas
compulsas de copias resultado de los procesos de Justicia y Paz 9 De esta manera, las investigaciones que
actualmente se adelantan como producto de la desmovilizacién de grupos paramilitares llevada a cabo en
2005 y que involucran empresarios tendrian que pasar a esta nueva jurisdiccion.

La pretensién del Acuerdo de Paz de que se juzgara de alguna manera a todos aquellos que tuvieran
responsabilidad penal en la comisién de crimenes graves se vio, sin embargo, limitada por la Corte
Constitucional, al declarar inexequible el inciso segundo del articulo transitorio 16 del Titulo Transitorio de
la Constitucion Politica sobre normas para la terminacién del conflicto armado, que preveia la comparecencia
de “terceros” antes la JEP *°. Esta norma fue incluida en el texto constitucional mediante el Acto Legislativo
01 de 2017, el cual dio “vida” juridica a la JEP en el ordenamiento juridico colombiano. Para la Corte
Constitucional, el inciso segundo del articulo transitorio 16 violaba el principio de juez natural, debido
que en ¢l se contemplaba la comparecencia obligatoria de civiles ante 6rganos judiciales creados ad hoc con

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

posterioridad a los hechos cometidos por ellos 21 Como consecuencia, la competencia de la JEP frente a

civiles quedé supeditada al sometimiento voluntario de cada sujeto **.

En todo caso, la competencia de la JEP para juzgar civiles no fue prevista desde un principio de manera
absoluta. En el Acuerdo de Paz el juzgamiento de civiles por parte de la JEP se condiciond, entre otros
requisitos, a que el sujeto en cuestién hubiera tenido una “participacion activa o determinante en la comisiéon
de los crimenes” de su competencia > . Este criterio habia sido incorporado también en el inciso segundo
del articulo transitorio 16 del Acto Legislativo 01 de 2017 y la expresién “participaciéon determinante” habia
sido definida en esta misma disposicién como “aquella accidn eficaz y decisiva en la realizacion de los delitos
enunciados”. El criterio “participacion activa o determinante” permitia entonces diferenciar los casos de civiles
aser juzgados en la JEP de aquellos frente a los cuales procederian beneficios como la renuncia ala persecuciéon

penal, prevista en la Ley 1820 de 2016 —también denominada Ley de Amnistia o LA— 24 Sin embargo,
al parecer, con la decisién de la Corte Constitucional, la aplicabilidad de este criterio queda en entredicho,
pues al declararse inexequible el articulo transitorio 16, aquel desaparecié del Acto Legislativo que, como ya
se indicd, otorgd fundamento constitucional a los érganos judiciales cuya creacion se previé en el Acuerdo.

Asi las cosas, seria posible preguntarse: ¢cémo se diferenciard ahora en el contexto de la JEP entre los
casos que deben ser juzgados y los que admiten beneficios? ; O, como consecuencia de lo dicho por la Corte
Constitucional, cualquier caso serd susceptible de ser juzgado, siempre y cuando medie el consentimiento
del civil involucrado? Al respecto, se debe precisar que la existencia de algtn criterio para distinguir entre
estos dos tipos de casos sigue siendo fundamental para mantener, en lo posible, el espiritu del Acuerdo y
sobre todo su coherencia, dado que esta distincién también se hace con relacién a los demads actores del
conflicto —aunque con relacién, por ejemplo, a miembros de las FARC el criterio diferenciador es el tipo
de crimenes cometidos— ». Ademds, hay otras disposiciones de implementacién del Acuerdo de Paz en las
que se sigue haciendo referencia, al menos, a la idea de “participacién determinante” de terceros civiles en
crimenes cometidos por grupos armados. En este sentido, es posible mencionar el articulo 28 (8) de la LA, el
cual se refiere a “la definicidn de la situacion juridica de aquellos terceros que se presenten voluntariamente a
la jurisdiccion en los 3 anos siguientes de su puesta en marcha [...] cuando no hayan tenido una participacion
determinante en los delitos mis graves y representativos” (cursivas por fuera del texto original) *°. Por lo tanto,
apesar de la decision de la Corte Constitucional sobre el articulo transitorio 16, al menos la pregunta sobre el
significado de la expresién “participacién determinante”, especialmente con relacion a terceros civiles, sigue
siendo relevante.

Responsabilidad penal de directivos empresariales en el derecho penal
internacional: de los tribunales penales militares posteriores a la Segunda
Guerra Mundial al Tribunal Penal Internacional de Ruanda

Aunque no hay una gran cantidad de casos, en el dmbito internacional han tenido lugar algunos
procesos penales en los que empresarios han sido juzgados por haber participado en la comisiéon de
crimenes internacionales. De este problema se ocuparon especialmente los tribunales instaurados una vez
finaliz6 la Segunda Guerra Mundial por los paises aliados y que juzgaron criminales de guerra alemanes.
Adicionalmente, hay algunos casos del Tribunal Penal Internacional de Ruanda (TPIR, United Nations
International Criminal Tribunal for Rwanda, UNICTR) en los que también fueron juzgados empresarios
con ocasi6n del genocidio del pueblo tutsi ocurrido en ese pais africano entre el 7 de abril y el 15 de julio de
1994% . A continuacidn, se presentardn algunos de los casos mds relevantes, con el fin de identificar criterios
minimos relacionados con la imputacién de responsabilidad penal a empresarios, que puedan ser tenidos en
cuenta en el contexto colombiano. Estos casos permiten afirmar que en el DPI tanto la responsabilidad penal
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por complicidad como la responsabilidad por omisién con fundamento en la posicién de superior jerdrquico
han sido de especial relevancia.

Tribunales penales militares instaurados con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial

Los procesos a los que se hace referencia se realizaron conforme ala Ley No. 10, expedida el 20 de diciembre
de 1945, por el Consejo de Control conformado por los paises aliados: Estados Unidos, Reino Unido, Francia
y la Unién Soviética (CCL No. 10, por sus siglas en inglés) 28 Estos procesos tuvieron lugar en las distintas
zonas de ocupacion en las que fue dividida Alemania al finalizar la Segunda Guerra Mundial. La CCL No.
10 fue expedida con el fin de dar camplimiento a la Declaracién de Moscti del 30 de octubre de 1943 y al
Acuerdo de Londres, firmado el 8 de agosto de 1945 30 En lineas generales, esta ley reproducia en su articulo
II (numeral 1, literales a., b. y c.) los crimenes definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Penal Militar

31 3 saber: crimenes

de Nuremberg (TPM), ante el cual fueron juzgados los principales criminales de guerra
contra la paz, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad. Ademads, en el literal d. del articulo II (1)
CCL No. 10 se incluyd como un cuarto crimen la pertenencia a un grupo u organizacién que hubiera sido
declarado criminal por el Tribunal Penal Militar de Niremberg conforme al articulo 9 de su Estatuto. La CCL
No. 10 autorizaba al comandante de cada zona para establecer el tribunal ante el cual las personas acusadas
de cometer estos crimenes debian ser juzgadas —articulo IIT (2)—, aunque también permitia que en casos
de conductas realizadas por ciudadanos alemanes contra alemanes fuera un tribunal aleman el encargado de
llevar a cabo el juzgamiento —articulo III (1) (d)—. Pues bien, aqui interesa resaltar tres de los procesos que
tuvieron lugar en lazona de ocupacién estadounidense: los denominados procesos Flick, Krupp ¢ I. G. Farben.
Asimismo, se debe mencionar el proceso llevado a cabo en la zona de ocupacién britdnica conocido como
proceso Zyklon B.

Entre el 20 de abril y el 22 de diciembre de 1947, se llevé a cabo ante el Tribunal Militar IV con sede en

la ciudad de Ntremberg el juicio contra Friedrich Flick y otros cinco miembros del grupo empresarial Flick
. En la acusacién se formularon cargos por haber sometido a trabajos forzados a prisioneros de guerra y en
general a personas recluidas en campos de concentracion, despojo de propiedad tanto en Francia como en la
Unidn Soviética al estar bajo ocupacion alemana y “arianizacién” de la propiedad industrial y minera judia,
asi como por la pertenencia y apoyo financiero a la SS (Schutzstaffel) . Los acusados Friedrich Flick (trabajo
forzado, despojo, colaboracién con y financiacién de la SS), Otto Steinbrinck (pertenenciay apoyo ala SS) y
Bernhard Weiss (trabajos forzados) fueron declarados culpables, mientras que los otros tres acusados (Odilo

Burkart, Konrad Kaletsch y Hermann Terberger) fueron absueltos 34,
De este proceso se deben resaltar tres aspectos. En primer lugar, el Tribunal aclaré que el hecho de que los
acusados fueran civiles y no ostentaran ningun cargo oficial no constituia un impedimento para declararlos

135, En este sentido, el Tribunal se refirié

penalmente responsables con fundamento en el derecho internaciona
aladecisién del TPM de Nuremberg, en la cual solo fueron condenados como “major war criminals” agentes
estatales, para aclarar que esto no significa que el derecho internacional, al igual que el derecho nacional, no
sea vinculante para todos los individuos de un Estado, sin importar su condicion 3 En segundo lugar, se
debe resaltar que, no obstante la posicién de liderazgo que tenian los acusados en el grupo empresarial Flick,
el Tribunal se abstuvo de realizar una imputacién general a todos ellos y, por el contrario, en cumplimiento
del principio segun el cual la responsabilidad penal es individual, analizé en qué medida cada uno de ellos
contribuy6 a la comisién de los crimenes objeto de la acusacidn. Asi, por ejemplo, Steinbrinck, Burkart,
Kaletsch y Terberger fueron absueltos con relacién a la participacion en el programa de trabajo forzado creado
por el Gobierno Nacionalsocialista (primer cargo), dado que ellos no participaron en el disefio de dicho
programa ni tenfan ningun tipo de control sobre su implementacién, ni siquiera en las plantas administradas
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por ellos 37 De hecho, el Tribunal reconocié que su participacién en la ejecucién de dicho programa se
dio bajo circunstancias de necesidad, ya que estaban bajo la vigilancia permanente tanto de la SS como de
oficiales del ejército alemdn** . En cambio, Flick y Weiss si fueron encontrados culpables, dado que este tltimo
realizé acciones por iniciativa propia, con el conocimiento y aprobacion de aquel, orientadas a incrementar el
personal y la produccién 3 En tercer lugar, es importante anotar que para el Tribunal la financiacién de una
organizacion, sabiendo que esta cometia masivamente acciones que podian ser consideradas como crimenes
de guerra y de lesa humanidad, permitirfa atribuir al menos responsabilidad penal accesoria (es decir, a titulo

de complicidad) por dichos crimenes **.

El proceso contra Alfried Felix Alwyn Krupp von Boblen und Halbach y otras once personas, quienes
ocuparon diferentes posiciones directivas en el grupo empresarial Krupp, tuvo lugar ante el Tribunal Militar
I11, también ubicado en Nuremberg, entre el 17 de noviembre de 1947 y el 30 de junio de 1948 *!. Alfried
Krupp y otros ocho de los acusados pertenecieron en diferentes momentos a la “junta directiva” (Vorstand)
de ese grupo empresarial, aunque a partir de diciembre de 1943 Alfried Krupp adquirié la condicién de
tinico dueno y director principal, asistido por un Direktorium compuesto por los miembros de la antigua
junta directiva 42 Con relacién a todos los acusados, con excepcién de Heinrich Lehmann y Hans Albert
Gustav Kupke, se presentaron cargos por despojo de propiedad en varios paises ocupados por Alemania
(segundo cargo); ademds, todos ellos fueron acusados por crimenes de guerra y de lesa humanidad con
base en su participacion en el programa de trabajo forzado implementado en este pais durante el Gobierno
Nacionalsocialista (tercer cargo) **. De ellos, solamente fue absuelto Karl Heinrich Pfirsch **.

De este proceso, al igual que en Flick, resalta el reconocimiento del cardcter individual de la culpabilidad 4
. En este sentido, el Tribunal afirmé que el solo hecho de haber ostentado una posicién directiva en el grupo
empresarial no constituia fundamento suficiente para declarar que los acusados eran penalmente responsables

4 Para esto, citando un famoso texto en el 4mbito estadounidense que recopila casos sobre corporaciones
47 el Tribunal acept6 como regla que, para sancionar a los directivos empresariales por acciones delictivas
realizadas en el curso de los negocios de la empresa, estas debian haber sido cometidas directamente por
aquellos o bajo su direccién o autorizacién, suponiendo que los directivos tenfan conocimiento al respecto o

intencion criminal *® . El tipo de contribucién a los hechos imputados fue finalmente tenido en cuenta por el

Tribunal para determinar las sanciones a imponer =

Ante el Tribunal Militar VI, entre el 14 de agosto de 1947 y el 29 de julio de 1948, fueron juzgados, también

en Nuaremberg, Carl Krauch y otros 22 directivos del grupo empresarial I G. Farben *°. Al igual que en los

51

procesos Flick y Krupp, aqui se imputaron, entre otros ", cargos por crimenes de guerra y de lesa humanidad

con base en el despojo perpetrado en territorios ocupados por Alemania (por ejemplo, Polonia, Noruega y
Francia) y trabajos forzados de prisioneros de guerra (cargos dos y tres) >. Pero, ademds, también como parte

de estas dos categorias de crimenes, se levantaron cargos por haber proveido el gas a base de cianuro Zyklon

>3, asf como drogas y

B a varios campos de concentracién en los que fue utilizado con fines de exterminio
medicamentos con los que se realizaron experimentos no consentidos en los prisioneros 5% Este Tribunal,
como también sucedi en los otros dos procesos ya resefiados, reafirm el principio de culpabilidad individual
al precisar que para que haya responsabilidad penal, los acusados debian haber participado en la realizacion
de un acto ilegal o debieron haberlo aprobado o autorizado, siendo conscientes de su caracter criminal 55
Sin embargo, el Tribunal aclaré que, aunque el hecho de haber pertenecido, por ejemplo, a la junta directiva

de una empresa o grupo empresarial no era suficiente, la estructura muchas veces compleja de este tipo de

organizaciones no representaba un obsticulo para fundamentar la responsabilidad penal . En consecuencia,
para el Tribunal era posible declarar penalmente responsables a los directivos de I. G. Farben, asi estos no
hubieran realizado siempre directamente o por si mismos los actos concretos de despojo y asi estos actos
hubieran tenido lugar en desarrollo de la politica de explotacién de los territorios ocupados implementada
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por el Gobierno alemédn durante la guerra> . El hecho de que varios de estos actos hubieran consistido en
“negociaciones” con apariencia de legalidad tampoco constituia una razén para eximirlos de responsabilidad,
puesto que los duenos originales de los bienes participaban en estas transacciones bajo presién 58,

En todo caso, este Tribunal también realizé el andlisis de responsabilidad de manera individual. Asi, por
ejemplo, Carl Krauch fue absuelto con relacién a hechos ocurridos en Noruega, puesto que, a pesar de
haber participado en algunas negociaciones como experto-técnico, el rol que cumplié no fue considerado lo
suficientemente relevante >, a diferencia de lo ocurrido con Hermann Schmitz, otro de los acusados, quien fue
declarado culpable por hechos ocurridos tanto en Francia como en Noruega, en donde, con su autorizacion,
se realizaron varias operaciones comerciales que condujeron al despojo % Otro ejemplo relevante es el caso
de Fritz Gajewski, ya que, segun el Tribunal, en el juicio no se logré probar que éste hubiera llevado a cabo
alguna accién criminal o que la hubiera ordenado o autorizado, asi como tampoco que hubiera obrado con
conocimiento de los elementos que hacian criminales los hechos objeto de discusién 1 Este dltimo caso
demuestra la relevancia del aspecto subjetivo de la imputacién cuando el acusado ha estado alejado desde el
punto de vista objetivo (causal) de la realizacién de los hechos, asi como la dificultad que implica probar ese
elemento . Precisamente, esto se puede observar también respecto a los cargos relacionados con el Zyklon
B y los medicamentos que se proporcionaron a la SS. El gas venenoso era comercializado por Degesch, una
firma filial del grupo I G. Farben ® y era empleado para el exterminio de insectos. Pues bien, el Tribunal
concluyé que ni el volumen de la produccién ni el hecho de que grandes envios de este insecticida estuvieran
destinados a los campos de concentracién permitian inferir que los acusados, a pesar de estar al tanto de estas
circunstancias, fueran conscientes del propdsito criminal con que dicha sustancia era utilizada Lo mismo
ocurrié con el envio de medicamentos: saber que eran enviados a los campos de concentracién y que eran
aplicados a los prisioneros no equivalia a conocer la intencién criminal —por ejemplo— de los médicos que
deliberadamente infectaban personas con tifus para probar posteriormente en ellas las vacunas enviadas por
Farben ©.

En la zona de ocupacién britdnica, més concretamente en la ciudad de Hamburgo, tuvo lugar entre el 1y
el 8 de marzo de 1946, también ante un tribunal militar, el Zyklon B-Case. En este proceso, fueron juzgadas
tres personas: Bruno Tesch, Karl Weinbacher y Joachim Drosibn. El primero de ellos era dueno y director
de la firma Tesch & Stabenow GmbH; el segundo se desempefié como Procurist o segundo al mando en esta
empresay el tercero era el técnico principal de la firma y experto en gases % Los tres fueron acusados de haber
participado en la comisién de crimenes de guerra al suministrar gas Zyklon B, el cual, como ya se menciond,
fue utilizado en varios campos de concentracién por la SS para llevar a cabo el exterminio de prisioneros
7 Tanto Tesch como Weinbacher fueron condenados a muerte, mientras que Drosibn fue absuelto 8 El
Tribunal rechazé el argumento presentado por la defensa de Tesch y Weinbacher, segtin el cual estos actuaron
por temor a las represalias que pudiera tomar la SS si se hubieran negado y que, de todas maneras, de haberlo
hecho, la SS hubiera logrado su objetivo por otros medios 0 Adicionalmente, el Tribunal aclara, de forma
similar a como lo hizo el Tribunal Militar IV de la zona de ocupacién estadounidense en Flick, que no solo
los combatientes pueden ser responsables por crimenes de guerra y que incluso particulares pueden serlo si
llevan a cabo actos que contribuyan a su perpetracion 70 En este caso, la contribucidn se llevé a cabo mediante

transacciones comerciales realizadas precisamente por civiles”!. Respecto a Drosihn, el Tribunal sostuvo que
no podia ser declarado penalmente responsable, asi hubiera sabido del uso que se le estaba dando al gas
venenoso, debido a la posicién de subordinacién que tenia en la empresa y a que, por esto mismo, no tenfa

capacidad de influir en o de evitar el envio del gas, por ejemplo, al campo de concentracién de Auschwitz 2
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Tribunal Penal Internacional de Ruanda

Ademas de los procesos penales resenados en el apartado anterior, para el tema objeto de este trabajo también
son relevantes algunos casos juzgados por el TPIR [UNICTR]. De acuerdo con el articulo 1 de su Estatuto,
la competencia de este Tribunal se extendia sobre todas las personas (naturales) responsables de violaciones
graves al DIH cometidas en territorio ruandés, o por ciudadanos de dicho pais perpetradas en paises vecinos,
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994 7. Aunque, mas exactamente, los articulos 2, 3 y 4 del
Estatuto limitaban la competencia material, respectivamente, al crimen de genocidio, a los crimenes de lesa
humanidad y a las violaciones del articulo 3 comun a los convenios de Ginebra y al Protocolo Adicional II.
Pues bien, tal como ocurrié con posterioridad ala Segunda Guerra Mundial, en este contexto, los responsables
de crimenes internacionales tampoco fueron tnicamente militares o combatientes en sentido estricto. Por
esta razén, también aqui se discuti6 sobre la responsabilidad penal de empresarios, aunque su participacion
en los crimenes fue mds directa en este caso, lo cual facilité acudir simultineamente a distintas formas de
imputacién. En este sentido, es posible mencionar en particular dos decisiones de la Cdmara de Juzgamiento
I de este Tribunal: la sentencia proferida en contra de Alfred Musema el 27 de enero de 2000 y la sentencia
dictada en contra de Ferdinand Nahimana, Jean Bosco-Barayagwiza y Hassan Ngeze el 3 de diciembre de
2000.

Musema se desempené desde 1984 y durante los hechos que tuvieron lugar en 1994 como director

de la Gisovu Tea Factory, una de las fébricas de té mds importantes de Ruanda 74 Con base en su

participacion directa en varios ataques a gran escala en contra de la poblacién tutsi 75 en los que también
estuvieron involucrados empleados de esta fabrica, le fueron imputados cargos por genocidio, crimenes de
lesa humanidad y violaciones al articulo 3 comun y al Protocolo II. Respecto a la forma de responsabilidad
penal, la Cdmara de Juzgamiento I afirmé en varias ocasiones que Muserna no solo era penalmente responsable

de acuerdo con el articulo 6 (1) del Estatuto del TPIR, el cual regula tanto la participacién directa como

76

la indirecta en la perpetracién de los crimenes ’°, sino también con el articulo 6 (3), que hace referencia a

la responsabilidad del superior jerdrquico por los crimenes cometidos por sus subordinados 77 Para esto, la
Camara se remitié al articulo 86 del Protocolo Adicional I de los Convenios de Ginebra e hizo alusién a la
sentencia de la Cdmara de Juzgamiento del TPIY en el caso Celebics, con el fin de afirmar que esta forma de

responsabilidad era aplicable tanto a superiores militares como a civiles . Para la Cdmara de Juzgamiento
del TPIR el elemento decisivo que permite fundamentar esta forma de responsabilidad es el control efectivo,

bien sea de jure o de facto, sobre las personas que cometen materialmente los crimenes 79 Dicho control
puede derivarse de la presién psicoldgica que ejerce el superior y puede darse incluso sobre individuos que
formalmente, por ejemplo de acuerdo con la estructura de la empresa, no son sus subordinados 80 Parala

Cémara, Musema tenfa control efectivo sobre sus empleados y, a pesar de esto, no hizo nada para evitar que

cometieran los crimenes por los cuales fue condenado, sabiendo que esos crimenes se iban a cometer !,

Respecto a la segunda decisién arriba mencionada, se debe llamar la atencién sobre las consideraciones

que realiza la Cimara de Juzgamiento con relacién a Ferdinand Nahimana y a Jean Bosco-Barayagwiza **.

Nahimana fue fundador de la compantia Radio Télévision Libre des Mille Collines, S.A. (RTLM) y miembro
del partido Mouvement Révolutionnaire National pour le Devéloppement (MRND) ® . Fue acusado, entre
otros, con base en el articulo 6 (3) del Estatuto del TPIR, por instigacién ptiblica a cometer genocidio
y crimenes de lesa humanidad, especificamente por el crimen de persecucion 3. Jean Bosco-Barayagwiza
fue miembro fundador del partido Coalition pour la Defense de la République (CDR), miembro del comizé
d'initiative que organizé la fundacién de RTLM y director de la oficina de asuntos politicos del Ministerio
de Relaciones Exteriores . Igualmente, fue acusado, entre otros, con base en el articulo 6 (3) del Estatuto del
TPIR por instigacién al genocidio, genocidio, crimenes de lesa humanidad y violaciones al articulo 3 comun
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8 La Cdmara de Juzgamiento encontré tanto a Nahimana como a Barayagwiza penalmente responsables
por las transmisiones que se realizaron por RTLM y que incitaron a la comisién del genocidio contra los

tutsi, debido al rol que ellos cumplieron en la creacién de esta cadena y al control que ejercian sobre ella®”.
Sin embargo, de manera algo confusa, al final la responsabilidad penal de Nahimana tuvo como fundamento
Gnicamente el articulo 6 (1) del Estatuto del TPIR y solo la responsabilidad de Barayagwiza se basé en
el articulo 6 (3), aunque también respecto a este tltimo se invocé el articulo 6 (1) * . En todo caso, el
Tribunal afirma que, si bien estos dos acusados no decidian sobre el contenido especifico de cada una de las
transmisiones, estas reflejaban una linea editorial por la que ellos eran responsables 89 Adicionalmente, a
pesar de tener suficiente control (incluso de facz0) y de saber lo que estaba ocurriendo en RTLM, ninguno de
ellos hizo nada por detener la transmisién de los mensajes de odio *°.

Se debe mencionar que la Cimara de Apelaciones reversé la decisién de la Cdmara de Juzgamiento respecto
ala declaracion de responsabilidad tanto de Nahimana como de Barayagwiza por instigacion al genocidio a
través de RTLM. Para la Cdmara de Apelaciones, la creacién como tal de esta cadena no era razén suficiente
para fundamentar la responsabilidad penal ** . Con relacién a Nahimana, la Sala considerd que no se logréd
probar que este hubiera intervenido activamente en la determinacién de los contenidos de RTLM 92 mientras
que con relacién a Barayagwiza la Sala de Apelaciones afirmé que este solo tuvo posicién de superior en
RTLM antes del 6 de abril de 1994 y que los actos de instigacién al genocidio se dieron con posterioridad
a esa fecha, momento a partir del cual el acusado no tuvo control efectivo 9 De hecho, la Sala cuestiond
la referencia simultanea a varias formas de responsabilidad, concretamente a la responsabilidad directa con
base en el articulo 6 (1) y a la responsabilidad del superior jerdrquico conforme al articulo 6 (3) del Estatuto
y aclar6 que si estas dos formas de imputacién efectivamente eran concurrentes, se debia dar prioridad a
la primera de ellas como base de la responsabilidad, mientras que la segunda podia ser tenida en cuenta
como circunstancia de agravacién % De cualquier manera, la Sala de Apelaciones no negé que el articulo 6
(3) del Estatuto del TPIR también fuera aplicable a civiles; las razones para no confirmar la decisién de la
Sala de Juzgamiento en los puntos aqui senalados fueron més bien probatorias. Esta Sala resaltd, como regla
general, que la responsabilidad del superior por los hechos de los subordinados no solo surge cuando estos
han cometido directamente los crimenes, sino también cuando los han planeado, instigado o cuando han
contribuido de cualquier otra manera a su perpetracin, siempre y cuando sea posible afirmar que el superior
tenia control efectivo sobre ellos .

Criterios (minimos para la imputacion de responsabilidad penal a directivos
empresariales en casos de comisién de crimenes internacionales: entre la
complicidad y la responsabilidad penal por omision

Los procesos penales que aqui se han resefiado hacen referencia a tres tipos de casos, todos ellos relevantes
en el contexto colombiano: (i) colaboracién o participacién en la comisién de crimenes indeterminados
mediante la financiacidn a organizaciones consideradas criminales, (ii) colaboracién o participacién en la
comision de crimenes indeterminados mediante la provisién de bienes o servicios a organizaciones de esta
clase y (iii) comisién directa de crimenes concretos, incluso mediante actos con apariencia de legalidad *°.
Estos procesos permiten identificar, ademds, algunos criterios minimos que pueden orientar la imputacién de
responsabilidad penal a empresarios por casos de comisién de crimenes internacionales.
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Responsabilidad penal de directivos empresariales a titulo de complicidad

Como punto de partida se debe resaltar la importancia del principio de culpabilidad y de la necesidad
que se desprende de este de evitar sanciones grupales que no encuentren fundamento en las acciones que

cada persona voluntariamente ha realizado 7 Esto puede parecer una obviedad. Sin embargo, teniendo en
cuenta la naturaleza colectiva de los crimenes internacionales °*, no solamente desde el punto de vista de la
cantidad de victimas que estos generan, sino también de la forma como se cometen 9 | la identificacién de

contribuciones individuales en estos contextos no siempre es tarea fécil 190 " Como aqui se ha visto, el solo
hecho de pertenecer a una organizacién (legal) que, en cuanto persona juridica, ha participado en la comisién
de crimenes internacionales, no es suficiente como fundamento de la responsabilidad penal. Para esto se deben
cumplir algunos requisitos, tanto objetivos como subjetivos, los cuales, al menos cuando se trata de los casos (i)
y (ii) mencionados en el parrafo anterior, ubican la discusién sobre la forma de responsabilidad (en principio)
en el dmbito de la responsabilidad penal accesoria o complicidad 1°1 .

Desde el punto de vista objetivo, en términos generales se requiere entonces que el individuo cuya
responsabilidad se esté analizando haya facilitado la comisién de los crimenes. Sin embargo, no cualquier tipo
de aporte es suficiente; se necesita que el aporte haya tenido cierta relevancia 102 Pero, justamente con el fin
de establecer la relevancia del aporte, es importante diferenciar dos aspectos o niveles, que si bien pueden
coincidir (parcialmente), deben ser valorados por separado. Por un lado, se tiene la contribucion que hace la
persona juridica al grupo u organizacidon que comete, por ejemplo, un crimen de lesa humanidad. Este seria el
caso del suministro de bienes como el gas venenoso o incluso de dinero a una organizacién como la SS. Por
otro lado, y como condicién del aporte que realiza la empresa, se encuentra la contribucion o accion concreta
del acusado dentro de la persona juridica y que facilita o hace posible la “accién cémplice” de esta ultima. Este
serfa el caso del gerente que ordena, autoriza o consiente que se entreguen al grupo que comete directamente
el crimen los bienes mencionados. Si se toma como punto de referencia inicamente el crimen especifico,
ficilmente se puede centrar la atencién solo en la “accidon” de la persona juridica, la cual puede no haber sido
decisiva, si se quiere en el sentido de una conditio sine gua non, para la produccién del resultado. Aunque,
de todas maneras, no se debe perder de vista que esto no es necesario para que haya complicidad (la SS
contaba, por ejemplo, con otros proveedores de Zyklon B y también con otras fuentes de financiacién) 103
Ademas, desde esta perspectiva, no habria mayor diferencia entre la decisién del gerente o de los miembros de
lajunta directiva de hacer negocios con el grupo u organizacién criminal y, por ejemplo, la asistencia técnica o
apoyo administrativo que presta un empleado (subordinado) en cumplimiento de esa decision, ya que las dos
acciones contribuyen por igual desde el punto de vista causal, aunque de manera mediata, ala consumacion del
crimen. Es mas, la accién del empleado podria estar materialmente mas cerca al resultado delictivo final que la
conducta del directivo, de lo cual no se desprende que esta sea normativamente mas relevante que aquella. Por
esta razon, ademas del crimen, también debe tenerse en cuenta el actuar de la persona juridica, como punto
de referencia para determinar la responsabilidad penal de sus miembros, ya que este constituye el contexto en
que tienen lugar los comportamientos individuales.

Si es claro que la empresa realizé una contribucién —suficientemente relevante desde el punto de vista
juridico-penal— que facilit6 la comisién de crimenes por parte de un grupo u organizacién ilegal (primer
nivel), la atencidn debe centrarse entonces en establecer la calidad de los aportes individuales que hicieron
posible esa contribucién (segundo nivel). Las acciones de los directivos, por un lado, y de los empleados
subordinados, por otro, no tienen el mismo significado dentro de la empresa ni respecto a su funcionamiento.
Asi, quienes deciden sobre o autorizan una determinada politica y en este sentido determinan el actuar de
la persona juridica, tienen un mayor grado de responsabilidad por lo que se hace en su nombre que aquellos
que solo ejecutan esa politica, pero no tienen poder de decision. En este sentido, por ejemplo, la contribucién
del gerente es evidentemente mads relevante que la del empleado, asi la accién cdmplice de la empresa haya
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sido, desde el punto de vista causal, producto de la suma de estas dos. En otras palabras: para fundamentar la
responsabilidad penal a titulo de complicidad, la relevancia no deberia predicarse solamente del aporte de la
empresa al crimen como tal (lo cual en todo caso no debe perderse de vista) sino, ademds, de la contribucién
de la persona natural (es decir, del empresario) al accionar de esta ultima; después de todo, lo que constituye
el objeto de anlisis es la responsabilidad del individuo y no la de la persona juridica.

La distincién entre la contribucion que hace la persona juridica (a la consumacion del crimen) y la accién
concreta del individuo (que tiene la facultad de decidir sobre los negocios que esta tltima realiza) da cuenta del
cardcter complejo de los crimenes internacionales, en la medida en que, como se ha afirmado recientemente '**
,larelacién entre el resultado y el comportamiento individual en estos contextos, por lo general, estd mediada
por un colectivo o grupo. En los casos que aqui interesan, por dos tipos de grupos que interactian entre si,
uno que comete directamente el crimen y otro que realiza una contribucién accesoria, cada uno con su propia
estructura y niveles de responsabilidad. Ademds, de esta manera es posible centrar la persecucién penal en

195 a pesar de que material y causalmente hayan estado

aquellos que (normativamente) son mds responsables
alejados de la consumacion del crimen.

Con base en los procesos penales en contra de empresarios que tuvieron lugar después de la Segunda Guerra
Mundial, también es posible afirmar, con relacién a los casos (i) y (ii), es decir, cuando la empresa contribuye
ala comisién de crimenes por parte de otra organizacién (criminal), que para fundamentar la responsabilidad
delos directivos a titulo de complicidad no es necesario tener certeza sobre cudles crimenes en concreto fueron
cometidos como consecuencia del aporte realizado por la persona juridica. Es decir, no se deberia tener que
probar con exactitud cudles fueron los actos cometidos por la organizacién criminal sobre los que tuvieron
efecto los aportes de la empresa ni las victimas especificas producto de estos actos (no se tendria que probar en
concreto qué dia se utilizé el gas proporcionado por la empresa ni quiénes fueron asesinados con ese producto
en ese preciso momento). Bastarfa con establecer una conexidn general entre el aporte y los actos criminales,
siempre y cuando haya certeza sobre la existencia de aquel y la perpetracién de estos. Es en este sentido que se
hahablado aqui de “crimenes indeterminados” al caracterizar los tipos de casos sobre empresarios que han sido
relevantes en el dmbito internacional. Esto no aplicaria, sin embargo, cuando se trata de crimenes “cometidos”
directamente por la empresa y por lo tanto sea posible hablar ya no de responsabilidad penal accesoria sino
principal; en estos casos si debe estar bien definido y delimitado el resultado de la conducta punible, asi
como la conexidn especifica entre estos dos elementos, y, dependiendo de los niveles de responsabilidad de
los funcionarios involucrados y de sus aportes, se deben diferenciar las distintas formas de participacion.

Desde el punto de vista subjetivo, una vez establecida la conducta concreta de cada individuo y su relevancia
(normativa) frente a las actuaciones de la persona juridica, se deber probar que se actud de manera voluntariay
con conocimiento de la finalidad criminal del grupo al cual hizo su aporte la empresa. Asi se exigi6 en todos los
procesos aqui resenados. Al respecto, es importante diferenciar entre el conocimiento o consciencia que puede
tener un individuo solo sobre el cardcter criminal, o tal vez mejor ilegal, de una determinada organizacién y el
conocimiento sobre la intencién de realizar conductas que pueden ser calificadas como crimenes internacionales
y en este sentido sobre la posibilidad de que la contribucidn realizada estuviera destinada a facilitar su
perpetracion. Para fundamentar la responsabilidad penal del directivo empresario a titulo de complicidad en
la comisién, por ejemplo, de crimenes de guerra o de lesa humanidad, no debe ser suficiente con probar solo
lo primero, sino que se debe exigir incluso lo segundo ', ya que el fundamento tltimo de la responsabilidad
en estos casos no es el cardcter ilegal como tal del grupo que recibe la ayuda sino los crimenes cometidos por
este. Delo contrario, se abrirfa la puerta aimputaciones globales o generales por todos los crimenes que hayan
podido cometer los miembros de una organizacién con la que desde la empresa se ha tenido contacto. Esto,
por supuesto, dejaria en entredicho el principio de culpabilidad.

Sies posible determinar de alguna manera que el individuo (empresario) no solamente conocia la intencién
criminal de la organizacion sino que ademds la compartia, probablemente se entrarfa en el terreno de la
coautoria, en donde ademds se requiere la existencia de un acuerdo comtn (para lo cual, claro estd, se deben
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cumplir también los demds elementos de esta figura) 197 'En todo caso, se insiste, si se actia voluntariamente
dentro de la empresa, pues se conocen las intenciones criminales de la organizacion a la cual se presta algtin
tipo de servicio, se deberian tener por cumplidos los requisitos para la complicidad, asi el empresario no

comparta esa intencién o su interés principal no sea la consumacién de los crimenes '%. Aunque, como lo
afirm el tribunal militar que decidi6 el caso Zyklon B, asi se conozca la intencién de la organizacién criminal,
si la persona en cuestién no cumple con el aspecto objetivo (primer paso en el andlisis de la responsabilidad),
por ¢jemplo, en la medida en que no contaba con ningin poder de decisién sobre el accionar de la persona
juridica, no se podria fundamentar la responsabilidad penal accesoria. Esto serfa un corolario no solamente del
principio de culpabilidad sino también de entender el derecho penal como derecho penal de acto, en el cual el

fundamento de la responsabilidad es la conducta concreta de la persona y no su personalidad o actitudes 109

Responsabilidad penal de directivos empresariales por omisién

En el dmbito internacional, también se ha discutido sobre la responsabilidad penal con base en la posicién de
superior jerdrquico de algunos empresarios. Si bien no todos los casos del TPIR alos que se ha hecho referencia

en este trabajo tienen qué ver con acciones ligadas directamente con los negocios o la actividad principal de

110

la empresa ", estos son en todo caso relevantes en la medida en que permiten afirmar que los directivos

de una persona juridica pueden ser penalmente responsables por omisidn, con fundamento en las acciones

11 "En este contexto, se deben resaltar dos elementos fundamentales

de quienes estdn subordinados a ellos
para esta forma de responsabilidad y que estdn directamente relacionados con el principio de culpabilidad: el
control efectivo 'y el conocimiento sobre la conducta de los subordinados.

La existencia de control efectivo supone que el superior haya tenido la posibilidad real de evitar la

112

consumacién de los crimenes o, segun la Cdmara de Cuestiones Preliminares II de la Corte Penal

Internacional, CPI, al menos que su omisién haya aumentado el riesgo de su perpetracién 113 Este elemento se
debe evaluar atendiendo a las circunstancias de cada caso, entre las cuales, para determinar la responsabilidad
penal de los empresarios, no solamente se encuentra la estructura (formal) de la empresa o compaiifa, sino
también la manera real de funcionamiento y las relaciones de poder que en ella se forman (aunque el control
efectivo en estos casos no debe ser exactamente del mismo tipo que habria en una relacién de subordinacién

militar, al menos con relacién a los poderes disciplinarios de los superiores militares) . Por otro lado, para
que haya responsabilidad con fundamento en la posicién de superior, se debe tener conocimiento sobre la
conducta de los subordinados y la omisién debe ser intencional. Aunque en el caso de Muserma también se

hizo alusién al desconocimiento negligente, siempre y cuando la negligencia hubiera sido de tal gravedad que

15 1o se debe perder de vista que, por ¢jemplo,

fuera posible equipararla a la aquiescencia o consentimiento
en el ER el elemento subjetivo para la responsabilidad penal de superiores no militares (como ocurrirfa en
contextos empresariales) es mds estricto que el previsto para jefes militares; en el primer caso (articulo 28
(b) (i) ER) se requiere que el superior haya “tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso

omiso de informacién que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo [los] crimenes o

» 116

se proponfan cometerlos” ', mientras que en el segundo caso (articulo 28 (a) (i) ER) es suficiente con que

el superior, “en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber” 7 De todas maneras, la

constatacion de estos dos elementos (control efectivo y conocimiento) es indispensable para evitar caer en

formas de responsabilidad objetiva 18

Por otro lado, se debe llamar la atencién sobre lo dicho por la Cdmara de Apelaciones con relacién a
Nahimanay Barayagwiza en cuanto a que no es necesario que los subordinados hayan cometido directamente
el crimen, para que el superior que ha tenido control efectivo sobre estos pueda ser penalmente responsable.
Esta afirmacién permite resaltar la relacién que existe entre la responsabilidad del superior (por omisién)
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y la complicidad (aunque —claro estdi— estas dos no se deben confundir). Por ¢jemplo, en el marco del
ER, la omisién consciente de un superior (civil) que permite a sus subordinados cometer crimenes de lesa
humanidad o de guerra, cuando dicha omisién ha tenido lugar “[c]on el propdsito de facilitar la comisién”
de estos crimenes, también puede dar lugar a responsabilidad penal con base en el articulo 25 (3) (c) ER
(aiding and abetting) ' , Es decir, las distintas formas de responsabilidad pueden ser concurrentes y la
omisién de un superior puede constituir una contribucién capaz de fundamentar la responsabilidad penal
a titulo de complicidad 2°. En este caso, los autores principales pueden ser precisamente los subordinados
que se benefician de la omisién del superior. Aunque, adicionalmente, en situaciones algo mds complejas, por
ejemplo, cuando es la empresa la que realiza una contribucién como persona juridica a la comisién de un
crimen por parte de otra organizacién (ilegal), nada impedirfa que la omisién del superior, en este caso de
los directivos de la empresa, pueda ser considerada como un aporte (accesorio) a la consumacién (directa)
del crimen por parte de miembros de esa otra organizacién o grupo. Aqui, los subordinados que pertenecen
a la empresa pueden tener la condicidn de (co)autores (si actian en conjunto con los miembros del grupo
ilegal) o también pueden ser complices (si se dan los requisitos para esto, entre ellos, la relevancia del aporte
segun se indicé lineas arriba) o incluso, algunos de ellos pueden estar exentos de responsabilidad. Lo que
interesa destacar es que el hecho de que el crimen haya sido cometido a través de la interaccién de dos
organizaciones distintas y que el aporte de los miembros de una de ellas haya consistido en una omisién, por
ejemplo, para facilitar la contribucién que la organizacién a la cual estos pertenecen hace a la otra, no excluye
su responsabilidad penal.

Responsabilidad penal de directivos empresariales y crimenes cometidos por
grupos armados ilegales en Colombia

Tomando como punto de referencia lo dicho con relacién al DPI, a continuacién, se planteardn algunas
reflexiones, con énfasis en la JEP, sobre la responsabilidad penal de empresarios por violaciones de DDHH
cometidas en Colombia por grupos armados. Asi, se intentard definir cémo se pueden diferenciar los casos
para cuyo juzgamiento son competentes los drganos que integran la JEP (suponiendo que el sometimiento a
esta jurisdiccidn sea voluntario) de los casos para los que no y qué relacién puede haber entre esta discusion y
la pregunta por el grado de responsabilidad penal. Asimismo, se planteardn algunas consideraciones criticas
sobre el argumento expuesto por la FGN en el sentido de aplicar en estos casos el tipo penal de concierto para
delinquir, considerdndolo como un crimen de lesa humanidad, para resaltar brevemente no solo los problemas
dogmidticos que surgen de este argumento sino también la dificultad que implicaria acogerlo en la JEP.

Definiciéon de la competencia y formas de responsabilidad penal en la
Jurisdiccion Especial para la Paz

Como se explicé en el apartado Contexto de la discusién en Colombia: dela Ley 975 de 2005 a la Jurisdiccion
Especial para la Paz, segtin el Acuerdo de Paz firmado entre el Gobierno y las FARC-EP, la JEP debia ser
competente para juzgar la financiacién de o colaboracién con grupos armados, siempre que la persona (civil)
en cuestion hubiera tenido una “participacién activa o determinante” en la comisién de los crimenes que son
de su competencia 121 A pesar de que, como consecuencia del pronunciamiento de la Corte Constitucional,
este requisito desaparecié del Acto Legislativo 01 de 2017,1a Ley de Amnistia (LA) sigue haciendo referencia,
como criterio para establecer cudles casos dan lugar a beneficios penales y cudles en cambio se deben juzgar
en la JEP, al menos, a la “participacién determinante”. Por esta razdn, subsiste la necesidad de definir a qué
se refiere esta expresion.
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En principio, se podria pensar que el requisito “participaciéon determinante” hace alusién a la forma
concreta de responsabilidad de cada individuo frente a la comisién de crimenes graves (incluso, crimenes
equivalentes a crimenes internacionales), lo cual lleva a preguntarse si este se debe traducir en términos de la
teorfa general del delito, para diferenciar, por ejemplo, grados de participacién o formas de responsabilidad
y asi definir cudles casos de “financiacién o colaboracién” son de competencia de la JEP y cudles no. Es decir,
podria preguntarse, por ejemplo, si solo es posible afirmar que participaron de forma activa o determinante
quienes hayan actuado como (co)autores o cuya conducta fue en estricto sentido activa, quedando por fuera
de la JEP quienes tienen responsabilidad penal a titulo de complicidad u omisidn. La definicién que se habia
incluido en el articulo transitorio 16 y segtin la cual se entendia “por participacién determinante para estos
efectos aquella accién eficaz y decisiva en la realizacion de los delitos enunciados’, dificultaba ain mis el

panorama. Al respecto se debe advertir, sin embargo, que de aplicarse el criterio “participacién determinante’,

2

el cual, se insiste, de todas maneras estd previsto en el Acuerdo de Paz y en la Ley de Amnistia 122 % cualquier

otro, no resulta coherente ni conveniente, teniendo en cuenta los objetivos declarados de laJEP '*, convertir
la discusion sobre la competencia en un problema dogmético de grados de responsabilidad en términos de
la teoria general del delito.

De aceptarse, por ejemplo, que con base en la expresion “participacién determinante” la forma concreta
de imputacién o de responsabilidad constituye un factor relevante para definir la competencia de esta
jurisdiccion, se estarfan confundiendo dos aspectos que deben estar separados: por un lado, la pregunta sobre
la competencia material, la cual estd delimitada por el conjunto de crimenes que, segun el Acuerdo de Paz,
habiendo sido cometidos en relacidn con el conflicto armado no son susceptibles de recibir beneficios penales
como laamnistia o larenunciaala persecucién penaly, por otro lado, la forma concreta de responsabilidad que

cada persona puede tener con base en esos crimenes. El primer aspecto constituye una pregunta preliminar que

1124

debe ser resuelta antes de que un juez realice cualquier valoracion sobre la responsabilidad penal ***, mientras

que el segundo hace parte del juicio de imputacién que realiza el juez al valorar juridicamente los hechos

probados 125 En otras palabras: lo primero da lugar a un problema “procesal’, mientras que lo segundo es una
discusién eminentemente sustancial que, mientras no haya un reconocimiento anticipado de responsabilidad,
debe resolverse en un juicio. Si se aceptara que la competencia de la JEP en cada caso concreto depende
del grado de responsabilidad de cada civil, no serfa suficiente con verificar que se estd ante una conducta
punible grave cometida por un grupo armado ilegal, sino que ademas se deberian constatar aspectos como la
relacién (objetiva y subjetiva) entre la conducta del empresario y la consumacién del crimen o, por ejemplo, se
tendria que definir si dicho empresario tuvo dominio del hecho y puede ser sancionado como coautor '*. En
consecuencia, se adelantaria la valoracién del grado de responsabilidad para resolver una cuestién, como se ha
dicho, preliminar, lo cual puede incluso generar debates probatorios complejos propios de etapas procesales
distintas y posteriores, que se repetirfan una y otra vez, lo cual afectaria la celeridad de los procesos.

Por lo anterior, con base en los criterios para la imputacién de responsabilidad penal a directivos
empresariales identificados en el apartado Criterios (minimos) para la imputacién de responsabilidad penal
a directivos empresariales en casos de comision de crimenes internacionales: entre la complicidad y la
responsabilidad penal por omisidn, aqui se propone diferenciar entre la contribucién que hace la persona
Juridica a la consumacion del crimen y la accion concreta del individuo dentro de la persona juridica, con
el fin de separar la pregunta por el dmbito de competencia de la JEP del problema de la forma o grado de
responsabilidad penal individual. De esta manera, es posible sostener que incluso los casos de responsabilidad
penal a titulo de complicidad pueden ser conocidos por esta jurisdiccién (siempre y cuando se cumplan los
demds requisitos), sin importar la distancia que en términos fisicos, causales o temporales pueda haber entre
el aporte del sujeto y el resultado delictivo final.
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Competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz frente a empresarios y
responsabilidad a titulo de complicidad

En lineas generales, los criterios identificados arriba a partir de los casos relevantes en el DPI respecto
a empresas que han contribuido o facilitado la comisién de crimenes por otras organizaciones y que
permiten fundamentar la responsabilidad penal a titulo de complicidad son aplicables en Colombia. Dado
que estos criterios, al menos en principio, constituyen una base minima que permite definir y delimitar
la responsabilidad penal individual (partiendo desde la complicidad), ofrecen elementos que pueden ser
tenidos en cuenta por los 6rganos que integran la JEP, no solamente para definir su competencia frente
a civiles sino también, en un paso posterior, para establecer la existencia y modalidad de responsabilidad
penal. Ast las cosas, con el fin de establecer la competencia de esta nueva jurisdiccién (extraordinaria) con
relacidn a casos en los cuales estén involucrados directivos empresariales, se deberfa examinar entonces, en
primer lugar, la contribucion que realizd la persona juridica a la consumaciéon del crimen. Si este aporte,
visto objetivamente, cumple con las condiciones que en términos generales se han aceptado en el DPI para
fundamentar (como primer paso) la responsabilidad a titulo de complicidad —es decir, es relevante frente a
la forma de perpetraciodn, sin que deba constituir una conditio sine qua non—, se deberia aceptar que ese caso
puede ser juzgado en la JEP.

De aceptarse entonces que el criterio “participacién determinante” atin debe ser tenido en cuenta, lo
“determinante” deberfa predicarse en realidad, para establecer la competencia, de la contribucién de la
persona juridica a la perpetracién del crimen. Podria decirse, como consecuencia, que es esta contribucién la
que deberfa haber sido “eficaz y decisiva” —en los términos que se habian previsto en el articulo transitorio
16 del AL 01 de 2017—, teniendo como punto de referencia la forma en que se cometié el crimen y no la
produccién del resultado 127 Asi, si hay elementos de juicio que indiquen que un grupo armado, del cual se
sabe que cometi6 crimenes de competencia de esta jurisdiccidn, efectivamente recibié dinero de una empresa
determinada, la JEP deberia ser competente. Una vez aclarado esto, si se podria pasar, posteriormente, a
examinar la responsabilidad penal individual de los posibles responsables. En este segundo momento (que
puede tener lugar en una etapa procesal distinta y ante un 6rgano diferente) si se deberfa tener en cuenta la
accion concreta del individuo dentro de la personajuridica, ya que de esto depende en tltimas la responsabilidad
penal individual. Es mds, también aqui tendrian que examinarse, respecto de cada individuo —y no de
manera general frente a la persona juridica como un todo— la existencia de posibles causales de ausencia de
responsabilidad (como la coaccién) 2.

Lo “determinante” de la conducta concreta de cada individuo no serfa entonces un factor para decidir sobre
la competencia de la JEP y no se predicarfa frente al crimen como tal. Serfa mds bien un elemento a valorar
para definir si hay o no responsabilidad penal individual y en caso afirmativo en qué grado o modalidad. De
hecho, el punto de referencia para establecer la relevancia del aporte de cada individuo deberia ser el actuar
“complice” de la persona juridica, tal como se explic lineas arriba, y no directamente el crimen cometido por
el grupo armado ilegal. Por consiguiente, el hecho de que la contribucién realizada por una empresa haya sido
accesoria no impediria que, por ¢jemplo, el Tribunal para la Paz se pronunciara sobre la responsabilidad penal
de sus directivos. Tampoco el hecho de que la conducta de estos haya estado alejada desde el punto de vista
causal (incluso temporal y geogréfico) de la perpetracién del crimen deberfa ser un obsticulo para aceptar
la competencia de la JEP. No se debe perder de vista que el Acuerdo de Paz mismo habla de participaciones
indirectas en el conflicto, lo que abre la puerta para casos de contribuciones accesorias. Es decir, para que la
JEP sea competente no se requeriria que ni el empresario nila empresa como persona juridica hayan cometido
directamente la conducta punible, tampoco que la accién del empresario ni de la empresa hayan constituido
una conditio sine qua non para la perpetracién de crimenes concretos.
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Dejando de lado el problema de la competencia de la JEP, es posible concentrarse en la discusién sobre
el grado de responsabilidad penal individual. En este contexto, como lo demuestran los casos resefiados en
los apartados Tribunales penales militares instaurados con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial y
Tribunal Penal Internacional de Ruanda, ante crimenes cometidos por grupos u organizaciones distintas a la
que pertenece el acusado y desde la cual se realizé algtn tipo de aporte, surge como primera posibilidad de
imputacion la responsabilidad por complicidad. Al respecto es posible sostener, en lineas generales, que los
criterios identificados en este trabajo con base en el DPI pueden orientar la interpretacién del articulo 30 del
Cédigo Penal, CP, colombiano, que prevé la figura de los participes: el determinador y el complice. En todo
caso, al respecto se deben hacer algunas precisiones.

Se debe senalar, en primer lugar, que en Colombia se ha discutido sobre la relevancia del aporte, aunque
con la finalidad de diferenciar, sobre todo, la autoria de la complicidad y no tanto para establecer cuando la
realizacién de un aporte accesorio es o no punible 129 En este sentido, incluso se ha llegado a afirmar que
las contribuciones esenciales para la produccién del resultado criminal (lo que segtn la distincién cldsica
podria considerarse como “complicidad necesaria”) dan lugar en realidad a la coautoria, mientras que solo las
contribuciones menos relevantes, no esenciales para la produccién del resultado (es decir, la “complicidad no

necesaria”), fundamentarfan la complicidad *°. Como consecuencia, todos los aportes que se hacen desde
una empresa y que facilitan la comision de crimenes por parte de grupos armados serfan susceptibles de
ser sancionados penalmente conforme al articulo 30 CP, sin importar la condicién de las personas que los
realizan, es decir, si lo hicieron como directivos o como empleados sin verdadero poder de decisién. De esta
manera, el démbito de la complicidad serfa mds amplio en el derecho penal colombiano que de acuerdo con los

casos internacionales a los que se ha hecho referencia Bl Gin embargo, en Colombia puede tenerse en cuenta
la teoria del aumento del riesgo, como elemento de la teoria de la imputacién objetiva. Asi lo ha aceptado
recientemente la Corte Suprema de Justicia (CS]) a pesar de que, al parecer, no hay una linea jurisprudencial

decantada al respecto 132 Es decir, aportes poco significativos desde el punto de vista normativo podrian
excluirse de la complicidad, dado que no aumentan el riesgo de produccién del resultado lesivo, a pesar de que
el Cédigo Penal colombiano, al definir esta forma de responsabilidad, no exige expresamente un determinado
estandar, como por ejemplo, en los términos de los tribunales ad hoc, realizar un aporte sustancial 1.

Asi las cosas, en Colombia también se podria tener en cuenta, para fundamentar la responsabilidad penal,
la diferencia arriba propuesta entre la contribucion que hace la persona juridica (ala consumacién del crimen) y
la accidn concreta del individuo (que tiene la facultad de decidir sobre los negocios que esta tiltima realiza). Una
vez probado lo primero (de lo cual, de acuerdo con la propuesta que se hace en este texto, podria depender la
competencia de la JEP), es posible ubicar la discusién en el 4mbito de la complicidad como forma minima de
responsabilidad en casos de crimenes graves cometidos por miembros de otro grupo u organizacion (ilegal);
en este contexto, lo segundo seria relevante como factor para evaluar la imputacién desde el punto de vista
objetivo.

Por otro lado, se debe senalar que en Colombia el articulo 30 CP exige como elemento de la complicidad
un “concierto previo o concomitante”. Este elemento no se encuentra en la forma como se ha entendido la
complicidad en el DPI. La pregunta entonces es si en el contexto colombiano basta con tener conocimiento
sobre la intencién que tiene otra persona u organizacién de cometer crimenes o si también se debe exigir un
acuerdo dirigido especificamente a su facilitacién. Es decir, en principio puede ser diferente llegar a un acuerdo
concretamente dirigido a prestar/recibir una contribucién para facilitar la comisién de ciertos crimenes (por
cjemplo: la empresa X acepta la propuesta hecha por el grupo armado Yy acuerda pagarle una suma de
dinero con el fin de diezmar y debilitar al sindicato de trabajadores, lo que conduce a la desaparicion forzada,
tortura y homicidio de empleados de la empresa a manos de los miembros de dicho grupo) a llegar a un
acuerdo en virtud del cual se realiza una contribucién, pero que no supone (como “contraprestacion”) la
realizacién de hechos punibles, aunque se sabe que esto sucedera (por ¢jemplo: la empresa X acuerda con el
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grupo armado ¥, conociendo las intenciones criminales de este ultimo, que le pagard una determinada suma de
dinero a cambio de vigilar el transporte de mercancias y evitar que sus camiones sean atacados por otro grupo
armado; con ese dinero, el grupo Y adquiere armas y medios de transporte que son utilizados en operaciones
de “limpieza social” en la regién donde funciona la empresa, lo cual genera desplazamiento forzado de la
poblacidn civil). En el primer caso, el objeto del “concierto” no es solo entregar el dinero, sino también atacar
el sindicato, mientras que en el segundo caso el desplazamiento forzado no es parte del acuerdo, aunque
con su cumplimiento y a sabiendas se haya facilitado la consumacién de ese crimen. Al respecto, se debe
anotar que el articulo 30 CP no exige expresamente que el acuerdo o “concierto previo o concomitante”
esté especificamente dirigido a la comision del crimen. Por esta razén, desde una interpretacion literal del
articulo 30, la pregunta sobre el conocimiento e intencidn del cémplice se mantiene abierta. En consecuencia,
serfa posible aceptar la complicidad ante la existencia de un acuerdo, en el marco del cual ha tenido lugar la
contribucién accesoria, cuando quien realiza esa contribucién (en este caso, el o los directivos de la empresa)
sabia que asi estaba facilitando la comisién de ciertos hechos punibles, aun cuando el acuerdo no haya
estado dirigido especificamente a esto. De ahi que, en el contexto colombiano los dos ejemplos mencionados
cumplirfan con este requisito, asi como también ocurrirfa conforme a las decisiones internacionales que aqui
se han resenado, no obstante las discusiones que al respecto existen, por ejemplo, respecto a la jurisprudencia
de los tribunales ad hocy el ER ',

Es importante aclarar que el hecho de que el cémplice tenga que actuar con dolo 135 ho impide llegar a la
anterior conclusién. En este sentido, es claro que la complicidad exige conocimiento sobre la intencién del
autor de cometer el o los crimenes respectivos; la pregunta es entonces qué tanto conocimiento se requiere
y cémo influye esto sobre el elemento volitivo de esta figura. Al respecto, la CS]J parece inclinarse por una
vision mds bien restrictiva, al exigir un plan que sea en si mismo criminal, acorde con el cual el cémplice actta
con la voluntad especifica de contribuir a un crimen concreto '*; es decir, de acuerdo con esta postura, no
serfa suficiente con saber que se estd facilitando la comisién de un crimen, si no hay un acuerdo entre autor y
cémplice, por el cual este tltimo haya aceptado ser parte (participar) de la comisién de una conducta punible
plenamente identificable 137 De esta manera, en el segundo ejemplo arriba mencionado no se cumpliria con
el elemento subjetivo de la complicidad. Sin embargo, este criterio ha sido utilizado por la CS] en casos de
criminalidad “ordinaria’, lo que permite preguntarse si resulta adecuado para eventos de violencia masiva
y conductas equivalentes a crimenes internacionales y si resultarfa admisible modificarlo ante este tipo de
situaciones. En este sentido, la doctrina (incluso nacional) facilita un poco el asunto, pues en ella se ha
reconocido que el complice actta con “doble dolo”, lo que permite hacer ciertas diferenciaciones sobre el
objeto del mismo 138 Esto quiere decir que el dolo del complice tiene dos puntos de referencia: por un lado, el
dolo se dirige a la conducta accesoria que él mismo realiza y, por otro lado, a la lesion, por parte del autor, del
bien juridico protegido 139 Asi, respecto del segundo punto de referencia, seria suficiente con saber qué planea
hacer el autor, sin que sea necesario conocer la dimensién aproximada del dafio en concreto o los detalles
del ataque planeado o participar en esa planeacion; bastarfa entonces con prever que el autor va a cometer
una determinada conducta punible 140 Gjge sigue este enfoque, es posible sostener que los directivos de una
empresa actian dolosamente en el sentido exigido por la complicidad, si saben que un grupo armado atentara
contra la poblacién civil y que el dinero o las armas que ellos, a través de la empresa, le entregan al grupo lo
facilitaran.

Competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz frente a empresarios y
responsabilidad por omisién

La expresién “participacion activa o determinante” y la definicién adoptada inicialmente en el articulo
transitorio 16 del Acto Legislativo 01 de 2017 de “participacién determinante” también permiten
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preguntarse si los casos de “participaciéon” por omisién quedarian excluidos. La interpretacion literal de lo
dispuesto tanto en el Acuerdo de Paz, como en el articulo transitorio 16 parecia conducir a esta conclusion.
Desde esta perspectiva, habria al menos dos posibilidades y ambas podrian llevar al mismo resultado. Las
expresiones “activa’ y “determinante” podrian ser consideradas como sin6nimos o podrian ser interpretadas
como dos condiciones distintas que podrian cumplirse de forma disyuntiva. En el primer evento, la omision
estarfa excluida desde el Acuerdo de Paz mismo, en el cual se incorpord el criterio “participacion activa o
determinante” (cursivas por fuera del texto original) para definir la competencia de la JEP. Mientras que,
si se opta por la segunda alternativa, la admisién o no de la omisién dependeria de qué se entienda por
participacién “determinante”. Claro, de acogerse una definicién como la que se habia incluido en el articulo
transitorio 16 (“aquella accidn eficaz y decisiva”), la omisién también estarfa excluida en este supuesto.

Esta interpretacion del criterio “participacion activa o determinante” puede reducir en exceso el &mbito
de competencia de la JEP ante crimenes graves, cuya perpetracion debe ser sancionada. Como los casos
resefiados en el apartado Tribunal Penal Internacional de Ruanda de este trabajo permiten ver, precisamente
la omisién constituye una forma de intervencion en la comisién de crimenes internacionales, la cual adquiere
especial relevancia desde el punto de vista normativo en estructuras complejas y jerarquicas. En este tipo de
organizaciones, no actuar en uno u otro sentido por parte de quienes ostentan posiciones de poder puede ser
decisivo, no solamente frente a la conducta de los subordinados, sino también con relacién a las acciones de la
organizacién misma; méxime cuando la inaccién puede ser interpretada como aprobacion de determinadas
politicas o lineas de conducta.

Para evitar esta situacion, en este contexto también podria tenerse en cuenta la distincién aqui planteada
entre la contribucidn que hace la persona juridica a la consumacioén del crimen vy la contribucién concreta del
individuo dentro de la persona juridica, con el fin de separar la pregunta por el émbito de competencia
de la JEP del problema de la forma o grado de responsabilidad penal individual. Como se indicé lineas
arriba, la “participacién determinante” se predicaria, para efectos de establecer la competencia de la JEP,
de la contribucién de la persona juridica a la perpetracién del crimen, mientras que, en un segundo paso
—habiéndose resuelto el problema de la competencia—, si seria posible valorar la conducta concreta de
cada individuo dentro de la persona juridica, con el fin de establecer su responsabilidad. Esta conducta
podria entonces haber consistido en una omisién. La pregunta subsiguiente serfa entonces qué tipo de
responsabilidad serfa posible fundamentar sobre esta base. En este sentido, podria acudirse a la figura de la
comision por omisidn, para lo cual seria en todo caso necesario fundamentar la existencia de posicién de

garante en cabeza de los lideres empresariales —este tema presenta dificultades adicionales y requeriria un

4o podriaacudirse nuevamente ala complicidad como forma basica de imputacién

para este tipo de casos, dado que en el 4mbito nacional también se ha aceptado la complicidad omisiva 2.

analisis mas detallado—"

De esta manera, por ejemplo, los directivos de una empresa que tienen conocimiento sobre los acuerdos a los
que han llegado con un grupo armado ilegal, por decir algo, los empleados encargados de la seguridad de la
compaiifa, y que no toman ninguna medida para evitar que esto siga sucediendo podrian ser considerados
coémplices si la empresa, producto de dichos acuerdos, realiza un aporte relevante que facilita la comision
de crimenes como homicidios y torturas (bajo el supuesto de que dichos directivos también conocieran la
intencién criminal del grupo armado, tal y como se explicd en el apartado anterior).

Financiacién de grupo armados ilegales: ;concierto para delinquir agravado como crimen
de lesa humanidad?

Ante casos de financiacién de grupos armados también existe la posibilidad de acudir al tipo penal de

| 143

concierto para delinquir previsto en el articulo 340 del Cédigo Pena , cuya pena se agrava cuando el

concierto se realiza para cometer los crimenes enunciados en el segundo inciso de esta misma norma 44 14
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FGN no solamente ha sostenido que la financiacién de grupos armados por parte de empresarios puede ser
enmarcada en este tipo penal, sino también que esta conducta en si misma puede considerarse como un crimen
de lesa humanidad 5. Para esto, la FGN se ha basado en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
por ejemplo, en casos relacionados con la Ley de Justicia y Paz, LJP 146 1o cual ha servido de “estrategia” para

justificar ciertas consecuencias, como por ejemplo, la imprescriptibilidad de la accién penal 147 Aunque estas
afirmaciones y los argumentos expuestos por la FGN para soportarlas exigen un andlisis detallado y aparte,
aqui deben bastar las siguientes consideraciones, con el fin de ilustrar brevemente los siguientes puntos: (i)
los problemas que surgen a la luz del principio de culpabilidad al considerar el concierto para delinquir como
crimen de lesa humanidad; (ii) la debilidad de la alusién al DPI como fundamento del argumento de la FGN;
y (iii) la contradiccidon que implicarfa aceptar esta “hip6tesis” en el marco de la JEP, teniendo en cuenta lo
estipulado en el Acuerdo firmado con las FARC.

Con relacién al primero de estos tres aspectos se debe senalar, que la aplicacion del concierto para delinquir,
considerado como crimen de lesa humanidad, lleva a que el individuo a quien se imputa este tipo penal sea
sancionado con fundamento en la pertenencia o contacto que ha tenido con un determinado grupo y deba,
ademds, soportar ciertas consecuencias juridico penales que se derivan de las acciones delictivas de ese grupo,
sin que ¢l necesariamente haya participado en su comisién, o por lo menos sin que esto se haya probado. De
esta forma, la FGN se “libera” de las cargas argumentativas y probatorias que supone soportar una acusacion
por delitos tan complejos como los crimenes de lesa humanidad. Asi, por ejemplo, la discusién sobre los
criterios de imputacién de crimenes mds concretos, que han sido cometidos por grupos armados, a terceros
que han apoyado a estos grupos pasa a un segundo plano. Dicho de otra manera: mediante esta “estrategia”
la FGN evita tener que establecer la relacién féctica y normativa entre el aporte individual de la persona
(empresario), cuya responsabilidad penal se analiza en el caso concreto, y el resultado criminal producto de
las acciones del grupo armado. Como consecuencia, por ejemplo, si se sigue esta logica, la pregunta sobre
la relevancia del aporte del posible cémplice no debe ser resuelta. Sin embargo, no se debe olvidar que el

concierto para delinquir se configura inicamente mediante un acuerdo o la pertenencia a un grupo y en este

sentido es un tipo penal no solamente de ejecucidn permanente sino también de mera conducta 148 hientras

que para hablar de crimenes de lesa humanidad ademds del ataque (generalizado o sistemdtico) contra la
poblacién civil, es necesario que se den uno o varios de los hechos individuales incluidos, por ejemplo, en el
articulo 7 (1) ER. Estos hechos individuales suponen resultados delictivos no solamente graves sino ademds
tangibles: homicidios, torturas, violaciones, etc., y constituyen aquello que se imputa, asi como el fundamento
del reproche cuando se condena por un crimen de lesa humanidad. Por esta razén, si de acuerdo con el
principio de culpabilidad la pena se debe fundar en aquello que cada persona ha hecho (responsabilidad
penal individual, no grupal), cabe preguntarse si la sola circunstancia de haber realizado un acuerdo —por
ejemplo, para entregar armas o dinero a un grupo— puede sin mds hacer responsable a una persona por
las acciones que ese grupo ha realizado. Esto se hace ain mas problematico si se trata de establecer dentro
de una persona juridica, teniendo en cuenta su estructura y funcionamiento, quiénes tienen y quiénes no
tienen responsabilidad penal por los negocios realizados por ella. La alusion al concierto para delinquir tiende
entonces a facilitar juicios de responsabilidad generales y esconde el problema real de estos casos, es decir, la
identificacién de aportes concretos a la comision de crimenes graves por medio de estructuras complejas.
Adicionalmente, es importante no perder de vista, tal como lo ha afirmado la FGN, que mediante el
concierto para delinquir la legislacién penal colombiana criminaliza “un acto preparatorio” 49 Sin embargo,
en el DPI no existe una figura mediante la cual se haga lo mismo, de manera que la referencia a esta rama del
derecho con el fin de justificar este argumento también resulta bastante problematica. En primer lugar, como
ya se menciond, los crimenes de lesa humanidad suponen danos concretos y entre las conductas que han sido
catalogadas como tal no se ha incluido ningtn tipo de crimen de asociacidn, conspiracion o similar 150 Tanto
es asi que en la enumeracién de conductas que hace el ER, la clausula abierta de “otros actos inhumanos” ha
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sido delimitada mediante elementos que hacen énfasis en la produccién de un dafio comparable a las demds
conductas incluidas en el articulo 7 (1) de ese Estatuto 51 Pero, ademis, el desarrollo del DPI evidencia
un esfuerzo por establecer criterios de imputacién que, precisamente, permitan respetar el principio de
responsabilidad penal individual. Es decir, la tendencia ha estado dirigida a definir formas de participacién en
este tipo de crimenes, que den cuenta de su cardcter colectivo, pero sin dar lugar a formas de responsabilidad

152

objetiva. Figuras como la empresa criminal conjunta, ECC, en sus tres formas >~ —a pesar de las criticas de las

que hasido objeto (sobre todo, la ECC III)— 153 ylaadopcién dela teoria del dominio dela organizacién por

parte de la CPI 154 sbedecen justamente a este propdsito. Mediante la combinacién de diferentes elementos,
tanto objetivos como subjetivos, estas figuras hacen posible la atribucién de responsabilidad a quien ha
tomado parte en la perpetracion de las conductas que si constituyen crimenes de lesa humanidad. De hecho,
en el DPI, la pertenencia como tal a un grupo solamente fue considerada como un crimen al finalizar la
Segunda Guerra Mundial, sin que esto haya sido previsto nuevamente en los estatutos de los tribunales penales

internacionales contemporaneos 155, m4s atin, incluso en el contexto de la posguerra, el TPM de Naremberg

hizo un esfuerzo por respetar el principio de culpabilidad y limité la aplicacién de esta figura 156

En el marco de laJEP, la calificacién de la financiacién de grupos armados como crimen de lesa humanidad
generarfa, ademds, problemas adicionales, ya que se entrarfa en contradiccién con lo previsto en el Acuerdo
de Paz. De hecho, esto podria desarticular el sistema de justicia transicional alli previsto, ya que de esta forma
conductas que deberfan ser objeto de beneficios penales se transformarfan en conductas que deberfan ser
juzgadas. Al respecto, se debe recordar que la lista de crimenes frente a los cuales no proceden la amnistia y
el beneficio de renuncia a la persecucién penal, no incluye el concierto para delinquir, como si sucede con

los crimenes de lesa humanidad '*”. Md4s atin, de acuerdo con el articulo 23 de la Ley 1820 de 2016, son
consideradas como delitos conexos con el delito politico las “conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar
u ocultar el desarrollo de la rebelidn” (cursivas por fuera del texto original), de tal forma que, quienes hayan
financiado a las FARC vy solo tengan responsabilidad por esa conducta no deberian ser juzgados por el
Tribunal para la Paz.

Algo similar ocurre con la financiacién de grupos paramilitares, pues, como ya se explic6, también en estos
eventos el mismo Acuerdo hace un esfuerzo para diferenciar entre casos en los que habiendo algun tipo de
responsabilidad proceden beneficios penales y por lo tanto no deberian ser juzgados por la JEP y los que
s deben serlo. Asi pues, la pregunta sobre el vinculo entre el tercero (empresario) y los crimenes concretos
cometidos por el grupo armado ilegal no puede ser ignorada mediante la aplicacién de un tipo penal que
solo castiga la conformacién de una asociacién criminal. No se debe olvidar que desde el Acuerdo de Paz se
previé que la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas puede conceder la renuncia a la persecucién penal
a civiles no combatientes y que aquellas personas respecto de las cuales hay “procesos o condenas por delitos
que son competencia de la JEP”, pueden presentarse voluntariamente ante esta Sala para que les sea definida

su situacion juridica, “cuando no hayan tenido una participacién determinante en los delitos més graves y

158

representativos” °, entre ellos, los crimenes de lesa humanidad.

Consideraciones finales

Como conclusién es posible afirmar que, a pesar del fallo de la Corte Constitucional, mediante el cual la
competencia de la JEP frente a civiles quedé supeditada a su sometimiento voluntario, la discusion sobre
la distincién entre casos que posibilitan recibir algun tipo de beneficio como la amnistia o la renuncia a la
persecucion penal y los casos que en este contexto generan responsabilidad penal sigue siendo relevante.
En este sentido, se requiere algtn criterio que permita realizar esta distincién. La idea de “participacion
determinante”, prevista inicialmente en el Acuerdo y en la Ley de Amnistia con esta finalidad, podria ser
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tenida en cuenta a pesar de la declaratoria de inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo transitorio
16 del Acto Legislativo 01 de 2017, en donde no solamente estaba contemplada sino también se definfa. Este
criterio, en todo caso, no debe ser interpretado como una restriccién de la competencia de la JEP para juzgar
civiles, en el sentido de excluir formas de participacién en o de comisién de los crimenes. Como se explicéd
a lo largo de este trabajo, la definicién de la competencia y la definicién del grado de responsabilidad penal
constituyen dos problemas distintos que se deben separar. De esta manera, la JEP seria competente incluso
para casos de complicidad, teniendo en cuenta que esta representa la forma basica de imputacién reconocida,
por ejemplo, en el DPI, para tratar la responsabilidad penal de civiles por crimenes cometidos por grupos
armados o regimenes criminales.

Esta discusién también permite afirmar, de manera més general, que la persecucion penal de conductas
que constituyen crimenes internacionales impone retos especiales a la administracién nacional de justicia,
los cuales son dificiles de asumir, no solamente por la complejidad propia de este tipo de criminalidad, sino
también debido a la indignacién que causan formas degradadas de violencia. Sin embargo, esta situacién
no exonera a los operadores judiciales de llevar a cabo una argumentacién consistente para soportar
sus decisiones. En cumplimiento de esta tarea, resulta fundamental buscar alternativas que permitan dar
respuestas idéneas desde el punto de vista politico-criminal, lo que supone construir a partir del derecho
vigente argumentos plausibles y adecuados a los fenémenos objetos de valoracién, sin perder de vista la
necesidad de respetar principios basicos de los que depende la legitimidad del ejercicio del poder punitivo del
Estado, como el principio de culpabilidad, aun en contextos de justicia transicional. La participacién de civiles,
como sucede con los directivos empresariales, en los crimenes cometidos por los grupos armados constituye,
en este sentido, tal vez una de las situaciones mds complejas de valorar juridico-penalmente. Para esto, tal
como se ha mostrado en este trabajo, es posible acudir al DPI, con el fin de identificar criterios para tratar
este tipo de casos. Estos criterios, sin embargo, no se pueden trasladar autométicamente al 4émbito nacional
sin un andlisis cuidadoso de su compatibilidad. Adicionalmente, la referencia al DPI debe llevarse a cabo con
cierta precision, reconociendo sus matices, para evitar lecturas equivocadas tanto de su desarrollo como de
su estado actual. Asi las cosas, drganos como los que componen la JEP y que se deben ocupar de estos temas,
tienen el deber de desentranar el complejo sistema de fuentes del derecho que debera ser aplicado en esta
nueva jurisdiccién, con el fin de articular el ordenamiento juridico interno con el internacional y asi proferir
decisiones suficientemente sdlidas, lo cual resulta decisivo para su legitimidad.
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que actualmente hay una tendencia a reconocer (en el 4émbito nacional) la responsabilidad penal de las personas juridicas, la cual
en el futuro cercano puede derivar en una norma internacional de cardcter consuetudinario.
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6 Segtn el articulo 10 LJP, esta se aplica a “miembros de grupos armados organizados al margen de la ley” que hayan cometido
hechos delictivos “durante y con ocasién de la pertenencia a esos grupos, cuando no puedan ser beneficiarios de algunos de los
mecanismos establecidos en la Ley 782 de 2002”. Por ejemplo, de acuerdo con el articulo 19 de la Ley 782 (cuya vigencia inicial se ha

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf
https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Documents/ANTEPROYECTO%20GU%C3%8DA%20DE%20PRIORIZACI%C3%93N%20SRVR.pdf
https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Documents/ANTEPROYECTO%20GU%C3%8DA%20DE%20PRIORIZACI%C3%93N%20SRVR.pdf
http://www.refworld.org/pdfid/4a78423f2.pdf
http://www.refworld.org/docid/543fbfe64.html
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/english/ilc_1996_v2_p2.pdf
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/english/ilc_1996_v2_p2.pdf
https://undocs.org/S/1995/134
https://undocs.org/S/1995/134
http://francegenocidetutsi.org/sg-1995-134.pdf
https://verdadabierta.com/asi-investigan-a-financiadores-del-paramilitarismo/

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Gustavo Emilio Cote-Barco. Complicidad, responsabilidad penal de directivos empresariales ...
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magistrados ponentes Manuel José¢ Cepeda-Espinosa, Jaime Cérdoba-Trivifio, Rodrigo Escobar-Gil, Marco Gerardo Monroy-
Cabra, Alvaro Tafur-Galvis, Clara Inés Vargas-Herndndez, apartados 1.2.21.y 1.2.22. de las consideraciones.

8  Articulo 7 LJP sobre derecho a la verdad.

9  Articulo 8 LJP sobre derecho a la reparacién y articulo 11A (1) LJP sobre causales de terminacién del proceso de Justicia y
Paz.

10 Al respecto, se pueden consultar los informes del Centro Nacional de Memoria Histérica (CNMH) en http://www.cent
rodememoriahistorica.gov.co/informes. Como ejemplos relevantes para este trabajo, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA
HISTORICA, CNMH, La maldita tierra. Guerrilla, paramilitares, mineras y conflicto armado en el departamento de Cesar, 50
ss. (CNMH, Bogot4, 2016). CNMH, Justicia y Paz. Tierras y territorios en las versiones de los paramilitares, 135-137 (CNMH,
Bogota, 2014).

11 Lacifra exacta de compulsas de copias producto de las declaraciones de los jefes paramilitares no es del todo clara. Segtin
Verdadabierta.com, portal de noticias especializado en temas del conflicto armado en Colombia, para 2015 se calculaba que habia
alrededor de 15.000, aunque después de un trabajo de depuracidn, la lista se redujo a 4.000. VERDAD ABIERTA, As{ investigan
a financiadores del paramilitarismo, Verdadabierta, 7 de marzo de 2016. Disponible en: hetps://verdadabierta.com/asi-investiga
n-a-financiadores-del-paramilitarismo/

12 Por esta razdn, en 2015, en la FGN se cre6 un grupo especializado de fiscales e investigadores dedicados a adelantar cerca de
50 investigaciones, agrupadas en distintas regiones de Colombia. Ibid.

13 Denominado Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion. COLOMBIA, GOBIERNO NACIONAL
& FARC-EP, Acuerdo final para la terminacion del conflicto..., 124 ss.

14 Ibid., 127 (apartado 5.1.)

15 Ibid., (“[...] el Sistema pretende ser integral, para que las medidas logren un médximo de justicia y de rendicién de cuentas

L],

16  El Acuerdo de Paz habla de “agentes del Estado”, concepto mas amplio que el de “miembros de la Fuerza Publica” definido en
el articulo 216 de la Constitucién Politica de Colombia. Ibid., 149 (apartado 5.1.2., punto 32).

17 Ibid. (“También serdn de competencia de la Jurisdiccién Especial para la Paz las conductas de financiacién o colaboracién
con los grupos paramilitares, o con cualquier actor del conflicto”).

18  LaJEP estd integrada, entre otros, por un Tribunal de Paz (conformado por tres secciones) y tres salas adicionales, las cuales
resuelven asuntos preliminares. Ademds de la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad, también se encuentran la Sala
de Amnistia e Indulto y la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas. Sobre estos érganos y sus funciones, ibid., 152 ss. (apartado

5.1.2.).
19  Ibid., p. 154 (apartado 5.1.2., punto 48 (b) segundo pérrafo).

20  Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-674-17, 14 de noviembre de 2017, magistrado sustanciador Luis Guillermo
Guerrero-Pérez, apartado 5.5.2.9. y 5.5.2.14 de las Consideraciones.

21  Ibid.
22 Ibid.

23 COLOMBIA, GOBIERNO NACIONAL & FARC-EP, Acuerdo final para la terminacion del conflicto..., 149 (apartado
5.1.2., punto 32). Adicionalmente, la conducta no debe ser producto de coaccién y no debe existir una condena previa por los
mismos hechos. Con relacién a los crimenes de competencia de la JEP, el punto 9 (145, apartado 5.1.2.) del Acuerdo establece que
esta ejercera sus funciones “en especial respectoa conductas consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario
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o graves violaciones de los Derechos Humanos”. En este sentido, el punto 40 (151, apartado 5.1.2.) excluye la posibilidad de conceder
laamnistia o cualquier otro beneficio por conductas que constituyan delitos de lesa humanidad, genocidio, crimenes de guerra, toma
de rehenes u otra privacién grave de la libertad, tortura, ejecuciones extrajudiciales, desaparicién forzada, acceso carnal violento y
otras formas de violencia sexual, sustraccién de menores, desplazamiento forzado, ademds del reclutamiento de menores, “todo ello
conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma”. En consecuencia, en la JEP deberdn ser juzgados quienes tengan responsabilidad
por estas conductas. También ver los articulos 23 —pardgrafo (a)—, 30 (1), 46 (1) y 47 Ley 1820 de 2016, mediante la cual se
dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales en desarrollo del Acuerdo de Paz.

24 Sobre este beneficio, ver los articulos 46, 47 y 48, Ley 1820 de 2016.
25  Vernota23.

26  Esta norma enuncia las funciones de la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas de la JEP. El criterio “participacién
determinante” también aparece en los criterios de priorizacidn disefiados y socializados por la Sala de Reconocimiento de Verdad.
COLOMBIA, JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, JEP, Anteproyecto, Guia de priorizacidn de casos y situaciones en
la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de Hechos y Conductas, 9, mayo de 2018.

27  Lareferencia a estos casos no obedece (simplemente) a un interés “histérico’, sino a los 4mbitos normativos relevantes en la
JEP y a sus sistemas de fuentes.

28  Allied Control Council, Control Council Law No. 10, Punishment of Persons Guilty of War Crimes, Crimes against Peace
and against Humanity [Kontrollratsgesetz Nr. 10], 20 December 1945. Disponible en: http://avalon.law.yale.edu/imt/imt10.as

p

29  United States of America, United Kingdom, Soviet Union, and China, Moscow Conference, Joint Four-Nation Declaration,
30 October 1943. Disponible en: http://avalon.law.yale.edu/wwii/moscow.asp

30  United States, England, France and the Soviet Union, London Agreement, 8 August 1945. Disponible en: http://avalon.
law.yale.edu/imt/imtchart.asp

31 La sentencia del Tribunal Penal Militar de Nuremberg, TPM, contra Hermann Goring et al. fue proferida el 1 de octubre
de 1946. International Military Tribunal, IMT Nuremberg, The United States of America et al. v. Hermann Wilhelm Géring et al.,
en Trial of the Major War Criminals before the International Military Tribunal, Official Documents, Vol. 1, Judgement, 171-341
(Nuremberg, 1947). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_Vol-L.pdf

32 Military Tribunal IV, The United States of America v. Friedrich Flick et al., en Trials of War Criminals before the Nuernberg
Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Case S, Vol. VI, The Flick Case, 3 ss. (Government Printing Office,
Washington, 1952). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/NTs_war-criminals.heml, heeps://www.loc.gov/
rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-VLpdf

33 Ibid, 3, 11 ss. (Indictment), 1187 ss. (Opinion and Judgment).
34 Ibid, 3, 1223.

35 Ibid., 1192.

36 Ibid.

37 Ibid,, 1194-1202.

38 Ibid.

39 Ibid., 1202.

40 Ibid., 1217.

41  Military Tribunal III, The United States of America v. Alfried Felix Alwyn Krupp von Boblen und Halbach et al., en Trials of
War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Case 10, Vol. IX, The Krupp Case, 1

ss. (Government Printing Office, Washington, 1950). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/NTs_war-crim

inals.html, hteps://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-IX.pdf

42 Ibid, 1.
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43 Ibid., 1,7 ss. (Indictment), 1327 ss. (Judgment), 1128-1129 (los cargos uno y cinco involucraban crimenes contra la paz y
conspiracién para cometerlos, pero por ausencia de material probatorio, el Tribunal los rechazé antes de proferir la sentencia).

44  Ibid., 1449-1452.

45  Ibid., 1448.

46  Ibid.

47  ElTribunal cita la obra Corpus Juris Secundum, Volume 19, 363-364 (American Law Book Co., Brooklyn, New York, 1940).
48  Military Tribunal ITI, The United States of America v. Alfried Felix Alwyn Krupp von Boblen..., 1448 (1950).

49  1Ibid., 1449.

50 Military Tribunal VI, The United States of America v. Carl Krauch et al., en Trials of War Criminals before the Nuernberg
Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Case 6, Vol. V11, The I. G. Farben Case, 1 ss. (Government Printing Office,
Washington, 1953). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/NTs_war-criminals.heml, heeps://www.loc.gov/
rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-VILpdf

S1 También se formularon cargos por crimenes contra la paz y por pertenencia a una organizacién criminal, ibid., 10 ss.
(Indictment). Igualmente, Military Tribunal VI, The United States of America v. Carl Krauch et al., Trials of War Criminals before
the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Case 6, Vol. VIIL, The I. G. Farben Case, 1081 ss. (Opinion
and Judgment), 1082-1083 (Government Printing Office, Washington, 1952). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Milit
ary_Law/NTs_war-criminals.heml, heeps://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-VIILpdf

52 Military Tribunal VI, The United States of America v. Carl Krauch et al..., 1081 ss. (Opinion and Judgment), 1082-1083
(1952).

53  Military Tribunal VI, The United States of America v. Carl Krauch et al..., 51 ss. (1953).

54 Ibid.

55 Military Tribunal VI, The United States of America v. Carl Krauch et al..., 1081 ss. (Opinion and Judgment), 1153 (1952).
56 Ibid.

57 Ibid., 1137.

58 Ibid., 1140.

59 Ibid, 1154.

60  Ibid., 1154-1156.

61 Ibid., 1158.

62 Este punto también se podria ilustrar con el caso de Kar/ Rasche y el Banco de Dresden discutido en el proceso llevado a
cabo contra los ministerios del Gobierno Nacionalsocialista (Ministeries-case), también conocido en alemén como WilbelmstrafSe-
Prozess. Military Tribunal IV, The United States of America v. Ernst von Weizsaecker et al., en Trials of War Criminals before the
Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Case 11, Vol. X11, The Ministries Case, 1 ss.y 13 ss. (Government
Printing Office, Washington, 1952). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/NTs_war-criminals.html, hteps
://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-XILpdf. Military Tribunal IV, The United States of America
v. Ernst von Weizsaecker et al., en Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law
No. 10, Case 11, Vol. X1V, The Ministries Case, 308 ss. (Judgment), 852-855 (Government Printing Office, Washington, 1952).
Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/NTs_war-criminals.heml, hteps://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law
/pdf/NT_war-criminals_Vol-XIV.pdf

63 Military Tribunal VI, The United States of America v. Carl Krauch et al..., 1169 (1952).
64 Ibid., 1169.

65 1Ibid., 1170-1172.
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66 UNITED NATIONS WAR CRIMES COMMISSION, UNWCC, Law Reports of Trials of War Criminals, Vol. 1, 93 ss.
(The United Nations War Crimes Commission by His Majesty's Stationery Office, London, 1947). Disponible en: hteps://www
Joc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/Law-Reports_Vol-1.pdf

67  Elfundamento normativo para la imputacién de este cargo era el articulo 46 de las Regulaciones de La Haya de 1907, ibid.,

94.

68 Ibid., 93.

69 Ibid., 96-97, 102.
70  Ibid., 103.

71  Ibid.

72 Ibid., 102.

73 EITPIR fue creado mediante la Resolucidn 955 del 8 de noviembre de 1994 por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.
Al respecto, UNITED NATIONS, SECURITY COUNCIL, Report of the Secretary-General pursuant to paragraph S of Security
Council Resolution 955 (1994), 13 de febrero de 1995 (doc. $/1995/134), pérr. 1 ss., 6 ss. (fundamento normativo de su creacién),
10 ss. (competencia material del Tribunal). El TPIR profirié su tltima sentencia de primera instancia el 20 de diciembre de 2012
en el caso Ngirabatware. El trabajo posterior se concentrd en resolver asuntos pendientes de apelacién, lo cual ha sido asumido
actualmente por el International Residual Mechanism for Criminal Tribunals. Al respecto, se puede consultar la pagina web oficial
del mecanismo residual: http://unictr.unmict.org/en/tribunal

74 UNICTR, Prosecutor v. Alfred Musema (Case No. ICTR-96-13-A), Trial Chamber I, TC I, Judgement and Sentence, 27
January 2000, par. 12-13. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-96-13/trial-judgem
ents/en/000127.pdf

75  Por ejemplo, en varios ataques realizados en la region de Bisesero entre el 9 de abril y el 30 de junio de 1994, ibid., 362 ss.

76  Articulo 6 (1) Estatuto del TPIR: “A person who planned, instigated, ordered, committed or otherwise aided and abetted
in the planning, preparation or execution”

77  Articulo 6 (3) Estatuto del TPIR: “The fact that any of the acts referred to in articles 2 to 4 of the present Statute was
committed by a subordinate does not relieve his or her superior of criminal responsibility [...]”. Con relacién a los hechos en los
que participd el acusado, UNICTR, Prosecutor v. Alfred Musema (Case No. ICTR-96-13-4)..., 27 January 2000, par. 892, 898,
906, 909, 915, 920, 925.

78  UNICTR, Prosecutor v. Alfred Musema (Case No. ICTR-96-13-A)..., 27 January 2000, par. 128, 136. ICTY, Prosecutor v.
Delali¢ et al. (Case No.1T-96-21-T), Trial Chamber, TC, Judgement, 16 November 1998, par. 356. Disponible en: heep://www.ic
ty.org/x/cases/mucic/tjug/en/981116_judg_en.pdf. UNICTR, Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana (Case No. ICTR-95-1-
T), Trial Chamber I, TC I, Judgement, 21 May 1999. Disponible en: hetp://unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/case-docume
nts/ictr-95-1/trial-judgements/en/990521.pdf, par. 213 ss. La responsabilidad penal (por omisién) con fundamento en la posicién
de superior jerdrquico de “jefes” no militares fue prevista expresamente en el articulo 28 (b) del Estatuto de Roma, ER. Al respecto,
OTTO TRIFFTERER & ROBERTA ARNOLD, Article 28, Responsibility of Commanders and Other Superiors, en The Rome
Statute of the International Criminal Court. A Commentary, 1101-1103 (OTTO TRIFFTERER & KAI AMBOS, eds., C. H.
Beck, Hart, Nomos, Miinchen, 2016). WILLIAM SCHABAS, The International Criminal Court. A Commentary of the Rome
Statute, 612-613 (Oxford University Press, Oxford, 2016).

79  UNICTR, Prosecutor v. Alfred Musema (Case No. ICTR-96-13-A)..., 27 January 2000, par. 135 (“the superior's actual or
formal power of control over his subordinates remains a determining factor in charging civilians with superior responsibility”).
Ademis, la sentencia en contra: UNICTR, Prosecutor v. Elizaphan and Gérard Ntakirutimana (Cases No. ICTR-96-10 &
ICTR-96-17-T), Trial Chamber I, TC I, Judgement and Sentence, 21 February 2003, par. 431-432, 919. Disponible en: http:
//unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-96-17/trial-judgements/en/030221.pdf. Gérard Ntakirutimana se
desempefiaba como médico en el hospital de Mugonero, en donde tuvo lugar una de las masacres que se cometieron en Ruanda en
1994. Gérard Ntakirutimana fue absuelto de los cargos presentados con base en el articulo 6 (3) del Estatuto del TPIR, debido a
que no se probd que hubiera tenido control efectivo, especialmente sobre Mathias Ngirinshuti (director del hospital), a pesar de
que, segtin la acusacién, entre abril y julio de 1994 estuvo a cargo (de facto) de esa institucion.

80 UNICTR, Prosecutor v. Alfred Musema (Case No. ICTR-96-13-A)..., 27 January 2000, par. 140-141.
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81 Ibid., par. 894, 899, 905, 914, 919, 924.

82  Hassan Ngeze fue fundador y editor en jefe del peridédico Kangura, ast como miembro fundador del partido Coalition
for the Defence of the Republic, CDR. Este fue condenado, entre otras razones, con base en las publicaciones que aparecieron
en ese periddico, en las que de hecho ¢l mismo participé. Debido a que la Cdmara de Juzgamiento no discute la posicién de
superior de este acusado, aqui no se hace referencia a esta parte de la sentencia. Sobre Hassan Ngeze, UNICTR, Prosecutor v.
Ferdinand Nabimana, Jean Bosco-Barayagwiza and Hassan Ngeze (Case No. ICTR-99-52-T), Trial Chamber I, TC I, Judgement
and Sentence, 3 December 2003, par. 7, 10, 122 ss., 977-978, 1055, 1084. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.or
g/files/case-documents/ictr-99-52/trial-judgements/en/031203.pdf

83  Ibid., par.S.
84  Ibid., par. 8.
85  Ibid., par. 6.
86  Ibid., par. 10.

87  Ibid,, par. 970 (“They represented the radio at the highest level in meetings with the Ministry of Information; they controlled
the finances of the company; and they were both members of the Steering Committee, which functiones in effect as a board of
directors for RTLM” [Radio Télévision Libre des Mille Collines, Radio Televisién Libre de las Mil Colinas, RTLM]).

88 Ibid., par. 973-977.
89 Ibid., par. 970.
90 Ibid., par. 972.

91  UNICTR, Prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean Bosco-Barayagwiza and Hassan Ngeze (Case No. ICTR-99-52-A),
Appeals Chamber, AC, Judgement, 28 November 2007, par. 594. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/c
ase-documents/ictr-99-52/appeals-chamber-judgements/en/071128.pdf

92 Ibid., par. 599.
93 Ibid., par. 635.
94  Ibid., par. 487, 667.

95  Ibid., par. 485. La Sala de Apelaciones se basa aqui en ICTY, Prosecutor v. Vidoje Blagojevi¢ and Dragan Joki¢ (Case No.
IT-02-60-A), Appeals Chamber, AC, Judgement, 9 May 2007, par. 280-282. Disponible en: http://www.icty.org/x/cases/blagoje
vic_jokic/acjug/en/blajok-jud070509.pdf (“the Appeals Chamber confirms that superior responsibility under Article 7(3) of the

Statute [ICTY] encompasses all forms of criminal conduct by subordinates”).

96 FARRELL identifica, en términos generales, tres tipos de casos: (i) comisién directa de crimenes por parte de las empresas,
(ii) contribucién a la perpetracién de crimenes por parte de otros, por cjemplo, al proporcionar armas a grupos o gobiernos de
los que se sabe que estdn envueltos en la comisién de crimenes internacionales y (iii) “participacién” tangencial al desarrollar
actividades o negocios en dreas afectadas por este tipo de hechos. NORMAN FARRELL, Astributing Criminal Liability ro
Corporate Actors..., 873-894, 873-874 (2010). Con relacién a Colombia, SANCHEZ identifica tres tipos de situaciones que
darfan lugar a distintas formas de responsabilidad, NELSON CAMILO SANCHEZ, Corporate Accountability, Reparations, and
Distributive Justice in Post-Conflict Societies, en Corporate Accountability in the Context of Transitional Justice, 114-131, 123-128
(SABINE MICHALOWSKI, ed., Routledge, London, New York, 2013).

97 Al respecto, ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung, 208 (Carl
Winter Universititsverlag, Heidelberg, 1976): “Strafe ist die vierdiente Antwort auf die Schuld” UWE MURMANN, Grundkurs
Strafrecht: Allgemeiner Teil, Totungsdelikte, Korperverletzungsdelikte, 79 (C. H. Beck, Miinchen, 2015). Con relacién al DPI, KAI
AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume 1: Foundations and General Part, 93-95 (Oxford University Press,
Oxford, 2013). En este sentido, el TPM de Ntremberg afirmd: “one of the most important [legal principles] is that criminal guilt
is personal, and that mass punishments should be avoided”. International Military Tribunal, IMT Nuremberg, The United States
of America et al. v. Hermann Wilhelm Goring et al..., 256 (1947).

98  Los crimenes internacionales constituyen formas de “macrocriminalidad”. Al respecto, el cldsico de HERBERT JAGER,
Makrokriminalitit # Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt, 12 (Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1989): “das individuelle
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Handeln niche als isolierte Tat [...] sondern nur Teil eines kollektiven Aktionszusammenhangs”. KAT AMBOS, Treatise on
International Criminal Law, Volume 1..., 84-86 (2013). STEFANIE BOCK, Zurechnung im Vilkerstrafrecht, 7-8 Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik, ZIS, 410-427,411 (2017).

99  Ladefinicién actual de los crimenes de lesa humanidad exige un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil.
Un ataque de este tipo supone, por un lado, un nimero amplio de victimas y, por otro, cierto nivel de organizacién (articulo 7 (1)
ER). KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I1: The Crimes and Sentencing, 59-63 (Oxford University
Press, Oxford, 2014). De ahi que el articulo 7 (2) ER defina el ataque generalizado contra la poblacién civil como “una linea de
conducta que implique la comisién miiltiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con
la politica de un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica” (cursivas por fuera del texto
original). Algo parecido ocurre con el genocidio, ya que en el documento Elementos de los Crimenes se ha incluido como elemento
contextual “[q]ue la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar [...]” (AMBOS, 17-18).
Con relacién a los crémenes de guerra, aunque la definicién de estos no incluye un elemento contextual similar al de los crémenes
de lesa humanidad, al menos en el articulo 8 (1) ER se ha incluido como criterio jurisdiccional para la Corte Penal Internacional
(CPI) la expresién “como parte de un plan o politica o como parte de la comisién en gran escala” (AMBOS, 118-119). Algo similar
ocurre con el crimen de agresidn, para cuya consumacidn se requiere, segtin el articulo 8bis (1) ER, actos de agresién que por sus
caracteristicas, gravedad y escala constituyan una violacién manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas (AMBOS, 198-199).

100 KLAUS MARXEN, Beteiligung an schwerem systematischen Unrecht - Bemerkungen zu einer vilkerstrafrechtlichen
Straftatlehre, en Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, Band III, Makrokriminalitit, 220-236, 234-235
(KLAUS LUDERSSEN, ed., Nomos, Baden-Baden, 1998). MARXEN advirti6 sobre este problema al proponer los fundamentos
de una teorfa de la imputacién para los crimenes internacionales: “Wie 1afit sich die Mitwirkung des einzelnen an einem
Verbrechenskomplex [...] sachgerecht durch zurechnende Begriffe erfassen?”.

101  En general, sobre este tema en DPI, HANS VEST, Vilkerrechtsverbrecher verfolgen. Ein abgestufies Mebrebenenmodell
systemischer Tatherrschaft, 195-204 (Stimpfli Verlag AG, Bern, 2011). KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law,
Volume I, 163 ss. (2013).

102 Segtn el articulo 2 (3) (d) del Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind de la Comisién de Derecho
Internacional de NU (ILC por sus siglas en inglés), para ser cémplice se tendria que contribuir directa y sustancialmente (“directly
and substantially”) ala comisién del crimen. UNITED NATIONS, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, ILC, Yearbook
of the International Law Commission, 1996, Vol. I, Part Two, 18 (United Nations, New York, Geneva, 1998). De acuerdo con
la ILC, esto significa que el aporte debe facilitar la comisién del crimen en alguna forma significativa, por ejemplo, cuando se
proveen los medios para cometetlo, ibid., 21. En este sentido, en el contexto de los tribunales penales internacionales ad boc se
afirmé que el aporte debia haber tenido un “efecto sustancial” sobre la perpetracién de los crimenes (“a substantial effect upon
the perpetration of the crime”). ICTY, Prosecutor v. Karadzi¢ (Case No. IT-95-5/18-T), Appeals Chamber, AC, Judgement, 24
March 2016, par. 575. Disponible en: http://www.icty.org/x/cases/karadzic/tjug/en/160324_judgement.pdf. ICTY, Prosecutor
v. Blaski¢ (Case No. IT-95-14-A), Appeals Chamber, AC, Judgement, 29 July 2004, par. 48. Disponible en: http://www.icty.o
rg/x/cases/blaskic/acjug/en/bla-2j040729e.pdf. ICTY, Prosecutor v. Vasiljevi¢ (Case No. IT-98-32-A), Appeals Chamber, AC,
Judgement, 25 February 2004, par. 102 (i). Disponible en: http://www.icty.org/x/cases/vasiljevic/acjug/en/val-aj040225e.pdf.
UNICTR, Prosecutor v. Ngirabatware (Case No. ICTR-99-54-T), Trial Chamber II, TC II, 20 December 2012, par. 1294.
UNICTR, Prosecutor v. Ndahimana (Case No. ICTR-01-68-T), Trial Chamber I, TC II, Judgement and Sentence, 30 December
2011, par. 723. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-01-68/trial-judgements/en/1
11230.pdf. El articulo 25 (3) (c) ER no hace referencia expresa a la relevancia del aporte; sin embargo, se ha afirmado que este
elemento en todo caso encuentra fundamento en el Estatuto. En este sentido, HANS VEST, Vilkerrechtsverbrecher verfolgen. Ein
abgestuftes Mebrebenenmodell systemischer Tatherrschaft, 199 (2011) (por ejemplo, con base en el articulo 17 (1) (d) ER). Para
VEST, el efecto sustancial no se debe predicar con relacién al resultado, sino a la forma de consumacién; también ver KAIAMBOS,
Treatise on International Criminal Law, Volume 1, 164-166 (2013) (llama la atencién sobre la necesidad de tener en cuenta la
teoria del aumento del riesgo, 165).

103  En el contexto de los tribunales ad hoc se afirmé que para la responsabilidad penal a titulo de complicidad no era necesario
que el aporte tuviera esta condicién. Por ejemplo, ICTY, Prosecutor v. Furundzija (Case No. IT-95-17/1-T), Trial Chamber, TC,
Judgement, 10 December 1998, par. 233 (haciendo referencia al proceso Zyklon B). Disponible en: http://www.icty.org/x/cas
es/furundzija/tjug/en/fur-tj981210e.pdf. UNICTR, Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana (Case No. ICTR-95-1-T), Trial
Chamber II, TC II, Judgement, 21 May 1999, par. 201. Critico sobre la férmula conditio sine qua non como pseudojustificacién
en casos de causalidad alternativa o hipotética (relevantes en el DPI), UWE MURMANN, Problems of Causation with Regard to
(Potential) Actions of Multiple Protagonists, 12 Journal of International Criminal Justice, 2, 283-294, 288 (2014).
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104  En este sentido, STEFANIE BOCK, Zurechnung im Vilkerstrafrecht, 410-427, 424, 427 (2017).

105 Al respecto, la Directiva 001 del 4 de octubre de 2012 de la FGN establece criterios para la priorizacién de casos en la
investigacion criminal en Colombia y hace referencia a los “mdximos responsables y sus colaboradores” COLOMBIA, FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, FGN, Directiva 001 del 4 de octubre de 2012, por medio de la cual se adoptan unos criterios
de priorizacién de situaciones y casos, y se crea un nuevo sistema de investigacion penal y de gestién de aquellos en la Fiscalfa
General de la Nacién, 29. Disponible en: https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/Directiva-N%C2%B0-000
1-del-4-de-octubre-de-2012.pdf. Asimismo, UNITED NATIONS, GENERAL ASSEMBLY, Report of the Special Rapporteur on
the Promotion of Truth, Justice, Reparation and Guarantees of Non-Recurrence, Pablo de Greiff (Doc. A/HRC/27/56), 27 August
2014. Disponible en: http://www.refworld.org/docid/543fbfe64.html. Este informe recoge varias experiencias de priorizacidn de
casos y sistematiza los criterios utilizados en los 4mbitos nacional e internacional (parr. 59: “The term #most responsible# has been
commonly defined as encompassing individuals who are in senior leadership positions or a position of influence to plan, order or
incite serious crimes”).

106  Similar, UNITED NATIONS, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, ILC, Yearbook of the International Law
Commission, 1996..., 21 (1998): “an individual who provides some type of assistance to another individual without knowing
that this assistance will facilitate the commission of a crime would not be held accountable under subparagraph (d)”. United
Nations Special Court for Sierra Leone, SCSL, Prosecutor v. Brima et al. (Case No. SCSL-2004-16-A), Appeals Chamber, AC,
Judgement, 22 February 2008, par. 242-243. Disponible en: http://www.rscsl.org/Documents/Transcripts/ AFRC/AFRC-0222
08.PDF (el acusado debe saber que sus actos muy probablemente ayudarfan a la comisién de un crimen, sin que sea necesario el
conocimiento de un hecho delictivo especifico). También ICTY, Prosecutor v. Furundzija (Case No. IT-95-17/1-T)..., par. 246.
ICTY, Prosecutor v. Blaski¢ (Case No. IT-95-14-A)..., 45-51. Al respecto, ANTONIO CASSESE & PAOLA GAETA, Cassese’s
International Criminal Law, 193-194 (Oxford University Press, Oxford, 2013): “It is sufficient that he has knowledge that the
principal is committing the crime”. Sin embargo, ha existido controversia a partir de la decisién de la Cdmara de Apelaciones del
TPIY, segun la cual el aporte del cdmplice debe estar “especificamente dirigido” (“specifically directed”) a apoyar la comisién del
crimen (ICTY, Prosecutorv. Tadié (Case No.IT-94-1-A), AC, Judgement, 15 July 1999, par. 229. Disponible en: http://www.icty.
org/x/cases/tadic/acjug/en/tad-aj990715e.pdf [http://www.icty.org/x/cases/tadic/acjug/en/tad-corj991119e.pdf]). Al respecto
y rechazando esta postura, ROBERT CRYER, HAKAN FRIMAN, DARRYL ROBINSON & ELIZABETH WILMSHURST,
An Introduction to International Criminal Law and Procedure, 372-374 (Cambridge University Press, Cambridge, 2014). Por otro
lado, al parecer en el ER, mediante la expresién “[c]on el propésito de facilitar la comisién” del articulo 25 (3) (c), se incluyé como
elemento subjetivo de la complicidad un estdndar mds alto que el solo conocimiento. Al respecto, STEFANIE BOCK, Zurechnung
im Vilkerstrafrecht, 410-427,423-424 (2017). KA AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 165-166 (2013).
Sin embargo, el articulo 25 3 (d) del ER también criminaliza las contribuciones a hechos grupales, para lo cual el conocimiento
de la intencién criminal del grupo es suficiente. Al respecto, KYUNG-GYU PARK, Rechrsnatur, konkrete Voraussetzungen und
Legitimitit der Beteiligungsform gemif§ Art. 25 Abs. 3 lit. (d) IStGH-Statut, 191-193 (Duncker & Humblot, Berlin, 2016). Sobre
el tipo de contribucién que exige esta forma de participacién, KAT AMBOS, The ICC and Common Purpose - What Contribution
is Required under Article 25(3)(d)?, en The Law and Practice of the International Criminal Court, 592-607 (CARSTEN STAHN,
ed., Oxford University Press, Oxford, 2015).

107  Elarticulo 25 (3) ER diferencia entre perpetracién principal o autorfa (articulo 25 (3) (a) ER) y perpetracién accesoria o
participacién, esta tltima incluye el hecho de ordenar, proponer o inducir la consumacién del crimen (articulo 25 (3) (b) ER), as
como la complicidad/encubrimiento (articulo 25 (3) (c) ER) y la contribucién a un hecho grupal (articulo 25 (3) (d) ER). Sobre
esta base, la CPT ha acogido el “dominio del hecho” como criterio para diferenciar entre autoria y participacion, y para configurar la
coautoria exige la existencia de un acuerdo o plan comin entre dos o mds personas, la realizacién de una contribucién “esencial” —
la cual no supone intervenir directamente en la etapa de consumacién— por parte de los coautores y, como elemento subjetivo, la
intencidn en el sentido del articulo 30 ER. Al respecto, KAT AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 149-154
(2013). STEFANIE BOCK, Zurechnung im Vilkerstrafrecht, 410-427, 418-419 (2017) (con referencias jurisprudenciales en los
pies de pdgina 94y 95); discutiendo esta “importacién” de la doctrina alemana JENS DAVID OHLIN, Co-Perpetration, German
Dogmatik or German Invasion?, en The Law and Practice of the International Criminal Court, 517-537 (CARSTEN STAHN, ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2015). En el contexto de los tribunales ad hoc, la existencia de un acuerdo comin yla realizacién de
un aporte dirigido a su consecucién darfan lugar ala figura de la empresa criminal comtin (ECC), la cual en lineas generales, al menos
en su forma bésica (ECC I), es equivalente a la coautorfa (STEFANIE BOCK, Zurechnung im Vilkerstrafrecht, 410-427,416-417
(2017)). Al respecto, ANTONIO CASSESE & PAOLA GAETA, Cassese’s International Criminal Law, 163-175 (2013).

108  Elestindarincluido en el articulo 25 (3) (c) ER (ver nota 106), al exigir mas que el conocimiento, parece exigir en el cémplice
laintencién concreta de que los crimenes se cometan, lo cual restringiria el émbito de la complicidad. Esto resulta problemdtico, si se

tiene en cuenta que, en ocasiones, el aporte realizado por el cémplice en si mismo considerado puede no ser criminal o que ese sujeto
puede actuar con distintas motivaciones. Asi, por ejemplo, como lo senalan ROBERT CRYER, HAKAN FRIMAN, DARRYL
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ROBINSON & ELIZABETH WILMSHURST, A7 Introduction to International Criminal Law..., 374 (2014), un traficante,
que a sabiendas proporciona armas a un régimen que cometeré crimenes de lesa humanidad con ellas, no serfa responsable como
cémplice, debido a que su propdsito (principal) no es el de apoyar las acciones de dicho régimen, sino obtener provecho econémico.
De todas maneras, el articulo 25 (3) (d) ER abarcaria estas situaciones, al respecto también STEFANIE BOCK, Zurechnung im
Vilkerstrafrecht, 410-427, 424 (2017).

109 Sobre la distincién entre derecho penal de acto (Tatstrafrecht) y de autor (Tliterstrafrecht), CLAUS ROXIN, Strafrecht
Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 178-179 (C. H. Beck, Miinchen, 2006).

110  En este sentido, HANS VEST, Business Leaders and the Modes of..., 851-872, 871 (2010).

111 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, IC]J, Report of the International Commission of Jurists, Expert
Legal Panel on Corporate Complicity in International Crimes, Corporate Criminality & Legal Accountability Vol. 2: Criminal
Law and International Crimes, 32, 34 (International Commission of Jurists, ICJ, Geneva, 2008). Disponible en: http://www.ref
world.org/pdfid/4a78423f2.pdf. HANS VEST, Business Leaders and the Modes of .., 851-872, 869 (2010).

112 Al respecto, BORIS BURGHARDT, Die Vorgesetztenverantwortlichkeit im vilkerrechtlichen Strafiatsystem, 108 ss.
(Berliner Wissenschafts-Verlag, Berlin, 2008). KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume1,2105ss. (2013).

113 En este sentido, International Criminal Court, ICC, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo (ICC-01/05-01/08), PTC
I1, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute, 15 June 2009, par. 425. Disponible en: hteps://www.icc-
cpiint/pages/record.aspx?uri=699541. Al respecto, KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 215-217
(2013), sobre la responsabilidad de superiores no militares en el ER (articulo 28 (b) ER), OTTO TRIFFTERER & ROBERTA
ARNOLD, Article 28, Responsibility of Commanders and Other Superiors..., 1101-1103 (2016).

114  NORA KARSTEN, Distinguishing Military and Non-Military Superiors: Reflections on the Bemba Case at the ICC,
7 Journal of International Criminal Justice, 5, 983-1004, 998-1000 (2009). HANS VEST, Vilkerrechtsverbrecher verfolgen...,
256-259 (2011).

115 UNICTR, Prosecutor v. Alfred Musema (Case No. ICTR-96-13-A)..., 27 January 2000, par. 131. Sobre “aprobacién tcita”
como forma de complicidad, ICTY, Prosecutor v. Karadzi¢ (Case No. IT-95-5/18-T)..., par. 575; aclarando que, cuando un
superior estd en presencia de los hechos y su inaccidn constituye una forma de alentar o incentivar la comisién del crimen, la
responsabilidad penal a titulo de complicidad no se fundamenta en estricto sentido en una omisién, ICTY, Prosecutor v. Brdanin
(Case No. IT-99-36-A), Appeals Chamber, AC, Judgement, 3 April 2007, par. 277 ss. Disponible en: http://www.icty.org/x/ca
ses/brdanin/acjug/en/brd-2j070403-¢.pdf

116 Con relacién aeste estaindar, KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume 1,227 (2013) (“a new standard
[...] close to ‘wilfully blind’ criterion [...] Wilful blindness, thus, stands between knowledge and recklessness”). CHANTAL
MELONT, Command Responsibility. Mode of Liability for the Crimes of Subordinates or Separate Offence of the Superior?, 5 Journal
of International Criminal Justice, 3, 619-637, 634-635 (2007).

117  Sobre este estindar como negligencia, KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 221 (2013).
ROBERT CRYER, HAKAN FRIMAN, DARRYL ROBINSON & ELIZABETH WILMSHURST, A» Introduction to
International Criminal Law..., 388-390 (2014). GERHARD WERLE & FLORIAN JESSBERGER, Vilkerstrafrecht, 288-290
(Mobhr Siebeck, Tiibingen, 2016).

118  Sobre los problemas de esta forma de responsabilidad a la luz del principio de culpabilidad, KAI AMBOS, Treatise on
International Criminal Law, Volume 1, 230-231 (2013).

119  Sobre complicidad por omisién, ICTY, Prosecutor v. Mrksic et al. (Case No. IT-95-13/1-A), Appeals Chamber, AC,
Judgement, 5 May 2009, par. 49, 82. Disponible en: http://www.icty.org/x/cases/mrksic/acjug/en/090505.pdf

120  Sobre complicidad por omisién en DPI, MILES JACKSON, Comsplicity in International Law, 98-110 (Oxford University
Press, Oxford, 2015).

121  Ver nota23.

122 Segtinel Acto Legislativo 02 de 2017, del 11 de mayo, los contenidos del Acuerdo de Paz “serdn obligatoriamente pardmetros
de interpretacién y referente de desarrollo y validez de las normas y las leyes” que lo implementen. La Corte Constitucional declard

que este AL se ajustaba a la Constitucién. COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL, comunicado de prensa No. 51, 11 de
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octubre de 2017, expediente RPZ-005. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2051%20co
municado%2011%20de%200ctubre%20de%202017.pdf

123 Ver notas 14y 15, asi como el texto principal al cual estas pertenecen.

124 Esto tendrian que definirlo la Sala de Reconocimiento de Verdad o la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas, las cuales
son los érganos que recibirdn los casos antes de que cada persona tenga la oportunidad de reconocer o no si tuvo responsabilidad
en la perpetracién de crimenes graves. Una vez esto haya sucedido y se haya resuelto sobre la competencia de la JEP, el caso debe
pasar al Tribunal de Paz. Acuerdo Final, 154-155 (apartado 5.1.2., punto 48, lit. a., b, c. y e.) y 158 (apartado 5.1.2., punto 50,
lic.a, d.y£).

125  Esto deberia tener lugar bien sea ante la Seccién del Tribunal para la Paz encargada de dictar sentencias en casos de
reconocimiento de responsabilidad o, en caso contrario, ante la Seccién encargada de adelantar los juicios. Ibid., 160 (apartado
5.1.2., punto 52).

126 Este es el criterio aceptado en Colombia para diferenciar entre autoria y participacién. ALBERTO SUAREZ-SANCHEZ,
Autoria, 213-269 (Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2007).

127  Esdecir, lacontribucién debe influir en la forma como se comete el crimen, o sea, facilitar la comisién, pero no debe constituir
una condicién necesaria del resultado, HANS VEST, Business Leaders and the Modes of-.., 851-872, 857 (2010). ICTY, Prosecutor
v. Tadi¢ (Case No. IT-94-1-T), Trial Chamber, TC, Opinion and Judgement, 7 May 1997, par. 689. Disponible en: http://www
.cty.org/x/cases/tadic/tjug/en/tad-tsj70507] T2-¢.pdf: (“a direct and substantial effect on the commission of the illegal act”).

128  Esto también, de forma equivocada, se menciona en el Acuerdo de Paz como condicién de la competencia de la JEP, ver
nota 23.

129  Sobre todo, debido a la expresién “atendiendo la importancia del aporte” incluida en el segundo inciso del articulo 29 del
Cédigo Penal, que prevé la coautoria. Al respecto, ALBERTO HERNANDEZ—ESQUIVEL, Autoriay participacidn, en Lecciones
de derecho penal, Parte general, 267-306, 286-292 y 299-300 (Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2011). FEDERICO
LONDONO-MESA, Concurso de personas en la conducta punible, en Derecho penal. Parte general — Fundamentos, 547-590,
574-575 (LEONARDO DAVID LOPEZ-ESCOBAR, ed., Universidad de Medellin, Medellin, 201 1).

130  En este sentido, ALBERTO HERNANDEZ-ESQUIVEL, Autoria y participacion..., 267-306, 299-300 (2011). Sobre la
distincién entre complicidad necesaria y no necesaria, FERNANDO VELASQUEZ-VELASQUEZ, Manual de derecho penal.
Parte general, 583-587 (Ediciones Juridicas Andrés Morales, Bogot4, 2014). JUAN FERNANDEZ-CARRASQUILLA, Derecho
penal, Parte general, Vol. 2, Dispositivos amplificadores, concursos y pena, 889-896 (Editorial Ibdfiez, Bogota, 2012).

131  También serfa mas amplio que en la jurisprudencia de los tribunales ad boc, aunque no ocurrirfa lo mismo (nuevamente, en
principio) frente al ER. Al respecto, nota 102.

132 Eneste sentido, en sentencia del 18 de mayo de 2016 [radicado 41758, citada en Colombia, Corte Suprema de Justicia, CSJ,
Sala de Casacién Penal, sentencia del 8 de febrero de 2017, radicado 46099, 35], la CSJ ha afirmado que la complicidad requiere “la
existencia de un vinculo o nexo de causalidad necesario entre la accién desplegada por quien fue acusado como cémplice y el resultado
producido por la accién principal ejecutada por los coautores” Sin embargo, en esta misma decisién sostuvo la CSJ que esto “se
traduce en la acreditacidn de que la persona [ha] contribuido elevando la posibilidad de produccién del hecho antijuridico’, ibid., 35.
En este mismo sentido, en la decisién del 8 de febrero de 2017, la CSJ dice: “la complicidad [...] debe representar [...] un incremento
del riesgo”, ibid., 36 (cursivas por fuera del texto original). Aunque, se debe advertir, aumentar el riesgo de la produccién de un
resultado no es lo mismo que realizar un aporte indispensable (“necesario”) dirigido a este mismo fin. Por otro lado, la CSJ también
ha dicho en otras ocasiones, que el complice “solo contribuye de manera mas o menos eficaz” ala produccién del resultado criminal.
CSJ, Sala de Casacién Penal, sentencia del 15 de marzo de 2017, radicado 48544, 15. CS]J, Sala de Casacién Penal, sentencia del
26 de febrero de 2014, radicado 42428, 8, ante lo cual se debe decir, que no es claro si para la CSJ este constituye un criterio
distinto al de “nexo de causalidad necesario” o al de “incremento del riesgo”. Sobre la aplicacién de la teorfa del aumento del riesgo
en la complicidad, FERNANDO VELASQUEZ-VELASQUEZ, Manual de derecho penal. Parte general, 593 (2014). JUAN
FERNANDEZ-CARRASQUILLA, Derecho penal, Parte general, Vol. 2,901 (Editorial Ibdez, Bogots, 2012).

133 Ver nota 102.

134 Al respecto, notas 106y 108.
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Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

135  CSJ, Sala de Casacién Penal, sentencia del 15 de mayo de 2013, radicado 34320, consideracién 7. CSJ, Sala de Casacién
Penal, sentencia del 25 de abril de 2007, radicado 26617, 27-28.

136 Parala CSJ, el cdmplice debe conocer la “naturaleza delictuosa” del hecho y debe haber acordado con el autor “su particular
intervencién en el mismo”. CSJ, Sala de Casacién Penal, sentencia del 8 de febrero de 2017, radicado 46099, 31.

137 Por ¢jemplo, en un caso de peculado, en el que una persona facilité cambiar un cheque con dineros producto de la
defraudacién a un municipio, la CSJ negé la complicidad, a pesar de que el acusado realizd un aporte relevante y podia saber que
estaba haciendo algo indebido, entre otras razones, porque este “desconocia los pormenores” sobre la procedencia del dinero. Por
esto, la CSJ afirmé que “la colaboracién no fue dolosa de peculado”. CSJ, Sala de Casacién Penal, sentencia del 9 de noviembre

de 2016, radicado 44940, 75.

138 Por ¢jemplo, FERNANDO VELASQUEZ-VELASQUEZ, Manual de derecho penal. Parte general, 590, 594 (2014) (sin
explicar, sin embargo, cémo se concreta el “doble dolo” en la complicidad). JUAN FERNANDEZ-CARRASQUILLA, Derecho
penal, Parte general, Vol. 2..., 903 (2012) (aunque de forma algo contradictoria este autor se refiere, por un lado, a una “verdadera
convergencia intencional y una real armonia de fines” entre autores y participes, mientras que acepta, por otro lado, que el dolo
no debe ser producto “en todos los casos” de un acuerdo comin y que, de hecho, es procedente el dolo eventual). ALBERTO
HERNANDEZ-ESQUIVEL, dutoria y participacion..., 267-306,299 (2011), (“el cémplice debe conocer que esti contribuyendo
a la realizacién de una conducta punible”). Al contrario, siguiendo un enfoque mds estricto, similar al de la CSJ, FEDERICO
LONDONO-MESA, Concurso de personas en la conducta punible..., 547-590, 579 (2011) (“acuerdo [...] donde se deje clara la
labor que cada uno de ellos deberd desempefiar”).

139 En este sentido, CLAUS ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band II: Besondere Erscheinungsformen der Strafiat,
224-225 (C. H. Beck, Miinchen, 2003): “Doppelvorsatz des Gehilfe” UWE MURMANN, Grundkurs Strafrecht..., 368 (2015):
“der (zumindest bedingte) Vorsatz [muss sich] sowohl auf die Unterstiitzungshandlung als auch auf die Haupttat bezichen”.
REINHART MAURACH, KARL GOSSEL & HEINZ ZIPF, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teilband 2: Erscheinungsformen des
Verbrechens und Rechtsfolgen der Tat, 598 (C. E. Miiller, Heidelberg, 2014): “[d]olus eventualis geniigt”.

140  CLAUS ROXIN, Swrafrecht Allgemeiner Teil..., 225 y pie de pigina 369 (2003). UWE MURMANN, Grundkurs
Strafrecht..., 369 (2015): “[b]ei der Beihilfe sollen die Anforderungen an die Bestimmtheit des Vorsatzes aber geringer sein als beim
Anstifter”. REINHART MAURACH, KARL GOSSEL & HEINZ ZIPF, Strafrecht Allgemeiner Teil..., 599-601 (2014): “[d]er

Gehilfe muss also weder Tatort noch Tatzeit, ja nicht einmal die Person des Haupttiters kennen”.

141  En este sentido, con relacién al DPI, HANS VEST, Business Leaders and the Modes of..., 851-872, 871-872 (2010). La
responsabilidad penal a titulo de comisién por omisién (articulo 25 Cédigo Penal) hace las veces, en el 4mbito nacional, de
equivalente (al menos parcial) de la figura (internacional) de responsabilidad del superior jerarquico. En este sentido, con relacién
a superiores militares, GUSTAVO COTE-BARCO, Responsabilidad del superior jerdrquico y responsabilidad penal por omisidn de
miembros de la Fuerza Piblica en Colombia: ;convergencia entre el derecho penal nacional e internacional?, 28 International Law,
Revista Colombiana de Derecho Internacional, 49-112, 88-97 (2016).

142 FERNANDO VELASQUEZ-VELASQUEZ, Manual de derecho penal. Parte general, 595 (2014). FEDERICO
LONDONO-MESA, Concurso de personas en la conducta punible..., 547-590, 574-575, 577-578 (2011).

143 Segun el primer inciso del articulo 340 del Cddigo Penal: “Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer
delitos, cada una de ellas serd penada, por esa sola conducta, con prisién de cuarentay ocho (48) a ciento ocho (108) meses” (cursivas
por fuera del texto original).

144  Segtin el segundo inciso del articulo 340 del Cédigo Penal, “la pena serd de prisién de ocho (8) a dieciocho (18) afios [...]",
cuando el concierto sea para cometer los siguientes delitos: genocidio, desaparicion forzada de personas, tortura, desplazamiento
forzado, homicidio, terrorismo, trafico de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias sicotrpicas, secuestro, secuestro extorsivo,
extorsion, enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o financiamiento del terrorismo y administracién de
recursos relacionados con actividades terroristas.

145 COLOMBIA, FISCALIA GENERAL DE LA NACION, EGN, Financiacién de empresas bananeras a grupos
paramilitares es delito de lesa humanidad, 2 de febrero de 2017. Disponible en: https://www.fiscalia.gov.co/colombia/noticias/fin
anciacion-de-empresas-bananeras-a-grupos-paramilitares-es-delito-de-lesa-humanidad/. COLOMBIA, FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, FGN, Direccién de Fiscalia Nacional Especializada de Justicia Transicional, Resolucién Interlocutoria No.
002, Medellin (Antioquia), 12 de diciembre de 2016. Disponible en: http://www.derechos.org/nizkor/colombia/doc/accul.ht
ml#conc
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Gustavo Emilio Cote-Barco. Complicidad, responsabilidad penal de directivos empresariales ...

146 CSJ, Sala de Casacién Penal, sentencia del 10 de abril de 2008, radicado 29472, consideracién 25. CS]J, Sala de Casacién
Penal, sentencia del 21 de septiembre de 2009, radicado 32022, 222-223. CSJ, Sala de Casacién Penal, sentencia del 7 de noviembre
de 2012, radicado 39665, 21-22.

147 COLOMBIA, FISCALIA GENERAL DE LA NACION, FGN, Financiacion de empresas bananeras a grupos
paramilitares...: “En la providencia que emite la Fiscalfa se decide que la conducta en la que pudieron incurrir algunos empresarios
del banano puede elevarse a la categorfa de crimen de lesa humanidad, lo que la ubicarfa en el plano de la imprescriptibilidad”

148  CSJ, Sala de Casacion Penal, decisién del 24 de julio de 2017, radicado 50458, 9. CS]J, Sala de Casacién Penal, decisién del
16 de agosto de 2017, radicado 50458, 2. CS], Sala de Casacidn Penal, decisién del 24 de julio de 2017, radicado 49253, 18.

149 COLOMBIA, FISCALIA GENERAL DE LA NACION, FGN, Direccién de Fiscalia Nacional Especializada de Justicia
Transicional, Resolucién Interlocutoria No. 002, Medellin (Antioquia), 12 de diciembre de 2016: “el delito de concierto para
delinquir es imprescriptible [...] por constituirse en un acto preparatorio de los crimenes de lesa humanidad”.

150  Articulos 3y 5 Estatuto del TPIY y articulo 7 ER.

151  Segtnelarticulo7 (1) (k) ER, también constituyen crimenes de lesa humanidad “[o]tros actos inhumanos de caricter similar
que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”

152 ICTY, Prosecutor v. Tadi¢ (Case No. IT-94-1-A)..., par. 220, 227.

153  Por ¢jemplo, GEORGE P. FLETCHER & JENS DAVID OHLIN, Reclaiming Fundamental Principles of Criminal Law
in the Darfur Case, 3 Journal of International Criminal Justice, 539-561, 548-550 (2005). Al respecto, también, KAI AMBOS,
Treatise on International Criminal Law, Volume 1, 160-163, 172-176 (2013).

154 Ver nota 107.

155  Segun el articulo 9 del Estatuto del TPM de Nremberg, el Tribunal podia declarar ciertas organizaciones como criminales;
sobre esta base, en procesos subsiguientes era posible declarar penalmente responsables a personas que hubieran sido miembros de
estas organizaciones por ese solo hecho, tal como lo prevefa el articulo II (1) (d) de la Ley 10 del Consejo de Control Aliado. Al
respecto, STEFANIE BOCK, Zurechnung im Vilkerstrafrecht, 410-427, 414-415, 416-417 (2017) (sobre las diferencias entre la

penalizacién de la pertenencia a un grupo y la empresa criminal conjunta, ECC).

156  Asi, con relacién al articulo 9 de su Estatuto, el TPM de Nuremberg afirmé: “that definition should exclude persons who
had no knowledge of the criminal purposes or acts of the organization and those who were drafted by the State for membership,
unless they were personally implicated in the commission of acts declared criminal by Article 6 of the Charter as members of the
organization. Membership alone is not enough to come within the scope of these declarations”, TPM (nota 31), 256.

157  Acuerdo Final, 151 (apartado 5.1.2., punto 40). Esta lista aparece también en los articulos 23 (pardgrafo, lit. a.), 30 y 46
(1) de la Ley 1820 de 2016; ver nota 23.

158  Acuerdo Final, 158-159 (apartado 5.1.2., punto 50 lit. f).
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Resumen:

Sibien hoy es mayoritariamente aceptado que los sistemas juridicos resultan incapaces de ofrecer para todo caso una tinica respuesta
correcta, todavia es posible (como hacen algunos autores) distinguir entre el plano de la correccién de una decisién juridica de
aquel de su justicia y defender que el derecho si resultarfa capaz de ofrecer un tnico resultado justo para todo caso. Por mis que
consideramos aceptable la distincién entre el plano de la correccién y el de la justicia, con este trabajo se busca mostrar que los
tres principales argumentos para defender que para todo caso hay una tnica respuesta justa (argumento del maximo grado de
concrecidn, de la bivalencia juridica y de los principios) no resultan capaces de lograr su objetivo. Sin embargo, advertiremos que
estos argumentos si son capaces de mostrar que el derecho consigue con diferente intensidad acotar los margenes de decisién judicial
segun en qué etapa de esa decisién nos encontremos.

Palabras clave: Unica respuesta correcta, principios juridicos, discrecionalidad judicial.

Abstract:

Although nowadays it is widely accepted that legal systems are incapable of offering a unique right answer to each case, it is still
possible (as some authors do) to distinguish between the formal correction level of a legal decision and that their justice level, and
to defend that law could be able to offer a justified answer to every case. As much as we consider acceptable the distinction between
the plane of formal correction and the plane of justice, this paper seeks to show that the three main arguments used to defend that
in every case there is a single justified answer (i.e., the maximum degree of concretion, the bivalence of legal truth and the existence
of principles) are not able to achieve their objective. However, this work observes that these arguments can show that law draws
limits —with different intensity— to judicial decisions depending on which stage of that decision we are.

K eywor ds: Right-Answer Thesis, Legal Principles, Judicial Discretion.

Introduccién

Las criticas al ingenuo formalismo juridico del siglo XIX parecian haber desterrado toda pretensién de que
los jueces aplicaran mecénicamente las leyes y obtuviesen de ellas un tnico resultado para todo caso que se
les presentara. No obstante, si bien la constitucionalizacién de los derechos fundamentales ha confirmado la
imposibilidad de aplicar mecdnicamente o de forma meramente silogistica el derecho, ha resurgido el interés
por establecer si el ejercicio de la funcidn jurisdiccional presupone la existencia de una tinica respuesta juridica
adecuada para cada caso o, en cambio, hay cuestiones opinables sobre las que puede haber mas de una respuesta
que ha de ser elegida por quien decide.

Este trabajo pretende ofrecer una respuesta a este interrogante. Para ello, en primer lugar, distinguiremos
las decisiones judiciales formalmente correctas de aquellas que resultan justas. Si bien en la actualidad resulta

Notas de autor:

2 Autor de correspondencia. Correo electrénico: jbetcheverry@austral.edu.ar
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mayoritariamente aceptado que el derecho no puede aplicarse mecdnicamente, ya que es posible que haya més
de una respuesta formalmente correcta para un caso, todavia queda por aclararse si esto mismo sucede con
las respuestas justas.

Los principales argumentos para defender la “tesis de la respuesta mds justa” son tres: i) el argumento de
que el méximo grado de concrecidn en el que se resuelven los casos exige una tinica respuesta; ii) el argumento
de que la practica juridica simplifica la aplicacidon del derecho y la presenta como bivalente; y ii) el argumento
de los principios, segun el cual, entre las multiples posibilidades interpretativas de una norma para resolver
un caso en concreto, ha de decidirse por aquella que mejor realiza el conjunto de principios que justifican el
derecho en general y la decisién que se ha de tomar.

Por mas que se defenderd que estos argumentos no resultan capaces de conseguir su objetivo, sostendremos
que si son capaces de mostrar que el derecho logra con diferente intensidad acotar los margenes de decision
judicial segin en qué etapa de esa decisién nos encontremos.

¢Hay una tnica respuesta correcta?

Lagunas, antinomias y textura abierta del lenguaje

Desde mediados del siglo XIX y a medida que avanzaba el siglo XX, los teéricos del derecho han ido
despertando del suefio noble de la jurisprudencia mecdnica en el que muchos habian caido mecidos por
el movimiento de la codificacién (principalmente desarrollado en Francia) o por el de la jurisprudencia de
conceptos (en Alemania) ' . No obstante, el perturbador ruido de las criticas al formalismo y al logicismo
juridico terminé desvelando incluso a los mas idealistas y mostrando con bastante contundencia lo ilusoria
que resulta la idea de que los tribunales aplican mecénicamente las normas por medio de silogismos
avalorativos de subsuncién. Entre otras cosas, tales criticas han puesto de manifiesto que las normas juridicas

positivas no resultan capaces de proveer una respuesta para cada caso que se presenta —laguna— *. Frente
al silencio que guarda en estos casos el derecho, el operador juridico encargado de dirimir esta cuestién debe
resolver el caso en concreto con base en argumentos o razones que van mads alla de los que le proveen de una
forma determinada las normas juridicas positivas. A su vez, en algunos casos, los sistemas juridicos acaban
ofreciendo dos o mas normas juridicas positivas que pueden ser aplicadas a un caso y que llevan a soluciones
incompatibles entre si —antinomias—. Cuando las normas juridicas parecen decir més de lo necesario para
un caso en concreto y si el sistema juridico no prevé un sistema de prelacion entre esas normas, nuevamente el
operador juridico encargado de dirimir la cuestién debe hacerlo, en parte, con base en argumentos o razones

que van més all4 de los que le proveen las normas juridicas positivas®. El tema de las lagunas y de las antinomias
ha sido ampliamente debatido en la tradicién continental europea desde hace ya mas de un siglo. No obstante,
en la tradicién anglosajona, esta problemética ha sido abordada principalmente desde la cuestién de la “textura
abierta” dellenguaje por medio del cual se expresa el Derecho. En concreto, se advierte que el lenguaje juridico,
como lenguaje humano, posee nucleos de significado claro —casos claros o paradigmaticos— en los que hay
un acuerdo general sobre la aplicabilidad de un término a una realidad, y zonas de penumbra en las que se
experimentan los limites de la orientacién que el lenguaje general puede proporcionar. Por esto, sin importar
la técnica legislativa que se utilice para comunicar los criterios generales de conducta, y por mas que en
muchos casos estas pautas operen sin dificultades, algun punto de su aplicacién serd dudoso y, por lo tanto,
indeterminado *. En estos casos dudosos, las normas juridicas positivas tienen dificultades para ofrecer una

Ginica respuesta correcta a una cuestion juridica 5. En definitiva, bisicamente tres son las causas por las que
inevitablemente algunas cuestiones juridicas terminan siendo relativamente indeterminadas y, por tanto, el
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derecho no es capaz de ofrecer para todo caso una tnica respuesta correcta: las lagunas, las antinomias y la
textura abierta del lenguaje por medio del cual se expresa el Derecho.

La distincién entre el plano de la correccién y el de la justicia

Sibien parece que el derecho resulta incapaz de ofrecer para todo caso una unica respuesta correcta, todavia
es posible (como hacen algunos autores) distinguir entre el plano de la correccidn formal de una decisién
juridica de aquel de su justicia y defender que el derecho si resultaria capaz de ofrecer un tinico resultado justo
para todo caso. Asi, en el plano de la correccién formal serfa posible encontrar varias maneras de adecuar la
conducta que se juzga al material normativo disponible y diversos modos formalmente correctos de
cumplir con el precepto de una norma; esto supone admitir que hay varias respuestas formalmente
correctas para un caso. No obstante, se sostiene que otra cosa sucede si se adopta la perspectiva de la
justicia, de la solucidn justa en el caso concreto. Asi, si bien desde el plano de la correccién formal puede
resultar dudosa la aplicacién de una norma que prohibe el ingreso al parque con “vehiculos” a una persona
que por una afeccidn fisica pretende hacerlo con una silla de ruedas propulsada por un motor eléctrico; no
cabrian dudas desde la perspectiva de la justicia de la inaplicabilidad de tal prohibicién para este caso especi
fico. Tres son los principales argumentos que pueden encontrarse para defender esta posibilidad ©.

El argumento de los principios

Uno de los argumentos més conocidos para defender la existencia de una tnica respuesta justa para cada caso
pone de relieve el determinante papel que tienen los principios juridicos a la hora de buscar una respuesta
juridica justificada que permita resolver un conflicto. En la actualidad, muchos de estos principios estin
expresamente recogidos por las pricticas constitucionales, legales y jurisprudenciales de los sistemas juridicos
occidentales. De hecho, hay quienes consideran que la explicitacién juridicopositiva de estos principios
se va dando paulatina y conjuntamente a las lagunas, antinomias y normas vagas con las que (a pesar
de lo que proponia el formalismo del siglo XIX y XX) se van enfrentando quienes han de resolver los
conflictos juridicos. Uno de los autores que con mayor repercusion defendié este argumento fue RONALD
DWORKIN . Para este profesor estadounidense, las dificultades anteriormente mencionadas no suponen
la negacién de la existencia de una tnica respuesta juridicamente adecuada para cada caso, si se acepta el
enfoque del “Derecho como integridad”. Este enfoque defiende (entre otras cosas) que aplicar una norma
juridica supone preguntarse “...qué interpretacion, de las diferentes interpretaciones admisibles del significado
abstracto de un término, mejor desarrollan el conjunto de principios y de politicas publicas capaces de ofrecer
la mejor justificacion publica para dicha norma al momento de su aprobacién” 8 Para DWORKIN, en esta
tarea confluyen, al menos, cuatro etapas: i) preinterpretativa: en la que se identifican las exigencias juridicas a
interpretar; ii) justificacidgeneral: en la que se buscan la/s finalidad/es de todas las exigencias juridicas; iii)
encaje: en la que se busca asegurar que la justificacién general identificada ofrezca una explicacién aceptable
de las normas e instituciones que conforman la practica juridica; y iv) aplicacin o reforma: se decide c6mo
debe aplicarse o dejar de aplicarse o reformarse una norma para que realice mejor la finalidad de la prictica .
Sin embargo, para DWORKIN, la existencia de una tnica respuesta adecuada no significa que sea
necesariamente la mas justa para quienes la aplican. De hecho, DWORKIN realiza un esfuerzo por mostrar
que su propuesta se diferencia de las visiones pragmdticas que sostienen que las decisiones politicas del pasado
(como la Constitucidn, la legislacién y los precedentes) no son capaces por si solas de proveer ninguna
justificacion para el uso de la fuerza coercitiva del Estado y que, por tanto, esta justificacién habria que
buscarla inicamente en el valor de la justicia 19 En cambio, basdndose en lo que considera es la tradicién
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estadounidense, propone fundar la coercién del derecho en los principios de justicia sustantiva (vinculado
con la adecuada respuesta del sistema politico que ha de tratar a los individuos con igual consideracién y

respeto '), equidad (entendida como la estructura que garantiza igual poder de cada uno de los individuos
de una sociedad por medio de una correcta distribucién del poder politico; es decir, que se garantice la mayor
representatividad posible en la toma de decisiones colectivas) y debido proceso (concebido como el correcto
procedimiento definido representativamente para hacer valer las normasy regulaciones que el sistema juridico
produce, ya que ellas son las tnicas que pueden distribuir la fuerza pablica) '*. A partir de estos tres principios
y no solo teniendo en cuenta el de justicia sustantiva, un juez ideal debe interpretar el derecho bajo su mejor

luz y construir la respuesta que mejor realiza tales principios de modo integral 13

El argumento de la bivalencia de las respuestas jurdicas

Otro argumento que suele ser presentado para defender la tesis de la tinica respuesta justa se basa en el hecho
de que las respuestas juridicas que los jueces han de ofrecer a los conflictos juridicos en muchas ocasiones
son presentadas como bivalentes por la propia prictica juridica. En este sentido, los sistemas juridicos suelen
considerar que una norma es o no constitucional, que el demandado es o no responsable, que la prueba es o
no valida, que el acusado es o no culpable, etc. '

Por ello, algunos autores llegan a sostener que tanto el par formado por cada uno de estos enunciados
“norma constitucional’, “demandado responsable”, “prueba valida” o “acusado culpable” y su negacién son
exhaustivos respecto de toda circunstancia especifica a la que cada concepto se aplica e, incluso, que lo seria
cada par formado por la aplicacién o la no aplicacion de una norma juridica respecto de toda circunstancia
especifica a la que se aplican 5 As, por ¢jemplo, la doctrina podra discutir si la accién de una persona
de suministrar intencionalmente vidrio molido mezclado en la comida y causar la muerte a otra persona
supone cometer el delito de homicidio agravado, por ser ¢jecutado “con veneno” (agravante, por ejemplo, que
reconoce el articulo 80 del Cédigo Penal de Argentina). No obstante, todas las posiciones concuerdan en que
o bien el vidrio molido se considera como “veneno” y, por tanto, se condena a quien cometiere un homicidio
doloso con vidrio molido con una pena agravada; o bien el “vidrio molido” no se considera como “veneno” por
no actuar quimicamente en el cuerpo y, por tanto, no resulta aplicable al caso este tipo especifico de agravante
del homicidio . En definitiva, no pudiendo ser ambas posiciones doctrinarias correctas por ser antitéticas
(es decir, porque aceptar una supone negar la otra), necesariamente una sola de las respuestas acerca de si el
vidrio molido debe ser considerado “veneno” serd la correcta o verdadera.

El argumento del maximo grado de concrecion

A su vez, también hay quienes afirman que si bien en el plano de la comprensién o de la interpretacién
abstracta de los principios o del resto de las normas (que siempre tienen un mayor o menor grado de
generalidad o abstraccién) puede existir mds de una respuesta correcta, esto es poco factible en el nivel de la
interpretacion concreta o practica que busca aplicar una norma a un caso concreto, en el que las conductas
estan maximamente determinadas y en el que resulta necesario resolverlo de modo justificado. La diferencia
entre la interpretacién abstractay la concreta serfa que, “[1]a interpretacién concreta, tipicamente desplegadaa
nivel judicial, formula enunciados referenciales definitivos, mediante los cuales se identifican instanciaciones
concretas de los conceptos esclarecidos en la dimensién abstracta de la interpretacién. Su propésito no es
comparar conceptos con conceptos, sino aplicar conceptos a hechos. No pretende describir el concepto de
accion voluntaria, tipos de acciones, su valor legal, y sus consecuencias, sino juzgar si los hechos concretos

encajan con cada uno de estos cuatro tipos de juicios y conceptos” .
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Para defender esta posicidn, se advierte que las decisiones judiciales se mueven en un ambito de concrecién
en el que se darfa una cumbre de determinacién que no puede consistir sino en la “adopcién de la mejor” o
“mads justa solucién posible del caso concreto” 18 Este argumento es defendido o respaldado principalmente
por tres razones diferentes.

En primer lugar, seria asi porque estas decisiones se toman por medio de un proceso que concluye en una
alternativa que ha “de ser tinica, ya que de lo contrario no seria posible alcanzar una decision acerca del obrar,
(...) [y] si no existiera en concreto una alternativa 7z¢jor, i. e., més adecuada a la concreta determinacién del
bien humano, la voluntad no podria elegir su puesta en la existencia, con la resultante parélisis de toda accién
humana”"?. Como esa paralisis no sucede en el caso de las decisiones judiciales, entonces habria de reconocerse
que para todo caso los jueces son capaces de encontrar la tnica respuesta que consideran adecuada. Sin
embargo, esto no supone que se le niegue un papel ala voluntad que, conjugada con la inteligencia, conduciria
a la alternativa mejor para el caso en concreto *°.

En segundo lugar, otro grupo de autores considera que en el caso de la argumentacién judicial siempre
hay una respuesta adecuada porque la toma de decisiones judiciales estd simplificada por el propio sistema
juridico que presenta los conflictos juridicos concretos y determinados como bivalentes. Esto explicaria que
quienes actian en la practica juridica guian su comportamiento por la idea de que hay una sola respuesta,
“precisamente porque la busqueda de la misma no es ‘en abstracto’ (...) [sino] del caso tal y como se lo ha
planteado” 21 Como resulta ficil advertir, el segundo argumento para defender que en la decision judicial
concreta siempre hay una tnica respuesta adecuada remite al argumento de la bivalencia juridica.

En tercer lugar, otra manera de defender el argumento del mdximo grado de concrecién advierte que si
bien puede haber distintas concepciones acerca de la posibilidad de aplicar a un caso los conceptos con que se
expresan las normas, el enfoque de la integridad permitirfa llegar siempre a un tnico resultado juridicamente
adecuado. Dicho de otro modo: el enfoque de la integridad considera que en cada caso concreto se puede
encontrar /a respuesta juridica adecuada reconstruyendo la historia del sentido de la regulacién que debe
aplicarse para resolver el caso, poniendo en relacién tal regulacién con los principios que permitirfan justificar
la practica juridica entendida como un todo y (como se explicd en el apartado sobre el argumento de
principios), de este modo, conseguir criterios (razones publicas y justificadas) para determinar qué decisién
o interpretacion realiza mejor la prictica juridica 22

La posibilidad de que haya més de una respuesta correcta y justa

¢De qué hablamos cuando hablamos de la existencia de una iinica respuesta justa para cada
caso?

Antes de continuar, consideramos necesario precisar a qué se hace referencia cuando se defiende la tesis de
que para cada conflicto juridico hay “una unica respuesta justa”. Claramente, con esta tesis no se defiende
que “la decision judicial justa” siempre pueda ser deducida de premisas axiomdticas y evidentes. A su vez,
tampoco se hace referencia a que haya una tnica solucién justa solo porque siempre hay para cada caso una

tinica decisién final; ya que una decisién puede ser final e injusta 23 Obviamente, esta tesis tampoco se refiere a
que los jueces siempre resuelvan los casos conforme a la decisién més justa; de otro modo, no habria decisiones
judiciales reprochables ni tendrian sentido la multiplicidad de instancias como un mecanismo de control de
la correccién de las decisiones judiciales 2%,

Sin embargo, no resulta claro de la defensa de la “tesis de la respuesta mds justa” anteriormente expuesta
si ella se aplica a zodo el contenido de la decision judicial o solamente a algunos de sus aspectos. Por
ejemplo, resulta bastante dudoso que el juicio determinativo acerca de exactamente cudnto ha de pagar
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de indemnizacién quien ha sido juzgado como responsable por un dafo causado, o el que determina
especificamente el quantum de una sancion (dentro de los pardmetros legales) a quien ha sido considerado

culpable sean estrictamente bivalentes y conduzcan a un unico resultado justo %5 Por ello, a continuacién
explicaremos cudles son las cuatro partes o etapas de la decision judicial y cémo la bivalencia de las respuestas
juridicas, el razonamiento con principios y el hecho de que el fin de estas etapas sea resolver un caso concretoy
no meramente conocer en abstracto el derecho vigente impactarian en cada una de esas etapas. Este esfuerzo se
hace con la finalidad de poner de manifiesto que si bien resulta dificil sostener que para cada caso hay siempre
una unica respuesta justa que ha de ser capaz de abarcar completamente todos los aspectos de una resoluciéon
judicial; es posible, sin embargo, defender que la discrecionalidad judicial estd restringida de diferente modo
en cada una de las fases o partes de las decisiones judiciales.

Las cuatro fases o partes de una decision judicial

Siguiendo a PILAR ZAMBRANO, sostendremos que ¢l razonamiento judicial que conduce a la decisiéon
judicial concreta puede ser dividido, al menos, en los siguientes partes o fases: la identificacién de los hechos
relevantes del caso que se presenta para ser resuelto de forma tal que puedan ser conceptualizados como tipos
especificos de acciones; la atribucién a un sujeto (o varios) como agente que realizé voluntariamente tales
tipos de acciones; la identificacion de las normas que regulan estos tipos de acciones y del modo en que los

califican y de las consecuencias que les correlacionan; y, por ultimo, el dictado de una norma de accién singular

que establezca como se efectivizard la solucién juridica para el caso 26,

Mis detalladamente, los jueces —a fin de alcanzar una decisién capaz de resolver un caso en concreto—,
por un lado, (i) han de identificar los hechos del caso que conforman o realizan un ejemplo concreto de algun
tipo de accién juridicamente contemplada. A esta etapa del razonamiento juridico tradicionalmente se la
denomind juicio de subsuncion del caso en el supuesto de hecho previsto normativamente. A modo de ejemplo,
puede decirse que en un caso en que alguien entrega gratuitamente a otro una cosa mueble no fungible nos
encontramos frente a un contrato de comodato (cfr. articulo 1533 del Cédigo Civil y Comercial argentino).

A suvez, (ii) los jueces deberdn establecer si los hechos que generan el caso de algin modo son atribuibles
a un sujeto, normalmente, en calidad de agente que obra conscientemente. Asi, para que se perfeccione el
comodato, serd necesario no solo la entrega gratuita por parte de alguien a otro de una cosa no fungible,
mueble o raiz, sino que dicha entrega sea realizada con discernimiento (es decir, por alguien en pleno uso de
su razdn), intencion de realizar la entrega de la cosa y de facultar su uso a una persona especifica (es decir, sin
ignorancia o error esencial sobre la cosa, la persona o la naturaleza de la accidn que se realiza) y libertad (es
decir, sin mediar fuerza irresistible o intimidacién capaz de causar fuerte impresion) 27,

Identificados en los hechos del caso el tipo de accién y el supuesto de hecho normativo en el que podria
subsumirselo y que dicha accién en principio pueda ser atribuida a un sujeto que obré voluntariamente,
(iii) resta todavia verificar cémo la norma que se le aplica califica esa accién (como permitida, prohibida
o no prohibida) y qué consecuencias le correlaciona a ese tipo de acciones. Por ¢jemplo, el Cédigo Civil y
Comercial de Argentina considera prohibido prestar una cosa (v. g., un arma de fuego) para un uso contrario
alasleyes o buenas costumbres, o prestar cosas que estén fuera del comercio por nocivas al bien publico y, por
lo tanto, en estos casos el préstamo de uso no conformara un contrato valido (cfr. articulos 279, 281, 1003,
1004, 1012y 1014 del Cédigo Civil y Comercial de Argentina).

Llegados a este punto, (iv) solo faltarfa formular una norma de accién singular que efectivice y, en muchos
casos, determine o concrete la consecuencia juridica que surge de las normas que se aplican para resolver el
caso. Por ejemplo: el agente X (personal de seguridad) que recibié un arma (para su portacién sin su debido
permiso) por medio de un contrato de comodato de parte de Y (sujeto este tltimo que ademds contrata los
servicios de seguridad personal que ofrece X) ha de devolver esa arma en un determinado plazo especifico y
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en un determinado lugar, por ser declarado dicho contrato como invélido, ya que la finalidad del préstamo
es que su objeto sea utilizado con un fin (tenencia ilegitima) contrario a las leyes (cfr. articulo 189 bis del

Cddigo Penal de Argentina).
La bivalencia juridica en las cuatro etapas de la decision judicial

Presentadas estas cuatro etapas del razonamiento judicial, consideramos importante advertir que la bivalencia
juridica pretende lograr en diferente medida su cometido (de presentar las soluciones de los conflictos
juridicos como opciones antitéticas en las que solo #7a puede ser correcta, verdadera o justa) en cada una de las
etapas de ladecision judicial. Més en concreto, parece que el sistema juridico pretende una mayor bivalencia de
las respuestas juridicas en las tres primeras etapas del razonamiento juridico que juzgan hacia atrés el actuar de
una/s determinada/s persona/s, que en la cuarta etapa en las que se establece hacia delante cémo corresponde
resolver los problemas de coordinacién que surgieron a partir del actuar que se juzga.

Miés especificamente, puede decirse que el sistema juridico pretende un grado de precisién y previsibilidad
capaz de regular anticipadamente (hacia atrds) todo conflicto de coordinacién actual de modo tal que esas
regulaciones del pasado puedan actuar como si proporcionaran —al momento de resolver el conflicto—
razones para actuar de la manera legalmente prevista. Esta pretension se expresa por medio de técnicas como
la presentacion del sistema juridico como un cuerpo normativo coherente o capaz de prever fodos los casos o
el uso de algunos conceptos juridicos (llamados, por DWORKIN, “dispositivos”) como si fueran bivalentes.
Como hemos visto, el uso de estas técnicas es una ficcidigue no ha de ser tomada literalmente. La existencia
de lagunas, antinomias y la textura abierta del lenguaje por medio del cual se expresa el derecho evidencian
los limites de esta pretensién y de las técnicas de las que se sirve para tal fin. Sin embargo, la existencia
de esta pretension y de tales técnicas parecen circunscribirse principalmente al razonamiento juridico que
indaga lo sucedido en un caso, y preguntarse por el tipo de accién que origina el conflicto; la posibilidad de
atribuirselo (como un acto voluntario), al menos, a un sujeto; y la calificacién de esa accién (como permitida,
prohibida o debida) que hacen la/s norma/s que podria/n aplicarsele. Asi, el sistema juridico y el uso que de
¢l hacen los operadores juridicos para resolver conflictos parecen pretender, por ejemplo, que resulte claro
si un determinado hecho es 0 no un acto juridico, si ese acto es 0 no un contrato, si ese contrato conforma
un contrato de locacién o uno de compraventa, o si una determinada persona es o no responsable por el
incumplimiento de tal contrato o si resulta culpable o inocente de determinado delito, etc. **.

En cambio, el propio sistema juridico y la prictica que de ¢l hacen los operadores juridicos parecen
reconocer un mayor margen de maniobra para los jueces y, por tanto, una relajacién de la pretensién de
la bivalencia de la respuesta juridica en los elementos de la decisiéon que resuelven no tanto juzgando el
pasado de las acciones realizadas, sino decidiendo hacia el futuro sobre las consecuencias que les corresponden
a esas acciones. Mas especificamente, tanto la prictica como las normas juridicas en muchas ocasiones
ofrecen explicitamente mérgenes de decisién a las consecuencias juridicas concretas que han de aplicarseles
a determinados tipos de accién previstos legalmente (v. g., “ser reprimido con prisin de 1 a0 a 6 aos
el que entregare un arma de fuego, por cualquier titulo, a quien no acreditare su condicién de legitimo
usuario’, itdlicas fuera de texto). Algo parecido sucede con los aspectos relativos a cémo concretamente han de
ejecutarse las consecuencias juridicas determinadas judicialmente para la resolucién de un caso en concreto
(V. g., “el sefior X ha de devolver a la brevedad el arma de fuego”). Esto tltimo es tan asi que en muchos casos
los jueces no especifican puntualmente cémo, cudndo y dénde se efectivizara lo decidido y dejan a las partes
que lo acuerden e intervienen solo, en juicios de ejecucién de sentencias, en los casos en que ellas no pudieran
convenir esto o en los que una de las partes se rehusase a cumplir con lo decidido judicialmente (v. g., “el sefior
X ha de devolver el arma de fuego en cuestién el 10 de octubre de 2017 a las 8 horas en el domicilio de su
propietario...”).
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El impacto del argumento de principios en las cuatro fases de la decisién judicial

A la critica anteriormente esbozada, podria intentar respondérsele con el argumento de los principios. Segun
este argumento: cuando (a) el significado abstracto del supuesto hecho o de la consecuencia juridica vuelvan
necesaria su determinacién o concrecién; o cuando (b) los hechos de un caso no encajen especificamente en
un supuesto de hecho; o cuando (c) estos hechos encajen en mds de un supuesto de hecho normativamente
previsto al que se le correlacionan diferentes consecuencias juridicas (v. g., cuando el contrato de leasing
era atipico y, por tanto, no estaba claro si habia que aplicérsele supletoriamente las normas del contrato de
compraventa o las del contrato de locacién); e incluso cuando (d) resulta necesario determinar o concretar
cémo ha de ser la accién singular que resuelve el caso; todo esto podra hacerse guiados por el criterio de cual
es la opcién que mejor desarrolla integralmente los principios que justifican el Derecho.

Planteado asi, en definitiva, el argumento de la bivalencia (y la versién del argumento de la méxima
concrecién que remite al de la bivalencia) reposarfa en la correccién del argumento de los principios. El
problema es que este ultimo argumento no advierte que una de las caracteristicas con las que se suelen
identificar muchos de los principios juridicos (y, que solo en una medida menor resulta aplicable a las reglas)
es que estdn intrinsecamente necesitados de concrecién o determinacién porque suelen admitir mas de un
modo similar y legitimo de ser desarrollados o efectivizados 2

Miés especificamente, suele considerarse que muchos de los principios juridicos son “abiertos”, “abstractos”
o “generales”. En las reglas, las propiedades que conforman el caso constituyen un conjunto que pretende ser
cerrado. En cambio, muchos de los principios juridicos ni siquiera pretenden formular una lista cerrada de
tales propiedades. De este modo, si se supone que en las reglas las condiciones de aplicacion estin concretadas
y determinadas, en el caso de muchos de los principios tales condiciones apenas estin muy genéricamente
establecidas®®.

Todo esto genera que muchas veces la jurisprudencia que los aplica no sea espontineamente uniforme.
Por ejemplo, en la jurisprudencia argentina (especialmente en la de su Corte Suprema Nacional) se debati6
ampliamente si la tenencia de estupefacientes para consumo personal podria o no ser considerada una “accion
privada” (segn el articulo 19 de la Constitucién de Argentina) “que de ningtin modo ofend[e] al ordeny a
la moral publica, ni perjudic[a] a un tercero” y, por lo tanto, que no podria ser punida, al estar “exenta de la
autoridad de los magistrados”

Los principios juridicos ademds de ser normas con condiciones de aplicacién, en muchos casos,
expresamente abiertas y generales, normalmente carecen de una consecuencia juridica concreta y determinada
31 Por ello, aunque en algunos casos los principios puedan ofrecer una calificacién juridica para un tipo
determinado de accidn, normalmente el tipo de solucién singular (remedies) que han de mandar los jueces
para resolver un caso aplicando un principio continta resultando indeterminado. Por ejemplo, si bien el
articulo 17 de la Ley de Contrato de Trabajo argentina deja clara la probibicién de “cualquier tipo de
discriminacién entre los trabajadores por motivos de sexo...”, no surge de la norma qué tipo de medidas
tomar en caso de que una empresa con miles de empleados solo tenga una infima parte de su personal
de sexo femenino. En los ultimos afios, partiendo de este principio y otros similares (algunos incluso més
generales y otros més extensos, recogidos en tratados internacionales y la propia Constitucion de Argentina),
la jurisprudencia argentina ha sostenido que los empleadores deben tener un “criterio neutro” en relacién con
el sexo del empleado a la hora de su contratacién e incluso deben “rechazar aquellos otros criterios que, aun
cuando sean formalmente neutros, produzcan un resultado adverso para los integrantes de uno y otro sexo”
Incluso se ha llegado a condenar a una empresa a que “en el futuro, solo contrate personal femenino hasta
compensar en forma equitativa y razonable la desigualdad producida”**.

Todo lo anterior impacta en el modo en que muchos de los principios juridicos guian el razonamiento
juridico con un tipo de fuerza meramente directiva o limitada. Esto serfa asi, porque tales principios solo
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ofrecerian algunos de los elementos que pasardn a tener en cuenta quienes abordan el proceso racional
de tomar una decision, ya que quienes han de aplicarlos en muchos casos no pueden concluir de manera
razonable simplemente apelando a cualquiera de ellos. Por esto suele decirse que para aplicar este tipo de
principios juridicos es necesario ponerlos en relaciéon con otras razones normalmente recogidas en otros
principios y reglas. Asi, este tipo de principios se podria caracterizar, como hace buena parte de la literatura
juridica al hablar de principios, como normas de las que se derivan calificaciones normativas prima facie.
Esto significa que solo son capaces de ofrecer una pauta para el razonamiento juridico que se volverd

definitiva inicamente después de su puesta en relacidn o ponderacidn contra otras normas cuyas calificaciones

normativas sean incompatibles y también tengan un caracter prima ﬁzcz’e 3,

Recapitulando, los principios en muchos casos no prevén sus situaciones de aplicacién, sino que, mds bien,
parecen mostrar un bien o fin que ha de ser buscado y que es intrinseco al propio principio. Incluso mds, en
varias oportunidades, los principios parecen no especificar tampoco c6mo se llega al estado de cosas o bien
que los realiza. De este modo, parecen solamente estipular la obligatoriedad de utilizar medios idéneos para
lograr un determinado fin, aunque sin especificar el modelo de conducta prescripto 34

Por lo anterior, como explica JOHN FINNIS, para aplicar este tipo de normas en muchos casos resulta
necesario especificar o determinar de una forma racional su contenido. Este proceso implica especificar,
al menos: i) la identidad del titular (o titulares) del deber, quien debe respetar o hacer efectivo el
derecho enunciado como principio (Pfmd); ii) el contenido del deber o la descripcién de los actos para el
cumplimiento del deber (incluyendo plazos, circunstancias y condiciones para dicho cumplimiento); iii) la
identidad del titular del derecho o la descripcidn de su clase; iv) las condiciones por las que se puede perder
el derecho e, incluso, si su titular puede renunciar a él y en qué condiciones; y v) los limites de las libertades
del titular del derecho .

La importancia de la determinacién o concrecién judicial en la aplicacién de los principios (tanto por
su especificaciéon como adecuados para resolver determinados tipos de casos, como por las consecuencias y
soluciones juridicas que de ellos se extraen) se refleja en el valor y la utilidad que tiene el precedente judicial
en relaciéon con cémo aplicarlos. El valor y el interés que los operadores juridicos les dan a estos precedentes
no es tanto por la respuesta individual que se ha ofrecido a un caso, sino, més bien, la delimitacién que se hace
de la norma general que se aplicé al caso 3,

Estas dificultades en la aplicacién de muchos de los principios, tanto para integrar la interpretacién de
otra norma como para resolver un caso, parecen haber sido reconocidas por los principales defensores de
la distincién entre principios y reglas (incluso por el propio DWORKIN) al advertir que su aplicacién no
es “disyuntiva” o “a todo o nada” como la de las reglas. La aplicacién de los principios admite grados de
cumplimiento 37 y, por ello, cuando en un caso dos principios entran en conflicto, el encargado de dirimirlo
ha de tener en cuenta el “peso relativo” de cada uno de ellos **. Esto lo admite incluso ROBERT ALEXY,
que caracteriza los principios como mandatos de optimizacin que ordenan que algo debe ser realizado en la
mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes ¥ De hecho, debido a lo
indeterminados que resultan los principios en muchos casos, ALEXY considera que no hay (ni serfa razonable
que hubiese) sistemas juridicos solo compuestos de principios. A su juicio, “un sistema de principios puro,
debido a su indeterminacién y debilidad, contradirfa exigencias irrenunciables de la seguridad juridica” % .
Por ello, considera que los sistemas juridicos suelen estar compuestos por reglas, principios y procedimientos
sobre co6mo se crean, modifican y aplican estos principios y reglas Al

Si bien (conforme a lo que arriba ha sido advertido) el cardcter prima facie de algunos de los principios
(es decir, de su apertura a otras razones) requiere que sean determinados al momento de su aplicacién,
esta necesidad de determinacién parece menor en el proceso de decision acerca de si los tipos de acciones
especificas estdn o no regulados por el contenido de un principio (o si un tipo de interpretacién especifica es
mas conforme al contenido de un principio que otros tipos de interpretacién) que la necesidad de concrecién
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que requieren para pasar de su contenido y de los multiples posibles modos graduales de respetarlo a una

norma de accién singular que establezca cémo se efectivizara la solucién juridica para el caso 2

Mis de una respuesta justa y el problema de la perplejidad judicial

Por ultimo, frente al argumento que defiende la existencia de una unica respuesta correcta porque, de otro
modo, los jueces no podrian resolver, ya que si no hubiera en concreto una alternativa me¢jor, la voluntad no
podria elegir su puesta en la existencia y la accién decisoria se paralizarfa, surgen varios interrogantes: ¢cémo se
produce entonces la accidn en casos en los que el entendimiento ofrece opciones de resolucién cuyas razones
son relativamente suficientes (y no absoluta o necesariamente suficientes)? ¢ Cémo salimos de la indecisién y
de la inmovilidad frente a razones insuficientes? ¢ Cémo se lleva a cabo una decisién judicial frente a opciones
justas practicamente iguales?

La voluntad (nuestra inclinacién a decidir por una de las opciones justas de resolucién) no queda
necesariamente inmévil frente a la inconmensurabilidad de los argumentos para elegir entre las opciones
razonables. Una de las maneras en que se supera esa inmovilidad de la voluntad para decidir frente a opciones
desde el punto de vista de los argumentos como igualmente razonables puede darse “por la disposicién del
hombre”, por el impulso dela persona43. Mis especificamente, en estos casos, el querer decidir razonablemente

puede, a su vez, querer aprovechar el impulso de las disposiciones afectivas segtn los hébitos de cardcter de la

persona que decide para lograr optar entre las distintas posibilidades razonables de la decisién 4

Esto no supone defender una visién emotivista o irracionalista de la decisién judicial, por dos razones.
En primer lugar, porque quien decide lo hace dentro de un grupo de opciones previamente consideradas
razonables. En segundo lugar, hay razones para que la voluntad quiera la intervencién de las disposiciones
afectivas segtin los habitos de caracter de la persona que decide a fin de desbloquear su inmovilidad e inclinar
labalanza en los casos en que hay que decidir por una opcién entre varias razonables. Las teorias de la decisiéon

judicial basada en las virtudes (virtue jurisprudence) han reflexionado sobre estas razones **. Para estas teorfas,
las disposiciones de cardcter para elegir lo que es bueno, noble o justo (virtudes), indiscutidamente ayudan a
tomar resoluciones justas para los casos e, incluso, nos ofrecen el m¢jor criterio para determinar qué decisiones
son justas, al punto de que puede defenderse que “lo que determina la correccidon de una decision es que un
juez virtuoso podria haber tomado tal decisién” . Asi, podria decirse que, en general, las virtudes juegan un
papel constitutivo de las decisiones judiciales justas y, en particular, de aquellas en las que parece haber més
de una decisién justa posible ¥’ . Esto no supone afirmar que solo un juez virtuoso puede tomar decisiones
justas, sino que quien no lo sea también puede hacerlo aprovechando o decidiendo con los mismos criterios

de otro que silo es 4 En tltimo término, esto serfa asi porque la mejor accién siempre serd aquella que logre
integrar del mejor modo posible el complejo de facultades corpdreo-animicas (razén, voluntad, inclinaciones
sensibles) de quien decide “de manera que las tendencias mismas de los sentidos lleguen a ser un principio del

actuar humano configurado por la razén” ¥ Estose logra por medio del habito de integrar estas dimensiones
en el obrar, lo que genera “una especie de disposicién estable o de inclinacién adquirida que permite realizarlos
con la correccidn correspondiente a cada facultad en cuestién: con facilidad, espontaneidad y buen tino” 50,

Ahorabien, ¢sostener que los hébitos afectivos razonables nos ayudan a elegir una de las diferentes opciones
justas y que hay razones para seguir estas inclinaciones no supone, en realidad, defender una versién especial
de “la tesis de la respuesta mds justa”? Esto no necesariamente es asi por dos razones. En primer lugar, si bien
hay razones para complementar los elementos racionales y argumentables de una decisién con inclinaciones
afectivas razonables, no siempre estos elementos afectivos se pueden incorporar ala justificacion de la decision,

pues no logran brindar razones publicas que hagan de la opcidn elegida la m2ds justa y que excluyan el resto de

opciones como 7zenos justas o injustas 51 Esto, por un lado, supone que sea razonable esperar que diferentes
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jueces con distintas disposiciones de cardcter opten para un mismo caso por diferentes posibilidades justas de
respuesta. Por el otro, no supone que las decisiones en las que se debe optar por una resolucién entre varias
posibles justas no puedan ser debidamente justificadas. En realidad, todas las opciones justas de resolucién de
estos casos pueden justificarse en las razones que hacen que esa opcidn justa sea razonable.

En segundo lugar, tener en cuenta los habitos afectivos no elimina totalmente la posibilidad de que tenga
que decidirse un caso entre opciones igualmente justas, porque pueden darse casos en que los operadores
juridicos (obligados a decidir) estén perplejos frente a dos o mds posibilidades justas de decisién, incluso
desde la perspectiva que les proporcionan sus inclinaciones de cardcter. En estos casos, por el impulso
de la voluntad, quien decide puede considerar por medio de su entendimiento especialmente algo bajo
determinada perspectiva y no bajo otra que le permita tomar una decision. Esto supone aceptar que en estos
casos la causa (una razdén) de que la voluntad quiera algo no siempre acttia con un cardcter necesario, “porque
lavoluntad misma puede presentar un impedimento, o bien eliminar esa consideracién que la induce a querer,
o bien considerando lo opuesto” 2 Como explica CARLOS LLANO-CIFUENTES, al final de todas las

consideraciones hay un reducto inabordable en que la voluntad de la persona es todavia duena de su decisién y

no puede ser al fin y al cabo conducida por nadie>*. En estos casos, hay algo que la voluntad aplica a una opcién
mds que a las otras. Esta decisién “que opta por un bien con preferencia sobre otro igual, no es estrictamente
irracional, ya que hay un bien adicional en el uso de su propialibertad, y ello es mejor que suspender la decision
por no haber motivo real preferente para ella, o por no haber podido encontrarlo; peor serfa quedar perplejos
en la duda y en la inaccién. No es irracional, ni irresponsable: cuanto mds conscientes de los motivos que
verdaderamente han entrado en juego dentro de la decision, mds libres y responsables nos hacemos respecto
de ella; peor serfa creer que hemos decidido con objetividad, cargando sobre una supuesta bondad objetiva
(inexistente) el peso de la motivacidn, y ocultar el subyacente motivo de nuestra propia libertad, que es quien

ha inclinado en verdad nuestra decisién” >*.

Conclusiones

Por mas que hoy resulte bastante claro que el conjunto de leyes dictadas por el legislador no logra ofrecer
un unico resultado correcto para cada controversia juridica, algunos autores, partiendo de la distincién entre
el plano de la correccidn formal de las decisiones judiciales y el de su justicia, defienden que el derecho en
su conjunto es capaz de ofrecer una tinica resolucién justa para cada caso. Los principales argumentos para
defender esto son tres.

Por un lado, se advierte que si bien es comprensible que toda interpretacién abstracta (o dogmatica) de
una norma conduzca a varios resultados posibles, no sucede lo mismo cuando la interpretacion se realiza
para la resolucién de un caso en concreto. Esto seria asi porque de no conducir a un tnico resultado me¢jor,
la voluntad no podria elegir su puesta en la existencia y la accién decisoria se paralizaria. Ademis, por la
especifica finalidad que persigue la interpretacién en concreto, esta particular finalidad hace que el sistema
juridico simplifique la interpretacién en concreto al presentarla como bivalente. Por tltimo, el argumento que
parece tener mayor peso para defender “la tesis de la respuesta mds justa” advierte que frente a las multiples
posibilidades interpretativas de una norma para resolver un caso en concreto, ha de decidirse por aquella que
mejor realiza el conjunto de principios que justifican el derecho en general y la decisién en particular. Este
argumento ha cobrado especial relevancia desde que muchos de estos principios estin expresamente recogidos
por las practicas constitucionales, legales y jurisprudenciales de los sistemas juridicos occidentales.

Si bien consideramos aceptable la distincién entre el plano de la correccién formal y el de la justicia, con
este trabajo se busca mostrar que los tres principales argumentos para defender la “tesis de la respuesta més
justa” (argumento de que el maximo grado de concrecién exige una tnica respuesta, de la bivalencia juridica
y de los principios) no resultan capaces de lograr su objetivo. Por més que la finalidad de la interpretacién
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concreta limita las posibilidades interpretativas, no asegura un unico resultado. Ademads, frente a los casos
que admiten mas de un modo justo de resolucidn, la voluntad no queda necesariamente inmévil. Una de
las maneras en que se supera esa inmovilidad de la voluntad para decidir frente a opciones desde el punto
de vista de los argumentos como igualmente razonables puede darse por la disposicidn razonable de quien
decide. A su vez, la técnica de la bivalencia juridica tampoco logra completamente su objetivo, ya que la
propia practica muestra que inevitablemente van surgiendo categorias intermedias para resolver mejor los
casos concretos. Por tltimo, aunque los principios juridicos sirvan para orientar la decisién judicial e, incluso,
la interpretacion de otras normas, no logran necesariamente conducir a un unico resultado, entre otras cosas
porque una de las caracteristicas con las que se suelen identificar algunos de estos principios es que estin
intrinsecamente necesitados de concrecidn o determinacién porque suelen admitir mas de un modo similar
de ser desarrollados o efectivizados.

Igualmente, consideramos que estos argumentos si son capaces de mostrar que el derecho logra con
diferente intensidad acotar los mérgenes de decisién judicial segtin en qué etapa de esta decisién nos
encontremos. Asi, por ejemplo, el propio sistema juridico y la préctica que de él hacen los operadores juridicos
parecen reconocer un mayor margen de maniobra para los jueces y, por tanto, una relajacién de la pretensién
de la bivalencia de la respuesta juridica en los elementos de la decisién que resuelven no tanto juzgando las
acciones realizadas en el pasado, sino decidiendo hacia el futuro sobre las consecuencias o soluciones concretas
que les corresponden a estas acciones. A su vez, si bien el cardcter prima facie de algunos de los principios
requiere que sean determinados al momento de su aplicacion, esta necesidad de determinacién parece menor
en el proceso de decision acerca de si un tipo especifico de accién estd o no regulado por el contenido de un
principio, que la necesidad de concrecién que requieren para pasar de su contenido y de los multiples posibles
modos graduales de respetarlo a una norma de accién singular que establezca cémo se efectivizara la solucion
juridica para el caso.
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Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H, 16 de diciembre de 2002 sobre Fundacién Mujeres en Igualdad y
otro ¢/Freddo SA s/amparo. http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/fallo-fundacio
n-mujeres-en-igualdad-y-otros-contra-freddo-sa-sobre-amparo.pdf

Notas

*  Articulo de investigacion

1 JUAN ANTONIO GARCIA-AMADO sostiene que las posiciones formalistas que niegan la discrecionalidad judicial han
evolucionado desde las antiguas escuelas de la exégesis y de la jurisprudencia de conceptos del siglo XIX hacia las modernas
concepciones del derecho como integridad (de RONALD DWORKIN) o las posiciones neoconstitucionalistas. Cfr. JUAN
ANTONIO GARCIA-AMADO, ;Existe la discrecion en la decision judicial?, 35 Isegoria, Revista de Filosofia Moral y Politica,
151-172, 151 ss. (2006).

2 Algunos autores prefieren identificar todo el problema de la indeterminacion del Derecho con el concepto de laguna. Por
ejemplo, JOSEPH RAZ propone una definicién amplia de laguna. En concreto, sugiere que hay una laguna juridica cuando algunas
cuestiones juridicas sujetas a la jurisdiccién competente no tienen una respuesta completa. Como puede observarse, este concepto
parece incorporar toda causa de indeterminacién juridica. Cfr. JOSEPH RAZ, The Authority of Law: Essays on Law and Morality,
53-77 (The Clarendon Press, Oxford University Press, New York, Oxford, 1979).

3  Cfr. MICHAEL S. MOORE, Four Reflections on Law and Morality, 48 William and Mary Law Review, 5, 1523-1569,
1529-1531 (2007).

4 Cfr. HERBERT. L. A. HART, E! concepto de derecho, 157-159 (GENARO R. CARRIO, trad., Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1963).

5  Sobre las dificultades para evitar toda posible indeterminacién del Derecho apelando al 7éféré legislatif, ala negacién légica de
las lagunas, a criterios legales que resuelvan las antinomias, a la intencién de los legisladores, al propésito de la norma, etc., cfr. JUAN
BAUTISTA ETCHEVERRY, Discrecionalidad judicial. Causas, naturaleza y limites, 15 Teoria y Derecho: Revista de Pensamiento
Juridico, 148-171, 151-152 (2014).

6 Junto con estos tres argumentos que defienden la existencia de una tnica respuesta correcta o justa para cada caso, suele
rechazarse la discrecionalidad judicial con, al menos, tres argumentos. El primero de los argumentos es que el escepticismo que
dice “no existe en verdad una respuesta correcta” porque hay muchas opiniones al respecto no es capaz de diferenciar entre la
incertidumbre y la indeterminacién juridica. La incertidumbre es aquella por la cual desconozco cudl es la respuesta correcta.
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La indeterminacidn es la falta de una respuesta correcta. Para pasar de la incertidumbre sobre cudl es la respuesta correcta a
la indeterminacidn se necesita un argumento que explique por qué la mejor interpretacién del derecho es que se encuentra
indeterminado. Este argumento no suele ser ofrecido por los escépticos. Cfr. RONALD DWORKIN, La justicia para erizos, 65
y 119 ss. (HORACIO PONS, trad., Fondo de Cultura Econémica, FCE, Buenos Aires, 2014) y mas claramente en RONALD
DWORKIN, La justicia para erizos a debate, 94 Lecciones y Ensayos, 347-371, 354-355 (2015). El segundo de ellos se basa en
la falta de legitimidad democrética de los jueces para crear derecho, ya que no son elegidos por los ciudadanos y, por lo tanto,
no son responsables frente a ellos como lo es el legislador ante el electorado. El tercero de estos argumentos se funda en que la
creacion judicial de derecho serfa un grave atentado al principio de irretroactividad de las leyes. Cfr. RONALD DWORKIN,
Taking Rights Seriously, 84-86 (Duckworth, London, 1979).Si bien estos argumentos podrian ser importantes para criticar las
posiciones escépticas o para justificar la indeseabilidad de la discrecionalidad judicial, no sirven para defender que para todo caso
necesariamente hay unanica respuesta correcta o justa. No obstante, la explicacién que se ofrecera en este trabajo sobre el alcance
que tienen la pretensién del derecho de ofrecer para todo caso una so/a respuesta adecuada y sobre el fendmeno de la discrecionalidad
judicial pretende no caer en la critica antiescéptica y ser de utilidad para responder a los argumentos de la falta de legitimidad de la
creacion judicial de derecho por considerarla antidemocritica y retroactiva.

7  Porlas razones que se expondran al final de este epigrafe, es més preciso decir que DWORKIN defiende la tesis de la “respuesta
més justificada”. Por otra parte, hay que reconocer que en algunas oportunidades DWORKIN parece proponer una versién de la
tesis de la respuesta justa que no dice que ella necesariamente tiene que ser zica. Cfr. RONALD DWORKIN, La justicia para
erizos, 42 (2014). De hecho, su famosa comparacién del derecho con la redaccién de una novela encadenada parece reafirmar
esta idea. Al respecto, cfr. RONALD DWORKIN, Law'’s Empire, 238 (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts,
1986). RONALD DWORKIN, Lz Justicia con toga, S2 ss. (MARISA IGLESIAS-VILA, trad., INIGO ORTIZ DE URBINA-
GIMENO, ed., Marcial Pons, Madrid, 2007). RONALD DWORKIN, Lz justicia para erizos a debate..., 347-371, 354-355
(2015).

8 Cfr. RONALD DWORKIN, Is there Really No Right Answer in Hard Cases?, en A Matter of Principles, 119-145, 125 (Harvard
University Press, Cambridge, Massachusetts, 1985). Esta idea fue desarrollada en RONALD DWORKIN, Tuking Rights Seriously,
81,107-110 (1979).

9 Cfr. RONALD DWORKIN, Law's Empire, 65-68 (1986).
10 Cfr. RONALD DWORKIN, Law's Empire, 151 (1986).

11  DWORKIN desarrolla con detalle cdmo todos los derechos y las obligaciones que puede imponer legitimamente una
comunidad politica se fundan en tltimo término en el principio de la dignidad humana; es decir, en que se trate el destino de
cada uno de los miembros de una comunidad “como de igual importancia que los demds y [se] respete[n] sus responsabilidades
individuales por su propia vida”. Cfr. DWORKIN, La justicia para erizos, 402 (2014).

12 Cfr. RONALD DWORKIN, Law'’s Empire, 404-405 (1986).

13 Cfr. RONALD DWORKIN, Law’s Empire, 404 ss. (1986). DWORKIN llega incluso a afirmar que, en realidad, la mejor
manera de entender el razonamiento moral (en general) es verlo como la interpretacién de conceptos morales que forman una
compleja red y que pueden ser mejor servidos por una interpretacion especifica que por otras. RONALD DWORKIN, La justicia
para erizos, 132 (2014).

14  Cfr. MANUEL ATIENZA, Sobre la tinica respuesta correcta, 6 Juridicas, 2, 13-26, 23 (2009). Sobre las posiciones de
RONALD DWORKIN y JOHN FINNIS, cfr. JUAN BAUTISTA ETCHEVERRY, Objetividad y determinacién del Derecho.
Un didlogo con los herederos de Hart, 76 (Comares, Granada, 2009).

15  Cfr. RONALD DWORKIN, Is there Really No Right Answer in Hard Cases?, en A Matter of Principles, 119-145, 120
(Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1985).

16  Estamos conscientes de que el Cédigo Penal de Argentina zanja esta disputa doctrinaria en su articulo 80 al considerar como
otros posibles agravantes del homicidio que conllevan una pena de prisién o reclusién perpetua el ser perpetrado con alevosia (es
decir, actuando sin riesgo o buscando que la victima esté desprevenida o indefensa), ensaziamiento u otro procedimiento insidioso (es
decir, con engano para producir el dafio a la victima).

17 PILARZAMBRANGO, Interpretar es conocer. Una defensa de la teoria referencialista de la interpretacion, en Filosofia prictica
y derecho. Estudios sobre teoria juridica contempordnea a partir de las ideas de Carlos Ignacio Massini-Correas, 53-74, 61 (JUAN
CIANCIARDO, JUAN B.ETCHEVERRY, CARLOS DIEGO MARTINEZ-CINCA, PEDRO RIVAS, JAVIER SALDANA-
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SERRANO & PILAR ZAMBRANO, coords., Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM Meéxico, 2016).

18 CARLOS IGNACIO MASSINI-CORREAS, Dworkin, Finnis y la “Gnica respuesta correcta’”, en Objetividad juridica e
interpretacion del Derecho, 143-166, 156 (Porrtia, Universidad Panamericana, México, 2008).

19 CARLOS IGNACIO MASSINI-CORREAS, Dworkin, Finnis y la “Gnica respuesta correcta’..., 143-166, 159 (2008).

20 A juicio de CARLOS IGNACIO MASSINI-CORREAS, “la razén delibera (deliberatio) ante todo acerca de cudles son
las distintas posibles alternativas de solucidn, analiza cada una de ellas en su naturaleza y sus circunstancias, para decidir luego,
movida la razén por la voluntad ordenada al bien, cudl es la solucién mds justa en el caso concreto. Esta resolucién es el objeto del
denominado tltimo juicio practico (iudicium electionis), el cual es seguido por la eleccién, por parte de la voluntad (intentio), de
esa alternativa como la mejor y por la consiguiente direccién de la razén (imperium) ala voluntad para la realizacién efectiva de la
opcidn elegida (usus)’, CARLOS IGNACIO MASSINI-CORREAS, Dworkin, Finnis y la “dnica respuesta correcta’.., 143-166,
157-158 (2008).

21 MANUEL ATIENZA, Sobre la sinica respuesta correcta..., 13-26, 24 (2009).

22 Cfr. RONALD DWORKIN, Law's Empire, 65 ss., 337 ss. (1986). De hecho, DWORKIN distingue los niveles seménticos,
filoséficos, doctrinal y judicial de la interpretacién juridica. A su juicio, el valor de la integridad que le atribuye a la practica juridica

fluye del doctrinal al de la aplicacién judicial. Cfr. RONALD DWORKIN, L justicia con toga, 19-31 (2007).

23 Cfr. AULIS AARNIO, La tesis de la tinica respuesta corvecta y el principio regulativo del razonamiento juridico, 8 Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 23-38, 23-24 (1990).

24  Sobre los distintos modos de entender la discrecionalidad judicial y, por tanto, la tesis de la tnica respuesta correcta que
niega esa discrecionalidad, cfr. BARRY HOFFMASTER, Understanding Judicial Discretion, 1 Law and Philosophy, 1, 21-55, 27
ss. (1982).

25 Cfr. TIMOTHY A. O. ENDICOTT, Vagueness in Law, 72-73 (Oxford University Press, Oxford, 2000).

26  Cfr. PILAR ZAMBRANO, Interpretar es conocer. Una defensa de la teoria referencialista de la interpretacion..., 53-74, 59 ss.
(2016). RODOLFO LUIS VIGO reconoce el importante papel de los jueces ala hora de determinar el derecho y también desarrolla
lo que denomina las diferentes “premisas del silogismo judicial”. Cfr. RODOLFO LUIS VIGO, Razonamiento justificatorio judicial,
21 Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 483-499, 492 ss. (1998).

27  Cfr.los articulos 260 y siguientes del Cédigo Civil y Comercial de Argentina.

28  Cfr. JOHN FINNIS, Ley natural y derechos naturales, 306 ss. (CRISTOBAL ORREGO S,, trad., Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2000).

29  Hay diferentes criterios para atribuir a un precepro la categoria de principio. Como explica RICCARDO GUASTINI, un
modo de hacerlo es afirmando que el rasgo que caracteriza a los principios es su “peculiar estructura 16gica”. A diferencia de las
reglas, los principios serfan normas con un supuesto de hecho abierto (no concreto y determinado) y sin una especifica consecuencia
juridica. En cambio, otros identifican los principios conforme a la posicién peculiar que ocupan en el ordenamiento juridico (o
en uno de sus subsectores). Los principios serfan normas “fundamentales, caracterizadoras, que confieren identidad axiolégica al
ordenamiento (a uno de sus subsectores) y ofrecen justificacién a las restantes normas.... RICCARDO GUASTINTI, Principios
de derecho y discrecionalidad judicial, 34 Jueces para la democracia, 39-46, 39 ss. (1999). En un sentido parecido, cfr. MANUEL
ATIENZA & JUAN RUIZ-MANERO, Sobre principios y reglas, 10 Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 101-120, 105 ss.
(1991). FINNIS parece partir de este tltimo criterio cuando distingue entre principios con fuerza concluyente (que emplean una
forma negativa) y los principios con fuerza directiva (que emplean férmulas asertivas). Cfr. JOHN FINNIS, Ley natural y derechos
naturales, 251 ss. (2000).

30 Cfr. MANUEL ATIENZA & JUAN RUIZ-MANERO, Sobre principios y reglas..., 101-120, 108 (1991).

31 ROSCOEPOUND pone énfasis en este aspecto al sostener que los principios juridicos “no asignan ninguna consecuencia
detallada y definida a un estado o situaciéon de hecho definida y mucho menos detallada” ROSCOE POUND, M: filosofia del
derecho, en El dmbito de lo juridico. Lecturas de pensamiento juridico contempordneo, 303-314, 310 (POMPEU CASANOVAS &
JOSEP JOAN MORESO, eds., POMPEU CASANOVAS, trad., Critica, Barcelona, 1994).
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32  Fallodela Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H, 16 de diciembre de 2002 sobre Fundacin Mujeres en Igualdad
y otro ¢/Freddo SA s/amparo.

33 Entre otros autores, ALFONSO GARCIA-FIGUEROA advierte que reconocer la presencia de principios en el sistema
juridico puede servir como argumento contra la idea de que hay para todo caso una tnica respuesta justa y contra la tesis de
la bivalencia juridica. Cfr. ALFONSO GARCIA-FIGUEROA, Principios y positivismo jurdico, 287, 301 (Centro de Estudios

Politicos y Constitucionales, CEPC, Madrid, 1998).

34 A nuestro juicio, parece que las reglas pretenden ser inderrotables, cerradas o absolutas, ya que su estructura parece aspirar
a que su aplicacién no admita excepciones no explicitadas; mientras que los principios parecen aceptar ser derrotables, abiertos o
no absolutos, porque su aplicacién admite excepciones no explicitadas. No obstante, estos criterios de diferenciacién entre reglasy
principios no son fuertes, debido a que las reglas no son tan absolutas, porque puede haber argumentos basados en principios que
pueden pesar contra el resultado al que dan lugar; y, viceversa, algunos tipos de principios pueden conformar estindares juridicos
absolutos o que no exhiben un caracter prima facie (por ejemplo, nada deberia pesar en contra de los resultados de la aplicacién del
principio que establece que “zadie ha de ser condenado por un delito sino sobre la base de prueba que conduzca més alld de la duda
razonable”). Cfr. JUAN BAUTISTA ETCHEVERRY, s De qu hablamos cnando hablamos de principios? Una aproximacin a los
principios jurdicos desde una perspectiva funcional (Pro-manuscrito, Buenos Aires, 2018).

35 Cfr. JOHN FINNIS, Ley natural y derechos naturales, 247 (2000).
36 Cfr. RODOLFO LUIS VIGO, Razonamiento justificatorio judicial..., 483-499, 494 (1998).

37 DWORKIN utiliza la distincién entre “derechos abstractos” y “derechos concretos” para sostener que en los casos dificiles en
los que hay un conflicto entre derechos abstractos basados en principios, los jueces han de expresar qué derechos concretos tienen
las partes. Cfr. RONALD DWORKIN, Tuking Rights Seriously, 92 ss. (1979). Si bien hay que reconocerle a DWORKIN que la
gradualidad que se predica de la aplicacién de los principios es diferente, si se los considera en abstracto o en un contexto concreto
al que han de ser aplicados. No obstante, esto no niega completamente dicha gradualidad.

38 RONALD DWORKIN, Taking Rights Seriously, 24-26 (1979). Sobre la distincién entre principios y reglas, cft., entre otros,
JUAN CIANCIARDO, Principios y reglas: una aproximacin desde los criterios de distincin, 36 Bolem Mexicano de Derecho
Comparado, 108, 891-906 (2003).

39  Cfr. ROBERT ALEXY, Teom de los derechos fundamentales, 81-98 (ERNESTO GARZON-VALDES, trad., Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1993). Sin embargo, la gradualidad de los principios puede ser puesta en duda, si se
considera que la nocién de 6ptimo no puede ser de cumplimiento gradual: el 6ptimo se alcanza o no se alcanza. Por ello, a fin de que
los principios no terminen siendo indistinguibles de las reglas, algunos autores prefieren sugerir que la caracteristica diferenciadora

de los principios es su contenido de “deber ser ideal” (ideales Sollen). Este tipo de deber ser no presupone que lo debido sea posible
juridicay facticamente en su totalidad. Cfr. ALFONSO GARCIA-FIGUEROA, Principios y positivismao jurdico, 192 ss. (1998).

40  Cfr. ROBERT ALEXY, E/ concepto y la validez del derecho, 168 (JORGE M. SENA, trad., Gedisa, Barcelona, 1997).
41  Cfr. ROBERT ALEXY, E/ concepto y la validez del derecho, 168, 173-174 (1997).

42 DWORKIN pone énfasis en la importancia de que toda interpretacion se ajuste a decisiones y practicas del pasado para
poder justificar hacia adelante lo que se resuelve. Esto puede advertirse en su defensa de los argumentos de los principios y de la
bivalencia juridica desarrollados anteriormente. En La justicia con toga vuelve sobre esta idea al desarrollar el valor de la legalidad.

Cfr. RONALD DWORKIN, La justicia con toga, 186 ss. (2007).

43  Cfr. CARLOS LLANO-CIFUENTES, La decisidrhumana ante bienes practicamentiguales, en Examen filosdficalel acto
de la decisin, 11-48, 47 ss. (Eunsa, Pamplona, 2010).

44  JOHN FINNIS le reconoce un papel a la afectividad en la toma de decisiones entre opciones inconmensurables.
Expresamente reconoce que esto puede suceder en el dmbito politico e, incluso, en el judicial. Cfr. JOHN FINNIS,
Commensuration and Public Reason, en Reason in Action. Collected Essays, Volume I, 233-255, 252-254 (Oxford University Press,
Oxford, 2011).

45  Cfr. LAWRENCE B. SOLUM, Virtue jurisprudence: una teora de la decisin judicial centrada en las virtudes, 69 Persona
y Derecho, 5-51 (2013).

46 Cfr. MARIA AMALIA AMAYA-NAVARRO, Virtudes judiciales'y argumentacin. Una aproximacin a latica jurdica, 35
(Coleccién Temas selectos de Derecho Electoral 6, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, México, 2009).
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47  Cfr. MARIA AMALIA AMAYA-NAVARRO, Virtudes judiciales y argumentacion..., 38-46 (2009).

48  De hecho, estd en camino de ser virtuoso (especificamente, prudente) el juez que es consciente de que debido a que las
acciones contingentes sobre las que decide son tan variadas, se vuelve casi indispensable recurrir a la experiencia que se adquiere a
lo largo del tiempo por medio de la memoria personal y el consejo de quienes gocen de mayor experiencia. Cfr. JUAN BAUTISTA
ETCHEVERRY, Discrecionalidad judicial. Causas, naturaleza y limites..., 148-171, 162 (2014). Con esta propuesta se busca
ofrecer una respuesta sobre el papel de las virtudes en las decisiones judiciales justas entre la visién que considera que solo un juez
Jjusto puede tomar decisiones justas(LAWRENCE B. SOLUM) y la que considera que las decisiones justas son las que hubiera tomado
un juez justo (MARIA AMALIA AMAYA-NAVARRO).

49  Cfr. MARTIN RHONHEIMER, La perspectiva de la moral. Fundamentos de la ética filosdfica, 204-205 (JOSE CARLOS
MARDOMINGO SIERRA, trad., Rialp, Madrid, 2000).

50 MARTIN RHONHEIMER, La perspectiva de la moral..., 203 (2000).

51  Sobre este punto, en parte, disentimos de AMAYA. A su juicio, “una concepcién de la justificacion juridica basada en las
virtudes, no tiene por qué asumir que la sensibilidad perceptual del juez virtuoso impide que este dé razones a favor de su decision.
Por el contrario, el juez virtuoso tiene una sensibilidad especial que, justamente, le permite discernir las razones relevantes que
apoyan una determinada decisién en el caso concreto y, desde luego, expresarlas en su sentencia”. Si bien compartimos que un juez
virtuoso es capaz de identificar mejor las razones a favor de una decisién, en particular en lo que respecta a las decisiones entre mas
de una opcidn justa, la sensibilidad perceptual del juez virtuoso que puede ayudarlo a decidirse con base en razones por una de las
opciones justas en parte puede no resultar comunicable en lo que se refiere a la exclusion de las otras opciones por las que no se ha

optado. Cfr. MARIA AMALIA AMAYA-NAVARRO, Virtudes judiciales y argumentacion..., 36-37 (2009).
52  TOMAS DE AQUINO, De malo, q. 6, na.1, ad. 15.

53 Cfr. CARLOSLLANO-CIFUENTES, La decisién humana ante bienes practicamente iguales..., 11-48,48 (Eunsa, Pamplona,
2010).

54 CARLOS LLANO-CIFUENTES, Diférencia entre bien y motivo y su secuela para la prictica, en Examen filosdfico del acto
de la decision, 49-138, 57 (Eunsa, Pamplona, 2010).
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Resumen:

Este articulo tiene por objeto analizar el fundamento, valor y alcance de la cldusula de terminacién unilateral del contrato en el
Derecho privado colombiano, conforme a la cual se pacta entre los contratantes que cualquiera de ellos puede dar por terminado
el contrato sin necesidad de alegar una justa causa. Luego de indagar por el fundamento y viabilidad juridica de esta clusula, sus
limites, al igual que su posible configuracién como abusiva y contraria a la buena fe, se concluye que si bien es posible admitir su
viabilidad juridica, esta cldusula encuentra limites y eventualmente puede ser declarada nula. Para la elaboracién se ha empleado
el método dogmético de investigacién juridica, que tiene en cuenta las disposiciones legales, la doctrina y la jurisprudencia, tanto
sentencias de la Corte Suprema de Justicia, como del Consejo de Estado y laudos arbitrales.

Palabras clave: Contrato, terminaciéon unilateral, cldusula abusiva.

Abstract:

The purpose of this article is to analyze the basis, value and scope of the unilateral termination clause of the contract in Colombian
private law, according to which it is agreed between the contracting parties that any of them may terminate the contract without
having to plead ajust cause. After investigating the basis and legal viability of said clause, its limits, as well as its possible configuration
as an abusive clause and contrary to good faith, it is concluded that although it is possible to admit its legal viability, this clause
finds limits and may eventually be declared void. For the elaboration the dogmatic method of legal investigation has been used,
taking into account the legal dispositions, the doctrine and jurisprudence, both judgments of the Supreme Court of Justice, as of
the Council of State and arbitration awards.

Keywords. Contract, unilateral termination, abusive clause.

Introduccién

La posibilidad de terminar o “revocar” voluntariamente un contrato por acuerdo de quienes consintieron
en formarlo, encuentra fundamento en la autonomia de la voluntad de los contratantes, pues segtin este

postulado las partes son libres para crear, modificar o extinguir las relaciones juridicas convencionales ' . Esto
encuentra sustento ademds en el cardcter de la intangibilidad del contrato, reconocido en el articulo 1602 del
Cddigo Civil, conforme al cual todo contrato legalmente celebrado es ley para los contratantes y no puede

ser invalidado sino por mutuo consentimiento o causas legales 2,

Tal acuerdo, como resulta obvio, debe cumplir los requisitos de existencia y validez de todos los actos
juridicos. Ademds de ello, valga recordar que el Cédigo Civil enuncia en el articulo 1625 entre los modos
de extinci6n de las obligaciones, el acuerdo entre los contratantes denominado también en la doctrina como

mutuo disenso - . De esta manera, entonces, no les es permitido a los contratantes terminar de manera

unilateral el contrato, dado que ello haria que este dejara de ser ley para las partes *. Pero, como se verd, ya sea

Notas de autor:

2 Autor de correspondencia. Correo electrénico: jorge.oviedo@unisabana.edu.co
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por excepcidn legal o por prerrogativa contractualmente reservada para uno de los contratantes, se concede
en ocasiones la facultad de hacerlo’.

Partiendo de lo anterior, este articulo versa sobre el interrogante acerca de la viabilidad y alcance en el
Derecho privado colombiano de una cliusula de terminacién unilateral del contrato, sobre todo en el evento
en que sea predispuesta por una de las partes. Se busca sostener que si bien es posible admitir su viabilidad
juridica, esta cldusula encuentra limites y eventualmente puede ser calificada como abusiva y contraria a la
buena fe®.

Para lograr el objetivo propuesto se indagara por el fundamento y viabilidad juridica de la cldusula de
terminaci6n unilateral del contrato (I), como también el limite (II) y su posible configuracién como cldusula
abusiva ademds de sus consecuencias (III). Para su elaboracién se han tenido en cuenta las disposiciones legales
pertinentes, al igual que doctrina y jurisprudencia relevantes, tanto sentencias de la Corte Suprema de Justicia,
como del Consejo de Estado y laudos arbitrales. El articulo termina con un cuerpo de conclusiones y relaciéon

de bibliografia empleada.

Fundamento y viabilidad juridica

Como se indicé en la introduccién, cabe reiterar que en principio la legislaciéon colombiana parte del
supuesto de que los contratos se terminan, entre otras causas, por acuerdo entre las partes, tal como lo
establecen los articulos 1602 y 1625 del Cédigo Civil. Ello no obsta para que el propio Cédigo Civil (CC)
y también el de Comercio (Co), en ocasiones admitan la posibilidad de terminacién unilateral del contrato.
Esto, independientemente de que usen diferentes vocablos como revocacién, renuncia, desistimiento, etc.

7. También cabe agregar la posibilidad consagrada en el articulo 47 de la Ley 1480 de 2011, que permite
el retracto en todos los contratos para la venta de bienes y prestaciéon de servicios mediante sistemas de
financiacién otorgada por el productor o proveedor, venta de tiempos compartidos o ventas que utilizan
métodos no tradicionales o a distancia®.

En la doctrina espafiola contemporénea, LUIS DIEZ-PICAZO ha dicho que es posible admitir la
terminacion de una relacién obligatoria porlavoluntad de una de las partes, la cual puede tener su fundamento
en la concreta atribucién a uno o a ambos interesados, de la facultad de extinguir la relacidn, bien sea
como consecuencia de una expresa disposicion legal o en virtud de la concesién hecha a cualquiera de los

contratantes por el negocio juridico constitutivo de las obligaciones ? . Entre los autores colombianos también
hay voces favorables a esta posibilidad, como la de LUIS FELIPE BOTERO-Arristizébal, al destacar que en

la legislacién nacional no hay prohibicién para incluir y ejercer esta facultad 10 Igualmente en Chile, en la
doctrina se ha contemplado tal posibilidad, como es el caso de RENE ABELIUK-MANASEVICH, quien
ademds de referirse a los casos expresamente contemplados en la ley indica que la revocacién unilateral del
contrato puede ser pactada por las partes, concediendo este derecho a cualquiera de ellas para desvincularse

del mismo, ya sea al cumplimiento de algun evento determinado, por su sola voluntad, o previo pago de una

indemnizacién '!.

El Cédigo Civil italiano de 1942 contempla la posibilidad de receso o rescision unilateral del contrato en
elarticulo 13732, Conforme a esa norma, si a una de las partes se le hubiese atribuido la facultad de rescindir
el contrato, esta podré ser ejercitada mientras el mismo no haya tenido principio de ¢jecucidn, aunque en
todo caso, como se prevé al final del articulo, queda a salvo cualquier pacto en contrario 13 Si se tratare de
un contrato de ejecucion periddica o sucesiva, esta facultad también se puede ejercer posteriormente, pero no

tendra efecto en cuanto a las prestaciones ya ejecutadas o que se encuentren en curso de ejecucion. De todas

maneras, se ve como una facultad excepcional no susceptible de interpretacion extensiva a otros contratos 14

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Jorge Oviedo-Alban. La clausula de terminacién unilateral del contrato

En el Derecho argentino, tal posibilidad también ha sido contemplada expresamente en el articulo 1077
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de 2015 5.

Cabe agregar que en algunos de los instrumentos que componen el “moderno derecho de los contratos’, se
consagra la posibilidad de terminar el acuerdo por cualquiera de las partes, en contratos a término indefinido.
Asi el articulo 5.1.8 de los Principios de Unidroit 16 De manera similar, los articulos 6:109 de los Principios
de Derecho Europeo de Contratos (PECL, y el articulo I11-1:109(2 del DCFR V7.

Marifa Luisa Palazén-Garrido indica que no serd necesaria la cléusula en los contratos sometidos a tales
instrumentos, aunque de todas maneras vale la pena considerar la variable introducida por la misma autora,
consistente en que en la cldusula se prevea una obligacién de compensacién por el ejercicio del desistimiento;
esta resulta conveniente para garantizar la indemnidad del contratante que resulte perjudicado con la decisiéon
de terminacién unilateral del otro '® . También cabe senalar que bajo el régimen de tales instrumentos
la cliusula de terminacién unilateral puede no ser necesaria para los contratos de larga duracién, pero si
para aquellos que no lo sean. En este sentido, el numeral 1 del articulo III-1:109 DCFR dispone: “Los
derechos, obligaciones o relaciones contractuales pueden modificarse o extinguirse mediante notificacién por
cualquiera de las partes si asi se estipula en los términos que lo regulan”.

En diversas ocasiones, la jurisprudencia colombiana ha admitido la posibilidad de pactar la terminacién
unilateral del contrato por cualquiera de las partes. Asi lo senal6 la Corte en un fallo de 1941, a propdsito
de un contrato en el que se le permitia a una compania terminar el contrato si no se encontraba petréleo “...
y demds hidrocarburos en cantidades explotables y de provecho comercial, o si en el curso de la explotacién
esos elementos disminuyeren hasta hacerla improductiva o se agotan, o si los titulos de los propietarios no
resultan saneados, o si sobreviene otra causa que implique para la compania inconveniente o perjuicio en la
continuacién del contrato..” .

En estadecision, la Corte precisé que esta clausula no corresponde a la prohibicién establecida en el articulo
1535 del Cédigo Civil, conforme al cual “Son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicién potestativa
que consista en la mera voluntad de la persona que se obliga”, sino més bien alo que establece el inciso segundo
de la misma norma, segun el cual “Sila condicién consiste en un hecho voluntario de cualquiera de las partes,
valdrg”?°.

De igual forma, en otro fallo la Corte reconocié la posibilidad de cualquiera de las partes de dar por
terminado el contrato, bien sea en los casos en los que expresamente el legislador la consagra, o cuando la
misma proviene del pacto entre los contratantes, tal como se indicé en Sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de 14 de diciembre de 2001 2!, La demanda se refirié a una indemnizacién por un siniestro cubierto
mediante un contrato de seguro, cuyo pago solidario se requiri6 de parte de un grupo de aseguradoras. En
primera instancia, se declaré probada la excepcién de inexistencia del contrato de seguro, se absolvié a una
de las demandadas y se conden a otra de ellas. En apelacién, se declar6 probada la excepcién de revocacion
unilateral del asegurado frente a lo cual se desestimd la pretensién interpuesta contra otra de las aseguradas y
se condend a la demandante a pagar costas. La Corte Suprema casé la sentencia y condend a la aseguradora
contra la cual se habia desestimado la pretensién en apelacion.

También en sentencia de 30 de agosto de 2011, ademds de hacer una detallada referencia a los casos
en los que el legislador ha admitido la posibilidad de terminacién unilateral del contrato, consideré viable
pactar una cldusula que la prevea. El caso objeto de discusién se refirié a una demanda de declaracién de
responsabilidad civil extracontractual por incumplimiento de contratos de afiliacién o vinculacién de unos
vehiculos y en subsidio resolucion. Esta pretension se fundé en la terminacion unilateral de los contratos
que, segun el demandante, se configuré como incumplimiento del acuerdo, ademds de ser contraria a la
buena fe y la prdrroga automdtica pactada al finalizar su duracién minima. En primera instancia se decretd la
responsabilidad civil contractual de la demandada. En apelacién se revocé la sentencia y la Corte Suprema no
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la casé. En las consideraciones, la Corte manifest6 que la terminacion unilateral del contrato estd admitida

en casos especificos en la ley y de todas formas, las partes la habfan pactado**.
Sobre la cliusula que prevé la terminacién unilateral, la Corte senalé:

En cuanto respecta al pacto de terminacién unilateral del contrato cuando la ley, costumbre o los usos y practicas negociales
no la establecen, de antafio suele cuestionarse, ya por oponerse a la nocién o fuerza normativa del contrato (articulos 1494,
1535, 1602 y 1603, Cédigo Civil; 864 y 871, Cédigo de Comercio), ora por invalidez e ilicitud al someterlo a la condicién
potestativa consistente en el simple arbitrio o mera voluntad de un contratante (articulo 1535, Cédigo Civil), bien al no
enunciarse dentro de las causas legales extintivas, formarse y terminar por acuerdo mutuo de las partes, nunca por decisién
de una (articulo 1602, in fine, Cédigo Civil), preverse en forma excepcional, exclusiva y circunscrita a los contratos estatales
sin admitir analogfa legis o iuris ni aplicacién extensiva (articulos 14, 15, 16y 17, Ley 80 de 1993), resultar abusiva en los
restantes (articulo 133.2, Ley 142 de 1994) o, convertirse en mecanismo de #justicia privada#, derogatorio de la jurisdiccién
del Estado autorizada para terminar el contrato.

En estrictez, la terminacién unilateral presupone la existencia, validez y eficacia del contrato, en nada contradice su nocidn,
fuerza normativa, ni encarna condicién potestativa.

El contrato a partir de su existencia genera efectos vinculantes para las partes, atadas u obligadas al cumplimiento, sea
espontdneo, sea forzado, y fenece por decision exclusiva de una porque laley concede el derecho o se pacta accidentalia negotii,
como las cldusulas resolutorias expresas, con o sin preaviso e, incluso, casos hay, donde la comun negativa se ha tomado como
dissensus o distrato o concluye en este (Cas. Civ. sentencia de 12 de marzo de 2004). El contrato existe ex ante, engendra
efectos, termina ex post sin eficacia retroactiva y solo hacia el futuro. Ademds, cumplimiento y terminacién son distintos.
Aquel no queda al simple arbitrio o mera voluntad de una parte, la tltima se produce por decisién unilateral de una u otra
sin afectar las obligaciones cumplidas.

La falta de enunciacion expresa en el Cédigo Civil dentro de los modos extintivos, no es escollo ni argumentacién plausible
paradescartar la terminacién unilateral, por cuanto como quedd sentado, la ley la consagra en numerosas hipdtesis y contratos
de derecho privado, sin concernir solo a los estatales. Inclusive, la figura existe en el derecho privado, antes de su plasmacién
en la contratacidn estatal, y no es extrafa la locucién, pues utiliza el vocablo #terminacién# (articulo 870, C. de Co), #dar
por terminado el contrato# (art. 973, C. de Co), justas causas #para dar por terminado unilateralmente el contrato de agencia
comercial# (art. 1325, C. de Co).

Tampoco es admisible sostener prima facie, ante si y por si, su naturaleza abusiva, extender la presuncién al respecto
circunscrita a los contratos de servicios pblicos bajo condiciones generales (articulo 133.2, Ley 142 de 1994), esta s destierra
la analogia Jegis, ajena a los paritarios y susceptible de desvanecerse, sin resultar 16gica la supuesta configuracién antelada de
un abuso de derecho ulterior, el cual podr4 presentarse al ejercerse en ciertas condiciones, o tenerla z priori como expresién
abusiva de la libertad contractual, por contradecir las reglas de experiencia (Cas. Civ. sentencia de 14 de diciembre de 2001,
exp. 6230).

En general, ante la ausencia de prohibicién normativa expresa, es ineluctable concluir la validez de estas cldusulas, por
obedecer a la libertad contractual de las partes, facultadas para celebrar el acto dispositivo y disponer su terminacidn, ain
sin declaracién judicial, previendo el derecho a aniquilarlo, lo cual no significa ni puede conducir en forma alguna a tomar
justicia por mano propia, por cuanto toda controversia respecto de su eficacia o ¢jercicio, corresponde definirla a los jueces,
como se explica ms adelante.

Partiendo de la precedente premisa, la jurisprudencia reconoce validez a las cldusulas de terminacién de los contratos
bilaterales, onerosos, conmutativos y de ejecucién sucesiva (Cas. Civ. sentencia de 3 de septiembre de 1941, LI, 1966, 36 y ss;
23 de febrero de 1961, XCIV, 549), y las relativas a #[1]a condicién resolutoria estipulada expresamente por los contratantes
[que] resuelve de pleno derecho el contrato sin que se requiera declaracién judicial. El articulo 1546 del C.C. se refiere a la
condicidn resolutoria ticita, es decir a la que envuelve todo contrato bilateral, y no a la expresa, o sea a la que libremente
hayan estipulado las partes# (Cas. Civ. sentencia de 31 de mayo de 1892, VII, 243).

()

Desde otra perspectiva, la terminacién unilateral, es realidad tendencial inocultable en la contratacién, particularmente, en
lainternacional, electrénicay las relaciones comerciales, asi como las de consumo, tanto cuanto mds por la sensible evolucidn,
secular transformacién, dimensién y entendimiento actual de la autonomia privada en la dindmica del tréfico juridico y los

negocios 23

El Consejo de Estado de igual forma ha senalado que la facultad de terminar unilateralmente el contrato
conforme a una cldusula que asi lo disponga, es una estipulacién “reconocida y con eficacia en materia de
derecho’, tal como se estableci6 en fallo de 2 de mayo de 2016 24 F] caso que motivé el pronunciamiento
del Consejo de Estado, se refiri6 al recurso de anulacién interpuesto por Centrales Eléctricas del Cauca
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S.A. E.S.P., CEDELCA, en contra del laudo de 4 de abril de 2014 dictado con ocasién de las controversias
suscitadas entre dicha entidad (convocada) y la Companfa de Electricidad del Cauca S.A. E.S.P.
(convocante). La decisiéon del Consejo de Estado declard infundada la solicitud de anulacién del laudo
arbitral recurrido. El laudo referido versé a su turno sobre la pretensién planteada por la convocante en
sentido de sefialar que la terminacién unilateral del contrato por la convocada alegando incumplimiento por
parte de la convocante, no estaba fundada en una justa causa. El tribunal de arbitramento consideré que no
se habian configurado en el caso concreto las causales para que la convocada terminara el contrato por justa
causa y de manera anticipada y ademds que tal terminacién habia desconocido principios como la buena fe 'y
la preservacion de los contratos. En relacién con la cliusula de terminacion unilateral indicé:

Ciertamente el articulo 1602 del Cédigo Civil prescribe que los contratos solo pueden invalidarse por causas legales o el
mutuo acuerdo de las partes. En el mismo sentido, el articulo 1625 ibidem prescribe que la extincidn de las obligaciones
debe darse por la convencién de los interesados o por las diez causales alli consagradas. Sin embargo, tal enumeracién resulta
insuficiente, pues el mismo Cédigo reconoce causales adicionales en otras disposiciones, como la declaracién unilateral
de terminacién, como sucede con el desahucio, la cesacién, la renuncia o la revocacion, que se encuentran reconocidas en
articulos tales como €l 2009, 2011, 2056, 2189 y 2193. Otro tanto sucede con el desistimiento, que constituye una forma de

terminacion unilateral ante la insatisfaccidn de las expectativas del acreedor 25

No sobra insistir en que la cldusula de terminacién unilateral del contrato no puede ser calificada como una
condicién meramente potestativa, que estd prohibida por el articulo 1535 del Cédigo Civil en los siguientes
términos:

Son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicién potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que se
obliga.

Sila condicion consiste en un hecho voluntario de cualquiera de las partes, valdra.

En efecto, el asunto no consiste en que el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato quede al
mero arbitrio de las partes. Se trata de que el contrato pueda ser extinguido por decision de cualquiera de las
partes, independientemente de que cualquiera de ellas ostente la calidad exclusiva de deudor o acreedor, o de
que de ambas calidades sean titulares todos los contratantes. Ademds de ello, las obligaciones que se hubieran
ejecutado no son susceptibles de ser extinguidas, sino que el contrato se termina hacia futuro. En este sentido
se pronuncié un tribunal de arbitramento, al indicar:

No considera el Tribunal que la facultad de terminacién pactada constituya una condicién meramente potestativa (conditio
si voluero), esto es aquella que consiste en la mera voluntad de la persona que se obliga (articulo 1535 del Cédigo Civil), pues
como fue convenida, dicha estipulacién no tiene por objeto extinguir derecho u obligacién por la mera voluntad del deudor,
sino brindar a ambos contratantes la posibilidad de poner término al contrato en forma unilateral, sin afectar las obligaciones
contraidas y ejecutadas al amparo del negocio juridico, que devienen inalterables y consolidadas. Por consiguiente, la
terminacién unilateral del contrato solo produce efectos hacia el futuro (ex zunc) y no puede alterar o modificar obligaciones

ya contraidas o ¢jecutadas 26

Limites a las clausulas de terminacion unilateral del contrato

A pesar de ser viable pactar una cldusula que permita a cualquiera de las partes terminar unilateralmente el
contrato, segtin lo anotado en el punto anterior, esta posibilidad tiene limites que, como lo ha afirmado la
Corte Suprema también en fallo anteriormente citado, son los que se derivan del abuso del derecho y, en
particular, de la buena fe, por lo cual la misma podria resultar abusiva. Asi se expres6 la Corte en sentencia
de 2011 ya citada:

Al respecto, la estipulacién podrd contrariar una norma imperativa, resultar abusiva, comportar el ejercicio de posicién
p ]

dominante contractual, abuso del derecho, vulneracién de la confianza legitima, el acto propio (venire contra factum

proprium) o la buena fe, o incluso una conducta formalmente ajustada al ordenamiento juridico o al contenido de la
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estipulacién de terminacién unilateral valorada en el marco fictico concreto de circunstancias, puede devenir abusiva e
ilegitima, o en las ad nutum, configurar ejercicio disfuncional, por ¢jemplo, para inferir intencionalmente un dafo, aspectos
que en funcién de la justicia, imponen cuidadoso examen del marco de circunstancias fictico por los jueces dentro de su
autonomia hermenéutica y la discreta valoracién de los elementos de conviccidn.

El abuso del derecho, y en particular, la buena fe, son pardmetros limitativos y correctores de la libertad contractual, y por
ende, ostentan particular relevancia en estos aspectos.

Lajurisprudencia, reconoce en precisas circunstancias que el ¢jercicio de la facultad de terminacién unilateral, no configura
de suyo un abuso de derecho (articulo 830, C. de Co), sin sentar una directriz general inflexible ni descartarlo « priori, por
cuanto, podré ser abusiva, y por regla general, en los casos legales o contractuales, la parte puede terminar el contrato con
sujecion a la correccidn, lealtad, buena fe y recto ejercicio de los derechos, pero en lo #...contractual tiene cabida el abuso
del derecho...#, y puede #...presentarse en la formacion del contrato, en su ejecucion, en su disolucidn y asin en el periodo post-
contractual# (LXXX, 656; Cas. Civ. sentencias de 6 de diciembre de 1899, XV, 8; sentencia de 6 julio de 1955, LXXX,
656; 11 de octubre de 1973, CXLVII, 82; 19 de octubre de 1994, exp. 3972), de donde, en armonia con el articulo 95 de
la Constitucién Politica, segtin el cual, todas las personas estdn obligadas a #/r/espetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios#, deben #entenderse las clausulas convencionales o las regulaciones legales o constitucionales permisivas de la terminacion
unilateral del pacto respectivo, debido a que ellas no pueden interpretarse a distancia del postulado de que se viene hablando, como
quiera que exigen ser observadas a través de su propio prisma, ante la posibilidad de que en ejercicio de esa facultad se incurra en
violacidn del derecho ajeno; ello supone entonces que deben apreciarse bajo el entendido de que su actividad no puede ser cansa
de dario a quienes han contratado con el agente, salvo, claro estd, que exista razon que lo justifique, como sucederia, verbi gratia,
cuando el comportamiento del contratista, dada su falta de honradez o inteligencia, lo imponga# (Cas. Civ. sentencia de 16 de
septiembre de 2010, exp. 11001-3103-027-2005-00590-01).

A esta directriz, se sujetan las prerrogativas ad nutum, ad libitum o a arbitrio, en cuyo ¢jercicio el titular no es ajeno #a/
inexorabley plausible deber constitucional'y legal de no abusar de sus derechos (arts. 95,1 C.P.y 830 C.Co.), habida cuenta que el
reconocimiento de una facultad o poder, de por s, no constituye salvoconducto o patente de corso para propiciar la arbitrariedad,
50 pena de la condigna indemnizacion de los perjuicios irrogados. Es por ello por lo que el abuso, en si, trasciende al mero 0 a la
simple volicion# (Cas. Civ. sentencia de 14 de diciembre de 2001, exp. 6230).

En consecuencia, todas las expresiones especificas de terminacién unilateral del contrato, el ¢jercicio del derecho
potestativo, incluso discrecional, se rigen por los principios de la buena fe, evitacion de abuso del derecho y estd sujeto a
control judicial, lo cual suprime la justicia privada por mano propia. La buena fe y el abuso del derecho, constituyen limites

al pacto y ejercicio de estas facultades 27 .
Asi también lo ha sefialado el Consejo de Estado:

...J]a autonomia privada de la voluntad permite que las partes puedan autorregular sus intereses, incluyendo las formas de

terminacién de sus vinculos, sin que por ello se concluya que existe un acto abusivo por alguna de ellas o que se esté

desconociendo el equilibrio connatural de las partes, siempre que obren de buena fe al concluir sus relaciones 28,

Adicionalmente, Ernesto Rengifo-Garcla ha afirmado en la doctrina colombiana, que el abuso del derecho
constituye un limite ala facultad discrecional de las partes para terminar unilateral y anticipadamente aquellos

negocios de duracién soportados en la confianza 2 De igual manera, el autor afirma que si la predisposicion
de la cldusula de terminacién unilateral, o su ejercicio o aplicacién resulta irrazonable, desproporcionado o

contrario a la buena fe, asi debe ser juzgado 30,

En Esparia, LUIS DIEZ-PICAZO y ANTONIO GULLON se han pronunciado en cuanto a los limites
de la decision unilateral de ponerle fin a la relacién obligatoria, indicando que esta debe ser recepticia y
ejecutada de buena fe, lo cual ademds impone la existencia de un plazo de preaviso y la necesidad de prolongar
la realizacién por el tiempo necesario para que la otra parte tome las medidas correspondientes .

Diez-Picazo agrega que la violacién de la buena fe en el ejercicio de la facultad de desistimiento no impide
la extincién de la relacién y crea tinicamente un deber de resarcimiento de dafios, concretado en el pago de
las restituciones por el tiempo de preaviso que no se hubiere respetado 32 De todas maneras, cabe agregar
que, ademas del limitante de la buena fe para el ejercicio del derecho concedido a las partes por medio de
esa cldusula, esta también encuentra como limite el que en si misma pueda ser calificada como abusiva, segtin
se vera, con las consecuencias que més adelante igualmente se indicaran. También en Italia, C. MASSIMO
BIANCA afirma que el principio de buena fe implica que el poder de desistimiento unilateral se ejercite de
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tal manera que se salvaguarde el interés del otro contratante, si eso no exige un sacrificio apreciable 3 En
igual sentido se ha manifestado en la doctrina argentina ALEJANDRO Borda, a propésito de la posibilidad
de terminacién unilateral contemplada en el articulo 1077 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién >,

Ademas de lo enunciado, un limite que se reconoce igualmente al ejercicio de la clausula de terminacién
unilateral del contrato es el consistente en el preaviso de parte del contratante que quiere abandonar la relacién
contractual. En efecto, en la doctrina, FERNANDO HINESTROSA indica que el “preaviso” es un requisito
que debe cumplir la cliusula de terminacién unilateral, salvo que se trate de circunstancias que lo autoricen
de otra forma®>. C. MASSIMO BIANCA también se pronuncia en relacién con exigir un preaviso para la
terminacion unilateral, como manifestacién de la buena fe, de tal manera que la importancia que la relaciéon
puede tener para el contratante y la dificultad en encontrar un reemplazo inmediato, pueden exigir que el
desistimiento se comunique con un preaviso adecuado 36,

Las excepciones en las que no se requiera tal preaviso, agrega Hinestrosa, estarfan dadas en los eventos en
que haya un motivo importante, o justa causa, un incumplimiento especialmente grave, la desaparicién de

una condicién fundamental del contrato, o que las circunstancias permitan obrar incontinenti 37,

Configuracién y alcance de la cldusula de terminacién unilateral como
eventualmente abusiva

Aun cuando pueda asumirse —como se puede—, que la cldusula de terminacién unilateral es véalida al tener
fundamento en la autonomia de la voluntad o excepcionalmente legal y que, por ende, el que la ejerce
esta empleando un derecho potestativo, corresponde analizar si puede inferirse que resulta abusiva al haber
sido dispuesta por uno de los contratantes, sin haberla negociado o informado previamente al otro. Ahora,
independientemente de que también en el caso concreto pudiera llegarse a reprochar a la otra parte el no serlo
suficientemente diligente para identificar la clausula y, por ende, objetarla durante el proceso de negociacion,
resulta mds reprochable la conducta del contratante predisponente que no hubiere cumplido con el deber
precontractual de informacién considerado como manifestacién del deber de obrar de buena fe consagrado
en el articulo 863 del Cédigo de Comercio, entendido a su vez como el obrar leal y correcto que se exige a
las partes .

Cabe agregar ademds que en este caso se dan las caracteristicas que la jurisprudencia de casacién civil ha
exigido para que una cldusula sea calificada como abusiva. En efecto, la Corte Suprema, en sentencia de 2 de

febrero de 2001, establecié:

se advierten como caracteristicas arquetipicas de las cldusulas abusivas —primordialmente—: a) que su negociacién no haya
sido individual; b) que lesionen los requerimientos emergentes de la buena fe negocial —vale decir, que se quebrante este
postulado rector desde una perspectiva objetiva: buena fe probidad o lealtad—, y ¢) que genere un desequilibrio significativo

de cara a los derechos y las obligaciones que contraen las partes > .

Varios laudos arbitrales han calificado la cldusula de terminacién unilateral como abusiva, como sucedié
en el laudo arbitral de Adriana Marfa Calderén-Palacio contra Cafesalud Medicina Prepagada S.A., de
15 de noviembre de 2002 “° . El caso se refirié a un contrato de prestaciéon de servicios de digitacién.
Tiempo después de su celebraciéon y estando en ejecucion, la demandada notificé a la demandante la
terminacién del contrato. La parte convocante demandd que se decretara la terminacién arbitraria del
contrato, ademds de la inexistencia del paragrafo de la cldusula que permitia la terminacién unilateral del
mismo antes de su vencimiento y sin que mediara justificacién. El Tribunal decidié que tal cldusula era
abusiva y en sus consideraciones expresé que esta es la impuesta o dictada “...por la parte que detenta la
posicién fuerte o dominante y que por ello ostenta un preeminente poder de negociacion, privilegia o favorece
inequitativamente al predisponente en detrimento del adherente, lesionando con ello el normal equilibrio del
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contrato”. En cuanto a la cliusula del contrato que permitia a la entidad dar por terminado el contrato, sefal6
que esta es vilida en el supuesto en que se pacte la posibilidad de dar por terminado el contrato en eventos de

incumplimiento, pero si reproché el parigrafo en que facultaba a la entidad a dar por terminado el negocio
p p p parag q p g

en cualquier tiempo y sin tener que aducir razén alguna41 .

También en otro laudo arbitral se consideré que una cldusula que permita al predisponente dar por

terminado el contrato en cualquier tiempo y, especialmente, sin necesidad de dar explicacién, es abusiva 2.

En cuanto a la calificacién como abusiva de una cldusula, el tribunal sostuvo:

En efecto, la circunstancia de que el contenido material de una estipulacion sea vélido, no excluye la posibilidad de que se
configure una cldusula abusiva, puesto que, segin se ha explicado, no es la transgresion a la ley imperativa, el orden publico
o las buenas costumbres, lo que torna abusiva una cldusula, sino la ventaja marcada que persigue, el notorio desequilibrio
que genera, su irrazonabilidad y falta de justificacion, asi, en abstracto, el contenido material de la cldusula, individualmente

considerado, no resulte censurable %3

En otro laudo arbitral, también se indicé que el ejercicio de la facultad de terminacién unilateral por
cualquiera de los contratantes no significa per se que se configure abuso del derecho, segin lo que establece
el articulo 830 del Cédigo de Comercio, aunque bien es cierto que su ¢jercicio puede resultar abusivo. Asi
el tribunal afirmé:

El ¢jercicio de la facultad de terminacién unilateral por parte de alguno de los contratantes no configura por si mismo abuso
del derecho en los términos del articulo 830 del Cédigo de Comercio, aunque puede ocurrir el caso que dicha atribucién se
ejerza en detrimento de los derechos del otro contratante. Por consiguiente, el uso de este tipo de cldusulas o de potestades
contractuales no puede hacerse en forma arbitraria o abusiva, caso en el cual, de llegar a causarse vulneracidn de los derechos

del otro contratante, debe deducirse la responsabilidad por esa circunstancia (...) 4%,

Otro caso se refirié auna demanda en la que se controvirtié una clausula de terminacién unilateral que habia
sido introducida en el texto del acuerdo modificatorio del contrato celebrado entre las partes, que permitia
a cualquiera de ellas terminar el acuerdo previo aviso escrito al otro contratante con antelacién minima de
30 dias hébiles para la finalizacién. El tribunal de arbitramento consideré que la cliusula era abusiva por la
forma en que habia sido dispuesta ¢ insertada en el texto definitivo del documento que la contenta, sin haber

cumplido con el deber precontractual de informacién derivado de la buena fe =

Ahora, en relacién con el efecto y sancidn que se genera para una cliusula abusiva, se ha sostenido que es la
nulidad absoluta de la misma por violar una norma imperativa, como es el ordinal primero del articulo 95 de
la Constitucién Politica, conforme al cual los ciudadanos deben respetar los derechos ajenos y no abusar de

los propios . Asi se decidi6 en el caso Punto Celular Ltda. contra Comunicacion Celular S.A. — Comcel V.

De igual forma se procedié en el tribunal de arbitramento en el caso de 3PL Logistic Solutions Colombia
S.A.S. contra VIRBAC Colombia Ltda. En el laudo se decretd la nulidad absoluta de la misma por objeto
ilicito, al considerar que resultaba violatoria del articulo 95 de la Constitucién que impone como deber de la
personay del ciudadano “respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios” 8

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, al tratarse de una causal de nulidad absoluta, el juez o arbitro
estan facultados para decretarla de oficio segtin lo dispuesto en el articulo 1742 del Cédigo Civil subrogado
por el articulo 2 de la Ley 50 de 1936. Si bien es cierto que el Cédigo de Comercio no sefiala si se requiere o
no declaracién judicial en torno a la nulidad absoluta o a la anulabilidad, debe tenerse en cuenta que en los

aspectos que en ese Codigo no estdn especialmente regulados se aplican de forma directa las disposiciones

del Cédigo Civil, toda vez que asi lo establece el articulo 822 del Cédigo de Comercio 4 Por esto, ante el
aparente silencio del Cédigo de Comercio, deben aplicarse los articulos 1742 y 1743 del Cédigo Civil, en los

cuales se establece que la nulidad, tanto absoluta como relativa (o, para efectos mercantiles, la anulabilidad),

debe ser declarada por el juez ™.
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Ahora, si la nulidad de la cldusula no afecta todo el contrato, se trata de una nulidad parcial en los términos
del articulo 902 del Cédigo de Comercio, de tal manera que es esta clausula —y no las otras— la que serd
objeto de la declaracién de nulidad. Este ha sido el criterio adoptado tanto en la doctrina, como en algunos
laudos arbitrales, en el sentido de asumir que esta nulidad parcial es una manifestacién del principio de
conservacién del contrato>' . Por todo lo anterior y considerando que el articulo 1742 del Cédigo Civil
subrogado por el articulo 2 de la Ley 50 de 1936 permite al juez declarar de oficio aun sin peticién de parte la
nulidad absoluta cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato, se debe proceder a decretar la nulidad
absoluta de la cldusula respectiva.

El efecto que tal declaracién de nulidad produce en relacién con la cldusula, es el de ponerle fin a la misma,
de manera que esta desaparece del acuerdo contractual y deja en efecto la duracién del contrato pactada
originalmente, de forma tal que el contrato resultara incumplido de parte de quien con base en aquella cldusula
pretenda retirarse de manera unilateral del contrato.

Conclusiones

Las principales conclusiones derivadas de lo expuesto en este articulo son:

e Segtn el principio de intangibilidad del contrato, reconocido en el Cédigo Civil, este es ley para
las partes y una vez perfeccionado estd llamado a producir sus efectos y no termina sino por
consentimiento mutuo o por causas legales, de lo cual surge que alos contratantes no les estd permitido
dar por terminado de manera unilateral el acuerdo contractual. No obstante, ya sea por pacto entre
las partes o por expresa y excepcional facultad legal, los contratantes podrian ponerle fin al contrato
de manera unilateral.

e Las cldusulas de terminacién unilateral del contrato han sido admitidas en el Derecho Privado
colombiano, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, incluyendo una serie de laudos
arbitrales. De todas maneras, debe tenerse en cuenta que tales cldusulas encuentran limites en
principios generales como el abuso del derecho y la buena fe, lo cual puede conllevar incluso que la
clausula sea calificada como abusiva, y por ende violatoria de normas imperativas, con la consecuente
posible declaracién de nulidad absoluta parcial de las mismas.
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46 Como se recordard, los requisitos generales de validez de los contratos estdn contenidos en el articulo 1502 del Cédigo Civil,
a cuyo tenor: “Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad, es necesario: 1. que sea legalmente
capaz, 2. que consienta en dicho acto o declaracidn y su consentimiento no adolezca de vicio, 3. que recaiga sobre un objeto licito,
4. que tenga una causa licita. La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o la
autorizacién de otra”. La inobservancia de tales requisitos da lugar a la nulidad del contrato, conforme a lo establecido en el articulo
1740 del Cédigo Civil. Ademds, como también esta norma lo establece, la nulidad puede ser absoluta o relativa. También y segtin
lo establecido en el articulo 1741 del Cédigo Civil, la nulidad absoluta es la que se produce por un objeto o causa ilicita, por la
omisidn de algiin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracién a la
naturaleza de ellos, o cuando se trata de actos y contratos celebrados por personas absolutamente incapaces. Por el contrario, los
contratos celebrados por quienes no tengan la calidad de incapaces absolutos, los celebrados omitiendo algtn requisito o formalidad
que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos atendiendo a la calidad o estado de las partes o cuando se trate de
consentimiento viciado por error, fuerza o dolo, se genera nulidad relativa del contrato, conforme también lo establece el articulo
1741 del Cédigo Civil. De igual forma, el Cédigo de Comercio establece en el articulo 899 como causales de nulidad absoluta
cuando el contrato contrarfa una norma imperativa, salvo que la ley establezca otra cosa; cuando tenga causa u objeto ilicitos y
cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz. Por su parte, el articulo 900 del Cédigo de Comercio establece que el
negocio juridico serd anulable cuando se haya celebrado por persona relativamente incapaz y cuando se haya consentido por error,
fuerza o dolo, conforme al Cédigo Civil. Cabe recordar que en el Cédigo Civil, la terminologia empleada por el articulo 1741 es
nulidad absoluta y nulidad relativa, mientras los articulos 899 y 900 del Cédigo de Comercio se refieren a la nulidad absoluta y
la anulabilidad. Cfr. JAIME ALBERTO ARRUBLA-PAUCAR, Contratos mercantiles. Teoria general del negocio mercantil, 276
(13? edicidn, Pontificia Universidad Javeriana, Legis, Bogot4, 2012). Como bien anotan OSPINA-FERNANDEZ Y OSPINA-
ACOSTA: “El articulo 900 del Cédigo de Comercio no introduce modificacién en cuanto al concepto de lo que entiende por
anulacidn del actoy que en el Cédigo Civil se denomina nulidad relativa; esta continta siendo la causada por la incapacidad relativa
de los agentes y por vicios de la voluntad”. GUILLERMO OSPINA-FERNANDEZ & EDUARDO OSPINA-ACOSTA, Teoria
general del contrato y del negocio juridico, 484 (7% ed., 4* reimp., Temis, Bogot4, 2016).

47  Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Laudo arbitral, Punto Celular Ltda. contra
Comunicacién Celular S.A. — Comcel S.A4., 23 de febrero de 2007, Tribunal de arbitramento compuesto por David Luna-Bisbal
(presidente), Sergio Mufioz-Laverde y Pedro Nel Escorcia. Asi, el tribunal sostuvo: “Dentro de la clasificacién que divide a las
normas en imperativas, dispositivas y supletivas, las disposiciones constitucionales son las que con mayor nitidez ostentan el primer
cardcter mencionado. Por eso, una cldusula abusiva, por el solo hecho de serlo ¢ independientemente de su contenido material,
debe considerarse contraria a la norma imperativa contenida en el citado articulo 95 de la Carta. De esa manera, y para los
actos o contratos regidos por la ley comercial (23), se configura la causal de nulidad absoluta prevista en el ordinal 1 del articulo
899 del Cédigo de Comercio que dispone: #Serd nulo absolutamente el negocio juridico en los siguientes casos: 1. Cuando
contrarfa una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa#. Para el tribunal es indudable, por la razén explicada, que una
clausula abusiva contrarfa la norma imperativa contenida en el articulo 95 de la Constitucién Nacional, asf su contenido material,
individualmente considerado, no evidencie trasgresién de la ley, el orden publico o las buenas costumbres”. En la doctrina, también
RODRIGUEZ-YONG refiere que esta es la posicién mayoritaria en la jurisprudencia. CAMILO ANDRES RODRIGUEZ-
YONG, Una aproximacion a las clausulas abusivas, 69 (Legis, Universidad del Rosario, Bogot4, 2013).

48  Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, 3PL Logistic Solutions Colombia
S.A.S. contra VIRBAC Colombia Ltda., 2 de junio de 2016, Tribunal de arbitramento compuesto por Jorge Oviedo-Albén (4rbitro

tinico).

49  El texto de la norma es el siguiente: “Los principios que gobiernan la formacién de los actos y contratos y las obligaciones
de derecho civil, sus efectos, interpretacién, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, serdn aplicables a las obligaciones y
negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa” En relacién con los casos en que el Cddigo de Comercio
hace llamados directos a las reglas civiles y en las que las referencias son subsidiarias: JOSE IGNACIO NARVAEZ-GARCIA,
Derecho mercantil colombiano. Obligaciones y contratos mercantiles, 202-204 (2* ed., Legis, Bogotd, 2002). Ademds, cabe recordar
con Arrubla-PAUCAR, que “...por expresa disposicion del legislador, contenida en el comentado articulo 822, las normas civiles
relativas a este campo también son mercantiles” JAIME ALBERTO ARRUBLA-PAUCAR, Contratos mercantiles. Teoria general
del negocio mercantil, 30 (13* edicién, Pontificia Universidad Javeriana, Legis, Bogotd, 2012).

50  En este mismo sentido en la doctrina: JAIME ALBERTO ARRUBLA-PAUCAR, Contratos mercantiles. Teoria general del
negocio mercantil, 279 (13* edicién, Pontificia Universidad Javeriana, Legis, Bogot4, 2012).

51 Cfr. CAMILO ANDRES RODRIGUEZ-YONG, Una aproximacién a las clausulas abusivas, 71 (Legis, Universidad del
Rosario, Bogotd, 2013) y los siguientes laudos arbitrales: Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de
Bogotd, Laudo arbitral, Punto Celular Ltda. contra Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A., 23 de febrero de 2007, Tribunal de
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Resumen:

Este trabajo tiene por finalidad analizar el pensamiento hermenéutico-juridico gadameriano con la finalidad de justificar que las
presuntas insuficiencias de su pensamiento no responden a carencias del mismo, sino a la dptica desde la cual este autor se aproxima
al problema de la interpretacién juridica.

Palabras clave: Gadamer, hermenéutica juridica, insuficiencias tedricas.
Abstract:

The purpose of this paper is to analyze Gadamerian legal-hermeneutics in order to justify that the alleged insufficiencies of his
thought do not respond to deficiencies in it, but rather to the perspective from which this author approaches the problem of legal
interpretation.

K eywor ds: Gadamer, legal hermeneutics, theoretical insufficiency.

Introduccién: contexto del pensamiento de Gadamer

En la interpretacion el comprender no se convierte en otra cosa, sino que llega a ser é] mismo 1
Martin Heidegger

HANS-GEORG GADAMER (1900-2002), filésofo conocido por su “renovacién” de la hermenéutica,
también se dedicé a estudiar la interpretacion juridica. En su obra Verdad y método, este autor le dedica varias
paginas al andlisis de la labor que hace el juez (asi como el historiador del derecho) a la hora de determinar
el sentido y alcance de un texto juridico en particularz.

Uno de los aspectos mds interesantes del pensamiento iusfilosdfico de este autor es el hecho de que
comprende el fendmeno juridico como un producto que emerge de la mediacién entre un polo abstracto y
general (laley), y otro concreto y singular (el caso particular). Es decir, considera, a diferencia del positivismo
clasico, que el derecho se distingue por su dinamismo. La relevancia de lo anterior radica en que, como
bien sefiala ROBERT ALEXY, las caracteristicas que le atribuimos a aquello que conocemos como derecho
determinan la naturaleza del mismo>. En otras palabras, cémo comprendemos el derecho determina, por lo
menos hasta cierto punto, lo que el derecho es 4

Se ha de tener en consideracidn, ademds, que GADAMER utiliza la hermenéutica juridica de modo
ejemplar; es decir, toma la centralidad de la aplicacién en la hermenéutica juridica para explicar la manera en
que opera el saber practico en general. En ese sentido, este autor extrapola la caracterizacién del derecho como
fenémeno dindmico al conocimiento en general, lo que le da ain mayor importancia a la elucidacién de la

Notas de autor:

2 Autor de correspondencia. Correo electrénico: diego.perezl@uss.cl
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estructura y las caracteristicas del mismo. Ahora bien, aun cuando estimamos que el modelo hermenéutico
gadameriano es un gran aporte para la filosofia prictica en general, el foco de su proyecto genera un gran
inconveniente parala hermenéuticajuridica, a saber: en razén de su abstraccién y formulacién ejemplar, olvida
proporcionar a los operadores juridicos parametros para determinar si la interpretacién que se hace de un
texto legal particular es correcta o no.

Para elucidar el cardcter dindmico que GADAMER le atribuye al derecho, en lo que sigue revisaremos
la epistemologia sobre la cual GADAMER construye su hermenéutica (I); examinaremos las reflexiones
que GADAMER y sus lectores hacen sobre el relativismo (II); veremos por qué y para qué GADAMER se
introduce en la hermenéutica juridica (III); y explicaremos por qué su propuesta resulta insuficiente para
proporcionar un criterio legitimador de la interpretacion juridica (IV).

Proyectivo y finito: el caso del conocimiento humano

Un eje de la hermenéutica gadameriana es la idea segtin la cual no resulta correcto plantear el paradigma
epistemoldgico en términos de una dialéctica entre la subjetividad individual y la objetividad de aquello que
se pretende conocer. En efecto, GADAMER asevera que presentar el conocimiento bajo ese esquema implica
partir de la base de “una falsa antitesis que no puede ser resuelta””.

Ahora, y antes de profundizar en lo ya expuesto, parece necesario hacerse cargo de uno de los elementos
novedosos de la hermenéutica de GADAMER: el cardcter proyectivo de la razon.

En Verdad y método, GADAMER dice:

cuando una persona intenta comprender un texto, siempre realiza un proyectar. Asi, apenas un sentido preliminar del texto
emerge, proyecta un sentido para el texto considerado como un todo. Ahora, este “sentido inicial” solo emerge porque se lee

el texto con expectativas en lo que se refiere a su sentido 6

¢Qué significa esto? Que toda comprensién implica, a su vez, una autocomprension de quien comprende,
toda vez que en el acto mismo de comprensidn el sujeto cognoscente se proyecta a si mismo hacia sus
q p ] g proy

posibilidades”. En otras palabras, no es que el hombre y el mundo —es decir, todo aquello que no es hombre—
sean “entes” 0 “cosas” ubicadas en dos esferas antindmicas. Por el contrario, hombre y mundo constituyen una
unidad de lo que es nuestra existencia, de tal manera que el ser que existe, el mundo que lo rodeayel estaren e
daddeloq t t de tal que el ser q te, el mundo que lo rodeay el est |
mismo son uno solo. Utilizando términos heideggerianos 8 nuestra existencia puede ser categorizada bajo el

concepto de ser-en-el-mundo (Dasein), en que el conocimiento del mundo siempre implica una proyeccién

del ser que somos en cada caso nosotros mismos 2.

El cardcter proyectivo del conocimiento toma relevancia en materia hermenéutica porque implica que hay
que considerar los textos como una especie de espejos en donde el lector ve reflejados sus propios pensamientos
y prejuicios, de tal manera que el contenido “objetivo” de los mismos, distinto al sujeto que los lee, se ve
desplazado (por lo menos hasta cierto punto).

Lo anterior nos hace preguntarnos: ¢acaso el cardcter proyectivo del conocimiento implica que la
constitucién misma de la realidad depende del mero arbitrio de los sujetos cognoscentes? O, puesto de otra
manera, ¢el pensamiento de GADAMER implica una negacién tajante del realismo? Este es un aspecto del
pensamiento gadameriano que no estd exento de discusion. Cierta literatura 10 considera que la hermenéutica
de GADAMER es relativista !, entendiendo que con este concepto se hace alusién a que la construccién

misma de la realidad depende del arbitrio del sujeto —se podria hablar de un relativismo epistemolégico— 12

Sin embargo, nosotros estamos de lado de BRICE WACHTERHAUSER, quien asevera:
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Gadamer es un realista intransigente. [...] [El] no cree que nuestras palabras produzcan la inteligibilidad de la realidad en un
sentido fuerte. No es como si nuestras palabras proyectaran una inteligibilidad sobre la realidad, que entonces se interpondria
entre nosotros y el mundo real 13

Es decir, si bien es efectivo que el sujeto cognoscente proyecta parte de si a la hora de conocer, de tal
manera que serfa imposible concebir un objeto como absolutamente independiente de quien lo conoce, esto
no significa que larealidad sea “creada” en su totalidad por quien realiza esta proyeccion. RICHARD RORTY
lo explica dela siguiente manera: “cada vez que comprendemos algo lo hacemos con ayuda de una descripcion,
y no hay descripciones privilegiadas. No hay ninguna posibilidad de salir fuera de nuestro lenguaje descriptivo
y llegar hasta el objeto” 14

GADAMER, de hecho, le da suma importancia a la apertura que los hombres hemos de tener frente a la
alteridad. En Sobre el ofr, por ejemplo, se pregunta: ;qué es leer? Y responde diciendo que es dejar hablar °
. En Verdad y método, por su parte, afirma que el intérprete no puede insistir tercamente en sobreponer sus
prejuicios al texto, sino que “debe estar preparado para que este le diga algo. Es por eso que la conciencia
hermenéuticamente formada debe estar, desde el principio, abierta a la alteridad del texto” 16 En otras
palabras, en el caso de Gadamer estamos frente a un “realismo proyectivo’, en que, si bien la constitucién
misma de la “realidad” depende del sujeto, las cosas no pueden, por via proyectiva, ser “forzadas” mas alld de
sus condiciones de posibilidad.

Lo anterior —como bien profundizaremos al hablar del relativismo— es sumamente relevante para la
hermenéutica, toda vez que implica que, aun cuando el caricter proyectivo de la comprension puede hacer
que el sentido de un texto varie, jamds se le puede imponer a este, por via proyectiva, un sentido que esté mds
all4 de sus condiciones de posibilidad. Dicho de otro modo, si bien es posible (ademds de ser recurrente) que
quien lea £/ Principito, de Antoine de Saint-Exupéry, mds de una vez crea encontrar con cada nueva lectura un
nuevo sentido a esa novela, jamds serd posible que quien la lea sienta que estd leyendo £/ Quijote, sin importar

cudn empapada esté su mirada con el texto de Miguel de Cervantes 7 En palabras de GADAMER:

si examinamos la situacién mds de cerca, tenemos que los significados no pueden ser entendidos de manera arbitraria. Asi
como no podemos constantemente entender incorrectamente una palabra sin afectar el sentido del todo conjuntamente

considerado, no es posible aferrarse obstinadamente a los prejuicios propios si queremos entender el significado de la alteridad
18

Sintetizando, GADAMER argumenta que todo conocer implica necesariamente una proyeccién de

nuestros prejuicios (juicios previos); en ningun caso hay una comprensién libre de prejuicios 19 En ese sentido,
como bien enfatiza GIANNI VATTIMO, toma atin mas relevancia nuestra comprension (e interpretacion)
20 (

del mundo, ya que ella lo transforma® (por lo menos hasta cierto punto).

Gadamery el relativismo

El que no se pueda concebir un “mundo” como independiente del ser que habita en ¢l tiene como
consecuencia, por lo menos para GADAMER, que se ven proyectados prejuicios del sujeto cognoscente en la
constitucion del mundo. En este sentido, no habria la posibilidad de “limpiar” la lente de quien conoce para
efectos de quedar con un mundo depurado y ajeno a distorsiones.

Ahora, ¢el que todo el conocimiento sea relativo al hombre implica que estamos frente a una concepcién
relativista del conocimiento? Para GADAMER, la respuesta es negativa. En efecto, este autor es de la idea de
que afirmar que el conocimiento es relativo al Dasein no es lo mismo que decir que depende del arbitrio del

sujeto cognoscente 21 En palabras de GADAMER:

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

la cuesti6n es que los significados representan una multiplicidad de posibilidades [...], pero dentro de esa multiplicidad de
lo que puede ser pensado —es decir, de lo que el lector puede encontrar significativo y, por lo tanto, espera encontrar— no

todo es posible” 2.

Es decir, y como bien se explicé en el apartado Proyectivo y finito: el caso del conocimiento humano, no
se puede forzar la realidad més alld de sus posibilidades por via proyectiva.

Sin embargo, este autor no se queda ahi. Por medio de la reivindicacién de la finitud del conocimiento
humano lo que GADAMER busca no solo es desmentir que su proyecto es relativista, sino que destruir los
cimientos sobre los cuales el relativismo es posible. En efecto, la idea de que los seres humanos podemos
alcanzar conocimiento universal y necesario es incompatible con el reconocimiento del cardcter unitario del

Dasein®. Es decir, para hablar de relativismo es necesario que su polo antinémico —el conocimiento absoluto
— sea posible. Si se elimina la posibilidad de un conocimiento absoluto, lo relativo del mismo pasa a ser la
regla. De esta manera, el que el conocimiento sea relativo al Dasein pierde su connotacién negativa —siempre

que no se entienda como arbitrario— y la discusién queda clausurada®. En palabras del propio Gadamer:

a historicidad no es ya un dmbito restrictivo de la razén y de su atin de verdad, sino que representa mas bien una condicién
La historicidad bito restrictivo de | d fin de verdad t b d
positiva para el conocimiento de la verdad. La argumentacién del relativismo histérico pierde asi todo fundamento real. La

exigencia de un criterio para la verdad absoluta es un idolo metafisico abstracto y pierde todo significado metodoldgico. La

historicidad deja de evocar el fantasma del relativismo histérico 25,

Entonces, el reconocimiento dela finitud de nuestro conocimiento y la negacién del acceso a conocimiento
universal y necesario si bien implica la imposibilidad de llevar a cabo el proyecto filoséfico cientificista de la
modernidad de instituir “un tribunal que garantice sus pretensiones legitimas y que sea capaz de terminar con

todas las arrogancias infundadas, no con afirmaciones de autoridad, sino con las leyes eternas e invariables

26

que la razén posee” *°, no trae como corolario que anything goes (todo vale). Si bien es cierto que la linea

argumentativa seguida por GADAMER abre un abanico de posibilidades de actualizacién de modos de ser

de las cosas?’, debemos recordar que ello no implica que estas pueden “aguantar” todo. Antes bien, las cosas
solo pueden hacerse presentes siempre que sean interpeladas dentro de sus posibilidades. Por lo tanto, para
GADAMER, quien lee un texto y lo interpreta (incluso un juez) no puede proyectar sus propios prejuicios

hasta el punto de que estos se sobrepongan a aquello que esta escrito 28

En definitiva, si bien GADAMER reconoce una mayor injerencia de la subjetividad en el acto de
comprension, ello no hace que deje de ser un realista. La realidad y, en particular, los textos tienen un modo
de ser propio que, aun cuando estd en potencia de interpretarse y hacerse presente de diversas maneras, no
puede ser forzada por via proyectiva.

El derecho y la aplicacién: la phronésis gadameriana

Luego de este breve recorrido por la epistemologia gadameriana, corresponde revisar por qué este autor se
sumerge en el mundo del derecho. Al respecto, al comienzo del capitulo de Verdad y método, dedicado a la
Recuperacion del problema hermenéutico fundamental, GADAMER dice:

tanto en la hermenéutica legal como en la teoldgica hay una fundamental tensidn entre el texto fijo e inmutable —la ley o el
evangelio— por una parte y, por la otra, el sentido al que se llega luego de aplicarlo en el momento concreto de interpretacion,
ya sea en un juicio o en una prédica. Una ley no existe para ser comprendida histéricamente, sino para tener validez juridica
por medio de su concrecidn a través de la interpretacion. De manera similar, el evangelio no existe para ser tenido como un
mero documento histérico, sino para ser tomado en un sentido tal que lleve a la préctica su efecto salvifico. Esto implica que
el texto, ya sea la ley o el evangelio, si quiere comprenderse adecuadamente —es decir, de acuerdo a sus pretensiones— debe
ser comprendido en cada momento, en cada situacidn concreta, de una manera diferente. La comprensién aqui siempre es

aplicacién 2.
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Es decir, GADAMER trata la hermenéutica juridica (asi como la teolégica®®) en razén de la dindmica
que en ellas es posible vislumbrar, a saber, la que se da entre el texto abstracto ¢ inmutable y los diversos y
cambiantes casos concretos a los que el intérprete se ve enfrentado.

La mirada filoséfica/filolégica de GADAMER distingue claramente que este tipo de textos (los libros
candnicos de las religiones y las leyes) no agotan su finalidad en ellos mismos, sino que estén hechos para ser
aplicados a casos concretos. En ese sentido, GADAMER afirma que la comprension de este tipo de textos
no es algo distinto a su aplicacién. Dicho de otra forma, no es que en una primera instancia se comprenda
el texto en abstracto, con independencia del caso en el cual pretendo emplearlo, y luego lo aplico; por
el contrario, la comprensién de este tipo de textos incluye su aplicaciéon. KAUFMANN, quien tiene un
pensamiento bastante cercano al de GADAMER, lo explica de la siguiente manera: “cuando el derecho #se
aplica#, se realiza, sucede siempre una mediacién de dos mundos: el mundo de la realidad cotidiana con
sus circunstancias de vida juridicamente relevantes y el mundo del derecho con sus normas que contiene un
deber ser. A través de la realizacion del derecho, el deber ser y el ser se ponen en contacto; si, derecho es la
correspondencia entre deber ser y ser” ' .

Enlainterpretacion juridica, nos dice GADAMER: “laley [...] necesita siempre de la interpretacién para su
aplicacidn practicay esto significa, ala inversa, que toda aplicacién précticalleva ya implicita la interpretacién”
32 Sin embargo, dado (}uc el proceso hermenéutico de determinar el sentido y alcance de un texto lcgfral
requiere tener a la vista el caso concreto, la interpretacion juridica no es una mera subsuncion de lo particular
bajo el texto. Por el contrario, toda interpretacién del derecho, para ser realmente justa, ha de tomar en
consideracién las contingencias de la situacién que hace necesaria la intervencién del juez. En este sentido,
JEAN GRONDIN nosdice que en Verdad y método, GADAMER deja en claro que “la hermenéutica juridica

nos ensefa, por el contrario, que el desconocer la situacion actual representa una falta contra la objetividad

y la justicia” 3 En palabras sencillas, la ley no adquiere sentido considerada “en el vacio”, como se diria en
fisica, sino a la luz del caso particular.

Entonces, GADAMER busca rechazar las ideas de que la aplicacién correcta de unaley es una cuestién que
depende del grado de conocimiento que se tenga de ella y de que una dogmatica juridica perfecta reduciria
todo juicio a un mero acto de subsuncién 3% En otras palabras, para GADAMER, la ley no es una cuestiéon
que se pueda comprender conceptualmente sin tener en consideracion el caso particular al cual se pretende
aplicar, sino que la configuracién misma del texto legal se realiza a la luz de las particularidades del caso.

Esta superacién de la distincién entre diferentes momentos o etapas del proceso hermenéutico es un
16gico efecto del restablecimiento gadameriano de las limitaciones de nuestro conocimiento y su consecuente
eliminacién de la quimera ilustrada de un conocimiento puro desligado por completo de la subjetividad
humana. En ese sentido, GADAMER afirma:

el problema de la hermenéutica |...] es claramente distinto del conocimiento #puro#, desligado de cualquier tipo particular de
ser. [...] La alienacién del intérprete de lo interpretado por medio de métodos objetivizantes de la ciencia moderna [...] son
consecuencia de una falsa objetivizacién. Mi propésito al retornar al ejemplo de la ética aristotélica es dar cuenta de esto y
evitarlo. Porque el conocimiento moral, como lo describe Aristdteles, claramente no es un conocimiento objetivo —es decir,
el sujeto cognoscente de pie frente a una situacion en calidad de mero observador—, sino que se ve directamente enfrentado

aaquello que observa. Se trata de una situacién en la que tiene que actuar > .

Ahora, ¢qué relacion tiene la ética aristotélica con todo esto? Sin entrar en un pormenorizado anélisis de
este asunto, es necesario senalar que, segan ARISTOTELES, la prudencia:

se refiere a cosas humanas y a lo que es objeto de deliberacién. En efecto, decimos que la funcién del prudente consiste, sobre
todo, en deliberar rectamente, y nadie delibera sobre lo que no puede ser de otra manera ni sobre lo que no tiene fin, y esto es
un bien practico. El que delibera rectamente, hablando en sentido absoluto, es el que es capaz de poner la mira razonablemente
en lo prictico y mejor para el hombre. Tampoco la prudencia est4 limitada solo a lo universal, sino que debe conocer también

lo particular porque es practica y la accién tiene qué ver con lo particular 3,
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Es decir, la prudencia no es algo que se pueda ensefar de antemano para que luego alguien aplique ese
conocimiento ante una situacién particular. Ella depende de la contingencia de la situacion a la que se ha de
hacer frente. De la misma manera, GADAMER nos dice que lo moralmente correcto solo puede determinarse
ala luz de la situacién del caso particular 37 En otras palabras, en el conocimiento préictico la aplicacién no
es un momento posterior a la comprensién, sino que “es un elemento codeterminante desde el principio”**.

En el mismo sentido, el proceso de comprensidn y la aplicacién de la ley no son dos momentos claramente
distinguibles. Es decir, y como ya se mencioné anteriormente, la comprensién de unaley no se hace primero en
abstracto de tal manera que la medida de perfeccion dela aplicacién de la misma dependa de si se ajustao no al
conocimiento abstracto ya adquirido. Por el contrario, para llegar a un resultado justo muchas veces un juez:

tendrd que abstenerse de aplicar todo el peso de la ley. Pero silo hace, no es porque no tenga alternativa, sino porque actuar de
otra manera no serfa correcto. De hecho, al abstenerse de aplicar la ley con todo su rigor, no estd disminuyéndola [laley], sino
todo lo contrario, estd encontrando una ley mejor. [...] Arist6teles muestra que toda ley estd en una situacién de necesaria
tensién con una accién en concreto, ya que esta es general y no puede, por lo tanto, contener toda la realidad préctica [...].
Claramente la hermenéutica juridica encuentra aqui su lugar adecuado. La ley es siempre deficiente, no porque sea imperfecta

en sf misma, sino porque la realidad humana es necesariamente imperfecta en comparacién al ordenado mundo del derecho
39

En otras palabras, la correcta interpretacién de la ley no depende del nivel de adecuacién que esta tenga
con el ideal de perfeccién al que haya llegado la doctrina juridica, sino que depende en gran parte de las
particularidades del caso.

En definitiva, y como bien lo resume GRONDIN, la hermenéutica juridica es utilizada en Verdad y método
con la finalidad de refutar la posicién que afirma que un texto debe:

entenderse en primer lugar de manera cognitiva y objetiva, antes de ser aplicado, en un segundo paso prictico, a nuestra

situacion. [...] Gadamer, en cambio, da un cardcter mucho mds radical a la aplicacidn: la aplicacidn no se afiade al entender

(cognitivo o histérico), sino que constituye su nticleo mismo 40,

Insuficiencias de Gadamer: la hermenéutica juridica como modo
paradigmatico de la comprensién

Una critica que se repite entre algunos de los comentadores de GADAMER es que, si bien este autor
reformula el modo de pensar la interpretacién juridica, no propone criterios que permitan lograr una cierta
objetividad e igualdad en la praxis judicial. GARCIA-AMADO, por ejemplo, sefala que “la hermenéutica
gadameriana se detiene precisamente alli donde mds interesa en derecho la teorfa de la interpretacién: alahora
de proporcionar pautas del correcto interpretar, criterios de racionalidad u objetividad interpretativa” 4l y que
con GADAMER: “la hermenéutica filoséfica se transmuta en pura metafisica con semejantes extrapolaciones
a la ontologia juridica. Una muy difusa y evanescente ontologia juridica, que se sustenta en una no menos
delicuescente ontologia de lo social” 2 KARL LARENZ, por su parte, en su Metodologia de la ciencia del
derecho, senala:

Gadamer desatiende, sin embargo, la funcién regulativa de la norma. El jurista pregunta por la "vinculabilidad normativa
del sentido a comprender” porque él contempla la norma, con razdn, como la regla por la que tiene que medir el "caso". La
cuestion es entonces esta: ¢Como es posible esto cuando en verdad la consigue su tiltima determinacién de contenido solo

en el proceso de su "aplicacién"? 43

Incluso, EMILIO BETTI, en su texto de 1962 que lleva por titulo Die Hermeneutik als allgemeine
Methodik der Geisteswissenschaften, “acusa a Gadamer de reducir la hermenéutica a una fenomenologia

incapaz de ofrecer criterios objetivos para una interpretacion vélida” 4
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Si bien la critica de estos autores encuentra su fundamento en una efectiva insuficiencia del argumento
gadameriano para proveer un criterio que legitime una decisién judicial, nosotros aseveraremos que
GADAMER no entraaeste nivel de discusién por dos razones: (a) porque utiliza la interpretacion juridica de
modo meramente instrumental y (b) precisamente porque la hermenéutica, dado que tiene ala vista el cardcter
novedoso y concreto de la existencia, es consciente de la imposibilidad de formular criterios generales que
definan de antemano lo correcto. Ahora, si bien distinguimos claramente las razones que estimamos llevaron
a GADAMER a no dedicarse a formular un criterio legitimador de la decisién juridica, el fundamento de
ambas es idéntico, razén por la cual, en lo que sigue, las explicaremos y justificaremos conjuntamente.

En Verdad y método, en el capitulo dedicado a la Recuperacion del problema hermenéutico fundamental,
GADAMER nos dice:

en realidad, la hermenéutica juridica no es un caso especial; por el contrario, clla es capaz de restaurar el problema
hermenéutico a su mdxima expresién y, por lo tanto, de reestablecer la antigua unidad de la hermenéutica, en la cual el jurista

y el te6logo se encuentran con el filslogo =
En el mismo sentido, el autor luego explica:

la hermenéutica juridica sirve para recordarnos cuél es el verdadero procedimiento de las ciencias humanas. Aqui tenemos

el modelo para la relacién entre el pasado y el presente que estamos buscando. El juez que adapta la ley transmitida a las

necesidades del presente indudablemente est4 realizando una tarea practica 4© .

Estos breves pérrafos de la obra canénica de GADAMER y muchos otros que, por extensién, no
transcribimos en el presente trabajo, permiten dar cuenta de que GADAMER no ingresa en el dmbito
de la hermenéutica juridica desde la éptica dogmatica propia de esta rama del derecho. Por el contrario,
GADAMER se aproxima a la hermenéutica juridica con un interés exclusivamente filoséfico. Ms aun, este
autor hace un uso meramente instrumental de esta drea del saber, ya que a partir de ella busca “comprender

mejor el alcance prictico de todo entender” 47 y esclarecer la “tensidn, constitutiva de todo entender, entre
la fidelidad a la ley o la fidelidad al texto, por un lado, y la necesidad de su aplicacién al contexto presente,

por el otro” * . Es decir, GADAMER no postula un criterio legitimador del derecho no en razén de las
limitaciones de su pensamiento, sino porque una solucién en tal sentido nunca fue su propésito. De hecho, el
que GADAMER haya tratado conjuntamente a la hermenéutica juridica con la teoldgica reafirma lo anterior,
ya que en caso de pretender un andlisis pormenorizado de una de ellas hubiese optado por una y no las
hubiese tratado conjuntamente. Ademds, el formular reglas o criterios que definan de antemano pardmetros
de correccion de la interpretacion serfa contradictorio con el postulado fundamental de la hermenéutica
gadameriana, a saber: “la interpretacién no es un complemento ocasional y post facto de la comprension; més
bien, la comprensién es siempre interpretacién y, por consiguiente, la interpretacién es la forma explicita
de la comprensién” 4 Es decir, el caricter unitario y concreto de la existencia —el ser-en-el-mundo, como
dirfa HEIDEGGER— es incompatible con la preordenacién de la comprensién bajo reglas epistemolégicas.
En otras palabras, existir es interpretar, por lo que no resulta posible disociar el cardcter concreto de la
existencia de la interpretacion de la misma 0 En palabras de JUANA M. MARTINEZ, la hermenéutica de
GADAMER no:

se comporta como un método para conseguir la verdad, como una ruta en la que, atendiendo a sus reglas, se llegue a la verdad
buscada. La comprension hermenéutica gadameriana ofrece una forma de acercamiento paulatino a la verdad que no cuenta

con elementos prefijados por lo que pasar necesariamente para alcanzar >1.

En definitiva, la presunta insuficiencia del modelo gadameriano no encuentra su razén en las falencias del
modelo propuesto por su autor, sino mds bien en las impertinentes exigencias de quienes leen el texto de

GADAMER desde una dptica exclusivamente juridica.
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Ahora, a pesar de que estimamos que pedirle al GADAMER de Verdad y método un criterio legitimador es
una exigencia que estd fuera de lugar, también somos de la idea de que los criticos de GADAMER revisados
hace un momento ponen sobre la mesa un problema legitimo y que merece una respuesta satisfactoria, a saber:
el de la posibilidad de objetividad en la hermenéutica juridica desde la dptica de la hermenéutica ontolégica
existencial propuesta por HEIDEGGER y desarrollada por GADAMER.

Reflexién final

Elbreve esbozo del pensamiento gadameriano recién hecho nos permite pensar el derecho como un constante
devenir; es decir, como una ciencia en donde las exigencias de la praxis obligan a los operadores juridicos a
renovar las categorias que utilizan para efecto de que estas no se tornen inatiles e ineficaces. Sin embargo, la
problemitica que esto genera (y de la que GADAMER no se hace directamente cargo) es que esta posicién
hermenéutica no proporciona las condiciones bajo las cuales una renovacién juridica conceptual resulta
legitima o no. Lo anterior pone sobre la mesa una interrogante de la que los filésofos del derecho debemos
hacernos cargo, en especial si se pretende impulsar una renovacién de las instituciones juridicas vigentes por
via hermenéutica.
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trabajo, dejaremos de lado el desarrollo que de ella hace. HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 278-350 (Bloomsbury,
London, New York, 2013).
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es el derecho? Con todo, esta circularidad no es viciosa sino virtuosa en su caricter. No es nada distinto a una versién del circulo
hermenéutico, y debe resolverse como todas las variantes de este circulo: se comienza con una precomprensién sugerida por la
practica establecida y luego se elabora esta iltima mediante una reflexién critica y sistemdtica”. ROBERT ALEXY, E/ concepro y la
naturaleza del Derecho, 58 (CARLOS BERNAL-PULIDO, trad., Marcial Pons, Madrid, 2008).

5 HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 321 (Bloomsbury, London, New York, 2013). En el presente trabajo se ha
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esquema sujeto-objeto en el proceso del conocer”> ARTHUR KAUFMANN, La comprensién hermenéutica del método juridico, en
Hermenéuticay derecho,91- 111,94 (ANDRES OLLERO-TASSARA & JOSE ANTONIO SANTOS-ARNAIZ, eds., Comares,
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Resumen:

La inexistencia de un estatuto general disciplinario que determine el contenido y los limites del debido proceso disciplinario, y el
hecho de que las normas sectoriales guarden silencio sobre el alcance de este principio han permitido que los érganos de cierre
constitucional y contencioso administrativo sean los que resuelvan en cada caso los interrogantes planteados en su aplicacion. A
todas luces, esta situacién genera incertidumbre para el sujeto disciplinado por la ausencia de claridad en torno a esta garantia. Por
ello, el objetivo de este documento es determinar y analizar cudl es el alcance que ha tenido este principio en temas disciplinarios,
a partir de las sentencias de los tribunales de cierre que han dado forma al postulado en cuestién. Se ha encontrado que, si bien la
doctrina jurisprudencial, en principio, es protectora del debido proceso, las garantias que lo rodean tienen, en ocasiones, un alcance
discutible, pues a pesar de proteger, sin dudas, un nicleo duro del postulado, en otros aspectos no resultan ser tan garantistas.
Palabras clave: Derecho disciplinario, sanciones administrativas, debido proceso, derecho administrativo sancionador.

Abstract:

The lack of a general statute in disciplinary matters and the fact that the sectorial rules keep silent on the scope of the principle
of due process, has made the high courts, the one to solve the existing gaps. The above causes uncertainty for the individual, on
account of the effects of the sanctions. In this framework, the purpose of this article is to determine the scope of the principle of
due process in disciplinary matters by analyzing the sentences from the high courts.

K eywor ds: Disciplinary law, administrative sanctions, due process, administrative sanctioning law.

Introduccién

La suerte que ha tenido el principio del debido proceso no estd lejos a la de los otros postulados en el
derecho administrativo sancionador, pues su marco tedrico —compréndase: concepto, elementos, alcance y
excepciones— ha sido resuelto por la doctrina cientifica y jurisprudencial y no por el legislador. El escenario
descrito se replica al estudiar el principio en temas disciplinarios y suscita inquietudes a los distintos actores
que intervienen en las actuaciones. Esta situacién genera incertidumbre para el sujeto disciplinado, debido a
las consecuencias de las sanciones que se pueden imponer. En ciertos casos, estas resultan ser muy onerosas,
no solo en dinero, sino también por la imposibilidad de ejercer de forma definitiva, una actividad.

Asi pues, el objetivo de este documento es determinar y analizar cudl es el alcance que ha tenido este
principio en temas disciplinarios, a partir de las sentencias de los tribunales de cierre que han venido dando
forma al principio en cuestién, desde la Constitucién de 1991. Entre los hallazgos de esta investigacidn, se
tiene que este principio ha sido analizado recurrentemente tanto por la Corte Constitucional como por el

Notas de autor:
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Consejo de Estado, ya sea como postulado auténomo, o en relacidén con otros principios; y, quizas, ello en
razdn a ser una de las méximas que ostentan rango constitucional en materia sancionadora administrativa.

Sujeto y objeto del derecho disciplinario

Elderecho disciplinario es una de las vertientes del derecho administrador ' que empoderaala administracién,
a los jueces, o a los particulares para imponer sanciones que, en términos generales, protegen la correcta
marcha de la entidad (publica o privada), o el ¢jercicio de una profesion. Tiene dos finalidades esenciales, que
estan estrechamente vinculadas. La primera es la de asegurar el cumplimiento de los deberes del cargo y la
segunda, la de “garantizar el camplimiento de los fines del Estado y de los principios de la funcién publica” 2,

Los argumentos empleados principalmente para sustentar la imposicién de las sanciones disciplinarias han

sido tres. Uno de ellos es el principio de jerarquia 3 que resulta necesario para complementar la facultad de
mando que ostenta la Administracién 4 denominada potestad doméstica 5. Otro argumento es el relativo
a la necesidad de que las actuaciones de esta clase de individuos se realicen dentro de los valores éticos 6 y

de acuerdo con los principios que regulan la actuacién administrativa’. Y la hipétesis de la voluntariedad
de las relaciones entre las partes ha permitido aplicar el poder disciplinario a aquellas actividades que son

indudablemente privadas, pero ejercen potestades administrativas 8. Aun cuando este argumento deja sin piso

otro tipo de relaciones en las que se persigue controlar la disciplina, como ocurre en las cérceles y centros

penitenciarios y carcelarios® .

En cuanto a los destinatarios de las sanciones administrativas '°, estas van dirigidas a un ndmero
disimil de relaciones que se agrupan tradicionalmente en dos categorias. La primera de ellas comprende a
aquellas personas que mantienen una relacién laboral de subordinacién con la Administracidn, y también
a particulares que cumplen, de modo permanente o transitorio, una funcién publica, o cumplen labores de
interventoria o supervision en los contratos estatales; y a quienes administren recursos publicos u oficiales
1 No son sujetos de esta manifestacién del poder de la Administracién “aquellos particulares que presten
servicios ptiblicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades desempenen funciones ptblicas” '*. Mientras
que en el segundo grupo estdn los particulares que no cumplen funciones publicas, pero debido a sus deberes
y obligaciones éticas, se les incluye dentro de la categoria analizada. Este es el caso de los contadores, revisores
y auditores o abogados, médicos, psicélogos, o ingenieros, entre otros.

En su articulo 29, la Constitucién contempla la potestad sancionadora de la Administracién, y los
principios que cubren las actuaciones administrativas. Entre los postulados estin el debido proceso y los
principios de favorabilidad, irretroactividad, legalidad, presuncién de inocencia, proceso publico, zon bis in
idem y culpabilidad. Ante la falta de un desarrollo normativo del poder sancionador de la Administracion,
la Corte Constitucional ha llenado este vacio, al entregar contenido y alcance a cada uno de los principios
que regulan esta potestad. En este orden, el debido proceso ha sido una de las méximas a las cuales la Corte
Constitucional le ha dedicado mayor atencién definiendo su contenido y limitando el poder sancionador de
la Administracién. Esta nocién, lejos de ser simple, y quizas con la intencién de proteger al administrado,
tiene contornos difusos, que dificultan su conceptualizacién.

Extension del debido proceso en asuntos disciplinarios

Como se expresd, el debido proceso tiene asiento constitucional en el articulo 29 13 de la Constitucién yen
el bloque de constitucionalidad 4 1as garantias derivadas del debido proceso en asuntos disciplinarios, via

jurisprudencial **, se incorporan a una especie de teorfa general del derecho sancionador ', que para una
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mejor comprension se pueden categorizar en tres grandes estancos, a saber: i) garantias del debido proceso
previas al inicio de la actuacién disciplinaria; ii) garantias de debido proceso que operan durante la actuacién
disciplinaria; vy, iii) garantias del debido proceso aplicables en forma posterior a la imposicién de la sancién
disciplinaria.

Esta propuesta se toma a partir de las reglas desarrolladas por la jurisprudencia constitucional y contenciosa
administrativa. Sin que pueda senalarse como taxativa o excluyente, esta categorizacién del debido proceso
se explica desde la perspectiva del sujeto que puede verse sometido a la potestad sancionadora de la
administracién.

En la primera categorizacién sugerida, estimamos que cabrian: la reserva de ley en materia disciplinaria;
y la libertad de configuracién del legislador. Mientras que el segundo compartimento —esto es, que operan
durante el curso de la actuacién administrativa disciplinaria— comprende el principio de publicidad de
los procesos disciplinarios; la existencia de medidas cautelares en el proceso disciplinario; el derecho a la
defensa; la defensa técnica; la coaccidn y el miedo insuperable; el error como causal de exclusién de la
responsabilidad; el principio de favorabilidad; la imparcialidad de la autoridad administrativa que adelante
el proceso; la prohibicién de las sanciones de plano; el concepto de plazo razonable; y la doble instancia
que opera en materia disciplinaria. Finalmente, en la tercera categoria, consideramos garantias como los
alcances del control judicial frente a las sanciones disciplinarias; la procedencia de la accién de tutela contra
los actos administrativos sancionadores; la limitacién temporal del registro de la sancién disciplinaria; y la
indemnizacidn en caso de la anulacién de las sanciones.

Garantias del debido proceso previas al inicio de la actuacién disciplinaria

Reserva de ley en materia disciplinaria

La reserva de ley impide que las autoridades administrativas puedan, via reglamento, determinar faltas,
procedimientos, sanciones y las formas para su determinaciéon o la graduacién de su sancién, debiendo
ser el Congreso quien se ocupe de estos aspectos. Por ello, no son posibles “procedimientos ex post facto,
procedimientos ad hoc, ni procedimientos ad personam” 7. Aunque se ha admitido, por via de hipétesis, que
procedimientos o sanciones disciplinarias puedan ser regulados a través de reglamento del ejecutivo, cuando
la ley previamente ha definido los lineamientos basicos para ello, sin que pueda quedar a discrecionalidad de
la autoridad administrativa la configuracién de la falta, por ejemplo, por quebrar el postulado de tipicidad.
Pues el Congreso no puede habilitar en blanco al Ejecutivo '® para crear faltas, sanciones o procedimientos
19 1 i limi { la def 1 1C D

, ya que la competencia para limitar garantfas como la defensa o etapas procesales recae en el Congreso. De

lo contrario, se corre el riesgo de acercarnos a “los estados policivos #/egibus solutus#, en los que el poder para

limitar los derechos estd ilimitadamente atribuido a los gobernantes” 20

Libertad de configuracion del legislador

Se respeta el debido proceso cuando el legislador, en su libertad de configuracién para establecer faltas,
sanciones y procedimientos disciplinarios, sean todos estos proporcionales y razonables 21 'Y cuando se
pueden matizar los procedimientos disciplinarios, frente al rigor procesal que opera en materia penal 22

Frente a la proporcionalidad * y la razonabilidad que debe conservar el legislador se ha entendido ** que
se viola el debido proceso cuando se crean faltas que equiparan las omisiones, retardos, moras o vencimiento
de términos, para resolver actuaciones administrativas o contestar peticiones, con graves violaciones a los
derechos humanos.
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De otra parte, en lo correspondiente con la adecuacién de los procesos, el Consejo de Estado ha reconocido
y entendido como vélidas las facultades del legislador para adecuar los procedimientos en materia disciplinaria
%5, Esto le ha permitido al legislador precisar en qué casos y bajo cudles supuestos es posible mutar del proceso
disciplinario escrito al verbal.

Garantias del debido proceso que operan durante la actuacién disciplinaria

El principio de publicidad de los procesos disciplinarios

La publicidad de los procedimientos tiene dos perspectivas, la interna y la externa. La primera corresponde
a las notificaciones y comunicaciones que deben darse a los sujetos procesales o terceros interesados para
hacer valer sus garantias sustanciales y procesales. La segunda se concreta en el levantamiento de la reserva
de la actuacién, una vez formulado el pliego de cargos, a efectos de visibilizar el poder sancionador de la
administracion frente a la comunidad, y hacer publica la materializacion de la correcta conducta oficial. En el
evento en que se apertura indagacion preliminar, se debe zotificar en forma personal a quien es sujeto procesal.
Mientras que al quejoso solo se le comunica 26 Sin embargo, no se viola el debido proceso, como tampoco
se genera nulidad de la actuacién disciplinaria cuando se obvia la notificacién personal al indagado en esta
etapa, pero si se demuestra que este, de alguna manera, conocié de la apertura de esta actuacién y participd

en la préctica de pruebas o las solicité >’ .
La existencia de medidas cautelares en el proceso disciplinario

La procedencia de estas medidas dentro del proceso disciplinario encuentra su fundamento en la naturaleza
preventiva de este derecho; y proceden cuando sean proporcionales y razonables frente a la gravedad de la
conducta, la condicién del investigado, y alos hechos investigados. Esta decision es revisable, luego de surtirse
el grado jurisdiccional de consulta 2 solo por via de amparo constitucional dado su cardcter preparatorio
2 Merece destacar la especial posibilidad que tiene solamente el Procurador General de la Nacién que, sin
ejercer jurisdiccion, puede solicitar a cualquier autoridad administrativa la suspensién de procedimientos
administrativos, actos y contratos 30 Lo anterior, a partir de un juicio de razén objetivo fundado en dos
criterios, asi: a) presunta vulneracién del ordenamiento juridico; y, b) presunta defraudacién del patrimonio

publico 3 que aconsejen la necesidad y urgencia de la solicitud 2,
Del derecho a la defensa

Este principio comprende la oportunidad para presentar pruebas, descargos y alegatos en los términos
senalados por la ley que contemple el proceso disciplinario de que se trate, sin que pueda concluirse que este
derecho sea absoluto, ya que admite relajacién, al punto de no admitirse la practica de pruebas impertinentes
33

En cuanto a la libertad probatoria, se ha aceptado, de tiempo atris >, que las copias simples pueden servir
de prueba dentro de estas actuaciones, bien sea para imputar y probar la responsabilidad del indagado o para
desvirtuarla.

Asi mismo, se ha establecido que el hecho de no acoger todos los argumentos defensivos propuestos en

sede de la investigacién disciplinaria, no genera la nulidad de la sancién 35 Pero si se niegan pruebas que
sean solicitadas para probar la tesis defensiva, se viola el principio de investigar tanto lo favorable como lo
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desfavorable, y en consecuencia con ello, la imparcialidad que se exige del operador disciplinario, y el respeto
al debido proceso.

Ahora bien, de conformidad con el CDU, hay libertad probatoria, entre ellas la prueba técnica pericial
(peritacién), la cual debe ser apreciada de acuerdo con las reglas de la sana critica* . Se requiere un grado
de certeza para imputar responsabilidad. Pues de lo contrario, por aplicacion del in dubio pro disciplinado, se
debe absolver al investigado 37,

Otro componente del derecho de defensa es el relacionado con el deber del respeto al principio de
congruencia que debe existir entre el pliego de cargos que se formule al investigado, y la sancién que se impone.
La sancidn debe ser la consecuente demostracion fictica de la imputacidn realizada en el pliego de cargos;
sendas piezas procesales deben girar en torno a un mismo eje conceptual fictico y juridico*® .

Defensa técnica

Al no estar constitucionalmente prescrita, la defensa técnica no es obligatoria en asuntos disciplinarios *”. El
articulo 29 constitucional exige la presencia de un abogado solo en los procesos penales (tanto en sus etapas de
investigacién como de juzgamiento), dadas la naturaleza del bien juridico y las sanciones a imponer. En temas
disciplinarios, le corresponde al mismo sujeto agenciar sus derechos, y designar o no a un abogado. En este
tltimo evento, sus derechos pueden ser representados, con posterioridad al pliego de cargos, por un defensor
de oficio o un estudiante de derecho del consultorio juridico de una universidad legalmente reconocida. De
todas formas, no se deben despreciar las consecuencias que para el indagado e investigado puede tener no estar

representado por un abogado antes de la formulacién del pliego de cargos (en el procedimiento ordinario)
o de la citacién a audiencia (proceso verbal), pues los hechos probados se constituirdn posteriormente en el

fundamento de sanciones. Estas ultimas podran revestir la forma de multas cuantiosas o inhabilidades para
el ¢jercicio de un cargo publico, incluso, indefinidamente.

La coaccion y el miedo insuperable

En materia disciplinaria, estas figuras son causales de exclusién de responsabilidad, porque, para el derecho
disciplinario, la responsabilidad objetiva estd proscrita. Este serfa el caso, por ejemplo, de quien —bajo la
presion de grupos al margen de la ley— realiza actos contrarios a sus deberes funcionales. En este evento, para
que se aplique la causal eximente de responsabilidad, como ocurre en materia penal 40 serd necesario acreditar
la existencia de una causa ajena al comportamiento del sujeto disciplinable, que hubiese anulado su actuar,
mediante cualquier medio, antes, durante o concomitante a la conducta, a través, por ejemplo, de denuncias o

informes dirigidos a sus superiores o a las autoridades competentes en que se ponga en evidencia tal situacion.

41 42

Asi, los hechos presuntamente ilicitos®" se convierten en una conducta irrelevante

El error como causal de exclusion de la responsabilidad

Este consiste en el convencimiento pleno del sujeto disciplinable de que su actuacién es conforme al
ordenamiento juridico, lo que despoja de ilicitud sus actos al haber una falta de asociacién entre su conductay
las consecuencias de su actuar. Asi, el error es causal de exclusion de la responsabilidad en materia de derecho

sancionador ¥ . Sin embargo, el error no puede invocarse, para el caso de los servidores publicos, a partir
del desconocimiento de normas legales o reglamentarias que fijan el ambito de sus deberes funcionales, aun
cuando estos no ostenten la calidad de abogado, ya que sus deberes y responsabilidades independientemente

de la profesién que ejerzan, se reputan conocidas por ellos %,
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Principio de favorabilidad

La favorabilidad que se reclama en materia disciplinaria hunde sus raices en los articulos 44 a 47 de la Ley
153 de 1887, englobadas en el derecho fundamental al debido proceso; en el cual la ley posterior se aplicara
en tanto sea mdas favorable, aun cuando no estuviere vigente al momento de la ocurrencia de los hechos
investigados * ; o incluso, la normatividad derogada debe aplicarse en caso de que la norma posterior sea

restrictiva o desfavorable al disciplinado 46

En este sentido, estimamos que, con arreglo al principio de favorabilidad en cualquier etapa del proceso
disciplinario, si la disposicién legal o reglamentaria que sirve de fundamento para imputar responsabilidad
es derogada, anulada, declarada inexequible o declarada exequible en forma condicionada y se excluye del
ordenamiento juridico la interpretacién que sustenta la infraccién administrativa, lo procedente es que se
archive la actuacién. Aun, si ya se presentaron alegatos de conclusion en primera o Unica instancia; o si se
estd resolviendo la apelacién contra la sancién proferida en primera instancia. E igualmente, debe dejarse sin
efectos la sancién disciplinaria, cuando esto ocurre luego de la imposicién de la sancién.

Ahora, en los eventos en que haya trénsito de legislacién, la favorabilidad puede ser aplicada también en
forma atenuada cuando el comportamiento objeto de sancién no desaparezca con la nueva norma, sino que
reciba un tratamiento més benigno que en la anterior 47 Sin que pueda darse aplicacion de la lex tertia, dado
que para el derecho disciplinario debe existir la misma prohibicién que existe en materia penal de utilizar esta

figura®®.
De la imparcialidad de la autoridad administrativa que adelante el proceso

Esta garantia tiene cabida en el derecho disciplinario, a pesar de su naturaleza inquisitiva, ya que el instructor
de la actuacién debe ser imparcial 49 Asi, el aspecto medular de la garantia de imparcialidad 50 se centraen la
imposibilidad que tiene el instructor del proceso de realizar, a través del ejercicio de esta funcién, actuaciones
de tipo politico o utilizarla como instrumento de presion, en cualquiera de sus formas, pues serfa contrario a

la “garantia de imparcialidad e independencia reforzada” lala que estdn obligados los 6rganos que ejercen el

poder disciplinario >*. Asi, no es aceptable que se imponga una sancién disciplinaria que justifica formalmente
la violacidn de un derecho o una disposicion legal, y de forma velada, se imponga un castigo de tipo politico
o se realice un juicio a una politica ptblica ejecutada por el investigado >>.

La imparcialidad contiene una variable subjetiva y otra, objetiva % la primera hace relacién a que los
asuntos sometidos al instructor del proceso disciplinario le sean ajenos, “de manera tal que no tenga interés
de ninguna clase ni directo, ni indirecto”; y la segunda se refiere a que el instructor no tenga o haya tenido
“contacto con el caso sometido a su consideracién, desde un punto de vista funcional y organico” 55

Desde el punto de vista subjetivo, en lo que a la autoridad competente se refiere, esta garantia implica
no poder actuar por medio de designios anticipados, prevenciones o recomendaciones ilicitas. Asi, habria
violacién al debido proceso cuando el instructor disciplinario emita, en forma previa, un concepto sobre
la responsabilidad de su futuro investigado 56 Este criterio del Consejo de Estado contrasta con el de la
Corte Constitucional, que a su vez sigue al Tribunal de Derechos Humanos Europeo, en cuanto expresa
que la imparcialidad “tanto subjetiva como objetiva, en materia disciplinaria no estd sujeta a requisitos
formales fijos no previstos en la ley”. Pues para advertir su respeto o violacién debe analizarse, en cada caso
en concreto, “la naturaleza y finalidades del poder disciplinario” 574 al punto de que podria sostenerse con
fundamento en esa postura, como opera ya en otras latitudes, que para el derecho disciplinario “el hecho
de que el juez haya adoptado decisiones antes del juicio, no puede por si mismo justificar aprensiones en
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cuanto a su imparcialidad”>®, lo que no parece coherente con las garantias predicadas por la misma doctrina
q g
constitucional. Aunque la imparcialidad en materia disciplinaria no exige una separacion entre las funciones
de investigacion, acusacidn y decision, lo que es aceptado por la doctrina extranjera solo en caso de “pequenas
g y q ) peq

causas” >’ .

Otra cuestion que se ha discutido en relacidn con el principio de imparcialidad en esta materia 0 s que no
es necesario que el cargo de instructor del proceso disciplinario sea de carrera administrativa, para predicar
que sea independiente ¢! Pues su actuacién puede ser controlada a través de las causales de impedimento y
recusacién 2 ; parece que la responsabilidad de activar el sistema se traslada al disciplinado, en vez de velar por
un ordenamiento juridico que proteja al administrado de decisiones de oportunidad politica.

Tampoco se quebranta la imparcialidad del instructor del proceso disciplinario, cuando en el pliego
de cargos se utilizan expresiones en las que se califica la conducta, anticipando, al parecer, una decision

63

sancionatoria °”, segun el Consejo de Estado. Esto parece contrario a todos los planteamientos garantistas

que, en ocasiones emite ese tribunal, entre otros, a la presuncién de inocencia.
2.2.9. Prohibicién de las sanciones plano

En materia disciplinaria, como en las demds sub especies del derecho sancionador del estado, estdn proscritas
las sanciones de plano. No siendo posible imponer sanciones sin previa audiencia, sin motivar o cumplir el
procedimiento establecido 4 o sin procedimiento previo a su imposicién, pues son contrarias al estado de
derecho.

Del mismo modo, no es viable ejecutar una sancion disciplinaria, por ejemplo, sin que se resuelva el recurso
de apelacién interpuesto por el sancionado en primera instancia, cuando este recurso es admisible . Y, por
esta misma via, tampoco serd posible la ejecucién de la sancién disciplinaria cuando un recurso esté pendiente
de resolver. De hacerse, se estard ante una sancién de plano violatoria del debido proceso.

Ahora bien, en el caso de los disciplinados con fuero sindical su destitucién y la inhabilidad general
para desempenar funciones publicas, como sanciones maximas, no operan de plano. Se requieren para su
desvinculacién efectiva, la presentacién de una demanda de levantamiento de fuero sindical y la obtencion
del permiso para levantarlo, por parte del juez laboral; para ejecutar la sancién de destitucién. Todo ello, para
garantizar el debido proceso y otros derechos de rango constitucional como el de asociacién sindical, libertad
sindical y fuero sindical del servidor ptiblico .

El concepto de plazo razonable que opera en materia disciplinaria

Con relacién a este tépico, debe senalarse que su aplicacién ha sido sostenida de tiempo atras en el dmbito
penal y se reconoce su fundamento a partir del articulo 29 constitucional y de lo previsto en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 8, como una garantia judicial. Este plazo razonable debera
valorarse a partir de los criterios utilizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto es,
considerando: i) la complejidad del asunto; (ii) la actividad procesal del interesado; vy (iii) la conducta de
las autoridades judiciales 7 Esta postura ha sido incorporada en nuestro sistema juridico, por el tribunal
constitucional 8.

Notese que la garantia senalada hace referencia a su aplicacién en sede judicial, al tenor de lo previsto en
la Convencién Americana de Derechos Humanos ® . No obstante, esa misma corporacién parece extender
esta garantia como componente del debido proceso a otros dmbitos de la actividad del Estado, léase la

administrativa o jurisdiccional en materia disciplinaria o correctiva 70,
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Contrario a esta postura, el Consejo de Estado realiza una doble consideracién; de una parte, estima que

la interpretacién convencional del plazo razonable no tiene cabida en materia administrativa sancionadora

7!, en la medida en que se le respete al disciplinado su derecho a la defensa y la contradiccién, aunque su

desconocimiento genera consecuencias administrativas para el instructor de la actuacidén. Esto parece poco
atinado de cara a las garantias establecidas en estdndares internacionales, ya que el ius puniendi del Estado es
uno solo y sus garantias se extienden a todas sus manifestaciones.

La doble instancia en las actuaciones disciplinarias

Esta garantia corresponde al derecho que opera en materia penal de impugnar la sentencia condenatoria que

se imponga por primera vez 72 Aungque si bien en el derecho disciplinario operan las mismas garantias que

mutatis mutands se aplican en materia penal 73 de forma relajada, de acuerdo con su naturaleza y objeto 74

; el derecho a impugnar toda actuacién sancionatoria disciplinaria no ha sido reconocido por el sistema de
forma clara.
De una parte, en algunos casos se han declarado contrarias a la Constitucién normas que anulaban o

impedian el derecho a apelar los actos sancionatorios disciplinarios > . Pero en otros casos, se ha aceptado
la tinica instancia en procesos administrativos disciplinarios, con dos argumentos: i) se puede acudir ante la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo a cuestionar la legalidad de la sancién 7 y, ii) es potestad del

legislador senalar cudles son los actos procesales que pueden ser objeto de impugnacién 7,

Esta tension queda en evidencia cuando se imponen sanciones disciplinarias de cardcter jurisdiccional en

tinica instancia’® frente a servidores publicos que no tienen fuero constitucional, sin que esto configure una

79

violacién de garantias al debido proceso ™, como ocurre en el caso de los magistrados de tribunal de la Rama

Judicial 80 Esta situacién también acontece en el derecho disciplinario administrativo, cuando se revoca el

fallo disciplinario absolutorio y se sanciona al investigado en segunda instancia 8! .

Garantias del debido proceso aplicables en forma posterior a la imposicién de la sancion
administrativa disciplinaria

Los alcances del control judicial frente a las sanciones disciplinarias

El espectro del derecho al debido proceso ha sido ampliado, a partir de la aplicacién de las normas

internacionales, las cuales han permitido construcciones més amplias y garantistas de los derechos, y que son,

a su vez, fuentes obligatorias para los jueces de la administracién en sus decisiones 82

Parece haber empezado un cambio de paradigma en la revisién judicial de los actos administrativos
que imponen sanciones de orden disciplinario, a partir de la aplicacién de los criterios de razonabilidad y

proporcionalidad como minimos argumentales que deben estar presentes en cualquier actuacién que culmine

con la imposicién de una sancién de orden disciplinario 8,

Igualmente, otro desarrollo significativo es el relativo a que el control que ejerce la jurisdiccion contenciosa
administrativa sobre los actos administrativos disciplinarios es pleno e integral, en sede judicial, sin que sea
posible reducirlo a un mero juicio de legalidad 8% En este sentido, a efectos de derruir la presuncién de

legalidad que amparan las decisiones disciplinarias®, se ha sostenido que si la sancién disciplinaria desconoce

los principios pro libertatis y pro homine, estos actos deberan ser controlados por el juez de la administracién 86,

Sin embargo, el control pleno e integral de los actos administrativos de carcter disciplinario no lleva a que

el control jurisdiccional se convierta en una tercera instancia 87 pues el juez que controla la legalidad de la
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sancién disciplinaria no posee un poder ilimitado; sino que esté restringido a unos estdndares convencionales,
constitucionales y legales delimitados por la jurisprudencia.

La procedencia de la accion de tutela contra los actos administrativos sancionadores

Frente a este punto, hay que diferenciar dos casos; el primero es la presentacion de accién de tutela contra
sanciones disciplinarias impuestas mediante actos administrativos; y el otro es la procedencia de tutelas
frente a sanciones de naturaleza jurisdiccional. Para este ultimo caso, la jurisprudencia constitucional ha
admitido la accién de tutela ® y es indispensable probar la existencia de las causales de procedibilidad
generales y especificas del amparo, junto con la existencia de un perjuicio irremediable 89 que haga necesaria
la intervencién del juez de tutela; sin que, en ningtin caso, pueda considerarse este mecanismo como
una instancia judicial adicional para “presentar una interpretacién alternativa de la normatividad que el
demandante estime acertada”*°.

En el caso de la procedencia de la tutela para las actuaciones disciplinarias de naturaleza administrativa,
es regla judicial que se acrediten las causales genéricas y especificas exigidas para que proceda la tutela contra
providenciajudicial ' y se debe probar que se causa un perjuicio irremediable, porque el control que realizarfa
la jurisdiccién administrativa no serfa ineficaz.

Asi las cosas, el tinico elemento diferenciador de la procedencia de tutelas contra actuaciones disciplinarias
de orden administrativo o jurisdiccional es que en el primer caso, la situacién resulta mas exigente; mientras
que el interesado debe probar, de forma suficiente, ante el juez constitucional en sede de tutela, la no
oportunidad ** e ineficacia de la intervencién del juez de lo contencioso para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable en sus derechos fundamentales. La nocién determinante para estimar si es 0 no
procedente la accién de tutela contra actuaciones disciplinarias es el concepto de “perjuicio irremediable” .
Sin embargo, la competencia del juez de tutela en estos casos no se vuelve discrecional, pues tiene como limite
de su interpretacion los supuestos ficticos del caso concreto, a partir de involucrar en el analisis del mismo
“lo establecido en los articulos 6 y 8 del Decreto 2591 de 1991 vy la jurisprudencia constitucional, pues la
accién de tutela y las acciones ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo no son instrumentos que
necesariamente se excluyan” %

Lo anterior contrasta con la competencia del juez de la administracién de suspender provisionalmente estos
actos a través del decreto de medidas cautelares, incluso de urgencia, sin previo traslado a la parte contraria
, ¥ que estas deben ser decididas en el perentorio término establecido para la accién de tutela.

En cuanto a los efectos de la decision del juez de tutela frente a las actuaciones disciplinarias, estos podrian
ser de tres rdenes: a) un amparo en el que se ordena dejar sin efectos una actuacién del operador disciplinario
y/o se le ordena rehacer el procedimiento adelantado, sin que en estos casos se decrete la terminacién de la

96

actuacion; b) un amparo transitorio”, en el que se ordena al operador disciplinario suspender los efectos de

una sancién hasta que el juez de lo contencioso decida el asunto””; y, ¢) un amparo definitivo, en el que se

deja sin efecto la actuacién disciplinaria %,

Limitacion temporal del registro de la sancién disciplinaria

El derecho al olvido se deriva del articulo 15 constitucional * . En materia disciplinaria, se determina que
en el evento de no existir norma que fije la duracién de la sancién disciplinaria en el respectivo registro de
antecedentes expedido por la Procuradurfa General de la Nacidn, este podré contener solamente las sanciones
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ejecutoriadas impuestas dentro de los cinco () afios anteriores a su expedicién . De lo contrario, afectaria

el buen nombre y la posibilidad de acceder a un trabajo 1oL,

En el caso de los datos consignados en la hoja de vida de los sujetos disciplinables, se pueden registrar
las sanciones o actuaciones disciplinarias seguidas contra aquellos, y al ser datos libres de consulta, no

esta prohibido que circulen 102, §in que lo anterior permita que se nieguen prestaciones econémicas o
reconocimientos salariales que por ministerio de la ley se tenga derecho.

La indemnizacion en caso de la anulacion de las sanciones

Es claro que quien logra obtener pronunciamiento judicial definitivo en el que se declare la invalidez de
una sancién, puede reclamar, como consecuencia de ello, el pago de los perjuicios, siempre y cuando consiga
probarlos.

En materia disciplinaria, si bien no hay norma expresa que lo ordene, la regla general luego de obtener la
nulidad del acto que impone la sancién, es la del pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir,
en caso de que la sancién hubiere consistido en suspensiéon temporal del empleo, o el reintegro, en el evento
en que la separacion del empleo hubiere sido definitiva 103

El pago de esas sumas correrd a cargo de la autoridad que impuso la sancién irregular. Asi, el pago no correra

por parte de la autoridad nominadora en todos los casos, sino en el evento en que confluyan en la misma

autoridad, la calidad de nominador e instructor del proceso sancionador 104,

De todas formas, no siempre que se anule el acto que impone la sancidn de suspension del empleo o de
destitucién e inhabilidad podria reclamarse como indemnizacién el pago de los salarios dejados de percibir
o el reintegro, pues bien puede darse el caso de que antes de ¢jecutarse la sancién, el sancionado renuncie a
su empleo, en forma unilateral. En estos casos, no habria, en principio, lugar a este tipo de indemnizacidn;
a menos que se probasen perjuicios de otro tipo, para canalizar su pago a partir de la consecuente nulidad
de los actos sancionatorios '°. Son pocos los casos conocidos en los que en sede judicial se han reconocidos

perjuicios diferentes a los arriba senalados 106 " esto es, dafios morales o el reconocimiento de una pérdida de
oportunidad, bien sea porque quienes logran probar la invalidez de las sanciones disciplinarias no lo piden en
sus pretensiones de demanda; o porque habiéndolos pedido, no logran probar estos perjuicios '’ . Aunque
se ha reconocido el pago de perjuicios “por la pérdida de oportunidad”, como consecuencia de la imposiciéon

de una sancién de inhabilidad que obligé al disciplinado a renunciar a la e¢jecucidon de un contrato estatal;

habiéndose declarado luego la nulidad de la sancién 108

Esta posicién parece ser timida, pues en ocasiones, por via de accién de tutela 109 " ge dejan sin efecto
sanciones disciplinarias de naturaleza jurisdiccional e incluso se ordena el archivo de las actuaciones
disciplinarias adelantadas por el Consejo Superior de la Judicatura. Y aunque se acreditan perjuicios de orden
moral y econdmico, nada se dice al respecto.

Conclusiones

Una vez realizados la revisién y el analisis de la legislacién, las posiciones de la doctrina cientifica y de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado que se ocupan del principio del debido proceso en materia disciplinaria,
se presentan las siguientes conclusiones:

e El principio del debido proceso en asuntos disciplinarios presenta un desarrollo jurisprudencial, en
la medida en que la legislacién no se ha encargado de precisar su definicidn, alcance y consecuencias.
Todas las garantias de este principio han sido desarrolladas en cada caso concreto por las autoridades
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administrativas disciplinarias al momento de la imposicién de la sancidn; el juez contencioso; o,
por el juez constitucional al momento de realizar su respectivo control. En todo caso, dejando al
disciplinado al vaivén del poder sancionador del Estado.

e El desarrollo que ha tenido el principio en el sector seleccionado muestra que se ha dado cabida a
un numero disimil de garantias para el administrado y la comunidad, lo que ha ocasionado que sus
contornos sean bastantes flexibles, y que su concepto responda mas a una lista de garantias extensas,
dependiendo del asunto a resolver, que al deseo por conceptualizar el principio. Esto vuelve tortuoso
cualquier intento de definir puntualmente el principio. Este es, quizds, su rasgo mas sobresaliente.

o Igualmente se destaca que si bien la doctrina jurisprudencial, en principio es protectora del debido
proceso, las garantias derivadas de este postulado tienen, en ocasiones, un alcance discutible, pues aun
cuando, sin duda, protegen un nucleo duro (entiéndase: legalidad de los procedimientos, publicidad,
prohibiciones de sanciones de plano ¢ imparcialidad del juez), otros aspectos del contenido del debido
proceso no son tan garantistas. En este altimo caso, se permite que la misma autoridad en quien
confluyen las etapas de investigacién y sancién ejerza el derecho disciplinario.

Bibliografia
Libros

CALVO-CHARRO, MARIA, Sanciones medioambientales (Marcial Pons, Madrid, 1999).

FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, PLACIDO, E/ juez imparcial (Comares, Granada, 1997).

GARBERI-LLOBREGAT, JOSE, La aplicacién de los derechos y garantias constitucionales a la potestad y al
procedimiento administrativo sancionador (Trivium, Madrid, 1989).

GARCIA-GOMEZ DE MERCADO, FRANCISCO, Sanciones administrativas. Garantias, derechos y recursos del
presunto responsable (Comares, Granada, 2007).

GARRIDO-GOMEZ, MARIA ISABEL, L4 Jfuncién de los jueces: contexto, actividades e instrumentos (Aranzadi,
Navarra, 2014).

GONZALEZ-GRANDA, PIEDAD, Independencia del juez y control de su actividad (Tirant lo Blanch, Valencia,
1993).

JIMENEZ-ASENSIO, RAFAEL, Imparcialidad judicial y derecho al juez imparcial (Cizur Menor, Aranzadi, Navarra,
2002).

MEJfA—OSSMAN,]AIME, Régimen disciplinario (Ediciones Doctrina y Ley, Bogota, 2007).
OSSA-ARBELAEZ,JAIME, Derecho administrativo sancionador. Una aproximacién dogmatica (Legis, Bogot4, 2000).

PARADA-VAZQUEZ, RAMON, Derecho administrativo II. Organizacién y empleo piblico (Marcial Pons, Madrid,
2008).

QUINCHE-RAMIREZ, MANUEL FERNANDO, E/ control de convencionalidad (Temis, Bogotd, 2014).

SANCHEZ-HERRERA, ESIQUIO MANUEL, Dogrmtica practicable del derecho disciplinario, prequntasy respuestas
(Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, 2007).

SANZ-GANDASEGUIL FRANCISCO, La potestad sancionatoria de la Administracién: la Constitucion espariola y el
Tribunal Constitucional (Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1985).
SOSA-WAGNER, FRANCISCO, La independencia del juez: ;una fibula? Un relato escrito para personas curiosas y

legas (La Esfera de los Libros, Madrid, 2016)

Colaboracién en obras colectivas

AGUILO-REGLA, JOSEP, Imparcialidad y aplicacién de la ley, en La imparcialidad judicial, 139-166 (CARLOS
GOMEZ-MARTINEZ, dir., Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008).

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

HERNANDEZ-MEZA, NELSON, Concepto del principio de legalidad en el derecho disciplinario segin la doctrina
colombiana. Una creacion a partir de la doctrinay la jurisprudencia espariola, en Ensayos sobre derecho disciplinario,
55-102 (Ediciones Nueva Juridica, Colegio de Abogados en Derecho Disciplinario, Bogotd, 2013).

IBANEZ, PERFECTO ANDRES, Imparcialidad judicial e independenciajudicial, en La imparcialidad judicial, 41-72
(CARLOS GOMEZ-MARTINEZ, dir., Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008).

PALMA DEL TESO, ANGELES DE, Comentarios al titulo IX de la potestad sancionadora de la ley 30/1992, en
Administracion Piblica y Procedimiento Administrativo: comentarios a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
467-506 (JOAQUIN TORNOS-MAS, coord., Bosch, Barcelona, 1994).

Revistas

CARVA]AL—SANCHEZ, BERNARDO, Alcance y limitaciones del debido proceso en el procedimiento administrativo,
4 Revista Digital de Derecho Administrativo, 7-21 (2010). Disponible en: https://revistas.uexternado.edu.co/in
dex.php/Deradm/article/view/2765/2449

GALLEGO-ANABITARTE, ALFREDO, Las relaciones especiales de sujecion y el principio de la
legalidad de la Administracion, 34 Revista de Administracin Piblica, 11-51 (1961). Disponible
en: htep://www.cepc.gob.es/Controls/Mav/getData.ashx?MAVqs=~aWQIMjIxNTUmaWRIPTEwMzcmd
XJsPTEmbmFtZT0xOTYxXzAzNF8wWMTEuUERG]mZpbGUIMTk2MV8wMzRfMDEXLIBERIZ0OY W]s
YT1BcnRpY3VsbyZjb250ZWS0PWFwcGxpY2F0aW9uL3BkZg==

GARCIA-JARAMILLO, LEONARDO, Buenos tiempos para el neoconstitucionalismo (sobre la aparicion del examen
de proporcionalidad en el derecho constitucional), 120 Vniversitas, 317-332 (2010). Disponible en: heeps://revist
as.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/ 14475

GARCIA-JARAMILLO, LEONARDO, De la “constitucionalizacion” a la “convencionalizacion” del ordenamiento
Juridico. La contribucién del ius constitutionale commune, 36 Revista Derecho del Estado, 131-166 (2016).
Disponible en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/4576/5264

GARCIA-LOPEZ, LUISA FERNANDA, E/ juez y el precedente: hacia una reinterpretacion de la separacién de poderes,
128 Vniversitas, 79-120 (2014). Disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/vie
w/10131

GOMEZ-PAVA]EAU, CARLOS ARTURGO, El derecho disciplinario como disciplina juridica auténoma, 95 Revista
Derecho Penal y Criminologia, 51-68 (2012). Disponible en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/der
pen/article/view/3420/3107

MICHAVILA-NUNEZ, JOSE MARIA, Relacién especial de sujecion, en el sector crediticio y estado de derecho, 54
Revista Espasiola de Derecho Administrativo, 243-268 (1987).

MORELL-OCANA, LUIS, La lealtad y otros componentes de la ética institucional de la Administracion, 114 Revista
Espaiola de Derecho Administrativo, 165-194 (2002).

RAMIREZ-TORRADO, MARIA LOURDES & ANIBAL-BENDEK, HERNANDO V., Sancion administrativa
en Colombia, 131 Vniversitas, 107-148 (2015). Disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vni
juri/issue/view/1005

ROA-SALGUERO, DAVID, La jurisprudencia del Consejo de Estado y sus recientes aportes al derecho disciplinario, 94
Revista Derecho Penal y Criminologia, 97-126 (2012). Disponible en: https://revistas.uexternado.edu.co/index
.php/derpen/article/view/3261/2911

SUAREZ-MANRIQUE, WILSON YESID, La constitucionalizacion del derecho en el ordenamiento juridico
colombiano, 129 Vniversitas, 317-351 (2014). Disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vniju
ri/issue/view/853

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/2765/2449
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/2765/2449
http://www.cepc.gob.es/Controls/Mav/getData.ashx?MAVqs=~aWQ9MjIxNTUmaWRlPTEwMzcmdXJsPTEmbmFtZT0xOTYxXzAzNF8wMTEuUERGJmZpbGU9MTk2MV8wMzRfMDExLlBERiZ0YWJsYT1BcnRpY3VsbyZjb250ZW50PWFwcGxpY2F0aW9uL3BkZg==
http://www.cepc.gob.es/Controls/Mav/getData.ashx?MAVqs=~aWQ9MjIxNTUmaWRlPTEwMzcmdXJsPTEmbmFtZT0xOTYxXzAzNF8wMTEuUERGJmZpbGU9MTk2MV8wMzRfMDExLlBERiZ0YWJsYT1BcnRpY3VsbyZjb250ZW50PWFwcGxpY2F0aW9uL3BkZg==
http://www.cepc.gob.es/Controls/Mav/getData.ashx?MAVqs=~aWQ9MjIxNTUmaWRlPTEwMzcmdXJsPTEmbmFtZT0xOTYxXzAzNF8wMTEuUERGJmZpbGU9MTk2MV8wMzRfMDExLlBERiZ0YWJsYT1BcnRpY3VsbyZjb250ZW50PWFwcGxpY2F0aW9uL3BkZg==
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14475
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14475
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/4576/5264
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/10131
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/10131
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/3420/3107
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/3420/3107
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/view/1005
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/view/1005
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/3261/2911
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/3261/2911
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/view/853
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/view/853

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Maria Lourdes Ramirez-Torrado, et al. Los contornos flexibles del principio del debido proceso ...

Tratadosinter nacionales

Organizacién de Estados Americanos, OEA, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José,
suscrita en San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969. Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp
/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

Organizacién de Naciones Unidas, ONU, Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su Resolucién 2200 A (XXI),
16 de diciembre de 1966. Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx

Nor mativa colombiana

Colombia, Constitucién Politica, 116 Gaceta Constitucional, 20 de julio de 1991. Disponible en: http://www.secreta
riasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html

Colombia, Decreto 2591 de 1991, por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, 40.165 Diario Oficial, 19 de noviembre de 1991. Disponible en: http://www.secretarias
enado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2591_1991.html

Colombia, Ley 153 de 1887, por la cual se adiciona y reforma los c6digos nacionales, laley 61 de 1886 y1la 57 de 1887,
7.151y 7.152 Diario Oficial, 28 de agosto de 1887. Disponible en: http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocu
ment.asp?ruta=Leyes/1792950

Colombia, Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico, CDU, 44.708 Diario Oficial, 13 de
febrero de 2002. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0734_2002.html

Jurisprudencia inter nacional

Corte Interamericana de Derechos Humanos, CorteIDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, Serie C-111, Sentencia
del 31 de agosto de 2004, fondo, reparaciones y costas. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_111_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, CortelDH, Caso 19 comerciantes vs. Colombia, Serie C-109, Sentencia
del 5 de julio de 2004, fondo, reparaciones y costas. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti
culos/seriec_109_esp.pdf

Jurisprudencia colombiana

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 23 de enero de
2014, consejera ponente Maria Claudia Rojas-Lasso, Radicacién 25000-23-24-000-2002-00176-01. Disponible
en: http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/147/S1/25000-23-24-000-2002-00176-01.pd
f

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 27 de noviembre
de 2015, consejero ponente Roberto Serrato-Valdés, Radicacién 6800-1233-3000-2015-00324-01(PI).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Auto de 13 de mayo de
2014, consejero ponente Gerardo Arenas-Monsalve, Radicacién 11001-03-25-000-2014-00360-00(1131-14).
Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/144/S2/11001-03-25-000-2014-0
0360-00(1131-14).pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de 2 de agosto de
2012, consejera ponente Martha Teresa Bricefio de Valencia, Expediente 2004-00030 (17939).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
A, Sentencia de 19 de agosto de 2010, consejero ponente Alfonso Vargas-Rincén, Radicacién

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2591_1991.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2591_1991.html
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1792950
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1792950
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0734_2002.html
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_109_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_109_esp.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/147/S1/25000-23-24-000-2002-00176-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/147/S1/25000-23-24-000-2002-00176-01.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/144/S2/11001-03-25-000-2014-00360-00(1131-14).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/144/S2/11001-03-25-000-2014-00360-00(1131-14).pdf

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

70001-23-31-000-2000-00132-01(4394-03). Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/documentos
/boletines/PDF/70001-23-31-000-2000-00132-01(4394-03).pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
Sentencia de 26 de septiembre de 2012, consejero ponente Gustavo Eduardo Gémez-Aranguren, Radicacién
11001-03-25-000-2010-00127-00(0977-10). Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/documentos
/boletines/120/52/11001-03-25-000-2010-00127-00(0977-10).pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Sentencia
de 2 de mayo de 2013, consejero ponente Alfonso Vargas-Rincén, Radicacién 25000232500020040583501
(07312008).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,
Sentencia de 7 de noviembre de 2013, consejero ponente Gustavo Eduardo Gémez-Aranguren, Radicacién
11001-03-25-000-2011-00084-00(0256-11). Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/documentos
/boletines/138/52/11001-03-25-000-2011-00084-00(0256-1 1).pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A,
Sentencia de 26 de marzo de 2014, consejero ponente Gustavo Eduardo Gémez-Aranguren, Radicacion
11001-03-25-000-2013-00117-00(0263-13). Disponible en: https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/medi
a/file/flas_juridico/710_CE-Rad-0263-13%20-Sent%20exalcalde%20Medellin%20Alonso%20Salazar.doc

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon
A, Sentencia de 12 de mayo de 2014, consejero ponente Alfonso Vargas-Rincén, Radicacion
08001-23-31-000-2000-02331-01(0360-09). Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/documentos
/boletines/154/52/08001-23-31-000-2000-02331-01(0360-09).pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
A, Sentencia de 20 de octubre de 2014, conscjero ponente Alfonso Vargas-Rincén, Radicaciéon
11001-03-25-000-2012-00172-00(0748-12). Disponible en: https://consejo-estado.vlex.com.co/vid/5606001
66

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
Sentencia de 19 de febrero de 2015, Consejero ponente Gustavo Eduardo Gémez-Aranguren, Radicacién
11001-03-25-000-2011-00606-00 (2319-11). Disponible en: https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/med
ia/file/flas_juridico/1060_CE-Rad-2319-11.pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,
Sentencia de 23 de septiembre de 2015, consejero ponente Jorge Octavio Ramirez-Ramirez, Radicacion
11001-03-25-000-2010-00162-00(1200-10). Disponible en: https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/medi
a/file/flas_juridico/1237_CE-Rad-1200-10.pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,
Sentencia de 4 de marzo de 2016, consejero ponente Gabriel Valbuena-Hernindez, Radicacién
11001-03-25-000-2012-00098-00(0438-12). Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/documentos
/boletines/PDF/1 1001-03-25-000-2012-00098-00(0438-lZ).pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A,
Sentencia de 10 de marzo de 2016, consejero ponente Gabriel Valbuena-Herndndez, Radicacién

11001-03-25-000-2011-00615-00(2368-11).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
Sentencia de 19 de mayo de 2016, consejero ponente Gabriel Valbuena-Herndndez, Radicacién
11001-03-25-000-2010-00142-00(1064-10). Disponible en: https://www.notinet.com.co/descargar_archivo_
sect.php?numero_no=480

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de 11 de julio de
2013, consejero ponente Gustavo G(’)mez—Aranguren, Radicacién 2011-0122.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
B, Sentencia de 11 de julio de 2013, consejero ponente Gerardo Arenas-Monsalve, Radicacién

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/70001-23-31-000-2000-00132-01(4394-03).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/70001-23-31-000-2000-00132-01(4394-03).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/120/S2/11001-03-25-000-2010-00127-00(0977-10).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/120/S2/11001-03-25-000-2010-00127-00(0977-10).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/138/S2/11001-03-25-000-2011-00084-00(0256-11).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/138/S2/11001-03-25-000-2011-00084-00(0256-11).pdf
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/710_CE-Rad-0263-13%20-Sent%20exalcalde%20Medellin%20Alonso%20Salazar.doc
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/710_CE-Rad-0263-13%20-Sent%20exalcalde%20Medellin%20Alonso%20Salazar.doc
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/154/S2/08001-23-31-000-2000-02331-01(0360-09).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/154/S2/08001-23-31-000-2000-02331-01(0360-09).pdf
https://consejo-estado.vlex.com.co/vid/560600166
https://consejo-estado.vlex.com.co/vid/560600166
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/1060_CE-Rad-2319-11.pdf
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/1060_CE-Rad-2319-11.pdf
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/1237_CE-Rad-1200-10.pdf
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/1237_CE-Rad-1200-10.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-25-000-2012-00098-00(0438-12).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-25-000-2012-00098-00(0438-12).pdf
https://www.notinet.com.co/descargar_archivo_sect.php?numero_no=480
https://www.notinet.com.co/descargar_archivo_sect.php?numero_no=480

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Maria Lourdes Ramirez-Torrado, et al. Los contornos flexibles del principio del debido proceso ...

52001-23-31-000-2004-00188-02(1982-09). Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/documentos
/boletines/128/52/52001-23-31-000-2004-00188-02(1982-09).pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,
Sentencia de 27 de febrero de 2014, consejera ponente Bertha Lucfa Ramirez de Pdez (E), Radicacién
11001-03-25-000-2012-00888-00(2728-12). Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/documentos
/boletines/147/52/11001-03-25-000-2012-00888-00(2728-12).pdf

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,
Sentencia de 27 de noviembre de 2014, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacion
11001-03-25-000-2010-00196-00 (1486-10).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
B, Sentencia de 16 de marzo de 2015, consejero ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacion
11001-03-25-000-2011-00326-00(1233-11). Disponible en: http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Docume
nt/?docid=11001-03-25-000-2011-00326-00(1233-11)

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon
B, Sentencia de 16 de abril de 2015, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacién
11001-03-25-000-2012-00352-00(1353-12). Disponible en: https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/norma
s/Normal.jsp?i=63043

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Sentencia de
30 dejulio de 2015, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacion 11001-03-25-000-2010-00142-00
(0609-2012).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
B, Sentencia de 4 de febrero de 2016, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacién
11001-03-25-000-2012-00146-00(0627-12). Disponible en: https://guiapgn.info/pgn/v2/gd/docs/11001-03
-25-000-2012-00146-00(0627-12). heml

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Sentencia de 4
de febrero de 2016, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacién 11001-032-5000-2013-01790-00
(4752-13). Disponible en: https://consejo-estado.vlex.com.co/vid/ 649772469

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,
Sentencia de 18 de febrero de 2016, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacion
810012333000201400025-01(1582-2015).

Colombia, Consejo de Estado, Salade Servicio y Consulta Civil, Concepto de 30 de octubre de 2013, consejero ponente
William Zambrano-Cetina, Radicacién: 2163. Numero Unico: 11001 03 06 000 2013 00400 00.

Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 20 de noviembre de 2008, consejera ponente Ruth Stella
Correa-Palacio, Expediente 50422-23-31-000-1369-01 (17.031). Disponible en: http://www.tesauro.com.co/
EJECUCIONpeta/CADUCIDAD%202008.pdf

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-417-93, 4 de octubre de 1993, magistrado ponente José¢ Gregorio
Hernandez-Galindo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/c-417-93.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-214-94, 28 de abril de 1994, magistrado ponente Antonio Barrera-
Carbonell. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-214-94.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-017-96, 23 de enero de 1996, magistrado ponente Alejandro Martinez-
Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-017-96.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-102-96, 7 de marzo de 1996, magistrado ponente Alejandro Martinez-
Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-102-96.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-280-96, 25 de junio de 1996, magistrado ponente Alejandro Martinez-
Caballero. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-280-96.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-708-99, 22 de septiembre de 1999, magistrado ponente Alvaro Tafur-
Galvis. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/c-708-99.htm

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/128/S2/52001-23-31-000-2004-00188-02(1982-09).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/128/S2/52001-23-31-000-2004-00188-02(1982-09).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/147/S2/11001-03-25-000-2012-00888-00(2728-12).pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/147/S2/11001-03-25-000-2012-00888-00(2728-12).pdf
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-25-000-2011-00326-00(1233-11)
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-25-000-2011-00326-00(1233-11)
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=63043
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=63043
https://guiapgn.info/pgn/v2/gd/docs/11001-03-25-000-2012-00146-00(0627-12).html
https://guiapgn.info/pgn/v2/gd/docs/11001-03-25-000-2012-00146-00(0627-12).html
https://consejo-estado.vlex.com.co/vid/649772469
http://www.tesauro.com.co/EJECUCIONpeta/CADUCIDAD%202008.pdf
http://www.tesauro.com.co/EJECUCIONpeta/CADUCIDAD%202008.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/c-417-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-214-94.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-017-96.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-102-96.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/c-280-96.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/c-708-99.htm

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-827-01, 8 de agosto de 2001, magistrado ponente Alvaro Tafur-Galvis.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/¢c-827-01.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-155-02, 5 de marzo de 2002, magistrada ponente Clara Inés Vargas-
Hernandez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/¢-155-02.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-948-02, 6 de noviembre de 2002, magistrado ponente Alvaro Tafur-
Galvis. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-948-02.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-977-02, 13 de noviembre de 2002, magistrado ponente Manuel José
Cepeda-Espinosa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/¢c-977-02.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1066-02, 3 de diciembre de 2002, magistrado ponente Jaime Araujo-
Renteria. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-1066-02.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1076-02, 5 de diciembre de 2002, magistrada ponente Clara Inés
Vargas-Hernandez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1076-02.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-037-03, 28 de enero de 2003, magistrado ponente Alvaro Tafur-Galvis.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-037-03.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-530-03, 3 de julio de 2003, magistrado ponente Eduardo Montealegre-
Lynett. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-530-03.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-014-04, 20 de enero de 2004, magistrado ponente Jaime Cérdoba-
Trivino. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/c-014-04.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-590-05, 8 de junio de 2005, magistrado ponente Jaime Cérdoba-
Trivino. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/¢c-590-05.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-818-05, 9 de agosto de 2005, magistrado ponente Rodrigo Escobar-Gil.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-818-05.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-213-07, 21 de marzo de 2007, magistrado ponente Humberto Antonio
Sierra-Porto. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/¢c-213-07.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-666-08, 2 de julio de 2008, magistrado ponente Mauricio Gonzilez-
Cuervo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/c-666-08.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-762-09, 29 de octubre de 2009, magistrado ponente Juan Carlos
Henao-Pérez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/c-762-09.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-089-11, 16 de febrero de 2011, magistrado ponente Luis Ernesto
Vargas-Silva. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-089-11.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-306-12, 26 de abril de 2012, magistrado ponente Mauricio Gonzalez-
Cuervo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/¢-306-12.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-315-12, 2 de mayo de 2012, magistrada ponente Marfa Victoria Calle-
Correa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/¢-315-12.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-370-12, 16 de mayo de 2012, magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt-
Chaljub. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/¢c-370-12.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-619-12, 8 de agosto de 2012, magistrado ponente Jorge Ivan Palacio-
Palacio. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-619-12.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-401-13, 3 de julio de 2013, magistrado ponente Mauricio Gonzalez-
Cuervo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/c-401-13.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-341-14, 4 de junio de 2014, magistrado ponente Mauricio Gonzalez-
Cuervo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-341-14.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-390-14, 26 de junio de 2014, magistrado ponente Alberto Rojas-Rios.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/¢c-390-14.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-792-14, 29 de octubre de 2014, magistrado ponente Luis Guillermo
Guerrero-Pérez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-792-14.htm

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-827-01.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-155-02.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-948-02.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-977-02.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-1066-02.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-037-03.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-530-03.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/c-014-04.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-590-05.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-818-05.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-213-07.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/c-666-08.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/c-762-09.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-089-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-306-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-315-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-370-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-619-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/c-401-13.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-341-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-390-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-792-14.htm

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Maria Lourdes Ramirez-Torrado, et al. Los contornos flexibles del principio del debido proceso ...

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-794-14, 29 de octubre de 2014, magistrado ponente Mauricio
Gonzalez-Cuervo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-794-14.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-951-14, 4 de diciembre de 2014, magistrada ponente Marfa Victoria
Séchica-Méndez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-951-14.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-532-15, 19 de agosto de 2015, magistrado ponente Maria Victoria
Calle-Correa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/¢-532-15.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-673-15, 28 de octubre de 2015, magistrado ponente Luis Ernesto
Vargas-Silva. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/¢-673-15.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-699-15, 18 de noviembre de 2015, magistrado ponente Alberto Rojas-
Rios. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/¢-699-15.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-721-15, 25 de noviembre de 2015, magistrado ponente Jorge Ignacio
Pretelt-Chaljub. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/c-721-15.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-135-16, 17 de marzo de 2016, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas-
Silva. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/c-135-16.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-299-16, 8 de junio de 2016, magistrado ponente Luis Guillermo
Guerrero-Pérez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-299-16.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-712-13, 17 de octubre de 2013, magistrado ponente Jorge Ivin
Palacio-Palacio. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/su712-13.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-355-15, 11 de junio de 2015, magistrado ponente Mauricio Gonzélez-
Cuervo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/su355-15.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-050-17, 2 de febrero de 2017, magistrado ponente Luis Ernesto
Vargas-Silva. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/su050-17.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-596-92, 10 de diciembre de 1992, magistrado ponente Ciro Angarita-
Baré6n. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-596-92.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-705-96, 9 de diciembre de 1996, magistrado ponente Eduardo
Cifuentes-Munoz. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/t-705-96.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-120-98, 26 de marzo de 1998, magistrado ponente Fabio Morén-Diaz.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-120-98.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-153-98, 28 de abril de 1998, magistrado ponente Eduardo Cifuentes-
Muiioz. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98. htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-702-01, 5 de julio de 2001, magistrado ponente Marco Gerardo
Monroy-Cabra. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/t-702-01.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-822-02, 4 de octubre de 2002, magistrado ponente Rodrigo Escobar-
Gil. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/t-822-02.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-133-06, 23 de febrero de 2006, magistrado ponente Humberto Antonio
Sierra-Porto. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/t-133-06.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-1034-06, 5 de diciembre de 2006, magistrado ponente Humberto
Antonio Sierra-Porto. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/t-1034-06.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-152-09, 12 de marzo de 2009, magistrada ponente Cristina Pardo-
Schlesinger. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-152-09.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-962-09, 18 de diciembre de 2009, magistrada ponente Maria Victoria
Calle-Correa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-962-09.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-1012-10, 7 de diciembre de 2010, magistrada ponente Marfa Victoria
Calle-Correa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/t-1012-10.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-350-11, 5 de mayo de 2011, magistrada ponente Maria Victoria Calle-
Correa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-350-11.htm

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-794-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-951-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/c-532-15.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/c-673-15.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/c-699-15.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/c-721-15.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/c-135-16.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-299-16.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/su712-13.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/su355-15.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/su050-17.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-596-92.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/t-705-96.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-120-98.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/t-702-01.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/t-822-02.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/t-133-06.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/t-1034-06.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-152-09.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-962-09.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/t-1012-10.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-350-11.htm

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-637-12, 16 de agosto de 2012, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas-
Silva. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-637-12.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-120-14, 3 de marzo de 2014, magistrada ponente Marfa Victoria Calle-
Correa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-120-14.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-213-14, 1 de abril de 2014, magistrado ponente Maria Victoria Calle-
Correa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-213-14.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-454-15, 21 de julio de 2015, magistrado ponente Miriam Avila-Rold4n.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-454-15.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-518-14, 17 de julio de 2014, magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt-
Chaljub. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-518-14.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-212-16, 27 de abril de 2016, magistrado ponente Gabriel Eduardo
Mendoza-Martelo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-212-16.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-265-16, 23 de mayo de 2016, magistrado ponente Jorge Ivan Palacio-
Palacio. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-265-16.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-009-17, 20 de enero de 2017, magistrado ponente Alberto Rojas-Rios.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-009-17.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-119-17,27 de febrero de 2017, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas-
Silva. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-119-17.htm

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de Justicia, Sentencia de 4 de marzo de 2015,
magistrado ponente Eugenio Fernandez-Carlier, SP 2192-2015, Radicacién 38635. Disponible en: http://www
.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2015/SP2192-2015(38635).doc

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Sentencia de Justicia, Sentencia de 2 de diciembre de
2015, magistrado ponente José Luis Barcel6-Camacho, SP 16558-2015, Radicacién 44840. Disponible en: http
://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2016/01/SP16558-201544840.pdf

Notas

1 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-214-94, 28 de abril de 1994, magistrado ponente Antonio Barrera-
Carbonell. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-948-02, 6 de noviembre de 2002, magistrado ponente Alvaro
Tafur- Galvis. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-530-03, 3 de julio de 2003, magistrado ponente Eduardo
Montealegre-Lynett. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-818-05, 9 de agosto de 2005, magistrado ponente
Rodrigo Escobar-Gil. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-666-08, 2 de julio de 2008, magistrado ponente
Mauricio Gonzélez-Cuervo.

2 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-721-15, 25 de noviembre de 2015, magistrado ponente Jorge Ignacio
Pretelt-Chaljub.

3 RAMON PARADA-VAZQUEZ, Derecho administrativo IL. Organizacién'y empleo pitblico, 579 (Marcial Pons, Madrid,
2008).

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-827-01, 8 de agosto de 2001, magistrado ponente Alvaro Tafur-Galvis.

5 MARIA CALVO-CHARRO, Sanciones medioambientales, 87 (Marcial Pons, Madrid, 1999). FRANCISCO SANZ-
GANDASEGUI, La potestad sancionatoria de la Administracion: la Constitucidn espasiola y el Tribunal Constitucional,
84 (Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1985).

6 Entendiendo que este concepto estéd integrado por elementos como la confianza y la lealtad. Asilo aborda detalladamente
MORELL-OCANA. LUIS MORELL-OCANA, La lealtad y otros componentes de la ética institucional de la
Administracién, 114 Revista Espasiola de Derecho Administrativo, 165-194 (2002).

7 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-708-99, 22 de septiembre de 1999, magistrado ponente Alvaro Tafur-
Galvis.

8 Sobre este punto hay que recordar que: “la consideracién de la voluntad de los particulares como habilitadora de
potestades administrativas habia sido ya formulada por los tratadistas de la evaluacidon conceptual sufrida por una de
las instituciones claves del Derecho Administrativo: la autorizacién”. JOSE MARIA MICHAVILA-NUNEZ, Relacién
especial de sujecion, en el sector crediticio y estado de derecho, 54 Revista Espariola de Derecho Administrativo, 243-268,
252 (1987). Al respecto, GALLEGO-ANABITARTE pone en entredicho la supuesta voluntariedad, al sostener: “Por

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-637-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-120-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-213-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-454-15.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-518-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-212-16.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-265-16.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-009-17.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-119-17.htm
http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2015/SP2192-2015(38635).doc
http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2015/SP2192-2015(38635).doc
http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2016/01/SP16558-201544840.pdf
http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2016/01/SP16558-201544840.pdf

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Maria Lourdes Ramirez-Torrado, et al. Los contornos flexibles del principio del debido proceso ...

10

11
12

13
14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

26

27

28
29

30
31

32
33

otra parte, naturalmente, que nadie tiene obligacion de ser funcionario; sin embargo, muchas veces no es esto sino una
obligada consecuencia de las condiciones sociales” ALFREDO GALLEGO-ANABITARTE, Las relaciones especiales de
sujecion y el principio de la legalidad de la Administracion, 34 Revista de Administracion Piblica, 11-51, 41 (1961).
ANGELES DE PALMA DEL TESO, Comentarios al titulo IX de la potestad sancionadora de la ley 30/1992, en
Administracion Piblica y Procedimiento Administrativo: comentarios a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, 467-506,
473 (]OAQUfN TORNOS-MAS, coord., Bosch, Barcelona, 1994).

MARIA LOURDES RAMIREZ-TORRADO & HERNANDO V. ANIBAL-BENDEK, Sancién administrativa en
Colombia, 131 Vniversitas, 107-148 (2015).

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-037-03, 28 de enero de 2003, magistrado ponente Alvaro Tafur-Galvis.
Colombia, Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico, CDU, 44.708 Diario Oficial, 13 de
febrero de 2002, articulo 53.

Colombia, Constitucién Politica, 116 Gaceta Constitucional, 20 de julio de 1991, articulo 29.

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-089-11, 16 de febrero de 2011, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas-
Silva.

Para este tema: WILSON YESID SUAREZ-MANRIQUE, La constitucionalizacion del derecho en el ordenamiento
Jjuridico colombiano, 129 Vniversitas, 317-351 (2014). LUISA FERNANDA GARCIA-LOPEZ, E/ juez y el precedente:
hacia una reinterpretacion de la separacion de poderes, 128 Vniversitas, 79-120 (2014).

BERNARDO CARVA]AL—SANCHEZ, Alcance y limitaciones del debido proceso en el procedimiento administrativo, 4
Revista Digital de Derecho Administrativo, 7-21 (2010).

JAIME OSSA-ARBELAEZ, Derecho administrativo sancionador. Una aproximacion dogmatica, 447 (Legis, Bogota,
2000).

NELSON HERNANDEZ-MEZA, Concepto del principio de legalidad en el derecho disciplinario segin la doctrina
colombiana. Una creacién apartir de la doctrinay lajurisprudencia espariola, en Ensayos sobre derecho disciplinario, 55-102
(Ediciones Nueva Juridica, Colegio de Abogados en Derecho Disciplinario, Bogot4, 2013).

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-619-12, 8 de agosto de 2012, magistrado ponente Jorge Ivin Palacio-
Palacio. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-135-16, 17 de marzo de 2016, magistrado ponente Luis Ernesto
Vargas-Silva.

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-699-15, 18 de noviembre de 2015, magistrado ponente Alberto Rojas-
Rios.

Entre otras providencias, pueden verse: Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-532-15, 19 de agosto de 2015,
magistrado ponente Marfa Victoria Calle-Correa. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-401-13, 3 de julio de
2013, magistrado ponente Mauricio Gonzélez-Cuervo. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-370-12, 16 de
mayo de 2012, magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt-Chaljub.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién A, Sentencia de 26
de septiembre de 2012, consejero ponente Gustavo Eduardo Gémez-Aranguren, Radicacién 11001-03-25-000-2010-
00127-00(0977-10).

LEONARDO GARCIA-JARAMILLO, Buenos tiempos para el neoconstitucionalismo (sobre la aparicion del examen de
proporcionalidad en el derecho constitucional), 120 Vniversitas, 317-332 (2010).

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-721-15, 25 de noviembre de 2015, magistrado ponente Jorge Ignacio
Pretelt-Chaljub. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-951-14, 4 de diciembre de 2014, magistrada ponente
Maria Victoria Sdchica-Méndez.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subsecciéon B, Sentenciade 4 de
febrero de 2016, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacién 11001-032-5000-2013-01790-00(4752-13).
Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién A,
Sentencia de 19 de febrero de 2015, Consejero ponente Gustavo Eduardo Gdémez-Aranguren, Radicacién
11001-03-25-000-2011-00606- 00 (2319-11).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, Sentencia de 2
de mayo de 2013, consejero ponente Alfonso Vargas-Rincén, Radicaciéon 25000232500020040583501 (07312008).
JAIME MEHA-OSSMAN, Régimen disciplinario, 252-259 (Ediciones Doctrina y Ley, Bogota, 2007).

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-1012-10, 7 de diciembre de 2010, magistrada ponente Marfa Victoria
Calle-Correa.

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-977-02, 13 de noviembre de 2002, magistrado ponente Manuel José
Cepeda-Espinosa.

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-037-03, 28 de enero de 2003, magistrado ponente Alvaro Tafur-Galvis.
Ley 734 de 2002, articulo 160.

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-315-12, 2 de mayo de 2012, magistrada ponente Maria Victoria Calle-
Correa.

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



34

35

36

37

38

39

40

41

42

43

45

46

47

48

49

50

51

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
B, Sentencia de 18 de febrero de 2016, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacion
810012333000201400025-01(1582-2015).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
A, Sentencia de 20 de octubre de 2014, consejero ponente Alfonso Vargas-Rincén, Radicacion
11001-03-25-000-2012-00172-00(0748-12).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién B, Sentencia de
27 de noviembre de 2014, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacién 11001-03-25-000-2010-00196-00
(1486-10).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, Sentencia de
23 de septiembre de 2015, consejero ponente Jorge Octavio Ramirez-Ramirez, Radicacién 11001-03-25-000-2010-
00162-00(1200-10).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, Sentencia
de 4 de marzo de 2016, consejero ponente Gabriel Valbuena-Hernandez, Radicacién 11001-03-25-000-2012-00098-
00(0438-12).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién B, Sentenciade 4 de
febrero de 2016, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacién 11001-03-25-000-2012-00146-00(0627-12).
Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de Justicia, Sentencia de 4 de marzo de 2015,
magistrado ponente Eugenio Ferndndez-Carlier, SP 2192-2015, Radicacién 38635.

ESIQUIO MANUEL SANCHEZ-HERRERA, Dogmatica practicable del derecho disciplinario, preguntas y respuestas,
76-82 (Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, 2007).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
A, Sentencia de 4 de marzo de 2016, consejero ponente Gabriel Valbuena-Herndndez, Radicacion
11001-03-25-000-2012-00098-00(0438-12).

Para que el error invencible opere, el Consejo de Estado ha senialado que el disciplinado tiene que tener la “creencia
plena y sincera de que actuaba ajustado al ordenamiento juridico, y adicionalmente, que el error de apreciacién no
era humanamente superable dadas las condiciones personales del procesado y las circunstancias en que este se realizd”
Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 27 de noviembre
de 2015, consejero ponente Roberto Serrato-Valdés, Radicacién 6800-1233-3000- 2015-00324-01(PI).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién B, Sentencia de
16 de abril de 2015, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra-Vélez, Radicacién 11001-03-25-000-2012-00352-00(1353-
12).

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de 2 de agosto de
2012, consejera ponente Martha Teresa Bricenio de Valencia, Expediente 2004-00030 (17939). Colombia, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Sentencia de 23 de enero de 2014, consejera ponente
Maria Claudia Rojas-Lasso, Radicacién 25000-23-24-000-2002-00176-01.

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-152-09, 12 de marzo de 2009, magistrada ponente Cristina Pardo-
Schlesinger.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Sentenciade 11
de julio de 2013, consejero ponente Gerardo Arenas-Monsalve, Radicacién 52001-23-31-000-2004-00188-02(1982-
09).

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de Justicia, Sentencia de 2 de diciembre de 2015,
magistrado ponente José Luis Barcel4-Camacho, SP 16558-2015, Radicacién 44840 (aprobado Acta No. 428).
Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1076-02, 5 de diciembre de 2002, magistrada ponente Clara Inés Vargas-
Hernandez.

El principio de independencia en unas de sus acepciones contempla el principio de imparcialidad, asi:
“consiguientemente, los significados de la independencia; y el segundo es mds complejo y encuentra su enlace con
la separacién de poderes”. MARIA ISABEL GARRIDO-GOMEZ, La Sfuncidn de los jueces: contexto, actividades e
instrumentos, 174 (Aranzadi, Navarra, 2014). A lo que PERFECTO ANDRES IBANEZ agrega: “Estrechamente
interimplicados, independencia e imparcialidad son, pues términos conceptualmente susceptibles de deslinde, mediante
andlisis. (...) Por tanto, la independencia guarda relacién con la posicién de la magistratura en el marco estatal y la del
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La actividad del juzgador no es, ni puede ser un ejercicio matemdtico, “los factores que inciden en el mundo de los valores
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controlar los méviles del juez frente a influencias extrafas al Derecho provenientes desde fuera del proceso jurisdiccional,
es decir, provenientes del sistema social en general. (...) el deber de imparcialidad, por el contrario, trata de controlar
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Civiles y Politicos, articulo 14.
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Resumen:

El articulo analiza las exigencias que implica uno de los desiderata del Estado de Derecho teorizados por LON L. FULLER. Ese
desideratum es el de la claridad. Se sostiene que la claridad comprende dos exigencias diferentes: inteligibilidad y especificidad.
Ambas aparecen en el tratamiento de FULLER, pero no estin adecuadamente distinguidas. En particular, la idea de especificidad
no estd explicada ni justificada. El articulo tiene por objeto proveer esa explicacion y justificacidn, y mostrar sus consecuencias.
Se argumenta que esto es relevante por razones practicas y teéricas. En términos précticos, la claridad como especificidad permite
observar deficiencias en las que la creacién y la administracién de reglas en un sistema juridico pueden incurrir, distintas a las
que implican los otros desiderata: la vaguedad, generalidad e indiferenciacién de las normas juridicas. En términos tedricos,
permite explicar por qué el derecho tiene la cualidad especifica de ser un cuerpo normativo relativamente intrincado, articulado
mediante una serie de reglas mas o menos especificas, multiples y diferenciadas. En este sentido, el desideratum de la claridad como
especificidad tiene un rol estratégico en el conjunto de los desiderata de FULLER.

Palabras clave: Claridad, especificidad, formalismo, Estado de Derecho, Lon L Fuller.

Abstract:

The article analyzes the requirements entailed by one of the desiderata of the Rule of Law theorized by LON L. FULLER. This is
the desideratum of clarity. It is argued that clarity contains two distinct requirements: intelligibility and specificity. Both feature in
Fuller's treatment of clarity, but they are not adequately distinguished. In particular, the idea of specificity is neither explained nor
justified. It is the aim of this article to provide that explanation and justification, as well as to show their consequences. It holds that
the consequences are both practical and theoretical. As to practical consequences, clarity as specificity sheds light on a potential
deficiency in the creation and administration of rules in a legal system that is different from those entailed by other desiderata: the
vagueness, fewness, and lack of differentiation of legal norms. As to theoretical consequences, our analysis helps explain why the
law has the specific quality of being a relatively intricate normative body, articulated by a set of more or less specific, multiple and
differentiated rules. In this sense, the desideratum of clarity as specificity has a strategic importance in Fuller's set of desiderata.
Keywords: Clarity, specificity, formalism, Rule of Law, Lon L Fuller.

Introduccién

LON L. FULLER es considerado uno de los filésofos del derecho més importantes del siglo XX. Sibien en el
dmbito hispanoamericano su trabajo ha recibido escasa atencidn, en otras latitudes sus escritos son parte del

canon indispensable de la filosofia del derecho ! Tal vez su contribucién més relevante para la comprensién
del derecho sea su tematizacién de las condiciones que debe cumplir un sistema juridico para estar, segtn la

Notas de autor:

2 Autor de correspondencia. Correo electrénico: flurbina@ue.cl
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expresiéon de JOHN FINNIS, “en buena forma” 2 Estas condiciones son los llamados desiderata o “deseables”
del Estado de Derecho.

Uno de estos desiderata es la claridad. Las reglas juridicas deben ser claras, si el derecho ha de ordenar
la conducta humana. Como ha argumentado recientemente PAUL YOWELL, la claridad tiene una

importancia estratégica y central en la constelacién de los desiderata *. Con todo, el tratamiento que
hace FULLER del desideratum de la claridad es ambiguo y excesivamente breve. En este trabajo, queremos
analizarlo y explicitar sus partes constitutivas. Argumentaremos que la claridad comprende dos exigencias
distintas, las cuales, pese a estar esbozadas en el tratamiento que hace FULLER, no estdn adecuadamente
distinguidas. Por un lado, la claridad exige que las reglas sean inteligibles. Por otro, que sean especificas.
La primera exigencia es la més considerada por FULLER al hablar de claridad, y es relativamente fécil
de comprender. La segunda necesita una elaboracién mds detallada. En este trabajo, proveeremos esa
elaboracidn, justificaremos la exigencia de la especificidad y mostraremos sus importantes consecuencias.
Argumentaremos que la especificidad de las reglas requiere, para que la exigencia de la claridad pueda ser
realizada, que estas sean multiples y diferenciadas.

Comprender esto es relevante tanto tedrica como practicamente. En términos tedricos, la claridad
como especificidad tiene un enorme potencial explicativo, pues ilumina un atributo caracteristico de los
ordenamientos juridicos que, al ser observado, se hace patente tanto al especialista como al lego. El derecho
aparece como un cuerpo normativo relativamente intrincado, articulado mediante una serie de reglas mas o
menos especificas, multiples y diferenciadas para cada drea de la vida social. Como veremos, esta caracteristica
evidente no puede ser explicada por los demds desiderata, sino solo por una version elaborada del desideratum
de claridad como especificidad. En términos practicos, cada desideratum, como apunta FULLER, ayuda a
comprender y estd orientado a dar una solucién a las deficiencias que una regla o una parte del ordenamiento
juridico pueden tener. En efecto, cada uno se corresponde con una forma de fracasar en el intento de ordenar
la conducta humana. En el caso del desideratum de la claridad, la claridad como especificidad ilumina una
deficiencia distinta de aquellas relacionadas con otros desiderata u otras dimensiones del desideratum de la
claridad. Por lo tanto, la mejor comprension de la dimensién que aqui elaboraremos permite prevenir un vicio
relevante. Los vicios en cuestion son la excesiva vaguedad, la generalidad y la indiferenciacién de las normas
juridicas. Comprender esto es relevante, en particular hoy, cuando la idea de un derecho estructurado sobre
la base de prescripciones vagas y de alcance muy general goza de cierta popularidad en algunas corrientes
contemporéneas. Por dar un ejemplo, ciertas versiones del llamado “neoconstitucionalismo” parecen apelar
auna forma juridica de este tipo 4,

El argumento se estructura de la siguiente manera. En primer lugar, explicaremos los aspectos centrales de
la teoria del Estado de Derecho de FULLER vy, en particular, su influyente concepcion de los desiderata del
Estado de Derecho. A continuacidn, explicaremos y justificaremos el aspecto del desideratum de la claridad
que nos interesa analizar: la claridad como especificidad. Luego, mostraremos las implicancias que tiene este
desideratum parala comprension de las caracteristicas del derecho en los sistemas juridicos desarrollados y de
sus posibles deficiencias.

La teoria de los desiderata y la moral interna del Derecho

La importante contribucién de LON L. FULLER a la teoria del derecho de las tltimas décadas y, en
particular, a la comprensién de la idea de Estado de Derecho, parte de un postulado central. Ese postulado
consiste en su concepcion del Derecho. FULLER sostiene que el derecho es mejor comprendido como una
actividad, y consistirfa en “la empresa de sujetar la conducta humana al gobierno de las reglas”>. Ahora
bien, como actividad, requiere un esfuerzo continuo en el cual se puede fracasar. Si el fin del derecho es

ordenar la conducta sobre la base de reglas 6 esas reglas deben ser creadas y administradas de una determinada
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manera. FULLER identifica ocho formas de fracaso que se corresponden con ocho formas de “excelencia
juridica”: los desiderata 7. Estos ocho tipos de excelencia son las condiciones que cualquier sistema juridico
debe cumplir, si quiere ser capaz de ordenar la conducta humana. Asi, serd necesario que (i) hayan reglas
juridicas (generalidad); (ii) conocidas y publicitadas (promulgacién); (iii) que, en general, operen hacia el
futuro (prospectivas); (iv) que sean entendibles (claridad); (v) coherentes entre si (no contradictorias); (vi)
que exijan conductas cuyo cumplimiento esté dentro de las capacidades humanas (que no exijan lo
imposible);(vii) que no cambien tan frecuentemente como para que el ciudadano no pueda guiar su accién
conforme a ellas (estabilidad o constancia durante el tiempo); (viii) y que no haya discrepancias entre la
administracién de esas reglas y su formulacién (congruencia entre la regla declarada y la conducta de los
funcionarios que la aplican). La tesis de que hay ciertas exigencias formales necesarias para que un
sistema juridico pueda operar adecuadamente, que FULLER tiene el mérito de haber sistematizado
comprehensivamente, ha sido ampliamente aceptada por la literatura iusfiloséfica contemporanea 8. Asi,
prominentes filésofos del derecho la han incorporado en sus teorias y desarrollado. Ejemplos notorios de
ello son JOSEPH RAZ’, JOHN FINNIS ' y JOHN RAWLS .

Un fracaso total en cualquiera de los ocho desiderata hace que ese sistema normativo no pueda siquiera
merecer el nombre de tal. Fracasaria completamente en ordenar la conducta humana. Asi, por ejemplo, un
sistema en que todas las reglas son secretas no puede guiar la conducta, pues para hacerlo estas deben ser
al menos conocidas por sus destinatarios. Pero el sistema de reglas también puede ser deficiente, debido a
un fracaso parcial en la realizacidon de alguno de los desiderata. En este caso, serd poco apto para ordenar la
conducta, o menos de lo que serfa deseable si el derecho quiere cumplir sus fines 12,

Ahora bien, para FULLER, tematizar los desiderata no es solo una manera de analizar ciertas formas de
excelencia de un sistema normativo sino también, y muy centralmente, de identificar, explicar y desarrollar
posibles deficiencias. Es esto ultimo lo que mds le interesa 13 Asi, ambas cosas van relacionadas en su
pensamiento: los desiderata son formas de excelencia de un sistema de reglas que precaven ciertas defi
ciencias especificas que podrian hacerlo deficiente o patoldgico. En otras palabras, la forma de
excelencia en que consiste cada desideratum tiene su correlato en una deficiencia que la satisfaccion sufi
ciente de ese desideratum en un sistema juridico remedia o evita.

La claridad como especificidad

Si bien FULLER afirma que el desideratum de la claridad “es uno de los ingredientes esenciales de la
legalidad” 14 y critica la poca atencién que se le ha prestado en la literatura especializada 15 su tratamiento
del desideratum es breve, mis bien exploratorio, y ambiguo. Fiel a su método, pretende tematizar las defi
ciencias asociadas a la no satisfaccion del desideratum de la claridad. Sin embargo, aborda el tema
oblicuamente, por via de analizar, en la mayor parte de esa breve seccién de su The Morality of Law, la
cuestion de si el legislador puede “infringir la legalidad” de alguna manera'®. FULLER argumenta que es
evidente que si, pues “es obvio que una legislacion oscura e incoberente puede hacer que la legalidad sea
inalcanzable para cualquiera, o al menos inalcanzable sin una revisién de dicha legislaciéon que a su vez no
estd autorizada, lo cual también menoscaba la legalidad” 17" En este sentido, el legislador tiene una
“responsabilidad de respetar las exigencias de la moral interna del derecho”'®. Sin embargo, esto no signi
fica que las reglas no puedan contener términos vagos como “buena fe” o “cuidado debido”. El asunto
depende de si las circunstancias otorgan a la vaguedad de estos términos un “significado definido”, una
mayor precisién y determinacién. Asi, en ciertos dmbitos se puede haber formado una préictica robusta en
torno a cierta conducta, de modo tal que sea claro (“de sentido comin”) lo que ella implica en ese ambito 19
La preocupacidn, entonces, es mis acotada: “infringir la legalidad” se puede dar por un uso confiado de estos

estandares, sin prestar atencion a si existen
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las condiciones suficientes para guiar la accién “fuera de los salones legislativos”, o para que, en el tiempo, los

tribunales (ordinarios o “administrativos especiales”) sean capaces de darles la especificidad requerida a estos

estandares °.

Como se ve, al tratar el desideratum de la claridad, FULLER no desarrolla explicitamente ni su contenido
ni la patologia que intenta remediar. ¢ Qué exige este desideratum y qué deficiencia evita? La primera respuesta
que se podria dar es la mds evidente, y es consistente con lo primero que afirma, amén de ser congruente
con el significado natural de la palabra claridad: la claridad consiste en evitar que las reglas sean “oscuras o
incoherentes”. Dicho en términos positivos, la claridad exige que las reglas sean inteligibles. De este modo,
una regla no seria clara cuando su inteligencia fuera imposible, dificil o incierta.

Asi, la claridad que exige este desideratum puede ser entendida como inteligibilidad —un término que
FULLER utiliza poco pero que captura bien el espiritu de su exposicion—. FULLER se refiere a la claridad
como una exigencia de inteligibilidad tanto al dar la primera explicacién indirecta de este desideratum vista

enel pérrafo anterior, como en otras ocasiones 21 Otros tedricos han entendido esta exigencia en los mismos
términos. Por ejemplo, el mismo HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, en su discusion de las tesis de

FULLER, también se refiere a la necesidad de que las reglas satisfagan la condicién de ser “inteligibles” 2,

Pero junto con esta forma de entender la claridad aparece una segunda que, si bien es mencionada al
pasar, su importancia nos parece fundamental. Esta es la claridad como especificidad. La claridad como
especificidad apunta a que las reglas sean suficientemente determinadas como para poder efectivamente
ordenar la conducta humana. Esto estd implicito en la preocupaciéon de FULLER por el uso de términos
excesivamente vagos en la legislacién, tales como “buena fe” o “cuidado debido”. Como indicamos, para
FULLER, dichas cldusulas serfan compatibles con la moral interna del derecho en la medida en que en
el contexto den suficiente guia (por ejemplo, si estas cldusulas remiten a una prictica que les da suficiente
determinacién, o si los drganos a cargo de aplicar e interpretar esas reglas posteriormente especifican lo que
ellas requieren). Sin un contexto tal, una regla excesivamente vaga o abstracta puede, por esa razén, fracasar en
ordenar la conducta humana. Por ¢jemplo, una regla que ordenara a los ciudadanos que generen rentas “pagar
impuestos proporcionados en el momento adecuado” no es capaz de ordenar la conducta en relaciéon con la
materia que regula, es decir, en cuanto ala cantidad de impuestos que deben pagar ciertos ciudadanos y la fecha
en que deben hacerlo. Asi, en la medida en que una regla esté expresada mediante términos excesivamente
vagos y no reciba mayor determinacién del contexto en que son utilizados o regulan tales términos, habrd una
deficiencia desde la perspectiva de la moral interna del derecho.

Aun cuando no estd formulado explicitamente en el tratamiento que FULLER hace del desideratum de
la claridad, sus alusiones al uso de términos vagos mencionadas arriba y a la necesidad de que estos, por una
u otra via, tengan un “significado definido”, parece sugerir una exigencia de especificidad. Asimismo, en otro
pasaje equipara la vaguedad con la existencia de normas contradictorias. En efecto, reprocha a ciertos autores
poner un énfasis exclusivo en la coherencia del ordenamiento juridico, y descuidar los demas desiderata,
y se pregunta: “[¢qJué razén puede haber para tener preferencia alguna por un sistema juridico lleno de
contradicciones y uno en que las reglas sean tan vagas que sea imposible saber si se contradicen o no unas

a otras?” ». Este pasaje es relevante para nuestros efectos. Contiene una equivalencia entre dos formas de
fracasar en un sistema de reglas: la primera, asociada a uno de los desiderata explicitamente mencionados
anteriormente por FULLER —que no haya reglas contradictorias—, que habria sido la preocupaciéon
exclusiva de algunos autores. La segunda, en cambio, no es desarrollada por FULLER ni se la menciona
explicitamente como uno de los desiderata, pero el pasaje citado lo trata como tal: un desideratum cuya no
realizacién también implica una dimensién en la que un sistema de reglas podria fracasar. Esta exigencia, que
no desarrolla ni trata sino de forma oblicua, es lo que aqui denominamos claridad como especificidad.

De nuevo, y tal como FULLER insiste, la preocupacién al pensar los desiderata no es pensar en un
ideal de realizacién mdxima, en este caso, en un ideal de especificidad que delimitara todos los contornos
y caracteristicas de una accién determinada. Esto serfa contrario a otro desideratum: el de generalidad. Por
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lo demads, se ha dicho bastante en la literatura iusfiloséfica sobre la imposibilidad de regular mediante el
derecho con total precisién una conducta determinada. En el decir de HERBERT LIONEL ADOLPHUS
HART, las reglas siempre poseen una textura abierta heredada del lenguaje natural del que se sirven y, como
apunta TIMOTHY A. O. ENDICOTT, algo de vaguedad es inevitable 24 Pero a FULLER no le interesa la
realizacién méxima pensable, sino la satisfaccién en grado suficiente como para que el derecho pueda
ordenar la conducta humana y, muy particularmente, las deficiencias que podrian tener lugar. En este
sentido, la deficiencia asociada al desideratum de claridad como especificidad es la excesiva vaguedad y
abstraccién de las reglas. Asi el desideratum puede ser satisfecho mediante reglas, es decir, prescripciones que
sean generales (y no ad hoc; no estén referidas a una persona en una accién o eleccién concreta,
satisfaciendo el primer desideratum) pero que determinen con cierta precisién un curso de accién.

En las secciones siguientes nos interesa aportar a la teorfa de los desiderata del Estado de Derecho
una elaboracién de la claridad como especificidad. Esta exigencia requiere ser justificada, analizada y sus
implicancias deben ser explicitadas. La razén de esa atencidn especial a este aspecto del desideratum de la
claridad se encuentra no solo en la poca atencién que los autores (y en particular el mismo FULLER) * le
han prestado, sino también en su complejidad y relevancia. En efecto, iluminar este asunto permite entender
mejor una patologia de los sistemas juridicos que no se explica por referencia a los demés desiderata (u otros
aspectos del desideratum de la claridad). Asimismo, permite dar razén de por qué el derecho se presenta con
ciertas caracteristicas que tampoco pueden ser explicadas exclusivamente por referencia a los demis
desiderata. De ello daremos cuenta a continuacién.

Especificidad

La justificacién del desideratum de la claridad como especificidad, al igual que la de todos los desiderata, se
halla en la pretensién de ordenar la conducta humana mediante reglas. El derecho gobierna extensas 4reas
de la actividad humana, y ordenarla efectivamente exige la capacidad de someterla a cursos de accién
relativamente especificos. Esto por cuanto son esos cursos de accién los que, por lo general, constituyen
una ordenacidn que satisface los objetivos que el derecho quiere alcanzar en los distintos dmbitos que
aborda: ordenar es disponer de manera adecuada a un fin ** . Esto no se podria lograr mediante
prescripciones que no detallaran suficientemente esos cursos de accién en las multiples situaciones en que
no es esperable que la conducta humana se ajuste espontaneamente al tipo de conducta deseado.

Asi, por ejemplo, el buen desempefio del trafico motorizado exige que las acciones y decisiones de las
personas que conducen vehiculos motorizados estén coordinadas. El derecho intenta ordenar la conducta
humana en esta 4rea al proveer un medio para esa coordinacién: las normas del transito. Ahora bien, ello
envuelve situaciones de decisiéon bastante acotadas. Por ejemplo, en un cruce en que no hay semaforo,
¢quién tiene la prioridad? Aqui hay una situacién de decisién. Una persona que se acerca a un cruce y ve que
alguien viene por la otra avenida, debe decidir si se detiene y le da la preferencia o no; y lo mismo debe
resolver el otro conductor. Ambos deben coordinar su conducta para salir indemnes de la situacién (evitar
un accidente automovilistico) y disminuir otros costos lo mas posible (por ejemplo, el tiempo en que
incurrirfan si ambos detuvieran sus vehiculos esperando que el otro pasara y, luego, mediante sefas, llegaran
a un acuerdo sobre quién serd el primero en cruzar). Tan solo en materias de trénsito se presentan una infi
nidad de situaciones similares: ¢por qué lado de la calzada se debe circular? Si hay un seméiforo ;qué luz
indica que se puede seguir, y con qué luz el vehiculo se debe detener? ¢En qué lugares se puede estacionar?
No hay razén para cobijar expectativa alguna de que se generard un orden espontdneo respecto de estas y
otras materias. Por ejemplo, no hay algo asi como una forma natural y obvia, previo a la determinacién de la
norma del transito especifica, de asignar la preferencia en el paso en un cruce.
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Lo relevante aqui, entonces, es que estas situaciones de decision son bastante especificas, referidas a un tipo
de decisién y a un contexto muy acotado, y que, para la adecuada coordinacién de la deliberacién y accién en
esas situaciones por medio de reglas, se requiere que ellas sean también relativamente especificas. Si el derecho
ha de ordenar la conducta humana en estos contextos debe ser capaz de proveer guia especifica. Volviendo
al ejemplo, no basta con un principio general que establezca que se debe conducir de manera razonable, y ni
siquiera con un principio que establezca que en un cruce de caminos se debe dar la preferencia a otro cuando
ello eslo mas conveniente para la fluidez del tréfico motorizado. Se requiere, en este caso, de reglas especificas.

La suficiente especificidad de las reglas es, entonces, una exigencia que debe satisfacer el derecho, si ha de
ser capaz de ordenar la conducta humana sobre la base de reglas. Esta exigencia aplica a todos los contextos
en que la adecuada coordinacién en una situacién de eleccién y accidn necesita de conductas especificas
que es improbable que sean adoptadas espontdneamente —sea sin direccidn juridica alguna, sea inicamente
mediante la direccién mds general de, por ejemplo, principios abiertos o muy generales—. Por cierto, esto

no exige que fodas las reglas sean especificas, sino més bien que haya suficientes reglas especificas como para

orientar suficientemente la accién humana?’.

Ademas de razones de coordinacién, la claridad como especificidad se puede justificar de otros dos modos:
por su capacidad de servir como guia epistémica y por su capacidad de producir limites a la discrecién.
Explicaremos ambas a continuacién.

Gran parte de las reglas intentan dar expresion juridica a exigencias morales (en el sentido de “moral
externa’ del derecho, en la terminologia de FULLER), de tal forma que, al observar lo que la regla ordena,
se realice esa exigencia moral. Asi, el derecho opera en una infinidad de casos en los que hay soluciones
moralmente superiores a otras y en los que lo razonable seria obrar de una manera alerta a, y consistente con,
las diversas consideraciones moralmente relevantes en juego. Sin embargo, del hecho de que en estos casos
haya alternativas superiores y exigencias morales suprapositivas en juego, no se sigue que cualquier persona

en cualquier contexto pueda razonar correctamente considerando adecuadamente dichas exigencias 28 Esta
es la principal razén por la cual, aun cuando una eleccidn esté racionalmente determinada —y aun cuando,

teniendo en cuenta todas las consideraciones practicas (morales, prudenciales, etc.) relevantes, existe una sola

alternativa que es razonable adoptar—, se hace muchas veces necesario que haya direccién juridica precisa 2

. En esto, el derecho cumple una funcién epistémica crucial. Por eso, se ha afirmado que tiene el potencial
de guiar la deliberacién, al expresar tanto el conjunto de consideraciones précticas relevantes en un tipo de
caso, como su adecuada relacion, de manera de hacer probable que estas sean tomadas en cuenta y sopesadas
. . ’ <« 7 » . 1é . /
correctamente por quien siga la gufa del derecho. El derecho “descargaria” a quienes estdn sujetos a ¢l de
tener que deliberar directamente sobre la moralidad, justicia, conveniencia, etc., de un curso de accidn, pues
pueden en muchos casos contentarse con velar por su conformidad a derecho (y, quizés, que no constituya

una injusticia o arbitrariedad manifiesta) *°.

Un ¢jemplo, entre muchos, es el tratamiento del tipo subjetivo (en jurisdicciones de derecho civil) o mens
rea (en jurisdicciones del common law). Lo que subyace a estas categorias es la preocupacién por distinguir
los niveles de intencionalidad con que se realiza un crimen o delito, bajo el supuesto de que es justo castigar
de manera mis severa a quien realiza una conducta ilicita con intencién directa que a quienes tienen un
compromiso menor con esta conducta (como serfa el caso de quien, por ejemplo, realiza la conducta tipica
sin la intenci6n directa de hacerlo, sino mas bien como una consecuencia necesaria o probable de un curso de
accién que si intenta y elige). Si este supuesto de justicia es correcto, entonces habria que distinguir entre los
tipos de intencionalidad. El tratamiento del tipo subjetivo o del mzens rea es una forma en que el derecho les da
expresion juridica a estas distinciones. Al hacerlo, puede guiar la deliberacién practica de quienes operan con
él, al iluminar ciertas consideraciones relevantes que distan de ser obvias o ficiles de expresar. En ese sentido,

el derecho realiza una importante contribucién epistémica a quienes operan con é1°.
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Desde esta perspectiva, la precision de las reglas juridicas es una condicién necesaria para guiar
adecuadamente la deliberacién de quienes operan con el derecho. Esta precisién estd orientada a dar guia
suficiente de forma tal de ser una ayuda epistémica que haga probable que la complejidad de los casos sea
abordada apropiadamente. Si las complejas y precisas categorias juridicas del Derecho Penal que aplican
al homicidio se redujeran al simple mandato de, por ejemplo, “castigar proporcionadamente aquello que
razonablemente puede ser entendido como homicidio, cuando corresponda’, tal drea del derecho ofreceria
una guifa epistémica casi nula. En lugar de ello, el Derecho Penal trata una serie de temas de forma precisa
(niveles de participacién, intencionalidad de la conducta, caracterizaciones de conductas ilicitas, tipos de
sanciones coordinadas con la gravedad de distintos delitos, etc.), ejemplificando la necesaria especificidad de
las reglas juridicas para otorgar guia epistémica relevante y, de este modo, ordenar adecuadamente la
conducta humana??.

Finalmente, hay una tercera razén que justifica el desideratum de claridad como especificidad: poner
limite a la discrecién. Hay situaciones de decisién en que no es deseable que quien directamente decide
sobre un asunto tenga alguna forma de discreciéon. En estos casos puede ser preferible que haya una
determinacién juridica-positiva anterior 3 Asi, por ¢jemplo, aun considerando todas las razones
précticas (morales y prudenciales) relevantes, probablemente no se podria indicar una edad minima exacta
para ser Presidente de la Republica, a partir de la cual esas razones estén satisfechas, pero antes no. Si la
razén para una edad minima es asegurar un cierto nivel de experiencia y madurez, hay un rango de edades
en que podemos pensar que estas condiciones se pueden cumplir. Sabemos que a los 12 anos muy
probablemente no se cumplirian y que a los 70 anos probablemente ya se cumplieron hace un tiempo. El
limite podria estar en los 30 afios (que es donde estd en algunos paises) tan bien como podria estar en los 35
(como en otros), 31, 34, ctc. Y, sin embargo, no es descable que este asunto quede juridicamente
indeterminado para que sea decidido por el servicio electoral o por los mismos partidos politicos al
momento de hacer las inscripciones. Esto se podria prestar para abusos o dar pie a reyertas innecesarias. Que
el hecho de otorgar discrecidn en la decisidn traiga costos, que la decisién misma esté subdeterminada por la
razén y que, en términos sustantivos, no queda peor determinado por una norma que zanje el asunto antes
de que se presente, son buenas razones para contar con una determinacién juridica de este. Esto,
nuevamente, también requiere de reglas precisas, pues aqui se trata de determinar un curso de accién o
decisién para un asunto especifico —determinacién que solo se puede lograr mediante reglas especificas—.
Una norma que estableciera que “las autoridades deberdn tener la edad minima que asegure cierta
madurez y experiencia indispensables para desempenar el cargo” es incapaz de determinar el asunto en la
forma requerida. Por el contrario, una norma que expresara que “la edad minima para ser Presidente de la
Republica son 35 anos al dia de asumir el cargo” si lo es 34,

Lo argumentado en esta seccidn nos permite dar cuenta de tres modelos para justificar el desideratum de
claridad como especificidad: el modelo de la coordinacién, el modelo epistémico y el modelo del control de
la discrecién. De acuerdo a este esquema, entonces, podemos sintetizar lo hasta ahora expuesto. La exigencia
de cierta especificidad de las reglas juridicas se justifica, primero, en la necesidad de coordinacién, pues
ellas deben tener la especificidad suficiente para poder coordinar efectivamente ciertas conductas humanas.
Segundo, en la necesidad de proveer guia epistémica a la deliberacién y decisién de ciertas personas y
organismos (particularmente de quicnes operan con el derecho) de forma de hacer probable que tomen en
cuenta todas las consideraciones relevantes y las sopesen adecuadamente. Y también se justifica, por tltimo,
en la necesidad de controlar la discrecién.

No hay incompatibilidad entre los tres modelos. En muchas ocasiones, los tres modelos operan
conjuntamente. En una regulacién concreta se puede requerir de cierta especificidad tanto por razones de
coordinacién, epistémicas y de limite a la discrecién, al mismo tiempo. Asi, de alguna manera, todo el
derecho, por ser autoritativo, limita la discrecién: al ordenar la conducta en torno a cierto curso de accién o
deliberacion (para los efectos de coordinar la conducta o de guiar la deliberacién) excluye otras conductas
incompatibles con ese curso de accién y deliberacién % La dimensién epistémica, por su parte,
también permea todo
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el derecho, en cuanto este pretende ordenar la conducta humana no mediante estimulos o manipulacién,

sino guiarla genuinamente haciendo explicito el orden que desea implementar 36 Asi, el derecho tiene el
potencial de coordinar la conducta humana o de limitar la discrecidon en cierta drea de la vida social al
ordenar la deliberacién de aquellos cuya conducta el derecho pretende coordinar o limitar. Y el derecho puede
realizar esto mediante la expresion (en diversos grados de abstraccién y complejidad) de las consideraciones
morales y prudenciales relevantes y su adecuada relacién (incluyendo consideraciones relativas al valor de
contar con una decisién autoritativa para cierta situacién de decisién), mediante reglas juridicas —reglas que
disciplinan el razonamiento prictico de quienes estdn sujetas a ellas y de quienes las aplican—. Asimismo,
la dimensién de coordinacién aparece incluso cuando lo mas relevante o notorio son las otras dimensiones.
Asi, por ejemplo, cuando el derecho busca ofrecer guia epistémica, también tipicamente busca coordinar a
distintos agentes en torno a cierta forma de deliberacién. Asi, es relevante no solo que un tribunal penal decida
y delibere correctamente (y exprese esa deliberacién en la sentencia), sino también que todos los tribunales
penales de una jurisdiccién determinada deliberen y decidan de manera similar, de tal forma que distintas
personas juzgadas por un mismo tipo de hecho por distintos tribunales reciban un trato equivalente * . Para
lo primero, el derecho provee de guia epistémica; para lo segundo, que es esencialmente un problema de
coordinacién, el derecho provee una alternativa prominente (salient) que sirve de guia en torno a qué curso
de accién deben adoptar los distintos agentes para converger en una forma de decisién comtn. Lo mismo
aplica en situaciones en que lo central parece ser el control de la discrecionalidad, en las que tipicamente
se espera no solo que cierta autoridad respete una decisién autoritativa del derecho, sino también que otras
partes vinculadas con el asunto consideren esa decision como autoritativa, para coordinar la accién de todos
(autoridad, partes). En este sentido, por ejemplo, tanto candidatos como partidos politicos, como también el
servicio electoral, coordinan su accidn en torno al minimo de edad para cierto cargo (unos no postulandose
hasta cumplir esa edad, otros no presentando candidatos que no la cumplen —y excluyendo a quienes no lo
hacen de la némina de alternativas en la deliberacion interna del partido sobre los candidatos— y la autoridad
correspondiente fiscalizando el cumplimiento del requisito de edad y sancionando su no cumplimiento). Por
cierto, la conformidad o disconformidad con la guia juridica o con la limitacién de la discrecién ofrecida
por el derecho tipicamente generan consecuencias juridicas que requieren de altos niveles de coordinacién.
Por ejemplo, si el servicio electoral admite un candidato que no cumple con el requisito de edad, o si el
tribunal juzga un homicidio sin considerar las reglas relevantes, eso exige la reaccidon coordinada de una serie de
otros actores (tribunales, abogados, polictas, funcionarios electorales, etc.). Parte importante de esta relacion
coordinada serd la convergencia de los diversos actores en torno a catalogar cierta conducta como “irregular” o
“infraccién’, lo cual no serfa posible sin una ordenacién del dmbito de actividad del que se trate por el derecho,
el cual provee un estandar del que la conducta infractora se aparta.

Multiplicidad

Hemos argumentado que el hecho de que las reglas juridicas sean especificas es una condicién necesaria para
que ellas puedan ordenar la conducta humana, cumpliendo, en la comprensién de FULLER, con el sentido
de la empresa en la que consiste el derecho. Un aspecto importante de la especificidad son sus implicancias
sistémicas. Un sistema de reglas especificas debe ir acompanado de dos caracteristicas. Estas dos caracteristicas
adicionales se comprenden mejor cuando miramos no a la regla en si misma, sino al cuerpo general de normas
que componen un sistema juridico. Las reglas deben ser multiples, por un lado, y diferenciadas entre ellas, por
otro. Dedicaremos los siguientes dos apartados a justificar esta afirmacién y a explicarlas.

El derecho pretende regular la conducta humana en una multiplicidad de contextos (diversos crimenes,
multiples relaciones de consumo, variadas situaciones de ejercicio de potestades publicas, diversas etapas de
procesos seguidos en tribunales, entre muchos otros). Si las reglas han de ser especificas, entonces las reglas
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serdn especificas a cada contexto. De la multiplicidad de contextos que el derecho ha de abarcar, y de la
necesidad de reglas especificas a contextos especificos, se sigue que el derecho requerird de multiples reglas
especificas para los multiples contextos que aborda.

En este sentido, la multiplicidad se sigue de la especificidad, considerada junto al supuesto de que el derecho
abarca un amplio abanico de situaciones y dreas de la vida social. El asunto es, en gran medida, cuantitativo. Se
necesitan muchas reglas para regular las muchas situaciones que aborda el derecho. Y tal es la situacién de los
sistemas juridicos desarrollados, que contienen tipicamente una cantidad enorme de reglas. El desideratum
de la claridad como especificidad y la caracteristica de multiplicidad que se sigue de ¢l, dan razén de este
fenémeno, como se detallard més adelante. Asi, debe haber reglas en un nimero tal que sea posible afirmar
que el derecho objetivo positivo —el conjunto de reglas que operan en los distintos ambitos de la vida social
— es capaz de dar guia especifica suficiente como para ordenar la conducta humana en la multiplicidad de
situaciones en que aplica el derecho.

Diferenciacién

Si las reglas deben ser especificas para cada tipo de situacion, y los tipos de situaciones son distintos entre si,
entonces, las reglas juridicas deben ser diferenciadas. Las reglas juridicas que fijamos para abordar el problema
del homicidio, por ejemplo, no son las mismas que las que establecemos para determinar la validez de un
contrato. Asi, la diferenciacion de las reglas se explica por referencia a su especificidad.

Esta explicacién se puede desarrollar mds desde el modelo epistémico. En efecto, dado que las
consideraciones practicas (morales, prudenciales relevantes para cada tipo de situacién son diferentes, es
esperable que las reglas que expresen esas consideraciones y la adecuada relacién entre ellas, sean distintas
paralas diferentes situaciones. Solo en un alto nivel de abstraccién encontrariamos consideraciones aplicables
a una gran variedad y diversidad de asuntos (“obrar de buena fe”, “no atentar contra el derecho de otro”.
Pero consideraciones de tal nivel de abstraccién otorgan escasa informacién sobre cdmo actuar en situaciones
concretas.

x

Al descomprimir y elaborar el tratamiento de FULLER sobre la exigencia de la claridad, hemos expuesto
que ello no solo implica que las reglas sean inteligibles, sino que, ademds, deben ser especificas. Pero la
especificidad de las reglas, como hemos argumentado, viene acompanada de otras dos caracteristicas. Ellas
también deben ser miiltiples para poder ordenar la conducta humana en los diversos ambitos que abarca el
derecho. Y, por tltimo, esas reglas precisas y de amplio numero deben ser variadas, diferenciadas, para ser
sensibles a las diversas consideraciones morales y prudenciales relevantes en los diversos contextos. Bajo este
esquema, entonces, sin reglas especificas, multiples y diferenciadas, el derecho no satisface el desideratum de

la claridad.

Claridad como especificidad: algunas consecuencias

En la seccién anterior, ofrecimos una justificacion de una exigencia de especificidad como parte de los
desiderata del Estado de Derecho, es decir, como una condicién para que los ordenamientos juridicos puedan
ordenar adecuadamente la conducta humana sobre la base de reglas. Nuestra exposicion del desideratum de
claridad como especificidad también permitié ilustrar dos consecuencias sistémicas de este desideratum: la
multiplicidad de las reglas y su diversidad. El cardcter sistémico de estas exigencias se sigue de la especificidad,
asi como de la concepcién general que tiene FULLER del derecho, entendido como la empresa o actividad
de ordenar la conducta humana sobre la base de reglas. Asi, si cada desideratum implica una condicién o
exigencia de la excelencia de un ordenamiento juridico, la claridad como especificidad aparece como un
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desideratum complejo, pues implica distintas condiciones intimamente relacionadas entre si. Las condiciones
que este desideratum identifica como “deseables” serfan: que en un determinado ordenamiento haya reglas
suficientemente especificas para guiar la conductay poder ordenarla; que haya multiples reglas, es decir, reglas
en cantidad suficiente como para ordenar la conducta humana en la multiplicidad de 4mbitos y situaciones
que aborda el derecho; y que estas reglas sean diversas, para establecer un orden especifico a cada dmbito,
sensible a las distintas exigencias de la razén préctica que rigen en distintos contextos.

Este desideratum complejo tiene al menos dos importantes consecuencias que conviene destacar. La
primera, comun a los distintos desiderata, constituye una de las preocupaciones centrales de FULLER: cada
desideratum expresa también una posible deficiencia de un orden juridico. Para el funcionamiento adecuado
del derecho es importante conocer las posibles deficiencias, diagnosticarlas correctamente e intentar evitarlas.
La claridad como especificidad tematiza una deficiencia de las reglas (vaguedad) y, en cuanto desideratum
complejo, otras dos (generalidad e indiferenciacidn), para otorgar asi una idea global de las deficiencias de
una forma de regular la conducta humana. La deficiencia central que puede tener una regla a la que apunta
el desideratum de claridad como especificidad es su excesiva vaguedad. Mientras la primera explicacién del
desideratum de claridad que da FULLER parece precaver contra problemas como la incoherencia y oscuridad,
al iluminar la exigencia de claridad como especificidad se hace manifiesto que las deficiencias en términos de
claridad no se agotan en problemas de inteligibilidad de las reglas, sino que también se presentan bajo la forma
de la excesiva vaguedad. En ambos casos, los destinatarios de las reglas no pueden desprender de ellas cémo
ordenar su conducta: en un caso, porque es incomprensible; en otro, por no indicar con la precision suficiente
la ordenacién de la conducta deseada. Es relevante entonces tener presente la dimension de la claridad como
especificidad, toda vez que ilustra una deficiencia adicional, no capturada por la claridad como inteligibilidad.

Asimismo, las exigencias sistémicas asociadas ala claridad como especificidad reflejan otras dos deficiencias:
la falta de cantidad de reglas suficientes como para ordenar el amplio espectro de conductas humanas que
el derecho desea regular, y su falta de diferenciaciéon. Ambas deficiencias son relevantes, pues, junto con la
deficiencia de la vaguedad de las reglas, dan una visién de conjunto de un potencial sistema de reglas fallido.
Un sistema tal estarfa constituido exclusivamente por un pufiado de reglas generales y vagas (o principios,
si se quiere 38 ), que aplican a distintas dreas de la conducta humana. De tal modo, serd incapaz de ordenar
adecuadamente la conducta humana sobre la base del derecho. Sera incapaz de coordinar, guiar y limitar la
discrecién en grado suficiente y al nivel de complejidad en que el derecho usualmente opera.

Nada de esto implica, por cierto, que no pueda haber algo asi como “principios generales del derecho”.
De hecho, en muchos casos, estos principios colaboran con el desideratum de la claridad, tanto al facilitar
la comprensién de las reglas (es decir, al hacerlas mds inteligibles) como al guiar en el proceso interpretativo
(es decir, dando en la practica mayor especificidad a la regla al justificar una interpretacién en desmedro de
otras textualmente aceptables). El punto es simplemente que, para guiar la conducta humana sobre la base de
reglas, es necesario que haya una cantidad suficiente de reglas especificas (sean especificas por su formulacién
en las fuentes normativas que las expresan, o por la especificidad que les da su contexto normativo [por
ejemplo, la interaccidn con otras reglas o incluso principios generales] o factual [por ejemplo, la existencia
de una costumbre robusta] > ). Si por sobre estas reglas hay principios que colaboran en guiar la conducta
humana, eso no es problemitico desde esta perspectiva. Pero si solo hay principios generales, formulados de
forma vaga, que aplican a distintas 4reas de la vida social pero respecto de los cuales nunca es claro qué exigen
especificamente en cada 4mbito o situacién, entonces el derecho no podré en realidad ordenar la conducta
humana.

La segunda consecuencia es tedrica. El desideratum de claridad como especificidad tiene un notable
poder descriptivo. Como desideratum complejo que incluye exigencias sistemdaticas de multiplicidad y
diferenciacion de las reglas, puede dar cuenta de ciertos aspectos caracteristicos de los ordenamientos juridicos
desarrollados. En efecto, los ordenamientos juridicos aparecen como cuerpos de alta complejidad, compuestos
por una enorme cantidad de reglas, las que estdn remitidas a dreas y situaciones especificas (v. gr., las normas

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Francisco Javier Urbina-Molfino, et al. La claridad como especificidad: una revision del desideratum...

del trénsito, reglas para obtencién del permiso de conducir, cruce de caminos o limites de velocidad), y son
distintas para distintas areas. Esta caracteristica o fisonomia que presentan los sistemas juridicos complejos
no puede ser explicada por referencia a los demas desiderata, sino fundamentalmente por el desideratum
complejo de la claridad como especificidad, y sus exigencias de multiplicidad y diferenciacién.

Asi, la multiplicidad y diferenciacién de las reglas juridicas permite comprender, por ejemplo, la
organizacién del derecho en distintos departamentos, como derecho procesal, civil, constitucional, comercial,
penal... Los departamentos estan orientados a diversas dreas del comportamiento humano en las cuales,
muchas veces, las consideraciones relevantes son especificas a esa drea y distintas de otras. Dado que las
reglas son multiples, estdn referidas a dreas y situaciones especificas, y son distintas para distintas situaciones
y 4reas, para la ciencia juridica tiene sentido organizar la pluralidad de reglas en departamentos diferentes.
Las reglas que constituyen cada departamento son distintas, pues ellas expresan las distintas consideraciones
morales y prudenciales que son relevantes, o que aplican de distinta forma para diferentes dreas de la vida
social. Por otro lado, las reglas que aplican a una misma drea comtnmente estén relacionadas —aplican a un
mismo tipo de situacién, de similar forma, y ciertas consideraciones son relevantes para toda o gran parte de
esa drea—y por tanto, tiene sentido presentarlas y organizarlas de modo de hacer patentes estas relaciones.
Asimismo, agrupar las reglas que aplican a cierta 4rea en departamentos del derecho facilita que los sujetos
del derecho puedan saber cudl es el derecho aplicable en esa drea. En ese sentido, esta diversidad de
departamentos es ttil como forma de organizar la pluralidad y diferencia de las reglas .

Conclusion

Crear y administrar un sistema juridico es una empresa riesgosa. Por ello es relevante tener presente e identi
ficados los vicios en que los distintos 6rganos que crean, mantienen, y modifican un sistema de reglas
pueden incurrir. El escueto tratamiento de FULLER de la claridad como especificidad, asi como la escasa
atencion académica que se ha prestado a este desideratum, han generado un vacio en la teorfa de los
desiderata. En efecto, bajo el solo espectro de la claridad como inteligibilidad no reciben consideracién
vicios tan relevantes como la excesiva vaguedad, generalidad e indiferenciacién de las normas juridicas.
Ellos, en cambio, son iluminados al tratar la exigencia de la claridad como especificidad. La importancia de
la justificacién que hemos ofrecido sobre la especificidad, diferenciacién y multiplicidad de las reglas
juridicas se hace atin mds patente por su potencial explicativo. El derecho, como cuerpo normativo, tiene
una apariencia, una fisonomia caracteristica. Y esta fisonomia, por evidente que parezca, no puede ser
explicada bajo los demds desidarata, sino bajo la idea de la claridad como especificidad.
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Notas

1 NIGEL SIMMONDS, Central Issues in Jurisprudence. Justice, Law and Rights, chapter 7, Fuller (Z"d ed., Sweet &
Maxwell, London, 2002). La reciente monografia de KRISTEN RUNDLE se estructura sobre la misma idea, KRISTEN
RUNDLE, Forms Liberate. Reclaiming the Jurisprudence of Lon L. Fuller, chapter 1, Reclaiming Fuller (Hart Publishing,
Oxford, 2012). Sobre la escasa atencidn en el émbito hispanoamericano, RAFAEL ESCUDERO-ALDAY, Argumentos
para la recuperacion de la teoria de Lon L. Fuller, 19 Anuario de Filosofta del Derecho, 309-331, 310 (2006). Salvo que se
indique lo contrario, las traducciones del inglés al castellano son propias.

2 JOHN FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 270 (2nd ed., Oxford University Press, Oxford, 2011).
PAUL YOWELL, Legislation, Common Law and the Virtue of Clarity, en Modern Challenges to the Rule of Law,
101-128, 101 (RICHARD EKINS, ed., LexisNexis, Wellington, 2011).
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University Press, Oxford, 2000); RAN HIRSCHL, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the
New Constitutionalism, Introduction; Chapter I, Four Constitutional Revolutions; Chapter II, The Political
Origins of Constitutionalization (Harvard University Press, Cambridge MA, 2007); SUSANA POZZOLO, Uz
constitucionalismo ambiguo, en Neoconstitucionalismo(s) (MIGUEL CARBONELL-SANCHEZ, ed., Trotta, Madrid,
2009).

5 LON L. FULLER, The Morality of Law, 53, 96, 106 (2“d ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).
Preservamos aqui la terminologfa de FULLER, quien usa la palabra “regla” a lo largo de todo su tratamiento de los
desiderita. FULLER entiende por regla algo asi como un “principio general de conducta’, en oposicién a directrices
particulares, adoptadas caso a caso, de cardcter ad hoc y sin un patrén comtn. LON L. FULLER, The Morality of Law,

46-48, 98, 157-158 (an ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969). Como es bien sabido, el léxico en
torno a la teorfa de las normas no solo varia de tiempo en tiempo, sino de autor en autor y entre distintas tradiciones. Al
examinarlos, inter alia, tipicamente se encuentran términos como reglas, estandares, principios y normas. Buena parte de
la literatura contemporénea se ha desarrollado en torno al esquema regla-principio. Dos autores representativos de esta
corriente (aunque con diferencias importantes entre ellos) son RONALD DWORKIN, Taking Rights Seriously, with
a New Appendix, a Response to Critics, 22-28 (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1978) y ROBERT
ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, capitulo 3, La estructura de las normas de derecho fundamental, 81-172
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(2*ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, CEPC, Madrid, 2008). Pero otros autores han seguido caminos
diferentes. JOSEPH RAZ, por ¢jemplo, ha tomado distancia de este esquema, al sefialar que muchos de los aspectos que
marcan la diferencia entre reglas y principios “carecen de importancia filoséfica”. En el desarrollo de su teorfa ha preferido
usar el término “norma’, que considera un tipo de regla. JOSEPH RAZ, Practical Reason and Norms, 9, 49 (Oxford
University Press, Oxford, 1990). En general, en el émbito anglosajén se utiliza mds el término “regla’, mientras que en
el 4mbito continental se utiliza mas el término “norma”. Asi, HART, por ejemplo, utiliza preferentemente el término

“regla” (regla de reconocimiento, reglas de adjudicacién, reglas de cambio, etc.). HERBERT LIONEL ADOLPHUS

HART, The Concept of Law (3rd ed., Oxford University Press, Oxford, 2012). Puesto que este trabajo desarrolla aspectos
de la tesis de FULLER, adoptamos su vocabulario. Sin embargo, nada sustantivo de nuestro argumento sobre la
especificidad estd en juego en utilizar esta u otra terminologia.

LON L. FULLER, The Morality of Law, chapter 11, The Morality thar Makes Law Possible, 33-94, 41 (2“d ed., Yale
University Press, New Haven, Connecticut, 1969).

Por ejemplo, JEREMY WALDRON, Rule of Law, en The Stanford Encyclopedia of Philosophy (EDWARD N. ZALTA,
ed., Metaphysics Research Lab., Stanford University, Stanford, California, 2016): “Los [aspectos formales del Estado de
Derecho] mas conocidos son los ocho principios de la “moral interna del derecho” de LON FULLER”.

“Listas similares de principios [que se pueden derivar de la idea bésica del Estado de Derecho] han sido discutidas por
varios autores. [...] Para una lista similar a la mia véase a LON FULLER [...]". JOSEPH RAZ, The Authority of Law:

Essays on Law and Morality, chapter 11, The Rule of Law and Its Virtue, nota7 (an ed., Oxford University Press, Oxford,
2009).

JOHN FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 270-273, 292 (Z"d ed., Oxford University Press, Oxford, 2011).
“Estas méximas se siguen de una nocién ideal a la que se espera que las leyes se aproximen, al menos en gran parte”. JOHN
RAWLS, 4 Theory of Justice, 206-213, 207 (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1999). RAWLS usa
indistintamente las categorfas “maximas” y “preceptos de justicia”

Pero la tesis de FULLER va mds alld de la mera eficacia del derecho. En los desiderata habria un valor intrinseco: una
“moral interna”. Ella se ocuparfa de cdmo un sistema juridico debe ser “construido y administrado’, a diferencia de la
“moral externa’, que se refiere a los “fines sustantivos del Derecho” LON L. FULLER, The Morality of Law, 39, 42,

95-106 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969). La cuestién sobre si los desiderdita tendrian valor
moral en si mismos ha dado lugar a mayor discusién y es fuertemente disputada. Nuestro argumento aplica a cualquiera
de las posiciones que se adopten respecto de este debate, por lo que no ahondaremos en ello.

En este sentido, su esquema argumentativo opera, primero, al identificar un fracaso, deficiencia o patologia y, luego,
desarrollar su solucién. Aunque la preocupacién de FULLER por condiciones deseables (desiderita) parece sugerir que
el legislador se guiase por una especie de utopia en que cada méxima se realizara a la perfeccién, el mismo FULLER
advierte que ello no es ni correcto ni ttil para “guiar el impulso hacia la legalidad”. No seria cierto que necesitamos tener
o compartir una nocién de lo que es “perfectamente bueno” para definir estdndares o deberes; y no serfa 1til, a su vez,
porque es inevitable que, bajo ciertas circunstancias, la actividad de someter la conducta al gobierno de las reglas ponga
auno o mas desiderdta en conflicto entre si, y ello exija decidirse por realizar uno mas que otro. Sin embargo, si podemos
entender bien las formas de fracasar, y a partir de ello debiese proceder la comprensién cada desideratum y cudnto se debe

realizar. LON L. FULLER, The Morality of Law, 10-13, 41-46, 102-106 (2“d ed., Yale University Press, New Haven,
Connecticut, 1969).

LON L. FULLER, The Morality of Law, 63 (2" ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).

LON L. FULLER, The Morality of Law, 63, nota 21 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).
Para FULLER, la excepci6n a esta poca atencion es el trabajo de JEREMY BENTHAM, quien si aborda el problema
en algtn detalle; véase JEREMY BENTHAM, The Limits of Jurisprudence Defined, 195 (CHARLES WARREN
EVERETT ed., Columbia University Press, New York, 1945).

LON L. FULLER, The Morality of Law, 63 (2" ¢d., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).

LON L. FULLER, The Morality of Law, 63 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969), énfasis
aftadido.

LON L. FULLER, The Morality of Law, 64 (2" ¢d., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).
LON L. FULLER, The Morality of Law, 64 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).

LON L. FULLER, The Morality of Law, 64 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969). La
preocupacion por las capacidades y limites de la adjudicacién es usual en FULLER, en particular en el contexto del Estado
administrativo. LON L. FULLER, The Forms and Limits of Adjudication, 92 Harvard Law Review, 2, 353-409 (1978).

LON L. FULLER, The Morality of Law, 46,171-175 (an ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).
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CASS R. SUNSTEIN & ADRIAN VERMEULE, The Morality of Administrative Law, 131 Harvard Law Review,
1924-1978 (2018).

LON L. FULLER, The Morality of Law, 63 nota 21y, por ¢jemplo, 39, 45, 70 nota 29, 139, 159, 226 (2" ed,, Yale
University Press, New Haven, Connecticut, 1969).

HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, The Concept of Law, 207 (3“1 ed., Oxford University Press, Oxford, 2012).

LON L. FULLER, The Morality of Law, 111 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969). Los
autores a que se refiere son HANS KELSEN y FELIX SOMLO.

HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, The Concept of Law, 128 (3rd ed., Oxford University Press, Oxford,
2012). Para un estudio detallado sobre el argumento de que la vaguedad permea todo el derecho, TIMOTHY A. O.
ENDICOTT, Vagueness in Law (Oxford University Press, Oxford, 2000).

De los pocos autores que se han referido al tema, por ejemplo, RABEEA ASSY, Can the Law Speak Directly to its
Subjects? The Limitation of Plain Langnage, 38 Journal of Law and Society, 3, 376-404 (2011). J. ALBERTO DEL
REAL-ALCALA, E/ problema de la vaguedad en la legislacion, 3 Papeles de Teoria y Filosofia del Derecho, 1-16 (2010).
FERNANDO CENTENERA, La claridad legislativa en el pensamiento de Lon L. Fuller: un andlisis desde la teoria de
la legislacion, 1 Anales de Derecho, 1-27 (2015). FERNANDO CENTENERA, Buscando el valor de la claridad de las
normas: algunas reflexiones desde el pensamiento de Lon L. Fuller, 10 Bajo Palabra, Revista de Filosofia, 61-70 (2015).
Y més tangencialmente, JEREMY WALDRON, Thoughtfulness and the Rule of Law (NYU School of Law, Public
Law Research Paper No. 11-13,2011). WIBREN VAN DER BURG, Loz L. Fuller's Lessons for Legislatures (Erasmus
Working Paper Series on Jurisprudence and Socio-Legal Studies No. 14-01,2014). JOSEP-JOAN MORESO, Principio
de legalidad y causas de justificacion (sobre el alcance de la taxatividad), 24 Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho,
525-545, 532-535 (2001). Adicionalmente, y en términos mds generales, la discusién sobre la propuesta fulleriana de
los desiderita ha estado enfocada principalmente en las cuestiones de si constituyen o no una “moral interna’, y qué
conexiones hay entre ellos y los “fines sustantivos del derecho”. Como KRISTEN RUNDLE ha argumentado, ese ha sido
el “prisma” histdrico sobre el cual se haleido y evaluado la contribucién de FULLER a la filosoffa del derecho. KRISTEN
RUNDLE, Forms Liberate. Reclaiming the Jurisprudence of Lon L. Fuller, 3-4,7,9,203 (Hart Publishing, Oxford, 2012).
Ni FULLER ni nosotros exploramos sistemdticamente cudles son estos fines, cuya descripcién especifica puede variar
para distintas dreas del derecho. El punto de FULLER (insistird en ello unay otra vez) es que, supuesto el deseo de ordenar
la conducta humana mediante reglas, esta actividad debe someterse a la disciplina de la moral interna del derecho cuyo
contenido caracteristico son las exigencias expresadas en los desiderata. LON L. FULLER, The Morality of Law, 152y

ss. (Z“d ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969). Para una teorfa que articula comprehensivamente
estas exigencias con los fines tltimos del derecho (moral externa). JOHN FINNIS, Nazural Law and Natural Rights,

chapter X, Law (2“d ed., Oxford University Press, Oxford, 2011).

Por supuesto, estas pueden ser complementadas con principios muy generales. La necesidad de las primeras no excluye
la utilidad de los segundos.

Ni se sigue que esté adecuadamente motivado para hacerlo: se puede reconocer lo que es justo y no hacerlo. Desde la
perspectiva de la direccién juridica, el problema de la motivacién si es muchas veces un problema de coordinacién: la
coordinacién de distintas personas para aplicar incentivos y castigos, de forma que motive la conducta de ellos mismos
u otros en el sentido correcto. Este es el problema de la focalizacidon de la presién social orientada a lograr conductas

conforme a las reglas tratado en HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, 7he Concept of Law, 93-94, 96-98 (31
ed., Oxford University Press, Oxford, 2012). Con todo, la existencia de direccién juridica puede motivar correctamente
a alguien, independiente de alguna forma de incentivo o castigo por desviacién de la regla, como serfa el caso de quien
inclinado a decidir A porque es la alternativa mds cdmoda, decide finalmente B porque entiende que es la alternativa
ordenada por el derecho. En esto, el problema epistémico (que trataremos a continuacién) se puede mezclar con el de la
motivacién, en el sentido de que la claridad sobre lo que se debe decidir puede impactar en la motivacién para hacerlo.
Por ejemplo, ante la duda de si elegir A o B, el decisor se siente inclinado a elegir A (la alternativa que le conviene) y a
racionalizar esa eleccién para calmar su conciencia; pero frente a la direccién juridica que orienta a adoptar B, el decisor
ve mermada la posibilidad de racionalizar exitosamente una opcién a favor de A, y por tanto, adopta B.

Uno de nosotros ha presentado otras razones en FRANCISCO J. URBINA, 4 Critigue of Proportionality and Balancing,
chapter 7, The Need for Legal Direction in Adjudication, 150-196 (Cambridge University Press, Cambridge, 2017).
LARRY ALEXANDER & EMILY SHERWIN, The Rule of Rules: Morality, Rules, and the Dilemmas of Law, Part L, The
Circumstances of Law, chapter 1, Disagreements, Uncertainty, and the Authoritative Settlement, 11-25 (Duke University
Press, Durham, North Carolina, 2001). FRANCISCO J. URBINA, A Critique of Proportionality and Balancing,
162-180 (Cambridge University Press, Cambridge, 2017).

A mayor abundamiento, y sobre el mismo ejemplo, piénsese en la extendida discusién filoséfica en curso en torno a
la intencién, comprendida bajo lo que se conoce como filosofia de la mente. Entre otras cosas, las categorias juridicas
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alivianan la deliberacién practica del agente al expresar las consideraciones morales que el derecho estima relevantes para

castigar a alguien, al transformar preguntas moralmente dificiles en juridicamente ficiles. JOHN FINNIS, Nazural Law

and Legal Reasoning, 38 Cleveland State Law Review, 1-13, 6 (1990). Para una elaboracién extensa de la posibilidad del

derecho de proveer asistencia epistémica, y la relevancia de este fenémeno, FRANCISCO J. URBINA, A4 Critigue of
Proportionality and Balancing, 162-180 (Cambridge University Press, Cambridge, 2017).

FULLER insintia algo de esto al tratar el desideratum de las leyes que exigen lo imposible: “Pero, en ciertas ocasiones, la

intencidn exigida por el derecho es altamente especifica, como cuando el castigo penal depende de la prueba de que el

acusado viol6 la ley a sabiendas” LON L. FULLER, The Morality of Law, 72 (2" ed., Yale University Press, New Haven,
Connecticut, 1969).

Notese que esto es distinto del caso (también muy comin) en que hay aspectos de la decisién que no estdn racionalmente
determinados y es necesaria una decisidn coordinada entre todos quienes aplican y se subordinan al derecho en relacién
con esa decisién. En ese caso, hay razones para que el derecho provea de direccion juridica en el asunto, pero por razones
de coordinacidn como las mencionadas anteriormente.

Este es un ejemplo de total determinacién de cierto asunto. Por supuesto, una regla puede ser suficientemente especifica
sin determinar el asunto completamente. El punto aqui es mds bien que la razén de la especificidad de ciertas categorias
se puede encontrar también en la necesidad de que el derecho determine cierta decisién, o ciertos aspectos de cierta
decisién, en razén de que esta determinacién constituye una limitacion beneficiosa de la discrecién de quien aplica el
derecho en la instancia ms cercana a la situacién de decisién.

Sobre la autoridad del derecho, en general, JOSEPH RAZ, The Authority of Law: Essays on Law and Morality (2nd ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2009). JOHN FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 260, 289-290, 352-355,

468, 473-474 (2nd ed., Oxford University Press, Oxford, 2011). Sobre razones excluyentes, JOSEPH RAZ, Practical
Reason and Norms, 35-49 (Oxford University Press, Oxford, 1990).

Uno de nosotros ha abordado esto en algtin detalle en GREGOIRE WEBBER, PAUL YOWELL, RICHARD EKINS,

MARIS KOPCKE, BRADLEY W. MILLER & FRANCISCO J. URBINA, Legislated Rights: Securing Human Rights

through Legislation, 164-167 (Cambridge University Press, Cambridge, 2018) y FRANCISCO J. URBINA, A4 Critique

of Proportionality and Balancing, 182-183 (Cambridge University Press, Cambridge, 2017).

Sobre los vicios asociados a no cumplir esta exigencia, JEREMY WALDRON, Lucky in Your Judge, 9 Theoretical
Inquiries in Law, 1, 185-216, 190-191 (2008).

Supra nota 6.

Supra nota 19.

Aqui nos distanciamos de la explicacién para la existencia de departamentos ofrecida en RONALD DWORKIN,

Law's Empire, 252 (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1986). En un sentido similar al de Dworkin,

ALEJANDRO VERGARA-BLANCO, Sistera y antonomia de las disciplinas juridicas. Teoria y técnica de los “niicleos

dogmaticos”, 41 Revista Chilena de Derecho, 3, 957-991 (2014). Uno de nosotros ha discutido la tesis de DWORKIN

y analizado con mayor detalle el asunto de los departamentos del derecho en FRANCISCO J. URBINA, A Critique of
Proportionality and Balancing, 172-175 (Cambridge University Press, Cambridge, 2017).

Articulo de investigacién.
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Resumen:

Actualmente, los derechos humanos enfrentan un dificil proceso de aproximacion a su disfrute efectivo. En la doctrina y en la
legislacién, hay un notable desarrollo declarativo sobre los derechos humanos. Sin embargo, el gran problema tiene lugar cuando
las personas intentan ejercerlos y disfrutarlos, porque no hay condiciones dptimas para esto. Algunos de los derechos humanos
“mds esenciales” pueden volverse realidad, si los ubicamos en el contexto del derecho humano ala familia, que como nuevo derecho
humano, tiene la capacidad para servir como derecho motor para el ¢jercicio de otros derechos humanos que no tienen mejor
escenario para su disfrute que la familia.

Palabras clave: Derechos humanos, familia, vulnerabilidad, politicas publicas, garantias.

Abstract:

Nowadays, human rights face a difficult process towards their effectiveness in people's ordinary lives. There is no denying that
human rights theory and doctrine have experienced some remarkable progress. The problem, nonetheless, is of a practical nature,
when citizens try to exercise them. This is a problem because the optimal conditions are lacking. Some of the “most essential”
human rights can become a reality, if we place them in the context of the human right to the family, which, as a new human right,
has the capacity to be useful as an essential right for the exercise of other human rights that they have not better context for their
warranty than the family.

K eywor ds; Human rights, family, vulnerability, policies, warranties.

Nota introductoria

El presente estudio se encuadra en el andlisis de un derecho humano apenas germinal que, en nuestra opinion,
puede potenciar el disfrute de otros derechos humanos; se trata del derecho humano “ala familia” que —en la
tesis aqui desarrollada— puede servir como derecho motor de otros derechos esenciales. Es necesario advertir
que, sin ser el objeto central de nuestro estudio, el matrimonio y las modalidades de este se imbrican con la
familia y por eso, es pertinente hacer un breve tratamiento de estas cuestiones.

En México, en particular, ha resurgido el debate acerca de la configuracién y permisién juridica de los
matrimonios entre personas del mismo sexo; a la par, la discusién se ha extendido al concepto de familia,
a los fines de esta y a la posibilidad de las uniones de personas del mismo sexo de adoptar a un nifio.
Las consideraciones y los argumentos vertidos por los partidarios de una y otra postura han polarizado a
la sociedad mexicana y es dificil adelantar una salida que concilie ambas posturas. Por si fuera poco, los
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pronunciamientos politicos y juridicos sobre la cuestién tampoco han faltadoy, por ello, el asunto se ha vuelto
rispido y hasta irracional.

Uno de los alegatos principales de quienes sostienen la constitucionalidad de la unién entre personas del
mismo sexo, estd centrado en la idea de igualdad y no discriminacién que, segtin ellos, se trastoca al no permitir
este tipo de uniones. Por su parte, quienes sostienen lo contrario aducen argumentos de orden natural y
religioso, como que “no es natural” que dos hombres formen un matrimonio y se les permita adoptary educara
un menor. El argumento esgrimido en contra sostiene que lo “no natural” inunda la vida de los seres humanos,
v. gr., las prétesis o los medicamentos, y que todo esto ha servido a la humanidad. Segin nuestro parecer, el
debate no se ha focalizado en la parte central; por un lado, ni la igualdad ni la no discriminacién pueden
asentarse en la idea de libertad sin reglas, ni la idea de lo natural o bioldgico es sélido soporte para restringir
el libre albedrio.

Solo para ubicar nuestro objeto de investigacién adecuadamente, podemos afirmar que el punto élgido de
esta controversia se situa en la constitucionalidad de las instituciones que sirven para la vida humana plena.
Lejos de cualquier asomo de homofobia, consideramos que las uniones de personas del mismo sexo son un
asunto de la incumbencia absoluta de quienes deciden esto. Cuestionable o no, el sentido en que la libertad
puede ser ¢jercida (incluso abusada), lo cierto es que la temdtica que nos ocupa desborda el 4mbito de lo
juridico y de lo constitucional, para insertarse en el campo de la moral y del respeto a los principios sefieros
de la religién y de manera destacada, pero no exclusiva, a los preceptos de la iglesia catélica.

Mis alla de estas reglas y preceptos, aqui nos interesa tratar lo concerniente a la familia que, desde luego,
pertenece a otro nivel de discusién, aun cuando su basa derive de la unién de dos personas; si estas personas
son homosexuales, bisexuales, heterosexuales, etc., esto es un asunto que —nos parece— toca tangencialmente
la cuestién que de manera central ocupard nuestro andlisis. La parte nodal estd en la existencia de la
familia como nucleo y contexto de cualquier posibilidad de desarrollo pleno. Sobre esto, los alegatos que
sostienen que es preferible que los menores estén en un hogar de homosexuales que en un albergue, o que
no esta cientificamente comprobado que el nifio adoptado por homosexuales esté destinado a ser ¢l mismo
homosexual, poco abonan a la cuestién que nos interesa abordar.

Por eso, para nuestro estudio, dejamos de lado este debate, pues no sirve para delinear el sentido y
alcances del derecho humano y fundamental a vivir en familia. Nos parece suficiente con decir que todo ser
humano tiene ese derecho; lo tienen los ancianos, las mujeres, los miserables de la calle, los migrantes, los
homosexuales, los militares, los refugiados... ; Carecen de este derecho los hijos de las prostitutas o los hijos
de narcotraficantes? Creemos que no; en todo caso, no es correcto criminalizar a los hijos, y asi como no se
puede etiquetar a los hijos de prostitutas y delincuentes, tampoco es correcto estigmatizar al menor que vive
en un hogar distinto al constituido por las familias nucleares tipicas. Ahora bien, no sobra puntualizar que un
escenario es la vida de un menor en una familia nuclear, monoparental o ensamblada y otro contexto distinto
es el caso de los nifios que ex profeso se pretende adoptar por dos personas del mismo sexo; desde luego,
no nos referimos al caso de la madre soltera o al de las hermanas divorciadas que viven bajo el mismo techo
con sus respectivos hijos y sobrinos; este es un hecho que acontece de manera distinta al propdsito expreso
de dos homosexuales de adoptar a un nifio. Como derecho universalmente reconocido, el derecho a vivir en
una familia es irreductible. Desde luego, las condiciones ptimas para que la vida en familia potencie la vida
humana, no se dan en todos estos casos; es decir, no siempre los nifos que viven en familias tradicionales,
gozan de las mejores condiciones y tampoco los nifos que viven en familias distintas estdn condenados a sufrir
menoscabo en sus derechos humanos. La perspectiva cientifica sobre esto tiene todavia mucho qué decir.

En lo que toca a nuestro estudio, la tesis central sostiene que el derecho humano a la familia es un derecho
mayor, un derecho potencia que sirve de plataforma para el desarrollo y disfrute de otros derechos humanos.
En este orden de ideas, de entrada, podemos afirmar que, aunque todos los derechos humanos tienen similar
naturaleza, hay algunos de estos que adquieren mayor relevancia en el contexto de su potenciacién; por eso,
hemos identificado el “derecho humano a la familia” como un derecho matriz y a la vez como un derecho
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motor; es un derecho matriz porque es un derecho central; es 7otor porque sirve como impulso para otros
derechos. Sin 4nimo de contribuir a la polarizacién sehalada al principio, nos parece que més alla de la libertad
y la igualdad, “el derecho a la familia” es un derecho humano, universal, progresivo y en expansion que debe
alcanzarnos a todos, independientemente de las circunstancias personales de cada cual. A fin de cuentas, la
familia es, y no hadejado de ser, el cobijo y ambiente natural para el desarrollo humano; su ausencia o debilidad
hacen dificil, cuando no nugatoria, la vida humana 1 Como advertencia, vale decir que no se trata de un
estudio de antropologia, etnografia o de corte sociolégico, sino estrictamente juridico (por mas que en él haya
incidencias transdisciplinarias que intenta eslabonar el concepto familia con los derechos humanos que se
conectan o confluyen en esta instituciéon humana.

La ruta a seguir inicia con un breve recorrido conceptual para ubicar adecuadamente nuestro objeto de
estudio; continuamos con la delimitacién tedrica necesaria para apuntalar el desarrollo de la cuestién, en que
destaca el ejercicio heuristico encaminado a generar una nueva orientacién de los derechos humanos que se
vinculan con el ser de la familia; sigue la revision del estado de la cuestién en materia de derecho positivo
en los marcos nacional e internacional; y desemboca en el anélisis de la proyeccién pragmatica del derecho
en estudio; finalmente, concluimos con algunos trazos propositivos que esperamos sean utiles para ulteriores
desarrollos sobre este tépico.

La familia: concepto, vulnerabilidad y limites

Sobre el concepto familia hay incontables acercamientos. Bstenos para este trabajo, con citar dos que, a su
vez, delinean dos concepciones ciertamente opuestas. Una sefiala que: “la familia como santuario de la vida
es el lugar donde madura la vocacién humana y cristiana y es el elemento unificador de la sociedad” 2. Otra
nos dice que: “La familia es un grupo social, organizado como un sistema abierto, constituido por un numero
variable de miembros que en la mayoria de los casos conviven en un mismo lugar, vinculados por lazos ya sean
consanguineos, legales y/o de afinidad” 3 Enel primer caso que asume una orientacion religiosa, la liga con
el concepto de matrimonio es evidente y a la vez decisiva. En el segundo, se advierte una visién muy abierta
y, por lo mismo, poco precisa. Los conceptos antes referidos solamente tratan de llamar la atencién sobre la
disputa que tiene lugar en el intento por aprehender adecuadamente el tema que nos ocupa.

La familia —o mejor dicho, los distintos tipos de familias— es un asunto de gran complejidad. Por eso, como
dicen CECILIA GROSMAN e IRENE MARTINEZ-ALCORTA: “El reconocimiento de tipos familiares
diversos y su expresion en los discursos del saber, al darles legitimidad y desnudar mitos, actta en el dominio
de las conductas, valores y representaciones sociales. Representa, igualmente, la afirmacién del principio
democrético que exige el respeto por las diferencias” . Esta manifestacién evidencia la poca claridad o incluso
la ligereza con que es posible calificar de manera genérica cualquier tipo de unién y darle el mismo nombre;
indiscutiblemente, reconocer tipos familiares distintos y respetar las diferencias es un ejercicio democratico
vital para las sociedades. Nos parece que las afirmaciones como la aqui citada, deben ser mds mesuradas,
pues de lo contrario, la consecuencia légica serd incluir cualquier tipo de relacién como fundamento de la
familia>. Es pertinente hacer un alto aqui, para expresar claramente nuestro pensamiento en relacién con
el tema abordado; con independencia de cudl sea nuestra preferencia sexual o nuestra manera de concebir
al matrimonio, nos parece irrefutable la necesidad de realizar investigacién y aproximaciones cientificas que
aporten y contribuyan a la atencién de estas cuestiones que a todos nos interesan. Poco podemos contribuir a
la reflexién si nos lastra la descalificacion: la de la iglesia a la que se ha calificado de cerrazdn; la del movimiento
LGBTTTI [lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros, travestis, transexuales e intersexuales] a quienes se tilda
de enfermos. A fin de cuentas, no son ajenos a nosotros, no son extrafios; son seres humanos como nosotros .

Como podemos colegir de lo antes tratado, la familia —o los distintos tipos de familia— es un tema que
no ha agotado sus perspectivas tedricas. Por nuestra parte y para este trabajo, cualquiera de las definiciones
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aportadas por los especialistas es ttil como referencia a un derecho humano irreductible y vital. Ahora bien,
el concepto de familia y su desarrollo como derecho humano se vinculan con otra idea matriz, referida a la
vulnerabilidad que esta institucién afronta. Por ello, ademas de la adecuada concepcién del objeto de estudio,
es indispensable superar los problemas que limitan el acceso a su disfrute pleno. En este punto, es pertinente
sefalar que nuestro objeto de investigacion tiene una doble vertiente que origina dos grandes rutas para su
tratamiento: por un lado, el derecho humano 4 /a familia que se configura como un derecho humano reciente
de corte individual y, por otra parte, el derecho humano de /a familia que hace evidente la configuracién de
un nuevo derecho grupal. Nuestras disquisiciones abordardn solamente el primer derecho aqui destacado.

Desde luego, ambas orientaciones de este derecho favorecen el ejercicio y tenencia de otros derechos
y requieren medios de proteccién adecuados, viables y accesibles a los habitantes. Como este punto lo
trataremos mds adelante, por ahora basta con remarcar la importancia de esta concepcidn tedrica y la
necesidad de superar las evidentes limitaciones y riesgos —visibles desde la vulnerabilidad— que afronta la
familia.

Al respecto, el concepto de vulnerabilidad es multivoco y ha sido utilizado en diversos campos del

conocimiento, como la sociologia, la economia’ o el derecho. La certeza de que los seres humanos estdn en
riesgo y la posibilidad de sufrir menoscabo en cualquier aspecto de su vida, ha servido para desarrollar esta
idea. Ser vulnerable coincide con la posibilidad de sufrir menoscabo. Asi: “Vulnerability initially should be
understood as arising from our embodiment, which carries with it the ever-present possibility of harm, injury,
and misfortune from mildly adverse to catastrophically devastating events, whether accidental, intentional,

or otherwise”®. Més all4 de nuestra naturaleza vulnerable, el concepto de vulnerabilidad aplicable al presente
estudio debe ser comprendido en un sentido diferente, pues el hilo conductor no se agota en la mera
exposicion de las personas a riesgos, sino antes bien, a la proyeccidn fictica de esos riesgos que, una vez
actualizados, hacen vivenciales las condiciones de rezago y/o desventaja de las personas.

De este modo, la vulnerabilidad no se constrifie a la posibilidad (pozentia) que tienen los seres humanos
de ser violentados en sus derechos, sino que se proyecta ademds al momento vivencial en que tal vulneracién
acontece (act0); es decir, la vulnerabilidad —como riesgo o como posibilidad— adquiere otra proyecciéon
cuando el riesgo se materializa, porque entonces la naturaleza humana muestra su concreta fragilidad; esa
que en general compartimos los seres humanos y que en ciertas condiciones y para determinadas categorfas,

identifica grupos concretos de personas. Un ejemplo puede servir para expresar mejor esto: el derecho alavida

? nos asiste a todos los seres humanos; pero también, de manera indistinta, los seres humanos enfrentamos

cotidianamente el riesgo de perder este bien invaluable; por ello, el solo riesgo nos hace iguales y nos identifica
como vulnerables potenciales; asi, cuando alguna persona es privada de la vida, la actualizacién de este
acontecimiento la traslada de la condicién de vulnerable in potentia a vulnerable 77 acto. En el primer caso
general, la vulnerabilidad nos abarca a todos y por ello, somos igualmente vulnerables; en el segundo supuesto,
el vulnerable se convierte en victimay en esa condicion, la vulnerabilidad implica la victimizacién que es tipica
en el caso de violacién a derechos fundamentales.

La vulnerabilidad a que nos referimos en estos términos, se da lo mismo en personas particulares que
en grupos sociales o segmentos de la sociedad. Vulnerables son los invidentes, los nifios y los ancianos; los
migrantes y los desplazados por la guerra, los marginados y los analfabetos...; vulnerable es la familia. La
vulnerabilidad alcanza amplios segmentos de la sociedad y practicamente no distingue paises, regiones o

latitudes. En este sentido, la vulnerabilidad implica ademis el tema de victimizacién 10 pues, en este caso, la
vulnerabilidad rebasa la condicién de victima que es posible describir desde el derecho penal. En este campo,
la victima es quien sufre un dafio producto de algun delito. En el plano que nos ocupa, la victima puede serlo
incluso sin delito; esto se explica a partir de laidea de que el mismo Estado puede ser agente promotor de estos
fenémenos, desde el momento mismo en que es omiso en la atencién de la problemética de los vulnerables y,
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todavia mds, cuando estd ausente en el diseno de politicas publicas pertinentes para atender las condiciones

de desventaja de grandes sectores de la poblacién 1

En este orden de ideas, el impacto de la vulnerabilidad es todavia mayor, pues en los casos concretos en
que esto tiene lugar, las condiciones de desventaja y el riesgo de las personas parecen ser un asunto individual,
concreto, sin mayor proyecciéon. Empero, cuando la vulnerabilidad se traslada hasta la omisién estatal de las
politicas publicas para atender las condiciones de marginacién y riesgo ya apuntadas, el asunto es mas grave,
pues afecta a mas personas y el mecanismo de lesion ni siquiera requiere de una agresién directa o personal.
Por eso, decimos que la vulnerabilidad que se proyecta hasta la victimizacién, impone una vulnerabilidad
presente, actual; id est, convierte a las personas en vulnerables vulnerados '*.

En este sentido, la vulnerabilidad iz acfo adquiere un significado mds profundo, debido a la violacién
constante y permanente a los derechos humanos que précticamente se da en cualquier lugar. No basta con
decir que los seres humanos podemos sufrir algiin agravio o menoscabo a la condicién de persona o a los
derechos personales, patrimoniales o familiares. En nuestra opinién, la sola posibilidad de estar expuestos
a estos riesgos nos sitia como vulnerables en potencia. De otro lado, la materializacién de la violacién nos
convierte de inmediato en vulnerables in acto; esto es, ante alguna violacidn a nuestros derechos humanos,
pasamos de vulnerables en riesgo a vulnerables ya vulnerados.

De acuerdo con este hilo argumental, la familia y los derechos que les asisten a sus integrantes en lo
individual y en lo colectivo estdn expuestos a la vulnerabilidad ya apuntada. La familia es un ente vulnerable y
en ciertas condiciones, se sitda incluso como vulnerable vulnerado. ; Cémo salvaguardar el derecho elemental
de todo ser humano a vivir en familia? Creemos que justamente en su dimensién como derecho humano
de nueva generacién, el derecho humano a la familia puede ser no solo el anclaje tedrico de otros derechos
igualmente esenciales, sino también el motor para el desarrollo de esos derechos vitales que fuera de la
familia son de muy dificil concrecién; pensemos en el derecho a la alimentacién (ningtn albergue lo puede
garantizar; en el derecho a la educacién (ninguna escuela —ni siquiera las de tiempo completo— lo puede
asegurar; o el derecho ala recreacion, a la cultura, al medio ambiente sano; ninguno de estos derechos puede
asirse por el individuo —nifo, mujer, hombre, anciano, viuda, soltero, homosexual o heterosexual— fuera
de la familia. Por eso, la exposicion de la familia —y del derecho humano a la familia— a riesgos evidentes
debe ser un tema de tratamiento y regulacién normativa, a fin de evitar que del concepto de vulnerabilidad
(siempre latente, pasemos a la realidad de vulnerable vulnerado que trastoca y lesiona este derecho esencial.

Hacia un nuevo derecho humano

Hemos dicho que el objeto de nuestro estudio se desdobla en dos vertientes: el derecho humano individual
ala familia y el derecho humano grupal de la familia. Podemos definir el primero, objeto de nuestro estudio,
como el derecho humano a formar partede una familiay ser beneficiario desu concrecion pragmdtica. La segunda
expresion se refiere al derecho humano del grupo familiar de disfrute colectivo; se trata de una entidad que una
vez integrada, representa un nuevo escenario para el desarrollo del derecho humano colectivo que guarda
enormes diferencias con el derecho individual concreto que le da nacimiento. Asi, el derecho humano a la
familia del nifo o del anciano es un derecho que permite su insercién en una familia; y, en este segundo
momento —ya integrado el grupo familiar—, el derecho de la familia se configura como un derecho colectivo
distinto al de cada uno de los integrantes cuya proteccién el Estado debe procurar 13 alaluz de suirreductible
compromiso con los derechos y sus garantias 14

A partir de esta categoria, podemos argumentar que los derechos inherentes a los seres humanos deben
formar parte de la construccién cientifica que nos ocupa en este trabajo, pues de poco sirve un disefio
epistemoldgico conceptual-descriptivo que nada diga sobre los modos en que es posible la concrecidn fictica
de la vulneracién a derechos humanosy tampoco nada exprese sobre la posibilidad real de dar proteccién alos

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

derechos inherentes a los seres humanos, incluso antes de que estos se conviertan en vulnerables vulnerados.
Esta es la natura de los derechos humanos, su textura, su desideratum. Cualquiera de estos debe ser mirado
asi para estar en la posibilidad real de su proteccidn, pues la ausencia de garantias hace nugatorio y ficticio
cualquier derecho 5

Ahora bien, tal vez el principal asunto en este rubro se refiere a las distintas proyecciones de los derechos
humanos. Aun cuando todos merecen el mismo tratamiento e idénticas consideraciones, es innegable que

algunos derechos conllevan en su zatura, una capacidad mayor 16 para el desarrollo de otros derechos
—igualmente relevantes y esenciales, pero limitados en cuanto a su proyeccion y alcances—. El derecho
humano a /a familia pertenece a esta categorfa, a pesar de que se encuentra en una fase inicial de
desarrollo. De la literatura consultada y de los autores que han tratado esta cuestién, no se desprenden
las caracteristicas, reglas y condiciones para la puesta en marcha de un derecho de estas caracteristicas.
JOSE CARLOS DE BARTOLOME-CENZANO seala: “Sin embargo, el desarrollo tecnolégico —el
gran avance experimentado por los medios de comunicacion social— ha exigido la configuracién de un
nuevo derecho con cardcter auténomo, el derecho a la intimidad personal y familiar” 17 Justamente por la
vaguedad que lo acompafia, el derecho en estudio hace patente la complejidad de su tratamiento. Por ello,
los pronunciamientos contenidos en el presente trabajo dan cuenta de una exploracién que apenas opera
como btisqueda de las rutas epistemolégicas de mayor pertinencia. Se trata del punto de partida de ¢jercicios
intelectuales y de construccién cientifica que estaran por venir. En seguimiento de estas ideas, la liga entre el
derecho ala familia y la vulnerabilidad se desprende de una férmula bastante elemental:

Derecho humano a la familia + Vulnerabilidad = Derecho humano conculcado

Desde luego, no puede haber un derecho a la familia pleno, si en las politicas publicas del Estado falta
una planeacion incluyente que permita el desarrollo de mecanismos, instituciones y procedimientos que den
viabilidad al disfrute del citado derecho. La vulneracién de este derecho incipiente tiene lugar a través de la
violacidn cotidiana de otros derechos desde su proyeccion individual. Una vez que se violentan los derechos
de corte individual, el sustancial derecho a la familia es précticamente nugatorio y ni siquiera es posible su
configuracion.

Esto se puede plantear en términos mds generales, diciendo que los derechos de corte individual
violentados, como el derecho ala alimentacidn, el derecho al desarrollo, el derecho a una vida libre de violencia
(todos estos derechos de corte y disfrute individual), dan como resultado en la sumatoria, un derecho a la
familia fragmentado y de limitada proyeccién. Luego entonces, es menester sefialar que el Estado debe ser el
principal agente promotor de los escenarios y las condiciones idéneas para que el derecho 4 la familia acabe
de configurarse y comience su desarrollo efectivo, més alld del discurso que se proyecta sobre derechos més
especificos y, por lo tanto, menos demandantes en su construccion cientifica e incluso en su justificacién. De
acuerdo con lo que vamos sefialando, el itinerario para ligar y explicar esto se puede dar asi:

FASE 1. Hay derechos humanos de corte individual concreto:

V. gr. Derecho ala alimentacién, al nombre, a la nacionalidad, a la educacion.
FASE 2. Estos derechos tienen notas distintivas:

Universalidad, indivisibilidad, progresividad, irreductibilidad.

FASE 3. El derecho humano a la familia tiene cardcter transversal.

Por sus caracteristicas, atraviesa la parte esencial de todos los otros derechos inmanentes al ser humano (la
vida, el desarrollo, la alimentacién, la educacidn, la proteccion).

FASE 4. El derecho a la familia acttia como derecho garante, como un derecho motor, como un derecho que
potencialos demas derechos esenciales.
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Derecho al
desarrollo

Derecho a
la vivienda

Derecho a la Derecho a

alimentacion la
educacion

N\

Derecho a la familia como derecho transversal que sirve de “soporte™ a otros derechos humanos

FIGURA 1
Derechos humanos que se potencian con base en el derecho humano a la familia

Fuente: elaboracién propia

La conclusién de todo esto es que el derecho humano a la familia se traduce en la posibilidad real de hacer
vivenciales los derechos de corte individual. Esto no significa que el derecho 4 /a familia no tenga un disfrute
personal y concreto. Desde luego que si, pero también es cierto que para su adecuada configuracién e incluso
para su exposicién mas amplia y detallada, es menester esgrimir las especificidades de los demés derechos que
se vuelven viables y atendibles, una vez que se articulan por el comin denominador del derecho humano a
la familia. Todo lo anterior nos lleva a plantear una nueva férmula que pretende superar la fragilidad a que
estd expuesta la familia:

Derecho humano a la familia + Garantias = Derechos humanos plenos

En nuestra concepcidn, este es el esquema que permitird superar la vulnerabilidad de la familia y volver
vivenciales y efectivos los derechos humanos de sus integrantes. Asi, podemos decir que el derecho humano
a la familia es un derecho de ultima generacién que tiene su base en la necesidad de volver vivenciales otros
derechos. Ergo, el derecho a la familia es el ultimo desarrollo cientifico de los derechos humanos de caracter
individual, que no tienen mejor escenario para su concrecion que la familia.

Aun cuando los derechos humanos esenciales se materializan en su disfrute individual, pues no se les
puede contextualizar de manera grupal o colectiva, el derecho a la familia es la expresién més refinada de un
derecho que por si mismo es capaz de servir como instrumento y via para que otros derechos puedan ser vistos
con posibilidades de acrecentamiento y aprehension. De este modo, el derecho a la familia se convierte en
un derecho humano de rango superior, pues ademds de constituir por si mismo un atributo esencial de las
personas, se le puede contextualizar como el derecho motor para la eficacia de otros derechos humanos. Desde
luego, es necesario avanzar en la parte contextual que, sin duda, exigird el reconocimiento formal del derecho
humano 4 la familia en los ordenamientos constitucionales y legales e incluso de orden internacional. Sin
embargo, el primer gran avance estard dado por su configuracién cientifica y epistemoldgica.

Ahorabien, la pertenencia a este grupo humano debe mirarse desde la perspectiva de los derechos esenciales
de cualquier persona que, por lo mismo, requieren ser afianzados para su adecuado disfrute. Esto significa que
la necesidad humana de vivir al cobijo de un grupo familiar, se acompana del correlativo derecho a vivir de
este modo y a gozar de la proteccién que solo un grupo tan cercano puede prodigar. Lineas atrds citamos,
a manera de ¢jemplo, el derecho a la alimentacién y el derecho a la educacién. A menos que pensemos en
comedores comunitarios o en escuelas-dormitorio, los citados derechos no tienen otros escenarios para su
disfrute fuera del ntcleo familiar y, como ya sefialamos, ni siquiera en estos supuestos podemos hablar de
condiciones idéneas para ser vivenciados de manera dptima. Por tal razdn, creemos que, asi como estos, hay un
gran elenco de derechos humanos, tanto de cariz individual como de corte grupal (pero finalmente de disfrute
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individual) que simplemente no pueden ser llevados al terreno de la vida cotidiana, si les falta el escenario,
el contexto adecuado para su praxis.

Aqui reside lo que en nuestra concepcién se puede asumir como la parte nuclear y més relevante
del derecho humano a la familia; es decir, del derecho que todo individuo tiene a ser reconocido y tenido
como sujeto del derecho grupal de disfrute individual a la vida en familia y a la consiguiente proteccion y
oportunidades de desarrollo que esta puede potenciar. Luego, entonces, el derecho en estudio se desdobla en
dos grandes momentos: por una parte, se concreta en el reconocimiento de este derecho a todos los seres
humanos; reconocimiento que por principio debe tener una dimensién constitucional y sus correspondientes
concreciones en normas legales ordinarias y —de ser el caso— en tratados internacionales; en segundo lugar,
al momento “vivencial” que se concreta en la praxis del mismo en el seno de un grupo cercano y afectivo que,
sin duda, debe ser la familia.

El estatus legislativo de la cuestién

Como hemos dicho, las referencias de derecho positivo sobre el derecho a la familia son escuetas; ni qué
decir sobre el derecho humano de la familia que sigue la misma tendencia poco precisa. Vamos a revisar
cémo es tratada la cuestién en los ordenamientos internacionales y en la legislacién mexicana, para conocer
mejor esta situacion de franca anomia. En este sentido, podemos adelantar una conclusién central, al afirmar
que solamente la Declaracién Universal de los Derechos Humanos —de manera tangencial— reconoce la
existencia del derecho de /a familia, aunque no con la fuerza que debiera manifestarlo, como se puede ver en
el articulo 16.3 reproducido a continuacién.

Articulo 16

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccidon alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religidn, a casarse y fundar una familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.

3.Lafamiliaes el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho ala proteccién de la sociedad y del Estado.

Como podemos ver, la familia como entidad “tiene derecho a ser protegida”; esto nos lleva a la focalizacion
de su existencia como un ente distinto a sus integrantes. La familia —el grupo familiar— tiene asi un
reconocimiento tdcitoy en consecuencia, podemos afirmar la necesidad de su proteccidn por parte del Estado.
Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos senala pricticamente lo mismo en el
numeral 17.1:

Articulo 17. Proteccién a la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las
condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que estas no afecten al principio de no discriminacién
establecido en esta Convencién.

De manera escueta, la Convencién Sobre los Derechos del Nifio se refiere ala familia en diversos apartados.
Algunos son del tenor siguiente; por ejemplo, en el predmbulo refiere:

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar
de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

En algunos articulos que citamos solo a manera de ejemplo, leemos:

Articulo 16
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1. Ningtn nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacién.

Articulo 27

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro
de sus posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.

De la interpretacién del contenido de estos dos preceptos, podemos colegir que la familia es el asiento
natural para la vida y el desarrollo de los nifios. Cuando el numeral 2 del articulo 27 senala: “A los padres u
otras personas encargadas del nifio...” consideramos que tal enunciado se refiere a la familia.

Con estas referencias del orden juridico internacional, podemos aseverar que la familia tiene una existencia
propia; como l6gica consecuencia de esto, la familia debe ser protegida. Este es el estado de la cuestién: no hay
una definicién puntual sobre el derecho humano 4 la familia —si acaso la Convencién sobre los Derechos del
Nino lo sefiala de manera indirecta—, ni tampoco respecto a los medios de proteccidn del derecho humano
de la familia —apenas esbozado en forma declarativa—. Ahora bien, es pertinente sefialar que se trata de un

derecho humano de nuevo cufio y en evolucién y, por ello, es comprensible la poco clara manifestacion de
los textos normativos y de los organismos internacionales sobre el particular. En la misma ruta se mantienen
los Estados; en el caso concreto de México, la legislacion pricticamente reproduce la misma concepcién sobre
este derecho, como podemos corroborar a continuacion.

Dice asi la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 4

El var6n y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la organizacién y el desarrollo de la familia.
Por su parte, la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes sefiala:

Articulo 13. Para efectos de la presente Ley son derechos de nifias, nifios y adolescentes, de manera enunciativa ms [sic] no
limitativa, los siguientes:

IV. Derecho a vivir en familia;

Articulo 22. Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a vivir en familia. La falta de recursos no podr4 considerarse
motivo suficiente para separarlos de su familia de origen o de los familiares con los que convivan, ni causa para la pérdida
de la patria potestad.

La Ley de Asistencia Social indica:

Articulo 5. La rectorfa de la asistencia social publica y privada corresponde al Estado, el cual, en forma prioritaria,
proporcionard servicios asistenciales encaminados al desarrollo integral de la familia, entendida como la célula de la sociedad
que provee a sus miembros de los elementos que requieren en las diversas circunstancias de su desarrollo, y también a apoyar,
en su formacién y subsistencia, a individuos con carencias familiares esenciales no superables en forma auténoma.

El Estatuto Orgénico del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia sefiala:

Articulo 2. El Organismo, para el cumplimiento de sus objetivos y sin perjuicio de las establecidas en los ordenamientos
juridicos aplicables, contard con las siguientes atribuciones:

IV. Promover el desarrollo de la familia y de la comunidad...

De lo anteriormente transcrito, podemos concluir que el derecho humano a la familia estd apenas aludido
en la legislacién mexicana y que, en estos ordenamientos referidos, como en otros similares que hay incluso en
el dmbito de las entidades federativas, no advertimos una concepcién adecuada sobre el contenido, alcances
y posibilidades de este derecho esencial.
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Proyeccién pragmatica de su ejercicio

Ahora bien, mas alld de su reconocimiento formal, en este derecho tiene gran importancia lo que concierne
a los medios mdas adecuados para su aseguramiento. En este punto, al referirnos a la garantia del citado
derecho, enfocamos dos ambitos concretos para su comprensién cabal: por un lado, la garantia como expresion
primigenia de la tarea irrenunciable que compete al Estado para establecer el diseno 6ptimo encaminado
al desarrollo y disfrute del derecho a la familia; por otra parte, la garantia en el sentido de medio de
aseguramiento procesal constitucional para hacer viable el disfrute de este derecho.

Bien senala ROBERT ALEXY: “No solo la vida y la salud son bienes posibles de proteccién, sino todo
aquello que, desde aspectos iusfundamentales, es digno de ser protegido, por ejemplo, la dignidad, la libertad,

la familiay la propiedad”!?. De este modo, la construccién de los dos escenarios arriba descritos requiere tanto
de las politicas publicas disefiadas ex profeso para posibilitar la germinacién del derecho en estudio, como del
establecimiento de mecanismos procesales de naturaleza constitucional, viables y accesibles a los habitantes,
para que estos puedan enderezar su exigencia por la via procesal expedita y eficaz, a efecto de que el Estado
genere las condiciones dptimas para que este derecho tenga posibilidades de apropiacién y disfrute.

Por lo que se refiere a las politicas publicas, es ficil comprender la importancia de su estudio, disefio y
adopcioén, para la mejor operacién de la cosa priblica * . En el caso que nos ocupa, este aspecto es esencial para
asegurar el disfrute de los derechos humanos en el escenario de la familia. La implementacién de las politicas

publicas “es el cumplimiento de una decisién politica bésica” 2 Aqui se ubica un momento trascendente

en la actividad del Estado, pues indica claridad en el rumbo 2 y nos parece que en este campo, la brajula
apuesta por la prevencién y todas las tareas profildcticas utiles en la generacién de escenarios éptimos para
que los derechos humanos en verdad florezcan. Vistas asi, las politicas publicas son el entreveramiento entre
el discurso y la accién. En esta tesitura, el derecho humano a la familia tiene una doble faceta; una proyecciéon
sustantivo-declarativa Y, por otro lado, una proyeccién pmgmétz'co-aa’jetim. La primera se conﬁgura a través
de la conjuncién de normas constitucionales y legales que recogen este derecho; la segunda se integra con las
politicas ptblicas* y con las herramientas procesales que ofrecen a los habitantes la posibilidad de exigir que
sus derechos sean atendidos y asegurados por el Estado.

En el siguiente cuadro, damos cuenta de esta proyeccion dual que identifica los ordenamientos juridicos y
herramientas que reconocen y regulan el derecho a la familia.
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TABLA 1
La proyeccion dual del derecho a la familia

Proveccion Aspecto instrumental Prospectiva
Proyeccion sustantivo- Constitucion Politica de los Es necesaria la realizacion de
declarativa Estados Unidos Mexicanos reformas constitucionales v

Tratados internacionales legales necesarias para el

Leves ordinarias reconocimiento expreso, claro

e indubitable de este derecho.

Proveccion adietivo- Politicas publicas Es necesario el disefio de
pragmatica politicas publicas centradas en

la familia v la generacion de
acciones de naturaleza
constitucional, a fin de
asegurar el disfrute de este
derecho.

Es pertinente la creacion del
Mecanismos procesales Proceso constitucional de
Habeas Familiae.

Fuente: elaboracién propia

Como podemos advertir, es necesario dar mayor impulso a la dimensién prospectiva que mucho puede
ayudar a mejorar el disefio y la atencidn a las proyecciones sustantivo-declarativa y adjetivo-pragmatica. Lo
antes sefialado se visualiza mejor atin en el siguiente cuadro que de manera pormenorizada nos muestra qué
tenemos y qué hace falta para introducir un rango deseable de eficacia al derecho humano a la familia.
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TABLA 2
Escenarios para la eficacia del derecho humano a la familia
Escenarios Dimension Dimension
Ex lege lata De lege ferenda

Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

Texto escueto del articulo 4 de la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos

Dice:

(Se deroga el parrafo primera)

El varon v la mujer son 1guales ante la
lev. Esta protegera la organizacion v el
desarrollo de la familia.

Toda familia tiene derecho a disfrutar
de vivienda digna v decorosa. La Ley
establecera los instrumentos v apovos
necesarios a fin de alcanzar tal
objetivo.

Reforma al articulo 4 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos

Debe decir:

(Se deroga el parrafo primera)
Elvaron v la mujer son 1guales ante la
ley.

Toda persona tiene derecho a la familia.

Toda familia tiene derecho a disfrutar,
como ente colectivo, de todos los
derechos humanos de sus integrantes.

Esta Constitucion v las leves
estableceran los instrumentos v apoyos
necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Tratados internacionales

Solamente la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos reconoce el
Derecho a la familia

Ampliar el reconocimiento de este
derecho en el ambito mternacional

Leves ordinarias

Estatuto Organico del Sistema Nacional
para el Desarrollo Integral de la
Familia

Lev de Asistencia Social

Amplia reforma legal que mcluva v
attenda adecuadamente este derecho

Politicas publicas

Sistema DIF, SEDESOL.

a2
CONEVAL

Mayor claridad v concrecion a los
Programas de Apovo a la Familia

Mecanismos procesales

Ninguno

Sugerimos la implementacion del
proceso constitucional que desde ahora
denominamos Habeas Familiae.
encaminado al aseguramiento de las
condiciones minimas para el disfrute de
los derechos humanos en el seno
familiar.

Fuente: elaboracién propia

El estado de la cuestién nos indica en la vision de lege ferenda, todo un catilogo de acciones insoslayables
para que el derecho hasta aqui explorado, en verdad, pueda ser viable y defendible.

A modo de conclusion

Mis alld de la nomenclatura o del discurso que se construye en torno a los derechos humanos de nuevo cuiio,
la concepcién individual sigue marcando el derrotero en el tratamiento y evolucién de este campo. Hemos
dicho que, a fin de cuentas, el disfrute de cualquiera de estos derechos —incluso de los colectivos o difusos—
desemboca en los individuos concretos. Pero esto no quiere decir que, a consecuencia del disfrute especifico
de cualquier derecho humano, todos y cualquiera de ellos de reciente creacién deban seguir un proceso de
configuracién individual, clausurando con ello la posibilidad de otros desarrollos grupales o colectivos.
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Los nuevos derechos humanos o, mejor dicho, las nuevas orientaciones sobre los derechos humanos siguen
la misma ruta prestablecida de corte individual. Por ello, el derecho (aun siendo incipiente que hemos
abordado en el presente estudio, ha tenido idéntico tratamiento. En este sentido, si partimos de la relevancia
que su concepcidn tiene para los seres humanos, es evidente que el derecho humano 4 /a familia no ha tenido
un desarrollo adecuado. En virtud de lo anterior, es necesario hacer un cambio en la forma de comprender
y explicar los derechos humanos —mds all4 de la dimensién descriptiva de corte individual—, para dar paso
a una nueva perspectiva tedrica que sea capaz de expresar que hay algunos derechos humanos (como el de la
familia que se explican mejor y se potencian atin mds, si se les mira colectivamente.

Ademds de esto, la visidn renovada del derecho humano a la familia se sittia como un derecho humano
con la capacidad para detonar el disfrute de otros més, v. gr., el derecho a la alimentacién, a la educacién, a
la vivienda®®, etc. En este orden de ideas, el derecho humano a la familia, también requiere medios eficaces
para su aseguramiento; id est, garantias que permitan al ente colectivo llamado familia, exigir el respeto y la
proteccién que, desde ahora, le son debidas por la ley y el Estado.

Nos parece que con la siguiente pregunta concluimos el ciclo epistemoldgico propuesto: ¢acaso alguno de
los derechos que hemos referido, como el derecho a la alimentacién o a la educacién, puede volverse viable
fuera de la familia? Creemos que no. ;Cudl de estos derechos se puede vivenciar fuera de la familia, siendo
—como somos— vulnerables? En nuestra perspectiva, es imprescindible acompanar el derecho humano a
la familia de sus correspondientes garantfas. Una que hemos esbozado en el presente abordaje, la hemos
denominado Habeas familiae que consistiria en una accién procesal constitucional para exigir el respeto y la
proteccion del derecho ala familia; bien sabemos que una accién como la aqui planteada, debe ir acompafiada
de la planeacidn pertinente por parte del Estado, propicia para hacer eficaz y atendible este derecho; mediante
la accién de Habeas familiae, cualquier persona podré exigir al Estado que proteja esta institucién clave
que aqui hemos delineado como un derecho matriz y a la vez como un derecho motor, capaz de proyectar el
desarrollo y disfrute de otros derechos también esenciales.

Ahora bien, la insuficiencia de politicas publicas, la fragilidad de la politica y la ausencia del Estado en este
campo generan claros vacios que hacen poco viable el goce pleno de casi cualquier derecho. En el caso concreto
que nos ocupa, la falta de garantias idoneas para el disfrute del derecho 4 /a familia, materializada por la
presencia de la vulnerabilidad, hace nugatoria la aprehensién de los derechos esenciales de los seres humanos.
Por eso, resulta imprescindible que desde estos atisbos primigenios acerca de este derecho de nuevo cuiio,
las recientes proyecciones juridicas sean capaces de advertir que mas alld de la sola dimensién declarativa o
hasta prescriptiva, el derecho humano a la familia debe contar con la adecuada envoltura protectora, tangible
y procesalmente atendible, capaz de asegurar su vivencia cotidiana.

De aqui se desprende la exigencia de un cambio de perspectiva tedrica que debe ser acompanada de acciones
concretas en la adopcién de politicas publicas y en la creacion de mecanismos procesales constitucionales —
como el ya sefialado—, capaces de garantizar el derecho humano a la familia y con ello, auspiciar el desarrollo
de otros derechos humanos que no tienen mejor escenario que la familia. Si bien las aproximaciones vertidas
en este trabajo todavia pueden contener imprecisiones, hemos tenido el propésito de generar una nueva via
para potenciar el disfrute de los derechos humanos; estamos convencidos de que la familia es el contexto
insuperable para ello.

Bibliografia

Libros
AGUILAR-VILLANUEVA, LUIS E, E/ estudio de las politicas piiblicas (Miguel Angel Porrtia, México, 2007.

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

ALEXY, ROBERT, Teoria de los derechos fundamentales (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, CEPC,
Madrid, 2002).

AZPIRI, JORGE, Uniones de hecho (Hammurabi, Buenos Aires, 2003).

BARTOLOME-CENZANO, JOSE CARLOS DE, Derechos fundamentales y libertades piiblicas (Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003).

BIDART, GERMAN, Casos de derechos humanos (Ediar, Buenos Aires, 1997).
BIDART, GERMAN, Teoria general de los derechos humanos (Astrea, Buenos Aires, 1989).
COLAUTTTIL CARLOS, Derechos humanos (Editorial Universidad, Buenos Aires, 1995).

FUGARETTA, JUAN CARLOS & ROMANO, ESTHER, comps., Nuevas perspectivas interdisciplinarias en
violencia familiar (Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001).

GARDUNO-ESTRADA, LEON; SALINAS-AMESCUA, BERTHA & ROJAS-HERRERA, MARIANO,
coords., Calidad de vida y bienestar subjetivo en México (Universidad de las Américas, Centro de Estudios sobre
Calidad de Vida y Desarrollo Social, International Society of Quality of Life Studies, Plaza y Valdés, México,
2005).

GROSMAN, CECILIA P. & MARTINEZ-ALCORTA, IRENE, Familias ensambladas, nuevas uniones después del
divorcio (Editorial Universidad, Buenos Aires, 2000).

HUMBOLDT, WILHELM VON, Los limites de la accién del Estado (Tecnos, Madrid, 2009).

LAMBERTI, SILVIO; SANCHEZ, AURORA & VIAR, JUAN P, comps., Violencia familiar y abuso sexual
(Editorial Universidad, Buenos Aires, 2003).

MEDINA, GRACIELA, Uniones de hecho. Homosexuales (Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2001).

MOTA-DIAZ, LAURA & CATTANI, ANTONIO DAVID, coords., Desigualdad, pobreza, exclusion vy
vulnerabilidad en América Latina. Nuevas perspectivas analiticas (Universidad Auténoma del Estado de México,
UAEMex, Centro de Estudios Sobre Marginacién y Pobreza del Estado de México, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, UFRGS, Asociacién Latinoamericana de Sociologia, ALAS, México, 2004).

NINO, CARLOS SANTIAGO, Etica y derechos humanos, un ensayo de fundamentacién (Astrea, Buenos Aires, 1989).

OSBORNE, DAVIS & GAEBLER, TED, La reinvencién del gobierno, la influencia del espiritu empresarial en el sector
ptiblico (Paidds, Barcelona, 1994).

MOSSET, JORGE, El valor de la vida humana (Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2002).

SABATIER, PAUL & MAZMANIAN, DANIEL, La implementacién de la politica piiblica: un marco de andlisis, en
La implementacion de las politicas, 323-372 (LUIS E. AGUILAR-VILLANUEVA, coord., Miguel Angel Porrta,
México, 2007

STILERMAN, MARTA & SEPLIARSKY, SILVIA, Adopcién, integracién familiar (Editorial Universidad, Buenos
Aires, 1999)

URIBE-ARZATE, ENRIQUE, La naturaleza constitucional dual del derecho a la informacion y su papel en la

construccion del Estado constitucional en México (Instituto de Transparenciay Acceso a la Informacién Publica del
Estado de México y Municipios, INFOEM, México, 2010).

Revistas

ACEVEDO-QUIROZ, LUIS HERNANDO, El concepto de familia hoy, LIII Franciscanum, Revista de las Ciencias
del Esptritu, 149-170 (2011). Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=343529077006

Conceptos basicos para el estudio de las familias, 7 Archivos en Medicina Familiar, 1, 15-19 (2005). Disponible en:
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=50712789003, http://www.medigraphic.com/cgi-bin/new/contenido
.cgi2IDPUBLICACION=660

FINEMAN, MARTHA ALBERTSON, The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition, 20
Yale Journal of Law & Feminism, 1, 1-23 (2008). Disponible en: https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/vie
weontent.cgi?article=1277&context=yjlf

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=343529077006
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=50712789003
http://www.medigraphic.com/cgi-bin/new/contenido.cgi?IDPUBLICACION=660
http://www.medigraphic.com/cgi-bin/new/contenido.cgi?IDPUBLICACION=660
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1277&context=yjlf
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1277&context=yjlf

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Enrique Uribe-Arzate, et al. Notas sobre €l derecho humano a la familia como derecho motor ...

MACHADO-JIMENEZ, JOSE ALEJANDRO, La transformacién del concepto constitucional de familia. Alcances
de una problemitica teérica, 23 Dikaion, 1 (2014). DOI: 10.5294/dika.2014.23.1.5. Disponible en: http://dik
aion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/3093/3614

PISARELLO, GERARDO, Del Estado social legislativo al Estado social constitucional: por una proteccién compleja
de los derechos sociales, 15 Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, 81-107 (2001). Disponible en: h
tep://www.scielo.org.mx/pdf/is/n15/1405-0218-is-15-00081.pdf

PROAG, VIRENDRA, The Concept of  Vulnerability and Resilience, 18 Procedia
Economics  and  Finance, 369-376 (2014). DOI: 10.1016/52212-5671(14)00952-6. Disponible
en: hteps://ac.els-cdn.com/S2212567114009526/1-52.0-S2212567114009526-main.pdf?_tid=76427665-a05
0-4d61-8eb0-9¢4639278c6&acdnat=1535050040_5f9291b5b48af24ab65daa2ceb44011a

ROSSI, STEFANO, La famiglia di fatto nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, 4 Forum di Quaderni
Costituzionali Rassegna, 135-172 (2007). Disponible en: http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/?p=40
85, http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/nuovi%20pdf/Paper/0029_rossi.pdf

URIBE-ARZATE, ENRIQUE, Una aproximacion a los derechos humanos desde la dimensién vivencial pragmatica,
XLIV Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 132, 1233-1257 (2011). Disponible en: http://www.scielo.org
.mx/pdf/bmdc/v44n132/v44n132a7.pdf

URIBE-ARZATE, ENRIQUE & ROMERO-SANCHEZ, JESUS, Vulnerabilidad y victimizacién en el Estado
mexicano, XIV Espiral, 42,75-95 (2008). Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=13804203

Nor mativa mexicana

Estados Unidos Mexicanos, Constitucion Politica, Diario Oficial de la Federacion, 5 de febrero de 1917. Disponible
en: https://www.scjn.gob.mx/constitucion-politica-de-los-estados-unidos-mexicanos

Estados Unidos Mexicanos, Estatuto Organico del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, Diario
Oficial de la Federacion, 11 de mayo de 2016. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regla
/n252.pdf

Estados Unidos Mexicanos, Ley de Asistencia Social, Diario Oficial de la Federacién, 2 de septiembre de 2004.
Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/270_240418.pdf

Tratadosinter nacionales

Organizacién de Estados Americanos, OEA, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica,
7-22 de noviembre de 1969. Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_america
na_sobre_derechos_humanos.htm

Organizacién de Naciones Unidas, ONU, Convencién sobre los Derechos del Nino, adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su Resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Disponible en: htt
p://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

Organizacién de Naciones Unidas, ONU, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (III), Paris, 10 de diciembre de 1948.
Disponible en: http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

Direcciones web

http://www.unicef.org/mexico/spanish/17046.htm

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive


http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/3093/3614
http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/3093/3614
http://www.scielo.org.mx/pdf/is/n15/1405-0218-is-15-00081.pdf
http://www.scielo.org.mx/pdf/is/n15/1405-0218-is-15-00081.pdf
https://ac.els-cdn.com/S2212567114009526/1-s2.0-S2212567114009526-main.pdf?_tid=76427665-a050-4d61-8eb0-9e4639f278c6&acdnat=1535050040_5f9291b5b48af24ab65daa2ceb44011a
https://ac.els-cdn.com/S2212567114009526/1-s2.0-S2212567114009526-main.pdf?_tid=76427665-a050-4d61-8eb0-9e4639f278c6&acdnat=1535050040_5f9291b5b48af24ab65daa2ceb44011a
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/?p=4085
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/?p=4085
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/nuovi%20pdf/Paper/0029_rossi.pdf
http://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v44n132/v44n132a7.pdf
http://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v44n132/v44n132a7.pdf
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=13804203
https://www.scjn.gob.mx/constitucion-politica-de-los-estados-unidos-mexicanos
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regla/n252.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regla/n252.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/270_240418.pdf
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
http://www.unicef.org/mexico/spanish/17046.htm

Notas

10

11

12

13

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

Vale referir que multiples estudios realizados desde diferentes enfoques dan cuenta de esta cuestion. Cfr. MARTA
STILERMAN & SILVIA SEPLIARSKY, Adopcion, integracién familiar (Editorial Universidad, Buenos Aires, 1999).
GRACIELA MEDINA, Uniones de hecho. Homosexuales (Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2001). JORGE
AZPIRI, Uniones de hecho (Hammurabi, Buenos Aires, 2003). SILVIO LAMBERTI, AURORA SANCHEZ & JUAN
P. VIAR, comps., Violencia familiar y abuso sexual (Editorial Universidad, Buenos Aires, 2003). JUAN CARLOS
FUGARETTA & ESTHER ROMANO, comps., Nuevas perspectivas interdisciplinarias en violencia familiar (Editorial
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001).

LUIS HERNANDO ACEVEDO-QUIROZ, E! concepto de familia hoy, LII1 Franciscanum, Revista de las Ciencias del
Espiritu, 149-170, 156, 169 (2011).

Conceptos bdsicos para el estudio de las familias, 7 Archivos en Medicina Familiar, 1, 15-19 (2005).

CECILIA P. GROSMAN & IRENE MARTINEZ-ALCORTA, Familias ensambladas, nuevas uniones después del
divorcio, 32 (Editorial Universidad, Buenos Aires, 2000).

Al respecto, podemos destacar un interesante estudio sobre una decision de la Corte Constitucional colombiana que
ha tratado la cuestién. Ahi, se destaca que: Aun habiendo sido reconocida por esta corporacién en sus anteriores
sentencias con cardcter de jurisprudencia vinculante, el que la pareja que da inicio a la familia se estructura a partir de la
monogamiay la heterosexualidad, la Corte Constitucional colombiana reformé el articulo 42 de la Constitucidn Politica
e impuso, por un ¢jercicio formalistico de sus poderes, la doctrina ideoldgica de que las relaciones homosexuales se deben
tomar como actos que producen vinculos que caracterizan legalmente a las familias en Colombia, JOSE ALEJANDRO
MACHADO-]IMENEZ, La transformacion del concepto constitucional de familia. Alcances de una problemdtica tedrica,
23 Dikaion, 1 (2014). DOI: 10.5294/dika.2014.23.1.5

Para mayor referencia sobre la familia y sus tipos: STEFANO ROSSI, La famiglia di fatto nella ginrisprudenza della
Corte Costituzionale, 4 Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna, 135-172 (2007).

“The concept of vulnerability implies some risk combined with the level of social and economic liability, and the ability
to cope with the resulting event. Vulnerability has been defined as the degree to which a system, or part of a system, may
react adversely during the occurrence of a hazardous event”. VIRENDRA PROAG, The Concept of Vulnerability and
Resilience, 18 Procedia Economics and Finance, 369-376,370 (2014). DOI: 10.1016/52212-5671(14)00952-6
MARTHA ALBERTSON FINEMAN, The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition, 20 Yale
Journal of Law & Feminism, 1, 1-23,9 (2008).

Sin duda, este es el derecho humano “mayor”; se trata del derecho humano “més fundamental” que tiene que ser
acompanado del disfrute pleno de otros derechos. “De donde con la expresién derecho ala vida no solo se senala el interés
juridicamente protegido a seguir viviendo, a que no se anticipe el deceso de la persona viva, sino también el derecho
subjetivo a que se mantenga la vida en su plenitud, a que no se la limite o cercene”. JORGE MOSSET, E/ valor de la
vida humana, 66 (Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2002). A mayor abundamiento, puede verse el excelente trabajo de
CARLOSSANTIAGONINO, Etica y derechos humanos, un ensayo de fundamentacién (Astrea, Buenos Aires, 1989), en
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“Precisamente, con el objeto de remover la frecuente impunidad en la vulneracidon de las obligaciones estatales
primarias por parte de las mayorias politicas coyunturales, las Constituciones modernas suelen contemplar una serie
garantias constitucionales secundarias, jurisdiccionales e incluso semi-jurisdiccionales (Defensores del Pueblo, Comisiones
de Derechos Humanos), dirigidas a resolver las antinomias y a colmar las lagunas juridicas producidas como consecuencia
de la violacién de las garantias legislativas primarias” (itdlicas en el original). GERARDO PISARELLO, De/ Estado
social legislativo al Estado social constitucional: por una proteccion compleja de los derechos sociales, 15 Isonomia: Revista
de Teorfa y Filosofia del Derecho, 81-107, 97 (2001).

Sobre el particular, ENRIQUE URIBE-ARZATE, Ura aproximacién a los derechos humanos desde la dimension
vivencial pragmatica, XLIV Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 132, 1233-1257 (2011). El autor afirma que los
derechos sin garantias son derechos de papel; por tanto, es necesario que cuenten con la posibilidad real de su vivencia
y disfrute y, asimismo, con los mecanismos para su proteccién y salvaguarda. Esta perspectiva se vincula con lo que
BIDART llamalos derechos alos que “hay que acceder”, a diferencia de los derechos en que “se estd”. GERMAN BIDART,
Teoria general de los derechos humanos, capitulo primero, pardgrafo 6, 22-23 (Astrea, Buenos Aires, 1989).

A manera de ¢jemplo, ENRIQUE URIBE-ARZATE, La naturaleza constitucional dual del derecho a la informacidn y su
papel en la construccion del Estado constitucional en México (Instituto de Transparenciay Acceso a la Informacién Publica
del Estado de México y Municipios, INFOEM, México, 2010). Este autor explica por qué el derecho a la informacién
puede ser entendido como un derecho configuracién, justamente porque potencia la posibilidad de ejercer otros derechos,
v. gr., el derecho de peticién.

JOSE CARLOS DE BARTOLOME-CENZANO, Derechos s fundamentales y libertades piblicas, 137 (Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003).

Cfr. CARLOS COLAUTTIL CARLOS COLAUTTTL, Derechos humanos (Editorial Universidad, Buenos Aires, 1995),
especialmente el capitulo XVIL, Proteccion del matrimonio y la familia.

ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, 436 (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, CEPC,
Madrid, 2002).

LUIS F. AGUILAR-VILLANUEVA, E/ estudio de las politicas piiblicas (Miguel Angel Porrtia, México, 2007).

PAUL SABATIER & DANIEL MAZMANIAN, La implementacion de la politica piblica: un marco de andlisis, en
La implementacion de las politicas, 323-372, 329 (LUIS E. AGUILAR-VILLANUEVA, coord., Miguel Angel Porria,
Meéxico, 2007).

A modo de ¢jemplo, citamos lo siguiente: “Hubo un tiempo en el que nuestros gobiernos se concentraron mas en la
prevencion; en construir servicios de aguas y sistemas de alcantarillado, para prevenir la enfermedad; en mejorar las
normativas de los edificios para prevenir los incendios; en inspeccionar la leche, la carne, los restaurantes, para prevenir
las enfermedades; en investigacién que lograba vacunas y otras soluciones médicas, para eliminar las enfermedades. Pero
a medida que desarrollaron mds capacidad para proporcionar servicios, sus atenciones cambiaron. A medida que se
profesionalizaron los departamentos de bomberos, desarrollaron el arte de apagar el fuego, no de prevenirlo. A medida
que se profesionalizaron los departamentos de policia, se concentraron en atrapar a los delincuentes, no en ayudar a las
comunidades en la prevencién de los delitos”. DAVIS OSBORNE & TED GAEBLER, La reinvencidn del gobierno, la
influencia del espiritu empresarial en el sector pitblico, 307-308 (Paidés, Barcelona, 1994).

“Colocar la supervivencia infantil en el primer plano del contexto crisis en la agenda publica ha revertido en la
consecucién de una mayor transferencia de presupuesto a programas como Oportunidades, que este afio [2018] beneficia
a un millén més de familias que se suman a los dos millones y medio que ya eran beneficiarias en 2009. Por primera
vez se apoya a familias con nifios y nifias de cero a nueve afios. Oportunidades se ha convertido en el mayor programa
mexicano de apoyo econdmico a las familias y una experiencia lider a nivel mundial en proteccién social. UNICEF
establece sinergias con este programa a través de su trabajo en politicas publicas, especialmente en los estados de Oaxaca
y Zacatecas”. Disponible en: http://www.unicef.org/mexico/spanish/17046.htm

Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, DIF; Secretarfa de Desarrollo Social [hoy Secretaria de
Bienestar] SEDESOL; Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, CONEVAL.

A manera de ejemplo, el caso propuesto por BIDART en el que una pareja no casada que tiene dos hijos, se inscribe
en un Plan de Vivienda Familiar, pero les niegan el acceso a la vivienda por no estar casados. El alegato central de los
actores es “...que los cinco afos de vida en comin son suficientes para probar la estabilidad de su unién de hecho y que
casarse 0 no es una decisién que les incumbe de modo privativo e intimo. Anaden que #familia# no es inicamente la que
surge de las nupcias, y que #vivienda familiar# debe interpretarse, en consecuencia, como aquella destinada a un grupo
familiar, con independencia de su origen”. GERMAN BIDART, Casos de derechos humanos, 315-316 (Ediar, Buenos
Aires, 1997). Con este ejemplo queda clara la capacidad del derecho a la familia como un derecho motor que puede
potenciar el disfrute de otros derechos.
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Abstract:

The implementation of the provisions of the Final Peace Accord on land should have furnished an unprecedented opportunity
for Colombia to overcome traditional obstacles to the effective enforcement of reforms to secure land tenure, provide access to
vulnerable groups and realize the productive potential of the Colombian countryside. However, two years later achievements
in this field are minimal. While most of the academic discussions are still focused on the tension between ideological positions
about the extent of private property rights, this paper will look into some of the policy and institutional challenges faced by the
Administration that took office on August 2018. The lack of a strong land policy and institutional frameworks has limited the
impact of the implementation of previous reforms and may also impair the reforms pursued by the new Administration. The
challenges remain significant and, as this paper asserts, unless they are properly addressed, the risk of another frustrated reform
will remain high.

Keywords: Land reform, land formalization, land information, land restitution, rural land, victims and land restitution law.

Resumen:

La implementacién de las disposiciones del Acuerdo Final de Paz sobre tierras debid brindar una oportunidad sin precedentes para
que Colombia superara los obstéculos tradicionales a la vigencia efectiva de reformas que aseguren la tenencia de la tierra, faciliten
el acceso de grupos vulnerables, y materialicen el potencial productivo del campo colombiano. Sin embargo, dos afios después
los logros son minimos; Mientras que la mayor parte de los debates académicos se han centrado en cuestiones ideoldgicas acerca
del alcance de los derechos de propiedad privada, este ensayo aborda algunos desafios de politica e instituciones que enfrenta la
Administracidon que comenzé en Agosto de 2018. La falta de marcos de politica e institucionales fuertes ha afectado la ¢jecuciéon
de reformas anteriores, y puede también afectar las reformas propuestas por la nueva Administracién. Los desafios siguen siendo
enormes y, como lo sostiene este ensayo, a menos que sean apropiadamente tratados, el riesgo de otra reforma frustrada seguird
siendo alto.

Palabras clave: Informacién sobre tierras, formalizacién de tierras, Ley de victimas y restitucion de tierras, restitucion de tierras,
reforma agraria, tierras rurales.

I. Introduction

A. Country economic and social context

Colombia has sustained solid economic growth over the past fifteen years and remains one of the top
performers in the Latin America and the Caribbean (LAC) region. Growth rates reached an average
of 4.8 percent during the 2004-2014 period well above the regional average (3.7 percent). Before 2014
growth was supported by favorable external conditions in terms of prices of exported commodities; prudent
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macroeconomic management, as well as some advances in structural reforms, also helped overall performance.
After that year the country has weathered successtully the external shocks in spite of the fall in oil prices
resulted in a terms of trade impact of more than 3 percent of GDP and external demand for non-traditional
exports affected by the weak economic performance of regional trading partners. Over the 2015-2017 period,
economic growth has relented to an average of 2.3 percent, but it remains stronger than that of regional peers

and compares favorably with the average 0.5 percent contraction for LAC as a whole (See Figure 1)."
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FIGURE 1

Economic Growth in Colombia and LAC
Source: http://databank.worldbank.org/data/reports.aspx?source=28&country=COL

While the agricultural sector currently represents only 6 per cent of Colombia’s GDP and 16 per cent of
employment, the country’s agricultural potential is significantly larger. Over the last 25 years, the growth
rate of this sector has been only half the rate of the overall economy. Lack of adequate Government support
policies, and poor land use practices have been identified as the main causes of stagnation. Not surprisingly the
gains from growth over the past decade have not been equally distributed throughout Colombia as persistent
regional gaps remain intractable. Poverty rates vary largely across regions, from as high as 59.3 percent in
Chocé and 50.7 percent in Cauca to as low as 8 percent in Santander and 7.3 percent in Cundinamarca, both
highly urbanized departments. Extreme poverty in rural areas is over three times as high as in urban areas,

and moderate poverty in rural areas is 5O percent higher than in urban areas (See Figure 2).
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FIGURE 2

Poverty in Colombia
Source: https://www.dane.gov.co

Significant differences persist in access to land and basic services. According to the National Household
Survey of 2015, the percentage of households in which at least one member is illiterate is more than three
times higher in rural areas than in urban ones; only 21 percent of people living in the countryside has finished
middle school. In terms of access to water, in urban areas 97 out of 100 people have access to drinking water,
while in rural areas only 74 out of 100 people do. Similar patterns exist with respect to sanitation: in urban
areas 85.2 percent of households have access to sanitation services, while in rural areas the figure is only 67.9
percent. Other social development indicators show that gaps in income and living conditions between rural
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and urban areas have continued to widen, for example due to the aging of the rural population, the migration

of young people and the increase of female heads of household (See Figure 3).°
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FIGURE 3

Access to Basic Services
Source: DANE (2016-2017)

B. Rural sector context

Weak social and economic indicators are closely associated with rural land tenure conditions. Only 36 percent
of rural households have formal title, and in most cases the area is too small to generate enough income to keep
the household out of poverty. 70 percent of agricultural production units consist of smallholder-operated
farms covering less than 5 hectares (these units occupy less than 5 percent of the total area) while 0.4 percent
of agricultural production units consist of large farms covering more than 500 hectares (these units occupy 40
percent of the total area). Such imbalances have been explained by physical reasons, particularly the uneven
topography of the country that naturally isolates certain regions and limits integration in terms of transport
and communications (See Figure 4).

Concentracién de la tierra
(Indice de Gini de tierras)
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FIGURE 4

Unbalanced land use and ownership
Source: DANE, 2016; Ana Maria Ibafez, 2017

However, imbalances have been further exacerbated by the armed conflict, which eroded the human
and social capital of rural areas, and further weakened government institutions in charge of security and
development. Land conflicts reaching back to the start of the 20th century or even before produced a
long legacy of insecurity and squatting that had implications for landholding patterns. * Migration of
landless peasants to frontier regions resulted in high levels of informal land ownership which also generated
opportunities for legal disputes over ownership, and potential for abuse by more powerful economic actors.
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> Therefore, the worst levels of poverty and economic inequality in rural areas are related to the informal
tenure of the most vulnerable groups (particularly, indigenous and Afro-Colombian peoples).

Land inequality and failed reform efforts in the 1960s were behind the formation of insurgent armed
groups in the country’s periphery.¢ The conflict pushed millions of people out of their homes and produced
one of the largest internally displaced populations (IDPs) in the world (See Figure 5). The growth of illicit
crops further complicated the political economy of the conflict. An extremely profitable venture originally
fostered by organized crime ended up associated with the financing of insurgent groups, so drug trafficking
fueled a vicious circle of impunity and violence in large portions of the Colombian countryside that featured
illicit enrichment, capture of local authorities and massive land grabs. Illegal groups took advantage of weak
state presence, and co-opted thousands of smallholders into growing illicit crops. The implications of the
conflict for land tenure were enormous: an estimated 6.6 million hectares of land were forcibly abandoned
between 1980 and 2010, and the traditional land policy and institutional framework proved unable to face

the challenges of land reform in front of millions of IDPs. 7
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FIGURE 5

Large internally displaced population
Source: Centro Nacional de Memoria Histérica

C. Governance context

Colombian democracy though still flawed is one of LAC’s most stable political systems, 8 with almost
uninterrupted, regularly held, largely free and fair elections according to international standards for the past
several decades, and a number of success stories of both judicial autonomy and activism. Nevertheless, the
country has suffered one of the longest ongoing armed conflicts in the hemisphere. This paradox may be the
outcome of power vacuums of State authority and low-levels of public investment in many areas where not
only violence but also corruption became pervasive thereby allowing the vicious cycle of armed conflict with
various guerilla/paramilitary groups to devastate the country for over 50 years.

After decades of failed negotiations and attempts to militarily defeat such groups, since the beginning
of his first term in 2010 President Santos adopted a new strategy to end the conflict. In 2012, he formally
began negotiations with the guerrillas of the Revolutionary Armed Forces of Colombia (Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia - FARC) and by May 2013 reached a first accord on comprehensive rural
development dealing with issues of access and use of land, unproductive lands, property formalization,
agricultural productivity and protected areas. Subsequent negotiations during 2014 and 2015 generated
consensus on other complex issues such as illegal drugs, political participation and transitional justice. The
historic Final Accord to end the conflict, including a cease-fire, handover of weapons and guerrilla members’

reintegration into civilian life was signed on November 24, 2016 and was promptly ratified by the Colombian

Congress. ?

The first of the six points in this Accord deal with rural land and development. It calls for improved
access to, and better use of, land which would include a massive effort towards land formalization, and the
creation and updating of a rural cadaster. The Accord emphasizes the need for an integrated approach to rural
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development through programs to improve productivity, promote access to land, provide technical assistance,
and foster regional innovation. Rural land reform was therefore linked to the country’s overall development
agenda and regarded as critical to consolidate the peace dividend.

The rural cadaster had been pending in the policy agenda for decades. It was unacceptable that after
almost 200 years of independent life Colombia had not developed a robust cadastral system to cover
the whole country (See Figure 6). In fact, no cadastral records exist for 28 percent of the territory, and
where information is available, it is usually outdated. ' Cadastral information is not fully systematized,
common technical standards for surveying are non-existent, and cartography lacks the required scale for
parcel identification, and the planning of infrastructure investments in 59 percent of the Colombian territory.
Since cadastral data have traditionally been used solely for tax collection purposes, ! information that could
be useful for enhancing tenure security and improving land use planning is limited. In small and medium size
municipalities, land values are substantially out of date contributing to a lack of revenue from property tax
collection. The lack of up-to-date cadaster information not only prevents access to finance, curb productive
investment, limit tax revenues, and stifle growth but also the effective enforcement of policies aimed at a more
equitable distribution of land, perpetuating inequality and poverty. Even the Government (one of the major
landholders in the country) has been unable to enforce its rights on large tracts of State-owned lands.

Situacion del catastro urbano Situacién del catastro rural

B 370 municipios (32,9%) Actualizados W 378 municipios (33,4%) Actualizados
731 municipios (65%) Desactualizados 662 municipios (59%) Desactualizados
@ 28 municipios (2,2%)  Sin formar W 81 municipios (7,2%) Sin formar

Limited Cadastral Information
Source: Departamento Nacional de Planeacién — DNP, 2015

In spite of disagreements about the most sensitive political aspects of the Accord, issues related to
rural development have remained high during the 2018 Presidential campaign and are expected to stay
a priority for following administration. The leading candidates have proposed to increase public and
private investment in the rural sector through projects geared to increasing small farmers’ productivity,
and improving infrastructure and services. While the particular approaches may vary, the candidates have
broadly emphasized and integrated approach to rural development, including efficient land use, improved
infrastructure, and support to family farming.

I1. Policy framework for rural land in Colombia

The 2014-2018 National Development Plan

The 2014 Accord on rural development had set out an ambitious agenda for reforms aimed at reinforcing
social and economic changes. The National Development Plan 2014-2018 (Plan Nacional de Desarrollo
- PND) 12 acknowledged that for the benefits of that Accord to be shared fairly, the reduction of
territorial disparities in living conditions, and a more educated rural population were essential. The same
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year, the Government convened a Mission for Rural Transformation (Mision Rural) > which delivered a
comprehensive set of policy recommendations around six strategies: social inclusion, productive inclusion
and family farming, competitive agricultural sector, environmentally sustainable development, territorial
planning, and institutional reforms.

The PND provided for a land management and rural transformation policy aimed at increasing access
to land for agricultural workers, promoting efhicient land use and establishing legal certainty over property
rights. The PND expected that the new land use/planning processes would provide the conditions for
vulnerable populations to use land to improve their quality of life and socio-economic stability. '* More
specifically, the PND Enabling Law called for a multipurpose national cadaster, which should unify land
information, contribute to the legal security of real property, strengthen local taxation, land use and planning,
and overall social and economic development. This multipurpose cadaster should be the basis of a new
National Land Management System (Sisterna Nacional de Gestion de Tierras - SNGT).

The implementation of PND policies and the establishment of the SNGT should have allowed Colombia
to advance the most ambitious land reforms (restitution of land to IDPs, and formalization of rural farmers).
For instance, under the proposed multipurpose cadaster, it was expected that the interface between the
registry and the cadaster databases would become fully operational to track the dynamics of the land markets
in Colombia. Whenever a change in land rights takes place, the databases of both the cadaster and the registry
should be automatically updated. To facilitate the search of land information, a single property number would
be established for the registry, the cadaster and the new inventory of Government’s lands that would have
included a full dataset on illegal squatting, good faith occupants and appropriation cases.

The SNGT would have solved the issues related to outdated registration and cadaster databases and inter-
institutional coordination through the development of a modern information management system that
would: (a) allow the immediate and automatic delivery of the same data to the institutions in charge of the
information on real estate transactions between private individuals, and on the property titles; and (b) reduce
transaction costs for the lower income population and facilitate access to public registry and cadastral services
to all users.

The 2016 Multipurpose Cadaster Policy Paper

However, progress towards those goals has been notably slow, in spite of the specific guidelines provided by

Document No. 3859 of June 13,2016 " of the Government’s National Council of Economic Policy (Consejo
Nacional de Politica Econdmica y Social - CONPES) about the multi-purpose cadaster. This document
includes action plans, tentative budget allocations and institutional arrangements to implement a new multi-
purpose cadaster. The objectives of the policy were ambitious: (i) to design and implement a system that is
complete, up-to-date, reliable, consistent with the property registry, and integrated with other information
systems; (ii) to enhance property rights; and (iii) to contribute to fiscal strengthening, strategic planning and
territorial development.

Two aspects of the policy statement are highly innovative for Colombia: (i) the cadaster coverage will
proceed systematically from area to area across the country (barrido predial); and (ii) the various layers of data
collected will provide detailed information on parcels, rights and values that will be critical for economic and
social development. Such a fully functional, updated multi-purpose cadaster is expected to yield clear benefits
on that side in terms of land use planning, land tenure formalization, municipal property taxation, and
investment prioritization. While IGAC still retains the role of policy -making agency on cadasters, CONPES
Document No. 3859 mandates sharing that role with DNP and SNR, and empowers municipalities to
develop multipurpose cadasters.
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In absence of recent experiences, the National Planning Department (Departamento Nacional de
Planeacién - DNP) is carrying out 23 multi-purpose cadaster pilots in an equal number of municipalities.
The objective of these pilots is to inform the detailed implementation mechanisms that will be rolled out at
the national level between 2018 and 2025. The pilots are testing: (i) surveying methodologies and standards
for different typologies of land tenure; (ii) implementation mechanisms with significant private sector
participation; (iii) information layers to be included in the system; and (iv) efficiency measures to be adopted
during the pilot scaling-up phase. At the time of writing, assessment in the performance of these pilots is
ongoing,.

II1. Institutional framework for rural land in Colombia

Colombia’s legal and institutional framework provides for various forms of private land tenure. In general,
individual rights (ownership, possession, squatting and others) are clearly determined and enforced in urban
areas, while in rural areas recognition and enforcement is uneven at best. Women’s rights are also weak because
many women involved in ‘common-law’ marriages lack of documents to prove ownership of their land.
Although collective rights (for indigenous, Afro-Colombian and other communities) are also recognized,
major barriers remain for effective enforcement, particularly due to the strong opposition of politically or
economically influential actors in certain regions or serious constraints in the organization and representation
of these vulnerable groups. ¢

The effective recognition and enforcements of these rights are the responsibility of a number of executive,
judicial and autonomous institutions. The complexity of this institutional framework (large number of
agencies, potential and conflicting or overlapping mandates, competition for scarce resources, personal and
political rivalries among the leadership) may partly explain the limited progress of reform efforts during the

last years of the current Administration. 7

Executive institutions

Land administration ﬂgemz'e‘s

Like most countries in LAC region, Colombia has a dual land administration system, in which the physical
characteristics of parcels, cadaster maps and geo-information systems are under the responsibility of one
institution while information on tenure, ownership and transactions in the property registry belongs to
another. Registration of land rights by the Superintendency of Notaries and Registry (Superintendencia de
Notariado y Registro- SNR) '® is separate from the cadaster surveys under the responsibility of the Geographic
Institute Agustin Codazzi (Instituto Geogrdfico Agustin Codazzi - IGAC)." The cities of Bogota, Cali and
Medellin, and the Department of Antioquia have developed their own cadaster agencies.

The information of the registry refers only to the legal status of the property (in alphanumeric format)
while that of the cadaster includes only the parcel’s physical and economic data (in alphanumeric and
graphic formats). The information systems of SNR and IGAC are in general neither fully reliable nor able to
communicate thereby increasing the risks and costs of property transactions. Their database interfaces have
only operated occasionally as part of special-purpose programs to match cadastral maps/plans with registry
records. The out-of-pocket expenses of registering a property transfer (including lawyers and notaries) may
reach up to 2-5% of the commercial value of the land making this process too cumbersome and expensive for
most rural citizens, particularly those belonging to vulnerable groups. The overall transaction costs, including
time and number of steps of property registration, may be even higher, and the quality and efficiency of
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the land administration in Colombia is only average for LAC standards and low for the Organization of

Economic Cooperation and Development (OECD).*°
Land reform agencies

In 2015, the Government endorsed institutional reforms recommended by the Misién Rural report and
established three new agencies — the National Land Agency (Agencia Nacional de Tierras — ANT),
)22

! the Rural Development Agency (Agencia de Desarrollo Rural - ADR) ** and the Territory Renewal

Agency (Agencia de Renovacion del Territorio - ART).* The institutional transition was not smooth: the
dismantling of the old Colombian Institute of Rural Development (Znstituto Colombiano de Desarrollo Rural
-INCODER) and the setting up of ANT, ADR and ART posed serious coordination challenges that slowed

the implementation of the land reform programs.** The Ministry of Agriculture and Rural Development’s
(Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural - MARD) is in charge of supervising these new agencies, under
amandate to develop, coordinate and evaluate policies that promote a competitive, equitable and sustainable
development of agricultural, forestry, fishery resources, or improve the quality of life of the Colombian rural
population. *

Once again, the complexity of the institutional setup has not proven conducive for the reforms. Each
agency tends to operate in silos paying attention only to the limited scope of its mandate and efforts for

broader coordination and alignment with the land administration agencies have been minimal.
Land Restitution 26

The Victims and Land Restitution Law (Law No. 1448 of 2011) ¥ provides for a mixed administrative-
judicial restitution process. The special purpose Unit (Unidad de Restitucion de Tierras - URT)?® received
a fix-term (until 2021) statutory mandate to provide administrative services to victims of involuntary
displacement and eviction as a result of the internal conflict after January Ist, 1985.% The URT: (i)
administers a Registry of Abandoned Lands (separate from that of SNR) in which victims eligible for

restitution and their family households can record claims on the legal status of a land parcel; 3 and
(ii) submits, on behalf of the victims, claims before specialized land courts for land restitution or, where
restitution is not possible, for compensation. The Unit may also issue protective measures to avoid the

land being sold or otherwise transferred to third parties while the restitution process is underway. > It
has developed standard internal protocols for restitution and with a particular focus on gender ** and

ethnic minority cases. 3 Complementary programs have also been designed to support social and economic
measures for the benefit of individuals and groups of victims.

Land Formalization

ANT aims at reforming the structure of land ownership through small land awards to poor peasants,
smallholders, peasant women heads of household and members of vulnerable groups. Such programs include
actions to formalize private property rights, provide clean titles and assist the beneficiaries in complying
with the relevant notarial and registration procedures. To that end, this Agency: (i) manages the land of
the National Agrarian Fund, monitors property transfers to individuals or communities, and enforces the
devolution of State property in the cases provided by law; and (ii) facilitates access to land for small and
mid-sized rural producers, and promotes alternatives for eflicient, rational and sustainable land use. Its
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regulations on selection of beneficiaries, land transfers and regularization take into account the different
levels of complexity of factual and legal issues in various rural areas. ANT’s reforms are probably the most
challenging item in the land policy agenda because they require gathering enough political will and resources
to push forward complex administrative and judicial cases based on the information provided by other
institutions.

Other land agencies

The Colombian Government is one of the main holders of rural and urban lands. The administration of
these lands remains under the responsibility of several agencies. Since 2016 ANT is responsible for the
public lands (baldios) but a number of other executive agencies deal with particular types of land: (i) the
Special Administrative Unit of the National Parks System (Pargues Nacionales) with the protected areas; (ii)
the Ministry of Environment and Sustainable Development and the Regional Autonomous Corporations
(Corporaciones Autdnomas Regionales — CARs) are responsible for forest reserves; and (iii) the Ministry
of Mines and Energy, the Mining-Energy Planning Unit, the National Mining Agency and the National
Hydrocarbons Agency have the responsibility for the subsoil and related resources.

These institutional arrangements have not been particularly successful in preventing the illegal squatting
and appropriation of the State lands under the jurisdiction of each agency. It is estimated that more than 60%
of land now considered private has not been legally conveyed and, in theory, has never left the domain of
the State. According to SNR, up to 65 fraudulent schemes have taken advantage of an equal number of legal
loopholes to facilitate the illegal transfer of State lands.

Judicial institutions

As note above the debate on administrative vs. judicial land adjudications during the discussion of Law No.

1448 of 2011 was settled through a dual system that mixes both. 3 That may be a second-best arrangement

that takes into account the fact that citizen access to the Colombian court system has always been at issue. *°

Any individual victim or community can make a direct informal petition to the URT in the administrative
phase. The Unit lawyers prepare a case file for restitution that will be submitted to the Land Courts for review
and decision. 39 first instance Land Courts (in essence, a group of civil courts temporarily assigned to the
resolution of restitution claims) take the final decision based on the information provided by the URT. If
there is no third-party claiming ownership over the same piece of land, the judges may issue fast-track rulings
granting legal ownership over the land. Cases in which interested parties challenge the claim will move to any
of the 15 Land Appeals’ Courts. First instance and appeals” land judges have a four-month deadline to rule
on individual cases which is seldom met.

Other autonomous institutions at the national and local levels

Cooperation with other autonomous national and local institutions is sometimes critical for the operation

of the land agencies. For instance, URT has to work Personerias,>® Family Assistance Units (at the municipal
level) and the Ombudsman’s Office (Defénsoria del Pueblo — DDP) (at the national and local level) to ensure
the smooth processing of restitution requests. No official information is available about the effectiveness of
these interventions as each institution limits reporting to the number of “users” o “cases” managed instead
of focusing on the outcomes.
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Even more complex may be the interaction with regional or local authorities that operate autonomously
under the Colombian Constitution. Overall, the capacity of the national agencies to work at the regional
and local levels is still being developed, and under the decentralized/deconcentrated administrative model
of the country they have to coordinate with the mostly weak departmental and municipal authorities,
not always aligned with the higher-level objectives of facilitating access to land for vulnerable groups but
sometimes captured by powerful local interest groups. Similarly, these institutional arrangements are not
always conducive to addressing the serious bottlenecks for rural productivity the country faces, particularly
in terms of infrastructure and services to connect farmers and markets, and technical support for farmers to
improve productive practices.

IV. Policy and institutional issues for the new administration ¥

In addition to Misién Rural, several studies supported by international donors (including the World Bank
and USAID) and local think tanks have identified a number of bottlenecks to the effective enforcement of the
policy and institutional framework for land in Colombia.*® The following review identify the most critical
ones that the new administration will have to tackle in order to advance the reform agenda set forth in the
Final Peace Accord.

A. Coordination issues

1. Re-engineering inter-institutional workflows

To grasp the complexity of this issue a summary description of a typical workflow may be illustrative: SNR
is responsible for recording all land rights in Colombia and, more generally, of providing legal information
about land tenure in the country. At the level of departments and municipalities, SNR operates through
Regional Directorates and Registry Offices (Oficinas de Registro de Instrumentos Priblicos - ORIPs) that have
limited autonomy and usually double-check with the central offices before taking major decisions. For the
rural sector, SNR provides support to other judicial and administrative agencies in the performance of certain
functions, such as protective measures issued by the URT or intermediate/final rulings of the Land Courts
and may require the inputs provided by other land agencies such as IGAC to take key decisions about the
recording of conveyance deeds. The intricacy of these workflows suggests that the current institutional setup
is not conducive to rapid recognition and enforcement of property rights in Colombia but is rather prone to
generate frictions among agencies with overlapping functions and responsibilities. If some agencies cannot
be merged (as may be most desirable) at least their internal workflows have to be simplified.

Beyond land policies, the broader question of the cohesion of the rural development approaches at the
various levels of government remains unanswered. There may be a need to refocus such policies so as to ensure
resources are rightly targeted, and the current dispersion of Government priorities is finally substituted by
a more consistent policy approach. For instance, the micro-finance programs of the Financial Fund for the
Rural Sector (Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario — FINAGRO) and the Agricultural Bank
(Banco Agrario -BA) should be revisited to reach beneficiaries such as the victims that are beneficiaries under
the restitution process or informal owners working with ANT.
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2. Developing multi-disciplinary approaches

One key challenge for land agencies is the “legal culture” prevailing in Colombia, analogous to that of never-
ending policy and legislative drafting. For most such agencies it is difficult to think out of the “legal” box, i.e.
go beyond the purely legalistic approach to start looking into the social and economic issues involved in land
cases. Only gradually some have been able to build interdisciplinary approaches to handle some cases.

For instance, URT has started engaging the land judges for them to understand the constraints of
administrative agencies involved in restitution and develop tools to issue more consistent rulings (no
common, standardized set of protocols had been followed before, neither a body of case law had been
compiled to ensure subsequent rulings were more consistent with precedent). URT has thus worked with
the judges to develop 10 guides that unify the criteria for restitution judgments, such as how to deal with
gender issues, ethnic groups, collective ownership and secondary occupants. Though not mandatory because
the authority of case law in Colombia is still limited this effort may mark the beginning of a significant process
of more “harmonious cooperation” between executive and judicial authorities.

Judges and URT staff have also worked to identify bottlenecks in restitution processes and propose
practical solutions. As the enforcement of restitution rulings was not standardized either, an additional guide
was developed to facilitate such process with the active involvement of the judges. This “enforcement of
restitution judgments guide” (rutas de cumplimiento de sentencias) was particularly welcome by the judges
as for this critical issue no clear mandates had been previously assigned to local authorities such as the mayors.

The development of joint training programs for agencies such as the Judiciary, the URT and IGAC has
also proven useful in developing concerted approaches for typical land information issues in restitution
cases (both in the administrative and judicial phases, and up to judgment enforcement). The Judicial
School (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla - EJRLB) has developed, with IGAC’s support, a continuous
education program on cadaster guidelines for the Land Judges designed to operate under an innovative
legal framework quite different from that usual for other judges. These guidelines were discussed under a
case-study methodology (c/inicas de casos) that engaged officials of the three institutions in the search of a
common approach that ensured consistency, and improved the quality of judicial decisions, as well as in the
performance of the administrative functions of URT (file preparation) and IGAC (land valuation).

While promising, these initiatives for a multi-disciplinary approach remain confined to training and
technical assistance provided in the context of special-purpose programs such as restitution and have not
been extended to other complex land reforms such as formalization where they are also urgently needed. Even
more seriously, resource constraints limit the hiring of qualified staff thereby imperiling some changes that
require continuous expert input in land agencies. For the long-term, these agencies have to strengthen their
own staffs with non-legal expertise (i.c. cadastral engineers for I'T investments to be sustainable). Otherwise,
the complexity of the land information systems in these institutions may continue to be a challenge for the

full integration of cadaster and registry records, a long-term process that cannot be led by consulting firms or

individuals but requires the engagement of regular staff with I'T expertise. >
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B. Access to secure tenure issues
1. Interfaces between the executive and judicial branches

A. Strategic planning, monitoring and evaluation

Most land agencies have made limited progress towards a modern planning, monitoring and evaluation based
on Key Performance Indicators (KPIs). They continue to use input-based metrics (for example, number of
requests or complaints received) instead of output/outcome-based indicators (number of requests responded
positively within a standard deadline). For that reason, the comparison or collation of their official reports
is difficult as it happens. Only a few executive agencies that have received the support of the international
cooperation are evolving towards a more modern system based on KPIs. The Judiciary remains an outlier in
terms of very limited and inconsistent reporting.

For instance, a priority objective of URT is to deliver the restitution file required for the judicial phase
within the legally established deadline (10 days) which requires a substantial effort vis-a-vis the prevailing
6-month average. Instead of substantial investments on information technology (IT) infrastructure, URT
focused on the development of a suitable strategy for automatic exchanges and interoperability that led
to the design of the Land Node (see below). URT also prepared a strategic plan on the basis of a more
realistic forecast of restitution requests (now it is believed that no more than 170,000 restitution cases will

)40

be processed, less than half the number originally envisaged and developed guidelines and protocols to

improve internal processing performance.
B. Dealing with legal and factual issues

Land reforms after the Peace Accord face daunting fact-finding and legal analysis challenges. Restitution, for
instance, involves protracted administrative and judicial processes around the reconstruction of facts that

happened up to more than 30 years ago with the help of scarce surviving evidence. While Law No. 1448 of

2011 alleviated the burden of proof of the victims, and limited the defenses available to current occupants, 41

URT still has to verify the information provided by the claimants so as to build a strong case that has a chance
to pass the test of judicial scrutiny. The outcome of each particular case cannot be easily predicted, and in
the interim the high stakes involved may generate conflicting expectations among the affected parties (for
instance, between monetary compensation or land restitution), and anxieties related to memories of violent
events, or actual violence by occupants or claimants (Martinez Sanabria, 2013). **

In spite of its code-level detail the Victims and Land Restitution Law (featuring 208 articles) was not
able to anticipate all possible events. For instance, an unexpected issue URT had to deal with was that of
“secondary occupants’, i.e. cases where the property of the victim of displacement and eviction was occupied
by other victim or an innocent third party (neither related to illegal groups) that under a rigid interpretation
of Law No. 1448 of 2011 would not be entitled to compensation. However, potentially serious human rights
issues were brought to the attention of URT and DDP, and these agencies were able to develop a flexible
interpretation of the applicable provisions that was more consistent with the intent of the law and allowed
URT to provide various forms of indemnification to the second occupants under the Government’s general
policies for victims. Once again, the legislative drafting tradition of Colombia (including detailed provisions
in major statutes such as Law N. 1448) proved unable to anticipate all possible situations, and the vacuums

had to be filled by administrative or judicial decisions. 3
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2. Interfaces within the Executive
A. Agreeing on joint work programs

Colombian land agencies have been reluctant to engage in joint work programs. Exceptionally, the priority
allocated by the Santos Administration to victim’s restitution and land distribution on post-conflict areas
helped developing a new culture of inter-institutional cooperation to serve the beneficiaries of a particular
program. For example, in the case of certain formalization initiatives ANT has agreed in advance with other
institutions a critical path that includes reviews of legal/cadaster information, field visits, demand studies,
etc. This common work plan should lead to beneficiaries (including municipalities or departments) receiving
clean and marketable title but at all times requires close collaboration among national, regional and local
institutions.

Most notably ANT has developed an integrated formalization methodology that requires the provision
of cadaster and legal information by IGAC and SNR, respectively. Regional IGAC offices have to visit the
field to assist ANT in the formalization process and conduct frequent inter-institutional communications
to maintain regular coordination. For particularly complex formalization cases, case-clinics have also been
developed with staff of IGAC, SNR, URT and the Judiciary, aimed at establishing appropriate protocols to
facilitate inter-institutional consensus-building.

SNR has been one of the agencies most willing to work with others. It has established a special purpose
unit in charge of restitution and formalization with responsibilities on cadaster matters. This unit is working
on a land inventory to enforce a ruling of the Constitutional Court (No. 488 of 2014) that requires the
review of approximately 43,000 files. A pilot for the digitalization and database structuring of these files
at the central level is underway as a long-term effort that after substantial time and resources should finish
with the allocation of a “land number” (folio the matricula inmobiliaria) to Government land parcels. Under
this program, digital records have proven not only more suitable for safekeeping than the traditional paper
records, but for the first time SNR has been able to ensure proper follow up of a judicial ruling. While the
progress of digitalization is still limited (only around 10 percent of the intended target as of mid-2017)
this pilot represents a major breakthrough for SNR’s information systems that used to operate under the
traditional paper-based model of the current Registry Information System (SIR) dependent on magnetic
media.

B. Maintaining a regional focus

Regional emphasis on land reforms has varied according to agency leadership preferences. For example,
some Regional Directorates of SNR have worked closely with mayors and beneficiary communities in
the development and implementation of formalization pilots. ANT is leading pilot massive formalization
initiatives (barrido predial) in two municipalities ** typically starting with schools and health centers that
belong to the local government but expected to cover some peri-urban communities. In other regions, ANT
is working only on the formalization of public goods (for instance, rural schools for the Departmental
Secretariats of Education).

The Local Land Offices established under the ANT pilots are expected to reach specific targets of
individual land titles formalized, and to develop a multipurpose cadaster. It is not clear at the time of writing
the sustainability of these Land Offices (still financed by foreign donors) and to what extent the formalization
targets have taken into account the different conditions of each municipality. While one has been able to
formalize individual titles, the other remains focused on formalizing municipal property claiming that the
high registry costs cannot be afforded by the municipality for the benefit of individual owners.
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While these small formalization pilots may be successful, major challenges remain for the mid-to-long term
formalization process as a whole since Colombia still needs a massive program that fully integrates the registry
and cadaster across the national territory. The pilots may provide the building blocks but should be rapidly
followed-up with a more comprehensive initiative before the risk of backtracking materializes particularly
in the context of a transition to a new administration that will generate additional expectations among the
population.

C. Engaging reluctant beneficiaries

In the areas where vulnerable individuals and their families become beneficiaries of land reform programs, the
recognition of property rights should generate a new government-citizen relationship in which individuals
should pay fair taxes and the authorities should account for the use of those financial resources to serve
the needs of the communities. Most formalization initiatives (either financed by foreign donors or the
Government’s own resources) try to address acommon land tenure issue in Colombia: as a result of marriages/
inheritance or previous collective titling, large parcels have to be formally subdivided in order to issue
individual titles in accordance with de facto distribution arrangements already agreed upon by family or

community members. % Nevertheless, not all potential beneficiaries are equally interested in assuming a
taxpayer condition they are not accustomed to. Cultural change activities around a new “social contract” in
which private owners have rights and duties vis-a-vis State authorities should complement any land reform
initiative and overcome a deeply-rooted mistrust of these authorities in large portions of the Colombian
countryside.

Women also need preferential treatment to ensure they had access to land titles and become beneficiaries
of Government subsidy programs. Basic knowledge about women’s land tenure rights and how to ensure
proper recognition and enforcement through the Government’s institutional processes is critical to make
the operators of restitution/formalization processes more sensitive to gender issues. 46 Land reforms should
emphasize engaging community leaders, and working with rural families as main target beneficiaries, to raise
awareness about the benefits of empowering women (all family members, including young men and senior
adults have to be targeted). Similarly, native/afro-Colombian groups may need guidance and support to
go through restitution/formalization procedures. In some cases, indigenous organizations also need help to
obtain Government recognition.

C. Information issues

1. Breaking internal silos

URT (in charge of the administrative phase of restitution), ANT (responsible for formalization of
Government-owned land), IGAC (a leading institution on cartography and cadaster rules), SNR
(responsible for land rights recording), and the Judiciary (in charge of the final restitution/formalization
decisions) have to coordinate regular exchanges of land information. The central and regional offices of these
institutions are currently trying to improve coordination through a process that some agencies described as
“bringing the central government to the territories” while effectively aligning local and national policies that
may otherwise run at cross-purposes, but progress has been slow and limited.

Allland sector agencies in Colombia could achieve substantial efficiency improvements through enhanced
information gathering/sharing activities. Some face particular obstacles: SNR will have to overcome the
internal silos determined by the regional segmentation of its operations across the country. For instance,
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to better contribute to large formalization/restitution activities, SNR regional units would have to work
together with staff of other land agencies in the review the background of typical informal land tenure
issues, identify eviction patterns and record protection measures. Only by mainstreaming such a coordinated
approach on information sharing it would be possible for SNR to provide non-repetition assurances to
restitution beneficiaries.

Moreover, investments in land information systems will only be sustainable if the cooperation channels
amongagencies such as ANT, SNR and IGAC improve. For instance, to preserve records and databases, only
SNR has established a Document Management Unit: should the other agencies replicate that model or rather
enter into an inter-institutional agreement/understanding for SNR’s unit to serve the needs of all? As for the
cooperation channels, in addition to regular follow-up with other agencies, SNR has considered engaging
the support of independent third-parties that provide feedback on the compliance with the agreed protocols
and timetables within the framework of the inter-institutional agreements and understandings entered into
with such agencies.

2. Adopting change management stmtegz'es

To improve inter-institutional coordination/integration around land information, ANT and URT will
have to work together with IGAC and SNR in activities such as the development of the Land Node (see
below), and common standards for a multi-purpose cadaster. For these initiatives to be fully successful, the
traditional silo mentality of some institutions would have to be overcome through a change management

process that emphasizes recognition of institutional roles and responsibilities, and periodic contacts among
representatives of the institutions to resolve differences or develop a common approach to the issues. ¥/
Similarly, change management support may be required to ensure the constructive engagement of rank-and-
file employees, and prevent fears about job losses in case automated systems become operational. For example,
by explaining that the Land Node or the multi-purpose cadaster will not kill jobs but rather release the time
of current employees to more productive tasks.

In the long-term, addressing the key issues of land reform may be impossible in absence of a solid land
information system like the one CONPES Document No. 3859 purports to develop. In spite of the fact that
some of the multipurpose cadaster pilots envisaged by that Document are still ongoing, the main hope at

the time of writing is that the joint World Bank-IDB lending operation will provide the final push for the

mainstreaming of long-delayed integrated solution. 48

3. Updating internal data management processes

Document management is essential to ensure effective data collection otherwise weak filing/archiving
practices may taint the whole restitution/formalization processes. ** Similarly, close coordination between
field teams and regional offices of agencies such as IGAC or SNR is required to ensure effective information
management by applying data validation methods and quality controls. As INCODER was a highly
decentralized institution most of the information systems developed by its regional offices were not
standardized or compatible. Digitalization of ANT information is critical for these records to be immediately
transferred between central and field offices, and vice versa, so that institutional processes could be more
efficient. ANT is currently gathering/managing cadaster information and digitalizing up to 2 million land
records.

IGAC is adopting national standards on land information management based on international best
practices (such as those of Australia and New Zealand, leading countries in this field). IGAC and SNR are
also working on the digitalization of land physical/legal information. For instance, IGAC is undertaking
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the conversion of the cadaster information gathered since 1992 from an analog format into a digital one,
information that should be usable for the restitution and formalization programs of URT and ANT. In
addition to the technical aspects of the conversion IGAC has started a change management processes at the
national and regional levels, including awareness-raising among the staff of the various institutions involved
and is leading the development of a georeferenced portal supported by a foreign donor. 50 Nevertheless, to
date these operational improvements seem to be still marginal, only at a trial stage, and manual handling
of information still prevails. URT has also had to manage the confidentiality of the potentially sensitive
information gathered, and the risk of misuse by URT officials or contractors. Strict URT information security
policies are required (including details about security profiles to access hardware and email software) to
enforce the Colombian statutory provisions on protection of personal data (habeas data).

The Land Node Pilot

With USAID assistance ANT, SNR and IGAC are developing a Land Node that should further assist with
inter-institutional coordination and strengthening around the development of new land information systems.
If fully successful, the Land Node will become the first of its kind in Colombia and will show the Government
is able to operate I'T solutions to interoperability issues beyond institutional silos.

This Node should expedite information exchanges among sector institutions through the development of
common interface language/standards. The Node includes the design of an application that will run through
the institutional webpages of the participating agencies. This working interface among land institutions
should provide better services (lower cost, less time, higher quality) to all users. Substantial synergies are also
expected from the successful implementation of the Node by integrating secamlessly the hardware/software
platforms of the land institutions.

The Node should also replace the current manual land information exchanges for an automatic system
that also generates statistical information about the parties to land transactions (gender, age, socio-economic
strata, ctc.) and integrates some additional functionalities to ensure efficiency and transparency, such as the
victims/beneficiaries ability to check the status of their file. Ideally, as the integration of registries-cadasters
makes parallel progress the Land Node should allow all the participating institutions to access a single
database of physical and legal information about land parcels identified by a single number.

The Node demands very close coordination among IT managers and appropriate inter-institutional
arrangements involving not only inner circle land institutions (such as URT and SNR) but also IGAC and the
Judiciary. Coordination among these agencies may be particularly challenging as they are known for zealously
defending their own powers. Each agency will have to understand the internal complexities of the others to
keep the multilateral process ongoing instead of reverting to the tradition of bilateral exchanges that in the
past proved unsuccessful for the decision-making process around the integration of land information systems.
For instance, such systems may help making more visible gender issues by including gender-differentiated
layers of information like “women heads of household”. It is expected that the Node will also facilitate the
exchange of that type of information among participating agencies.

The Land Node has faced significant implementation obstacles. A purely technical challenge for the
gradual convergence of the land agencies that have started participating in the initiative is the different levels
of IT capabilities. While frequent turnover of liaison officials in these agencies had delayed the progress
towards key decisions, it was expected that the Land Node would become operational before the end of the
Santos Administration. It is not clear how and when the Land Node initiative would be linked with the multi-
purpose cadaster that the World Bank and the IADB plan to finance, perhaps as an interim stage not as a
parallel initiative.
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The Land Node may provide a powerful instrument for the benefit of all the institutions involved in land
tenure issues to the extent that it will help them to process and organize data under common standards that
should lead in the near future to a fully digitalized system. Nevertheless, it will also be critical to align as early
as practicable the investment plans of the major land agencies in a way that duplicated or overlapping of IT

systems are not purchased.>!

V. Policy options for the land reforms of the new administration

Land reforms are complex and for many decades have posed heavy burdens on the responsible Government
agencies in Colombia. While the legal and regulatory aspects of the reforms have tried (not always
successfully) to provide clear rules to deal with critical land issues, the institutional arrangements have never
been fully conducive to reach the ambitious goals set out by reformers in Congress or the Executive. The
effective implementation of the land provisions of the Peace Accord may be even more challenging. Too many
agencies are involved, some with unclear roles (such as the successors of INCODER), while others (such
as the notaries and judges, key players in the restitution and formalization processes) have not been fully
engaged. The institutional side remains the weakest link of the reform process and may break at any point
even the best planned reform efforts. This section presents some policy options about how these institutional
challenges can be addressed by the upcoming Colombian administration.

A. Coordination

1. Developing new institutional arrangements for decision-making and implementation

Before adventuring new proposals for policy development or drafting new laws and regulations the
Colombian authorities will have to focus on the most suitable inter-institutional arrangements for decision-
making and implementation. Some of the typical constraints of Government institutions, such as the high
staff turnover, or weak expertise in some technical areas (not completely surprising in view of the fact that
most of the staff of some Government agencies are short-term contractors) must be overcome in the land
sector for the more challenging goals of restitution and formalization to be accomplished. New policies, laws
and regulations may fall into a vacuum if no solid institutional arrangements are put in place first.

The new administration will have to consider the possibility of abolishing or merging some agencies in an
effort to simplify the institutional setup. While the URT's special-purpose mandate fully justifies its existence
until the expiry of the statutory mandate; thereafter, victims issues could be handled by ANT as a particular
formalization service. The potential for merging SNR and IGAC into a new Land Administration Agency
(as it has happened in other LAC countries) should be explored. DNP may return to its traditional public
investment monitoringand evaluation responsibilities. The experience with high-level boards or commissions
has proven most become short-lived and ineffectual so more drastic decisions may be required to bring some
order into a sector that has not been able to develop consensus around major reform proposals.

2. Advancing an accountability and decentralization agenda

A distinction should be made between a mere “administrative” strengthening (i.e. internal processes
improved through IT) and the real “institutional” strengthening in which the legitimacy of the institutions
vis-a-vis the society at large improves. For this dimension to be properly addressed, Government agencies
may have to leave “comfort zones” and move into higher risk activities such as public hearings or town hall
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meetings where they are willing to listen to citizens. By reinvigorating the public trust, the institutions will
be able take over a leadership in the implementation of the Peace Accord provision on land tenure at the
national and local levels.

Coordination among these various levels of the institutions has to improve substantially for the Final
Peace Accord provisions on rural land tenure to be implemented. Increased cooperation among land sector
institutions would depend on: (a) consistency in the mandate of various institutions so as to identify and
mitigate the risk of duplicating efforts (i.c. either URT’s Cadaster Unit or IGAC should double-check land
information not both); and (b) faster processing of information exchange requests, especially between the
SNR, IGAC and URT, as expected under the Land Node or the multi-purpose cadaster.

Other traditional tensions will have to be smoothed, particularly among some national agencies and
the departmental and municipal authorities. Properly implemented, the multi-purpose cadaster model of
CONPES Document No. 3859 may also help developing healthy competition among municipalities eager
to receive various benefits in terms of taxation, land zoning and planning. 52 The opening of brand new local
offices of national organizations such as ANT is critical for the broader decentralization/deconcentration
process to make inroads into the highly-centralized land sector.

3. Enhancing the multidisciplinary/inter-institutional focus

The traditional organization of the land sector institutions in specialized groups (mostly staffed by lawyers)
may be useful for regular operations of land administration but to support land reform programs the right set
of skills is required to go beyond internal silos, preserve policy coherence and prevent compartmentalization.
After the Final Peace Accord these reforms will require resource mobilization under even more complex
scenarios with new social and political players so matching the pace and focus of each initiative will be difhicult
for isolated teams within agencies that serve various policy priorities.

Regional managers of each agency will have to connect and integrate the approach to the various land
initiatives, and coordinate the work of inter-disciplinary teams with authorities and communities that only
look at small portions of the broader rural land picture. The model of the task forces that is common
for programs financed by the international cooperation may be streamlined for initiatives such as massive
formalization that require the contribution of a number of agencies and professionals with different profiles
to achieve a common goal (for instance, to finish cadastral surveys in a single municipality or groups of
municipalities within a given timeframe).

4. Privileging selectivity and continuity

One special feature of land reform approaches after the Final Peace Accord that this paper wishes to
highlight is the need of flexibility to adapt to changing priorities. As the various land reforms (restitution and
formalization) continue to move forward, the responsible agencies should be able to identify particular zones
within larger geographical areas that are more promising than others in terms of ability to deliver results, and
refocus resources and efforts to such zones/areas accordingly. This opportunistic approach is fully consistent

with the broad design of CONPES document No. 3859, >3 and could help developing some success stories
that might not happen under more rigid structure, for example, the development of massive formalization
methodologies.

A regional focus would be highly desirable given the challenges of the institutional transitions at the central
level resulting from the disestablishment of INCODER and the slow start-up process of ANT and should
be retained if the new administration decides to effect a radical reorganization of the sector. The traditional
practice of suspending regular activities while organizational reshuffles are finalized should be replaced by a
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more pragmatic approach that allows the agencies to continue operating on a “business-as-usual” mode on
the ground while the new institutional set-up is finetuned in the center.

S. Stabilizing the interfaces between administrative and judicial processes

Unless an “administrative reform” model is adopted at the initiative the new administration, the Judiciary
will continue to play a major role in the implementation of land reforms. If that is the case the arrangements
developed under the Victims and Land Restitution Law will have to be maintained and strengthened. That
experience showed that working only on the administrative side of the restitution process would limit the
potential of URT to show even more tangible results. As the administrative file of URT is subject to the
review of the Special Land Courts that may find weaknesses in the legal or factual grounds of the decisions
taken by URT, it is critical to continue the efforts to develop more consistency in approaches to diminish the
risk that different interpretations by the URT and the Courts lead to inconsistent decisions.

While carefully respecting the autonomy of the judges, it is also essential to enhance the mechanisms for
engaging the judges and Courts staff in a dialogue about policies. The operation of the Land Node may serve
as the basis for that engagement but should be supplemented by activities such as continuous joint training or
information exchange programs that have proven effective in generating a better understanding around some
legal and technical issues of common interest. The interim arrangement of some circuit judges temporarily
assigned to land matters should be replaced by a more stable system of Land Courts where the specialized
expertise acquired judges and other judicial staff in the study of land cases can be retained.

B. Access to secure tenure

1. Identifying a realistic sequencing for the reforms

Restitution rightly received priority in the context of a peace process so now, after the Final Peace Accord,
continues to stand above formalization reforms. It is also the reform that may show the most visible
quantitative results as it is been properly tracked since the inception. However, in the mid-to-long term
formalization and the multi-purpose cadaster cannot remain as a complement to restitution, mere supporting
activities designed to ensure that the broader issues of the land sector are taken into account. Time and
resources may not have been sufficient for them to move as faster or as effectively as it would have
been otherwise desirable during the peace process, but those constraints should be addressed by the new
administration.

Moreover, it is likely that under that administration the emphasis shifts towards formalization, as the
mandate for restitution expires in 2021. A more balanced approach among the various reforms within a broad
land policy will be critical. Irrespective of the more pro-business or pro-peasant focus of the candidates for
the 2018-2022 Presidential term, both seem committed to improving living conditions on the country side
a policy objective that requires addressing poverty and inequality issues connected with land productivity
and tenure. Formalization is expected to continue in high demand in the foreseeable future, and the new
Government will have to provide the institutional setup to serve that demand.

2. Transitioning to a massive formalization model

Protracted formalization processes and unaffordable expenses for vulnerable communities have been
identified as one of the major impediments of formalization initiatives in Colombia, and a number of
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other countries in LAC. The outgoing Administration started the transition from the traditional model
of formalization “on demand” into a supply-side model that requires more proactivity by the agencies in
charge that should stay in place under the incoming one. As noted above, after the negative experiences of
INCODER, formalization activities by ANT have started less than one year ago, and it is hard to assess
progress to date. The few pilots that have tried massive formalization have shown promising results, but it is
critical to move quickly into full-fledged implementation to keep the momentum and retain the technical
and professional expertise developed around the pilots.

Stakeholders should be allowed to look into the results of this pilots vis-a-vis the high expectations
generated in terms of reducing the titling process time and the cost. Stakeholder support may be critical for
the pilots to be follow as early as practicable with a mainstream massive formalization model that covers larger
tracts of the country. A Government that is really committed with land reforms should move quickly to show
results on the ground to avoid the disappointments that have been common during more than eight decades
of highly-publicized reforms efforts that had resulted in meagre land formalization or redistribution.

In rural areas, for individual and collective titles to be properly recorded future reform programs should
remove remaining access barriers to registry services particularly in terms of out-of-pocket expenses and
other transaction costs, and insufficient awareness by legal owners of the need to formalize land rights with
a title recorded in the registry. Simply by facilitating compliance with legal requirements, SNR and the
notaries could help vulnerable groups and individuals to ensure that their rights are properly protected by:
(A) succession procedures to transfer lands in case of death; (B) registration by the beneficiaries of baldios
awards; (C) registration of improvements and possessions; and (D) signing public deeds instead of informal
documents to effect the transfer of property rights over land.

3. Incorporating alternative dispute resolution mechanisms

While Land Courts involvement cannot be avoided under the current system, reformers should also
explore the potential of Alternative Dispute Resolution (ADR) to take cases out of the court system or
prevent simple cases from escalating out of control into protracted litigation. ADR may be particularly
useful in formalization cases but could only be used in a broader societal setting, beyond the institutions
or beneficiary communities directly engaged in formalization, that provides legitimacy to mediation or
conciliation techniques as an option to court rulings or administrative agencies’ decisions. The complexities
of formalization issues may be more rapidly and amicably dealt with by ADR than through an adversarial
judicial process that generally ends with winning/loosing parties. Also, the social realities on the ground
may be better captured by an ADR process than through the traditional court debate where legal formalities
usually take precedence.

Land-related grievances were not only the source of the old conflict, but failure to address them now could
further increase the potential for renewed conflict. The risk of land-related conflicts is significant, and ADR
might include several mechanisms to reduce/manage conflict in the field, including social mapping>* and
sensitization of the communities participating, providing legal and technical advice during the process, and
a grievance mechanism for those not fully satisfied. While no such system can respond to 100 percent of
conflicts, it may be helpful to minimize the potential and respond on the ground. Key vulnerable groups
whose land rights require extra attention - women, indigenous peoples and Afro-Colombians — may require
specific Government interventions to deal with their specific issues.
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C. Information

1. Enhancing public information/consultation

The institutions/organizations engaged in land reform should undertake more dissemination work with
larger audiences that may not be directly involved in the process but whose support in a given region
may be critical (for instance, civil society organizations or academic institutions) particularly to prevent
uninformed or misinformed opposition. Wider public information in target areas could explain to citizens
and communities the close connection between reforms and sustainable peace, as well as the differences
between formalization and restitution.

2. Generating standardized statistics

A general issue for the land reform programs as a whole is the use of appropriate metrics. Statistics provided by
the agencies involved are not fully consistent. For example, with less than 5 years left some indicators suggest
(as noted above) that the number of beneficiaries of URT and the size of the land involved in restitution
were overestimated at the inception. Not surprisingly, by mid-2017 only 3,200 restitution rulings and 9,000
protection orders had been issued by the Special Land Courts. The determination of the total cost and the
per-parcel cost of restitution and formalization would be also useful to better target the reform programs.
The new Administration may wish to ascertain such costs to determine the sustainability of the reforms and
explore alternatives to titling.

One promising area is the articulation of the planning instruments of urban and rural land used by the
different levels of government, especially in the rural sector where local authorities with responsibilities for
land planning should be fully prepared to face the challenges of a modern land management system. In
addition to the PND, regional and administrations have to prepare their own departmental and municipal
development plans (Planes de Desarrollo Departamental — PDDs or Planes de Desarrollo Municipal - PDMs)
within the six first months of taking of office. These plans are supposed set out the social and economic
indicators of the local government during a four-year period. In parallel, the POTs should provide the “rules-
of-the-game” for land zoning and planning, as well as infrastructure investments, within each jurisdiction but
are seldom updated or connected with the development plans. A reform should be considered to link both
instruments closely for georeferenced data to be gathered about the progress on the ground of the planned
investments while tracking the socioeconomic improvements of the surrounding communities.

Similarly, the cadastral valuations to establish the tax base for the unified property tax in rural areas have to
be consistent with physical and market realities. Future reforms should emphasize: (i) conducting periodic
cadastral surveys to update relevant information; (ii) gathering and analyzing information on land markets,
especially in rural areas; (iii) limiting appraisers’ discretion on valuation methodologies; (iv) banning land
use decisions that favor particular interests, or facilitate speculation; (v) adopting land distribution policies
targeted to vulnerable groups; and (vi) preventing political or economic influences from keeping large

landholdings undervalued.

VI. Conclusions

Land tenure issues in Colombia are complex, and impossible to tackle all at the same time. The existence
of a large number of Government land-related institutions has posed significant obstacles for the design
and implementation of a single coordinated and consistent reform program, and favor the development
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of separate, isolated initiatives. To resolve Colombia’s multifaceted land sector issues, the Government
will have to develop a more manageable institutional framework that facilitates the achievement of the
ambitious policy objectives of the Final Peace Accord at the national level while focusing on targeted regional
implementation of pilot initiatives to help Colombia moving through diverse scenarios on the ground. The
above discussion of issues and policy options has identified some priority areas for the new administration
that (irrespective of ideological preferences) will have to be addressed to defeat the natural trend of the
Colombia bureaucracy to inertia.

A. Coordination priorities

o Making effective the institutional framework for land management by: (a) a redefinition and/
or simplification of institutional mandates; and (b) avoidance of duplicating, overlapping or
contradictory functions and responsibilities among central and decentralized agencies.

o Coordinating programs and projects of various sectors (i.e. agriculture, mining and energy, transport,
environment) by generating proper incentives for land allocation/use in accordance with the
technical criteria of PDDs, PMDs or POTs, or quick ADR among stakeholders.

B. Access to secured tenure priorities

e As most cases of non-compliance with legal requirements are associated with the high costs of
notaries, registry/cadaster and lawyers for vulnerable individuals and communities who do not have
the required resources, especially if the travel/time costs of compliance are added, any future land
reform program should provide incentives such as low or no cost for the first registration and
affordable costs for subsequent transactions of these groups.

e DProtecting areas within forest reserves against encroaching by agricultural and mining uses and
provide for effective compensation mechanisms in cases of change in land use.

C. Information priorities

e Land reform programs should ensure consistency between the physical and legal description at the
time of recording any transaction, in both the registry or the cadaster. Database interfaces between
the agencies responsible for either has to become fully operational as a permanent feature of the
information technology systems used by all the agencies involved, as proposed under CONPES No.
3859.

o The legal or geo-referenced information about State lands has to be fully reliable and allow effective
enforcement of State rights in the whole national territory. The cadastral and registry records should
match variables such as area, boundaries and cartography. Such information has to be compiled into
a single standardized repository even if it remains scattered in various agencies so as to make it fully
accessible to the public or to other agencies.

e The costs and benefits of implementing land policies have to be properly measured. The figures
currently available are only general estimates, and the institutional capacities to conduct more
detailed exercises are limited. A standardized country system for monitoring and evaluating the
achievement of the social/economic objectives of land policies has to be developed that allows the
institutions to report the progress in policy implementation under a single reporting methodology.
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VII. Final remarks

A. Land Reforms with a productive focus

The implementation of land reforms will require the Government of Colombia to address serious security
challenges such as the presence of armed groups (guerrilla/paramilitary/illegal cartels involved in drug
trafficking) or the growing tensions between indigenous and peasant farmers. To address this issue some
efforts were made in the final year of the Santos Administration to increase the coordination between the

Office of the High Advisor for the Post-Conflict (4/ta Consejeria para el Posconflicto — ACP),> ANT,
IGAC, etc., around ACP plans for crop substitution. This cooperation helped identifying and characterizing
particular territories where ACP worked on peace pedagogy, thereby providing this national agency a better
reading of land issues and the local context, and insights about how the Peace Accord could be implemented
more effectively under heterogeneous settings.

The involvement of ACP also helped identifying in some regions how to promote the reintegration of
armed fighters and the reduction of community tensions, two aspects critical for the success of the Accord,
particularly where the power gap left by FARC demobilization has increased crime and violence, or the
conflicts between indigenous and non-indigenous peasants around land ownership continue to grow. The
generation of new economic opportunities may be essential to ensure illegal groups remain demobilized,
and farmers are trained to develop productive projects. Otherwise, economically depressed regions may face
major difficulties to reintegrate fighters and the results of the proposed land reforms will not materialize.

B. Smooth law-making processes

In spite of the relatively recent reforms of the institutional framework for the rural land sector, uncertainty
exists at the time of writing this essay about the role some agencies will have for the remaining of the
Duque Administration. Under the “fast-track” Congressional procedures for the implementation of the
Final Peace Accord a bill was drafted by the Santos Government to transfer some of IGAC key functions
and responsibilities to DNP. DNP would become the authority responsible for the multi-purpose cadaster
implementation, and the delegation of cadaster authority to departmental and municipal governments. SNR
would take over monitoring and evaluation roles. IGAC would relinquish its current leading role on cadaster
and would be downgraded to that of a “cadaster information administrator”. The report for the first reading
in the congressional commission introduced what the Santos Government believed were major changes in
approach, and decision was made to withdraw the bill in late 2017 in the expectation to reintroduce it during
the last session of the previous Congress in March 2018. However, after the Congressional elections of that
month and the launching of presidential campaigns for the first ballot in May the discussion of land reforms
proved politically unfeasible.

After the inauguration of President Duque in early August, uncertainty has remained about the land
policies that will pursue the new administration and the future of the land agencies during the four-year term.
Apart from a strong ideological preference for the protection of private property rights, candidate Duque
seemed supportive of the core of the Final Peace Accord in connection with rural land. If previous law/policy-
making processes may illuminate the future, the new Government of Colombia will have to be remain open
to dialogue with the various stakeholders on rural land to develop and implement an agenda for reform and
avoid any attempt to steamroll legislation in Congress. However, the timing for the reform proposals may
be short-lived; beyond the first year of the incoming administration where the political capital may remain
strong (as it happened in 2011 with the Victims and Land Restitution Law), the chances of major reforms
to be passed are slim.
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Hopefully, addressing the institutional issues pointed out in this paper will be a priority for the new
administration, to provide for the right policy mix around three critical objectives (secured rights, access for
vulnerable groups, and land productivity) to be implemented. A few changes may require legislation (such
as merging or abolishing institutions) but the majority depend on administrative decisions (for instance,
information management) that can be taken under the current legal/regulatory framework. In any event, the
law-making process should avoid generating new mandates for already overstretched institutions while the
critical issues of inter-institutional coordination and land information management remain unaddressed.
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Information on certain non-marketable lands, such as national parks and protected areas, is more reliable but
uncertainties remain on some boundaries or cases of illegal squatting.

POYATOS BENADERO, M., ALEXANDRA MORALES, A., GUARIN, A., VICTORIA BARON, L., & JENNI,
L. El Geoportal para la Administracién de Tierras en Colombia, Revista Cartogrdfica, 95, 151-167 (2017).

For instance, in early 2017 SNR awarded a USD 14 million contract for the implementation of a new Registry Integrated
Information System (SIIR) designed to improve the quality of the services for the final user while streamlining the
internal review processes. It was not clear how SIIR will be connected with the Land Node, and whether funding was
included in the contract to that end. As of March 2018, there was a high risk that contract would have to be terminated
because of non-performance of the supplier.

CONPES Document No. 3859 of 2016, pg. 82.

CONPES Document No. 3859 of 2016, pg. 56.

Zonificacion de los conflictos de uso de las tierras en Colombia. [Recurso electrénico]. (2002). Bogotd Instituto Geografico
Agustin Codazzi Corporacién Colombiana de Investigacién Agropecuaria ¢2002.
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Resumen:

Elarticulo 1489 del Cédigo Civil chileno prevé una resolucién judicial por incumplimiento de contrato bilateral; sin embargo, este
remedio no ofrece al acreedor una proteccién suficiente, al imponerle la carga de iniciar un juicio declarativo, cuyo resultado —la
declaracién de resolucién del contrato— depende, en tltimo término, de la calificacién que hard el juez del incumplimiento en que
se fundé la demanda. Por este orden de consideraciones, resulta conveniente la inclusién de cldusulas resolutorias que, junto con
definir los incumplimientos esenciales, reconozcan al acreedor la facultad de resolver el contrato por comunicacién y con efecto
extrajudicial. Sin embargo, como el Cédigo Civil chileno no dispone sobre el particular, en la préctica contractual los pactos de esta
especie producen una serie de problemas en torno a su validez y eficacia. El presente trabajo, ademds de mostrar estos problemas,
ofrece soluciones, apoydndose principalmente en las sentencias de los Tribunales superiores de justicia de Chile.

Palabr as clave: Resolucidn, libertad contractual, incumplimiento de contrato.

Abstract:

Article 1489 of the Chilean Civil Code provides for a judicial termination for breach of contract. However, this remedy does not
offer the creditor sufficient protection, by imposing the burden of initiating a declaratory trial, whose result —the termination
of the contract— depends, in the end, of the qualification that the judge will make of the nonperformance in which the claim
was based. It is in this order of considerations that it is convenient to include termination clauses that, together with defining
the essential breaches, recognize the creditor the right to terminate the contract by communication and with extrajudicial effect.
However, as the Chilean Civil Code does not provide for this, in contractual practice this agreement produces a series of problems
regarding its validity and effectiveness. The present work, together with showing these problems, offers solutions, mainly based on
the judgments of the Superior Courts of Justice of Chile.

Keywor ds. Termination, Freedom of contract, Breach of contract.

Introduccién

Elarticulo 1489 del Cédigo Civil chileno prevé la resolucién judicial por inejecucion de un contrato bilateral
por uno de los contratantes. Si bien en abstracto la solucién que ofrece el precepto confiere una adecuada
proteccion al acreedor afectado, lo cierto es que, en la prictica, ella suscita muchos inconvenientes no solo
para el acreedor, sino para el normal desenvolvimiento del trafico. La resolucion judicial asigna la carga
de accionar al acreedor, pues aun iniciando el respectivo juicio ordinario o arbitral, segtin sea el caso, su
posicidn es incierta en lo que concierne a los resultados, dado que el juez puede calificar o no de esencial el
incumplimiento. Este orden de consideraciones, en buena medida, justifica la necesidad del estudio de las
clausulas resolutorias como manifestacion de la facultad de resolver el contrato que las partes, en ¢jercicio de

Notas de autor:

2 Autor de correspondencia. Correo electrénico: Alvarovidal@pucv.cl
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su libertad contractual, incorporan a sus contratos. Tales clausulas pueden tener por objeto desde la forma de
ejercicio de la facultad, hasta cémo operara la resolucién, pasando por la definicién de los incumplimientos
con trascendencia resolutoria y los efectos del ejercicio de este remedio.

La inclusiéon de esta especie de clausulas desplaza, en todo o parte —segun la extensién del acuerdo de
los contratantes— la norma dispositiva o supletoria de la voluntad del articulo 1489 del Cédigo Civil. Un
clemento accidental se impone sobre aquel de la naturaleza (articulo 1444 del Cédigo Civil chileno).

El punto es que la clausula resolutoria no ha llamado especialmente la atencién a nuestra doctrina, salvo
el caso del trabajo de CARLOS PIZARRO-WILSON L quien, si bien le reconoce autonomia como

dispositivo para la proteccién del acreedor, entiende que convive con el pacto comisorio calificado *, fruto
de la generalizacion de las disposiciones de la compraventa para el incumplimiento de la obligacién de pagar
el precio. Sin embargo, en general, quienes se ocupan de la estipulacién de resolucién extrajudicial lo hacen
exclusivamente desde la disciplina del Cédigo Civil del pacto comisorio calificado, aproximacién que ofrece
més problemas que soluciones?.

Esta clase de cliusulas originan una serie de problemas, tanto referidos a su validez, como a su eficacia, lo cual
obliga al intérprete a enfrentar dos principios rectores de la contratacion: la fuerza obligatoria del contrato
—el respeto de lo querido por las partes— y la buena fe objetiva, es decir, la necesidad de consideracién del
otro contratante. A partir de la presentacién de estos problemas, examinaremos los aspectos fundamentales
a considerar cuando se trate de construir una cldusula resolutoria, para anticiparnos y prever, de esta forma,
los eventuales conflictos cuya ejecucion puede producir entre las partes.

Con este proposito, el presente trabajo consta de tres partes y termina con unas conclusiones. La primera
trata de la modulacién convencional de los remedios contractuales y de la justificacién de incorporar una
cliusula resolutoria; la segunda, de la disciplina de las cldusulas resolutorias y la presentacion de los problemas
de validez y eficacia a que ellas pueden dar lugar en la préctica; la tercera, de una mayor extensién, se ocupa
particularmente de tales problemas. El trabajo termina con unas conclusiones.

Desde la modulacion convencional de los remedios contractuales a la clausula
resolutoria

Libertad de pacto y la norma dispositiva sobre efectos del incumplimiento

Nos situamos en el ambito del incumplimiento contractual y de la libertad de las partes para configurar los
remedios a tal incumplimiento.

Asumiendo que el contrato es un dispositivo que prevé, tanto para el cumplimiento como para su
incumplimiento®, las partes pueden, entre otras cosas, incorporar pactos o cliusulas que fijen, en todo o parte,
la disciplina de los remedios del acreedor para el evento del incumplimiento. Si ellas guardan silencio, cobrara
todo su imperio la norma dispositiva —que suple su voluntad, integrando el contenido de la regla contractual
—, no como norma legal, sino como integrante de tal contenido. Aplica en toda su dimensién el articulo
1545 del Cédigo Civil.

Las disposiciones que reglan sobre los efectos del incumplimiento constituyen elementos de la naturaleza
del contrato, de acuerdo con el articulo 1444 del Cédigo Civil: sean comunes a todo contrato, como es el
caso, entre otros, de los articulos 1489, 1547, 1556 y 1558, todos del Cédigo Civil; o particulares para un
tipo contractual, como en la compraventa los articulos 1826 y 1873 del Cédigo Civil. Elementos que los
contratantes —por ser de la naturaleza haciendo uso de su libertad contractual — pueden modificar o excluir
(siempre con algunos limites), al incorporar pactos accesorios (elementos accidentales), para modular, de esta

forma —segun lo estimen conveniente a sus intereses—, el incumplimiento y sus efectos 5. De este modo, se
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conectan los elementos de la naturaleza con los accidentales, entendiendo que estos tltimos son expresién
de la comtn intencién de los contratantes (articulo 1560 del Cédigo Civil Afirmacién vdlida para
contratos libremente discutidos, no asi para aquellos por adhesién respecto de los cuales la ley especial —
Ley 19.496— o el derecho comun prevé los mecanismos tendientes a la correcciéon de aquellas cldusulas
que puedan calificarse de abusivas, a través de su declaracién de nulidad®.

Esta libertad de pacto tiene reconocimiento expreso, en especial para la compraventa, en el articulo 1887
del Cédigo Civil, al disponer que “Pueden agregarse al contrato de venta cualesquiera otros pactos
accesorios licitos; y se regirdn por las reglas generales de los contratos” y se reitera con relacién a la
indemnizacién de daos en los incisos finales de los articulos 1547 y 1558 del mismo cédigo.

Si estamos de acuerdo en generalizar estas normas, en ellas encontramos un reconocimiento a la libertad
contractual (de configuracién interna, cuyo ejercicio queda sometido a los limites impuestos por las reglas
generales de los contratos: la ley, el orden publico y las buenas costumbres 7 alas que se suman, en la
opinién de MARIO E. CLEMENTE-MEORO, la buena fe y la lealtad negocial 8,

¢Qué conclusién podemos extraer hasta aqui? Que la disciplina legal de los remedios contractuales
(clementos de la naturaleza integran la regla contractual, mientras clla no sea desplazada, total o
parcialmente, por estipulaciones expresas licitas. El incumplimiento contractual se sometera a tales normas
legales y/o estipulaciones de las partes. Quiere decir que si las partes nada dicen, aplica la norma dispositiva,
en lo que aqui interesa, el articulo 1489 del Cédigo Civil. En cambio, si en ejercicio de su libertad
contractual modifican o alteran su contenido, prevalece el pacto. Sobre el particular, PIZARRO-WILSON,
a prop¢sito de las cliusulas resolutorias como concrecién convencional de la resolucién por inejecucion,
sostiene:

Existiendo claridad sobre la calificacién de la condicién resolutoria técita como elemento de la naturaleza, pudiendo excluirse
por las partes, no cabe duda de que puedan modificarse sus efectos o caracteristicas a partir del acuerdo de las partes. No es
mis que una manifestacion de la libertad contractual, pudiendo incluso renunciarse (...) conforme al articulo 12 del Cédigo

Civil ?.
Y, en fin, BEATRIZ GREGORACI explica:

Toda norma de cardcter dispositivo proporciona a las partes una regulacién estdndar, de carcter supletorio, liberdndolas
de tener que descender a regular detalladamente su relacién o un aspecto concreto de la misma, en caso de que no quieran
hacerlo. Pero si las partes, en uso de su autonomia privada, esto es, en la negociacién del contrato, deciden regular su relacion

contractual de un modo distinto, por ser el que mds conviene a sus intereses y a las circunstancias en que se celebra el contrato,

la norma dispositiva est4 siendo desplazada por el pacto y carece de sentido invocar su aplicacién 1°.

La facultad resolutoria del articulo 1489 del Cédigo Civil y su necesidad de modulacién
convencional

Al examinar la regla del articulo 1489 del Cédigo Civil y la facultad de resolver el contrato que ella confiere al
acreedor, podemos detectar una serie de inconvenientes que invitan a las partes a modular convencionalmente
el remedio resolutorio de aquella forma que les parezca mas acorde a sus intereses. En primer lugar, al ser
la facultad resolutoria un derecho potestativo o de configuracién juridica, que necesariamente requiere de
la intervencién judicial ', si el acreedor se inclina por la resolucién del contrato, deberd iniciar un juicio
ordinario o arbitral, de haberse incorporado al contrato un convenio arbitral. Como sea, esa parte deberd
iniciar un juicio para liberarse del contrato y de su deudor incumplidor. Seguidamente, como si fuera poco,
los resultados de tal juicio son siempre inciertos, al depender la calificacién del cardcter esencial o no del
incumplimiento en que se fundé la demanda de resolucién, del juez que conozca y falle el asunto. Estas
consideraciones, entre otras, nos llevan a concluir que el régimen de la resolucién judicial no confiere una
proteccion adecuada al acreedor, siendo suficientes para justificar la regulacién convencional de la resolucion
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del contrato, a través de la incorporacién una cldusula accidental por la cual los contratantes regulen la
facultad de resolver el contrato, superando, de esta forma, los reseiados inconvenientes. Las partes acuerdan
una resolucién convencional que, por regla general, operard por comunicacién y extrajudicialmente. En
esta tltima hipdtesis, la carga de accionar se invierte, pues pasa del acreedor (resolucién judicial) al deudor

(resolucién convencional) *, con lo cual alcanza un modelo de resolucién més eficiente no solo para el
acreedor, sino también para el correcto desenvolvimiento del mercado.

La disciplina de las clausulas resolutorias en el derecho civil

comunicacién y el efecto extrajudicial 13 Asi, el articulo 98 de los Principios Latinoamericanos de Derecho
de Contratos (en adelante, PLDC) dispone:

La resolucién opera mediante comunicacién escrita a la otra parte y produce efectos desde su recepcion 14

Esta sintética disposicion da cuenta de una regla bastante mas funcional al interés del acreedor que la
del articulo 1489 del Cédigo Civil, que le permite resolver extrajudicialmente, mediante una comunicaciéon
escrita. La resolucién, desde luego, deberd fundarse en un incumplimiento esencial conforme con el articulo
87 PLDC?". Laresolucién operadesde la recepcién de la comunicacién, razén por la cual al deudor pertenece
la carga de poner en movimiento el aparato judicial, si entiende que la resolucién es improcedente. La carga
de accionar se invierte.

Entonces, en sistemas como el del Cédigo Civil chileno, las cldusulas resolutorias representan el mecanismo
que permite, por un lado, superar los inconvenientes de una resolucion judicial, a los que hemos hecho
referencia y, por otro, dotar a los contratantes de una resolucién que opere bajo tales términos —por
comunicacién y extrajudicialmente—, sin perjuicio de otros contenidos que las partes estimen pertinentes,
en especial, la definicidn de los incumplimientos esenciales.

La interrogante que surge es ¢cudl es la disciplina que gobierna este tipo de cliusulas? Bien sabemos que el
Cédigo Civil regula el “pacto comisorio” 16 enla compraventa, pacto en virtud del cual las partes estipulan
que, si el comprador no paga el precio, el contrato se resuelve, sin perjuicio de la opcién del vendedor de
conservar el contrato y demandar el cumplimiento de la obligacién (art. 1877 y 1879 Cédigo Civil). Y,
también que este pacto comisorio puede ser de dos especies: simple o calificado. Por este ultimo, las partes
acuerdan la resolucion ipso facto; no obstante, ella igualmente requiere de demanda judicial, al punto de que el
comprador puede hacer subsistir el contrato si paga el precio dentro de las 24 horas siguientes a su notificacion.
Sino lo hace, opera la resolucién y la sentencia judicial se limitard a constatarla.

Cabe resaltar que el pacto comisorio, simple o calificado, no priva al vendedor de la opcién prevista en el
articulo 1873 del Cédigo Civil; por consiguiente, la diferencia entre el pacto comisorio simple y el calificado
reside en que el primero no hace distincién con la regla general del articulo 1489 y la particular del citado

articulo 1873, tanto es asi que se afirma que es una condicién resolutoria ticita expresada '’ . En cambio,
en el pacto comisorio calificado, a pesar de lo convenido por las partes, si el vendedor opta por resolver
la compraventa, igualmente deberd demandar, destacando dos particularidades: a) para la procedencia de
la resolucion es suficiente el no pago del precio; y b) a pesar de lo anterior, el efecto resolutorio operard
autométicamente solo si el comprador no paga dentro de las 24 horas siguientes a la notificacion de la
demanda, no obstante la necesidad que la respectiva sentencia judicial asi lo constate.

Quiere decir, entonces, que nuestro Cédigo Civil ni reconoce, ni menos regula la cliusula de resolucién
de pleno derecho y de caricter extrajudicial.

Por estas consideraciones, preferimos prescindir de la discusion acerca de la aplicacidn extensiva del pacto
comisorio a otras obligaciones nacidas de la misma compraventa, como asimismo a contratos bilaterales
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diversos 8. Luego de examinar la doctrina chilena, nuestra firme impresion es que la construccién dogmética
de la cldusula resolutoria desde la disciplina del pacto comisorio de la compraventa resulta ser un camino
pedregoso que ofrece mis problemas que soluciones 9

Sencillamente, asumimos que los contratantes, en todo contrato bilateral, haciendo uso de su libertad de
configuracién interna, estan facultados para incorporar cldusulas de resolucién extrajudicial o “resolutorias’,
cuyos efectos quedan sometidos a las reglas generales de todo acto y contrato (articulo 1887 Cédigo Civil*°.

A diferencia de nuestro Cédigo Civil y de otros, en el derecho comparado y moderno derecho de los
contratos si se dan reglas para las cldusulas resolutorias. Asi, en el nuevo Cédigo Civil y de Comercio
argentino, se regula la clausula resolutoria —expresa (art. 1086y ticita (art. 1087> —, y se establece como
condicién para la resolucién que el incumplimiento en que se funde sea esencial (articulo 1084. Y el articulo

1086 dispone:

Cldusula resolutoria expresa. Las partes pueden pactar expresamente que la resolucién se produzca en caso de

incumplimientos genéricos o especificos debidamente identificados. En este supuesto, la resolucion surte efectos a partir de

que la parte interesada comunica a la incumplidora en forma fehaciente su voluntad de resolver 22

Entonces, de la disposicién transcrita se sigue que la clausula debe identificar los incumplimientos (la
tipificacién debe ser especifica) y que la resolucidn surtird sus efectos desde cuando el acreedor comunica a/

dendor en forma fehaciente su voluntad de resolver. Segin la disposicidn, la resolucién opera extrajudicialmente

por comunicacién 2,

El Cédigo Civil italiano, en su articulo 1456 Clausola risolutiva espressa prescribe:

I contraenti possono convenire espressamente che il contratto si risolva nel caso che una determinata obbligazione non sia

adempiuta secondo le modalita stabilite. In questo caso, la risoluzione si verifica di diritto quando la parte interessata dichiara

all' altra che intende valersi della clausola risolutiva 24 .

Al igual que el Cédigo argentino, el italiano requiere un pacto en que las partes tipifiquen el —o los—
incumplimiento(s) de determinadas obligaciones y de una comunicacién de la parte afectada a la otra, para
que la resolucion opere extrajudicialmente.

Seguidamente, el articulo 1430 del Cédigo Civil peruano dispone sobre la “condicién resolutoria” que
corresponde a lo que nosotros hemos calificado como cldusula resolutoria. El precepto prescribe:

Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva cuando una de las partes no cumple determinada prestacién a su
cargo, establecida con toda precision. La resolucién se produce de pleno derecho cuando la parte interesada comunica a la
otra que quiere valerse de la cldusula resolutoria.

Por su parte, el articulo 474 del Cédigo Civil de Brasil —al pronunciarse sobre la cliusula resolutoria—, al
igual que el Cédigo Civil y Comercial argentino, distingue la expresa de la técita. El precepto tiene el siguiente
tenor:

A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a ticita depende de interpelagio judicial.

Esta disposicion, adiferencia de las tres anteriores, es incompleta al guardar silencio acerca de los contenidos
de las cldusulas resolutorias. No contiene ni la exigencia de la especificacién de los incumplimientos u
obligaciones, nila necesidad de comunicacién para que se produzca el efecto resolutorio. Se limita a reconocer
alos contratantes lalibertad de incorporar cldusulas resolutorias expresas cuyos efectos se producirdn de pleno
derecho. Al no distinguir, la resolucién podré operar por comunicacién o de forma automdtica por el mero
incumplimiento.

Enlo que concierne al derecho francés, la reciente reforma al Cédigo Civil de ese pais introdujo la siguiente
disposicion en su articulo 1225:
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“La cldusula resolutoria designard los compromisos cuyo incumplimiento conllevard la resolucién del contrato. «La
resolucion estard supeditada a un requerimiento infructuoso, salvo que se hubiere convenido que resultaria del mero hecho
del incumplimiento. El requerimiento tan solo tendra efecto si hace constar de forma manifiesta la cldusula resolutoria”

Sinos detenemos en la regla del nuevo orden contractual francés, hemos de advertir que en ella se recoge
la exigencia de la especificidad de la clausula en orden a que las partes deben designar la obligacién cuyo
incumplimiento pone a disposicién del acreedor la facultad de resolver. Ademds, otro aspecto al que debemos
prestar atencién es que se incorpora, como regla supletoria, que, si las partes nada acuerdan, el acreedor
debera requerir al deudor para que subsane el incumplimiento y, solo si es infructuoso, procede la resoluciéon
contractual. Y es una regla supletoria porque aplicard a falta de pacto en otro sentido. Finalmente, la norma
francesa precisa cdmo opera la resolucién, por comunicacién y desde su recepcion.

Finalmente, los PLDC prevén en su articulo 101 (Cldusulas resolutorias):

(1) Las partes pueden incorporar al contrato cldusulas que confieran al acreedor la facultad de resolverlo. (2) La cldusula debe
indicar las obligaciones cuyo incumplimiento conlleva resolucién. (3) Estas clausulas no privan al acreedor de la posibilidad
de optar por cualquiera de los otros medios de tutela.

Cabe advertir que, al igual que la norma del Cédigo Civil brasileno, la disposicién de los PLDC es
incompleta; y lo es porque no define la forma de ejercicio de la facultad resolutoria, ni cémo opera la
resolucién, a diferencia de los otros dos ordenamientos de referencia 2> . Parece que la disposiciéon —tan
amplia, como la brasilefia— permitirfa no solo la inclusién de clausulas de resolucién por comunicacion, sino
también de pleno derecho o automética.

De las disposiciones examinadas, parece que tres serfan los aspectos caracterizadores de una cldusula
resolutoria, a saber: primero, que las cldusulas resolutorias son pactos que las partes incorporan al contrato
y que confieren al acreedor la facultad de resolverlo por comunicacion; segundo, que estas cliusulas deben
especificar los incumplimientos resolutorios o las obligaciones cuyo incumplimiento activara la facultad de
resolver el contrato; y tercero, que hecha la comunicacién y recibida esta por el deudor incumplidor, la
resolucién opera extrajudicialmente y de pleno derecho.

La cldusula resolutoria y sus problemas en torno a su validez y eficacia

Ante todo, la primera pregunta que hemos de formularnos es ¢qué debemos entender por cldusula resolutoria?

De lo hasta aqui expresado y de la regulacién de estas cldusulas en los tres instrumentos normativos
del apartado anterior, podemos afirmar que la cldusula resolutoria es aquella que confiere trascendencia
resolutoria a especificos incumplimientos u obligaciones nacidas de un contrato bilateral, y les otorga
a las partes la facultad de resolverlo extrajudicialmente mediante comunicacién % . Entonces, los rasgos
caracterfsticos de una genuina cldusula resolutoria son *": (1) reconocimiento de la facultad resolutoria,
(2) definicién de los incumplimientos esenciales ® ; y (3) que la resolucién opere por comunicacién y
extrajudicialmente *’ .

Este trabajo destacar, y es la razén que lo justifica, que, ante la ausencia de una disciplina en el Cédigo Civil
que disponga sobre esta especie de cliusulas y su empleo en la practica, ellas dan lugar a una serie de problemas
en torno a su validez y eficacia, entre los que resaltan: (1) el primero que refiere a su validez; (2) el segundo,
a la eficacia de las cldusulas de resolucién automitica o de pleno derecho; (3) el tercero, a la definicién de los
incumplimientos resolutorios y la necesidad de especificidad; y (4), en fin, a si es compatible o no la resolucién
convencional (cldusula resolutoria) o con la resolucién judicial (articulo 1489 Cédigo Civil). En lo que queda
del trabajo, nos detendremos en cada uno de estos problemas.
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Validez de las clausulas resolutorias

Qué duda cabe de que, pese a la falta de una regulacién particular en el Cédigo Civil, las partes, en ejercicio
de su libertad contractual, pueden disponer de su articulo 1489, modificindolo e incluso renunciando a la
facultad resolutoria®®. En lo que concierne a los pactos modificatorios, sabemos que son licitos en la medida
en que las partes observen las reglas generales sobre validez de los actos y contratos. Siendo asi, hemos de
coincidir en que las partes son titulares de la facultad de incorporar al contrato cldusulas resolutorias y que, si
ellas cumplen los requisitos del articulo 1445 del Cédigo Civil, son plenamente vélidas y eficaces, con lo cual
desplaza total o parcialmente la regla del citado articulo 1489.

Entonces, el presupuesto de las clausulas resolutorias se halla, primero, en la naturaleza dispositiva de este

tltimo articulo y, seguidamente, en la facultad o libertad de las partes de modificarla’!.
La Corte Suprema reconociendo que las partes tienen libertad para desplazar la norma dispositiva siempre
que el pacto sea licito, expresa que:

Judicializar el pacto comisorio calificado repugna a la esencia de este pacto, afectando con ello el principio de la libertad
contractual, toda vez que si las partes acordaron que el incumplimiento acarrea la resolucién de pleno derecho debe respetarse
la voluntad expresada en el contrato, puesto que si hubieren querido otra cosa lo habrian especificado, salvo en aquellos casos

en que exista un interés superior comprometido, o se afecte el orden publico, la moral o las buenas costumbres, lo que no

ocurre €en la CSpCCiC 32 .

De la sentencia se extrae que la validez de la cliusula resolutoria solo se vera afectada si existe alguna norma
limitativa de la libertad contractual, indisponible por voluntad de los contratantes.
En este apartado me referiré a la validez de la cldusula resolutoria por no pago de la renta del contrato de

arrendamiento regido porla Ley 18.101 33 Sobre este punto, identificamos dos posiciones jurisprudenciales.

La primera, que resta validez a la cldusula, al entender que las normas de los articulos 1977 del Cédigo
Civil y del articulo 10 de la Ley 18.101 son imperativas ¢ indisponibles, de modo que, si el arrendatario no
paga la renta, estas disposiciones fijarfan el camino al arrendador para terminar el contrato (la forma en que
opera la resolucién), asumiendo que el tltimo precepto reconoce un derecho a favor del arrendatario, que
conforme con el articulo 19 de la misma ley, serfa irrenunciable. Asi, en la sentencia de la Corte de Apelaciones

de Santiago de 6 de noviembre de 2015 3 se lee:

Quinto: Por lo tanto, el incumplimiento de la obligacién de pagar la renta tiene una normativa particular, en el sentido que
el arrendador solo estd facultado para poner término al contrato una vez que el arrendatario sea constituido en mora por un
periodo entero y tinicamente después de haberse efectuado las dos reconvenciones judiciales que manda la ley. Ahora, no
puede descartarse « priori que tal regla pueda alterarse a través de la ley del contrato o, que es lo mismo, por medio de un
acuerdo de las partes, en ¢jercicio de la autonomia de la voluntad. Empero, para ese efecto serfa preciso asumir que las normas
aludidas integran aquello que puede estar sujeto a la libre disposicién de los contratantes. Sin embargo, el articulo 19 delaley
N°18.101 establece de modo inequivoco que #Son irrenunciables los derechos que esta ley concede a los arrendatarios#. De
ahi que sea dable concluir que se trata de normas de orden ptiblico; que, en el extremo que se examina, el arrendamiento es
un contrato dirigido y que, por ende, tales disposiciones legales no estdn sujetas a la libre disponibilidad de los contratantes.

No obstante, en sentencia de 11 de mayo de 2016 3, yendo en la direccién contraria, la Corte Suprema

se pronuncia reconociendo plena validez y eficacia al pacto comisorio calificado 36 al expresar, en lo que nos
interesa:

El articulo 1977 no tiene sin embargo la forma de una disposicion limitativa de la autonomia contractual. Por el contrario,
ella concede un derecho al arrendador y regula la forma de su ejercicio: #la mora de un periodo entero en el pago de la renta,
dard derecho al arrendador...#. Este derecho legal del arrendador no excluye que las partes puedan pactar la terminacién zpso
facto del contrato. Lo anterior es sin perjuicio de las limitaciones procedimentales que si establece el articulo 4 delaley 18.101
y que en la especie se cumplieron a cabalidad. En efecto, incluso si las partes pactaron la terminacidn #pso facto del contrato,
el arrendador solo puede solicitar judicialmente la restitucion del inmueble. Pero en este caso, el arrendatario no podré ya

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

enervar esta accion de restitucién mediante el pago de lo adeudado. En atencién a lo razonado, esta Corte concluye que la
sentencia impugnada no ha incurrido en la infraccién del articulo 1977 del Cédigo Civil que se le reprocha.

Coincidimos con esta lectura que hace la Corte Suprema, desde que, efectivamente, los articulos 1977 del
Cddigo Civil y 10 de la Ley 18.101 reconocen al arrendador el derecho a terminar el contrato y la forma
de ¢jercerlo, por lo que mal podria estimarse aplicable el articulo 19 de la citada ley, norma que refiere a los
derechos del arrendatario.

A pesar de lo expresado, hemos de advertir que la validez de esta cldusula resolutoria por el no pago de
rentas igualmente podria ponerse en duda, no por los argumentos de la Corte de Apelaciones de Santiago,
sino porque podria considerarse invalida por estimarse como contraria al orden publico —afectacién de la
libertad contractual y del principio de igualdad presupuesto de la voluntad contractual— y entender que, por
esta razdn, adolece de objeto ilicito, lo que da lugar a la nulidad absoluta parcial del contrato. La nulidad
procederia por aplicacién de las normas del Derecho comun. Sobre el particular, hemos de prestar atencién
a la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 4 de junio de 2010, que declard nula una cldusula
penal en un contrato de leasing por estimarla abusiva. En la sentencia se lee:

Corresponde revocar lo decidido en anterior instancia con referencia a la obligacién de pagar la cldusula penal pactada, toda
vez que el reclamo efectuado obliga al tribunal a considerar las circunstancias del contrato en que aparece de manifiesto la
falta de reciprocidad en las obligaciones y derechos de ambos contratantes, con desequilibrio importante para una de ellas y
afectacion de principios basicos de la libertad contractual, que impiden se considere la existencia de un justo equilibrio de las
contraprestaciones, generando en consecuencia una cldusula abusiva a la que debe privarse de validez, en cuanto ella obliga a
pagar al demandado por concepto de avaluacién anticipada de perjuicios un 50% de las rentas pendientes de vencimiento al
momento del incumplimiento, sin que ello altere la vigencia de la obligacién principal 37,

Este mismo razonamiento de la Corte de Apelaciones de Santiago puede trasladarse a una cldusula
resolutoria impuesta, no negociada por los contratantes y justificar, de este modo, su caricter de abusivo y la
necesidad de privarle de validez.

Incluso, los Tribunales podrian ir més lejos y aplicar, a contratos de arrendamientos —por tratarse de
contratos de adhesién dirigidos por una ley especial, la Ley 18.101—, la norma del articulo 16, letra g) de la
Ley 19.496, y anular directamente la cliusula por abusiva, con lo cual extienden el ambito de aplicacién de la
citada ley. Asi se han pronunciado respecto de ofertas de compra y contratos de promesa de compraventa de
inmuebles entre un consumidor de la vivienda y el propietario primer vendedor al que refiere el articulo 18 de
la Ley General de Urbanismo y Construcciones. Asi podemos citar dos sentencias de Corte de Apelaciones.

La primera, de la Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de junio de 2014°®. La Corte se pronuncia sobre
un contrato de compraventa de inmuebles en que la demandada alegaba que la norma aplicable al caso erala
Ley General de Urbanismo y Construcciones, y declara:

Que hade tenerse en cuenta que las conductas que el libelo denuncia, en sintesis dicen relacién con el cambio unilateral de las
condiciones del contrato, en perjuicio de los consumidores; las cuales se han cometido en las ofertas de compras, pudiéndose
constatar, las deficiencias del producto, con la entrega de las viviendas a cada uno de los consumidores. De esta forma no se
trata de las materias que regula la Ley General de Urbanismo y Construccién, como pretende la demandada (...).

Y, la segunda, de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de 18 de agosto de 2016 ¥ enla que se expresa:

Que, en el presente caso, dada la intencién original de los contratantes, no es posible anular solo las cldusulas del contrato
de promesa de compraventa que se han declarado abusivas, de modo que por imperativo legal, ha de declararse nulo, en su
integridad, el referido contrato.

En sintesis, si bien las partes estan facultadas para incorporar cliusulas resolutorias que modifiquen la regla
del articulo 1489 del Cédigo Civil, tales cldusulas deben ser licitas y no lo serdn cuando ellas vulneren alguna
disposicién de orden publico, lo que provoca su nulidad. Como podemos advertir, la respuesta estd en el

citado articulo 1887 del Cédigo Civil 40 4 cuando el Tribunal, por tratarse de un contrato por adhesién o de

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ALVARO VIDAL-OLIVARES La clausula resolutoria como manifestacién de la facultad ...

una cldusula impuesta, extienda la aplicacion de la letra g) del articulo 16 de la Ley 19.496, a contratos que
incorporen una cldusula resolutoria.

Asi lo reconoce BEATRIZ GREGORACI, al expresar:

Siguiendo la clasificacién de los limites inherentes a toda cldusula contractual (...) (limites de contenido, de interpretacién
y de ¢jercicio), cabe afirmar, en primer lugar, que los limites generales de contenido de la libertad contractual son la ley
imperativa, la moral y el orden ptblico (articulo 1255 CC).

Si la cldusula resolutoria expresa negociada no viola este limite (que serd el caso més frecuente) y existe duda en
la interpretacién de la cldusula, esta debe decidirse en la linea de la buena fe y del Derecho dispositivo (limite de la
interpretacion).

En fin, el tercer y tltimo de los limites es la adecuacién de su ejercicio a la buena fe (articulo 7.1 CC) (...) 4l
Eficacia de la cldusula resolutoria automdtica

El segundo problema refiere a la eficacia de una cldusula de resolucién automdtica o del pacto comisorio
calificado por el solo hecho del incumplimiento. La cuestion es si esta clase de pactos producen o no el efecto
querido por los contratantes o si, por el contrario, el acreedor tiene el derecho a atajar el efecto resolutorio,
insistiendo en el cumplimiento, exigiéndolo, mds una indemnizacién de dafios o ejercitando la pretension
indemnizatoria auténoma.

Las partes, ejerciendo su libertad contractual, pueden introducir al contrato una cldusula de resolucién de
pleno derecho, cuestién indiscutida; y por aplicacién del principio de la fuerza obligatoria no cabria més que
respetar lo querido por los contratantes: la resoluciéon de pleno derecho. Esta es una lectura acorde con una
mirada tradicional de la regla de la fuerza obligatoria del articulo 1545 del Cédigo Civil. Esta parece ser la
postura de PIZARRO-WILSON, quien, a propdsito de la compatibilidad entre la cldusula resolutoria por
comunicacién y la accién resolutoria del articulo 1489 del Cédigo Civil, afirma:

Ac4 resulta relevante la distincidn entre el pacto comisorio calificado en otros contratos diversos a la compraventa y a la
obligacién de pagar el precio en que se ha estipulado el efecto resolutorio de pleno derecho de aquella cldusula resolutoria en
que el acreedor debe manifestarse para que opere la resolucién. Solo en esta tltima estd abierta la posibilidad al acreedor de
judicializar la resolucidn ejerciendo la accidn resolutoria, pues tratdndose de un pacto comisorio calificado la resolucién se

generd por el mero incumplimiento sin que ninguna de las partes pueda evitarlo 2

Mis adelante, el autor nos explica que, en su opinidn, la diferencia entre una cldusula resolutoria y un pacto
comisorio calificado es precisamente que en este ultimo “Basta el incumplimiento para entender verificada la

resolucion”, entendiendo que es inherente a este tltimo el efecto de pleno derecho 8
Finalmente, afirma:

Las partes pueden otorgarle o no el efecto resolutorio de pleno derecho al incumplimiento, no pudiendo exigirse una
manifestacion de voluntad mediante un acto recepticio si las partes no lo han querido. Desde una perspectiva prictica parece

conveniente que asi sea, pero la ausencia de esa condicidn no puede introducirse por via de interpretacién contra la voluntad

de las partes. Lo que las partes convinieron fue un pacto comisorio calificado y no una cldusula resolutoria 4“4,

Sin embargo, encontramos otra mirada —que es la que aqui defendemos— que conecta de modo necesario
a la cldusula resolutoria con la facultad de resolver del articulo 1489 del Cédigo Civil —cuya naturaleza
juridica es la de constituir un derecho potestativo o de configuracién—, ahora modelada convencionalmente,
siendo este uno de los argumentos para negar el efecto resolutorio automatico por el solo incumplimiento.
Y conforme con la naturaleza de derecho potestativo o de configuracién, la resolucién, indefectiblemente,
requiere de un acto recepticio por el cual el acreedor comunique al deudor su voluntad de resolver el contrato.
A este argumento se suma otro: el caracter renunciable del efecto resolutorio conforme con el articulo 12 del
Cédigo Civil, desde que este cede solo a favor del acreedor y habida cuenta de tal cardcter, no obstante lo
pactado por las partes, el efecto resolutorio siempre serfa una opcién del acreedor.
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Por estas consideraciones, como de lo que se trata es del remedio de la resolucién del contrato, pese a
lo acordado por las partes, ella siempre requerird de un acto recepticio o de una comunicacién del acreedor
al deudor; en todo caso, el primero conserva su opcién de ¢jercitar otro remedio distinto en lugar de
la resolucidn, bien sea exigiendo el cumplimiento o reclamando una indemnizacién. Por lo demds, asi se
desprende del articulo 1878 del Cédigo Civil que, aunque sea norma aplicable al pacto comisorio en la
compraventa por el no pago del precio, reconoce que el pacto comisorio —sin distinguir si es simple o
calificado— no priva al vendedor de la opcidn de ejercer la pretensiéon de cumplimiento.

La Corte Suprema, en sentencia de 30 de diciembre de 2009, recoge esta segunda lectura, privando de
eficacia a la cldusula de resolucién automatica, al expresar:

No obstante lo anterior, atendido su origen histérico y el principio de la autonomia de la voluntad que informa al derecho
privado, resulta indiscutible actualmente para la doctrina y la jurisprudencia que el pacto de este tipo de estipulaciones no se
encuentra limitado unicamente a la compraventa, pudiendo acordarse en cualquier tipo de convenciones o negocios.

Del mismo modo, debe también considerarse que afirmar que el mero incumplimiento acarrea la resolucién de contrato
importa, desde ya contradecir, la evolucién comparada de la institucién y sus desarrollos dogmdticos mds modernos, todos
los cuales, como se ha dicho, tanto en los ordenamientos que contemplan el pacto comisorio de modo general o inicamente
a prop6sito del contrato de compraventa, estiman fundamental para que la resolucién acontezca, un acto unilateral recepticio

por parte del acreedor diligente en el sentido de prevalerse de la cldusula 4,

Si nos preguntamos acerca de la conveniencia de estas cldusulas, la respuesta es evidente: no son
convenientes, porque respetar la voluntad o la ley del contrato puede llevar a que la suerte del contrato quede

entregada al deudor, quien para dejarlo sin efecto le bastard incumplir lo pactado 46

En fin, no hay duda de que una cldusula como la presentada —de resolucién automatica— puede originar
controversia en torno a su eficacia, de modo que si el propdsito de las partes es modular la resolucion
judicial, precisamente con la finalidad de superar sus inconvenientes, por qué no replantearnos esta clausula,
al reconocerle siempre al acreedor la facultad de resolver o no el contrato. En otros términos, sustituir el
efecto resolutorio automatico por la facultad de resolver en manos del acreedor, pasando de una resolucion
automadtica a otra por comunicacién. Asi, evitamos una posible discusiéon que obstaculizard aquello que las
partes persiguen al incorporar una cldusula resolutoria, esto es, modular convencionalmente la facultad que
reconoce el articulo 1489 del Cédigo Civil y favorecer la funcionalidad del trifico.

Especificidad de la clausula resolutoria: definicién del incumplimiento esencial

Es usual que en la préctica contractual nos encontremos con clausulas que reconocen al acreedor la facultad de
resolver el contrato ¢, incluso, disponen la resolucién automatica, para el evento de que la otra parte incumpla
cualquiera de las obligaciones contraidas o bien declaran que, para efectos de la resolucién o terminacién del
contrato, las partes elevan a la calidad de esencial todas las obligaciones que impone el presente contrato.

Sobre el particular conviene prestar atencién a las palabras de RAFAEL ANTONIO VERDERA-
SERVER:

La cuestién cobra una especial importancia a la vista de la frecuencia (muy a menudo convertidas en auténticas cldusulas
de estilo) con las que se incluyen en las estipulaciones contractuales condiciones resolutorias de perfiles difusos o se indica,

como regla de cierre, que todas las obligaciones contractuales (sean cuales sean) tienen el caricter esencial para las partes y

permiten la resolucién del contrato %7 .

El autor entiende que, respecto de estas clausulas resolutorias, cabria el control judicial sobre si el

incumplimiento en que se funda la resolucidn tiene o no el caricter de esencial, pasando por sobre la ley del
p q p p y

contrato, pudiendo declarar la impertinencia de la resolucién 8

En una sentencia de 27 de septiembre de 2016 %, la Corte Suprema se pronuncié sobre cémo opera la
resolucién en un caso de cldusula resolutoria por comunicacion e indirectamente reconoce plenos efectos a
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una cldusula contenida en unas “condiciones generales’, que confiere a una de las partes la facultad de resolver
el contrato frente a cualquier incumplimiento de las obligaciones contraidas por la otra.

El recurrente alega que procede la resolucion judicial segun el art. 1489 Cédigo Civil, dado que la otra parte
se limit6 a comunicar la resolucion sin especificar el incumplimiento en que la funda. En la sentencia se lee:

DECIMOQUINTO: Que del andlisis del anexo "Condiciones Generales”, que forma parte integrante de cada uno de los
contratos suscritos por las partes, se aprecia que estas expresamente contemplaron la facultad de poner término anticipado,
ipso facto y unilateralmente al contrato ante cualquier incumplimiento de las obligaciones que eran de cargo de INELCO.

Es decir, los contratantes expresamente establecieron la procedencia del pacto comisorio calificado, sin necesidad de
declaracién judicial previa, de manera que se debe estar a esa manifestacién de voluntad, la que no puede ser desconocida
por ninguna de las partes que la suscribieron. Luego, siendo un hecho establecido en la causa que INELCO incumplié sus
obligaciones al no emplear la debida diligencia y cuidado en la ejecucién de las obras encomendadas, la demandada principal
y demandante reconvencional se encontraba facultada para poner término a la relacién contractual que la vinculaba con la
contraria, resultando para ello suficiente la comunicacidn efectuada mediante carta, sin que sea exigible en la especie, dado
los términos del pacto comisorio calificado, accionar ante el érgano jurisdiccional con el fin de perseguir que este declare la
resolucién de los contratos.

Sin embargo, encontramos otras dos sentencias que restan eficacia a una cliusula que tipifica genéricamente

%% Jos incumplimientos con trascendencia resolutoria.
En la primera, de 3 de julio de 2008, pese al tenor literal de la clusula “genérica” de incumplimiento

esencial, la Corte de Apelaciones de Santiago 1 1o da lugar a la resolucién dado que se trata de una
obligacion accidental y su incumplimiento solo daria lugar a la resolucidn si las partes lo hubieren acordado
expresamente. Y, en la segunda, la Corte de Apelaciones de La Serena desconoce efectos a la cldusula
resolutoria que declara que cualquiera falta en el cumplimiento del contrato daba derecho al arrendador a
hacerlo cesar, sin que el arrendatario pueda por ello hacer reclamo alguno o cobrar perjuicios. El arrendatario
incurrié en mora respecto de un canon de arrendamiento.

Asi también la Corte Suprema lo ha sostenido de manera explicita, al conocer un caso en que se demandé
la resolucién de la compraventa de un inmueble, por no pago de una de las cuotas convenidas. Sefialé la Corte
lo siguiente:

A su vez, la interpretacion criticada por el recurrente, guarda relacién con el cardcter excepcional que se le debe atribuir a la
condicién resolutoria, con la circunstancia que esta puede ser modificada e incluso renunciada por la voluntad de las partes y
con el hecho que el efecto resolutorio de un pacto comisorio solo puede surgir de una cldusula redactada en términos claros y
precisos. De este modo, si las partes no estipulan una cldusula precisa de resolucién para el caso del no pago de precio, el juez
debe privilegiar la conservacién del contrato, més atin si como ocurre en la especie, los contratantes postergaron la accién de
resolucion a los resultados del cobro del saldo insoluto, cumplimiento forzado que al no haberse ejercido por el recurrente,
impide que el actor pueda accionar directamente la resolucién de la compraventa de marras, tal como resolvieron los jueces

del grado 52,

Esta linea jurisprudencial resulta coherente con las exigencias de la buena fe 53 dado que una cldusula
genérica como la descrita necesariamente nos hace regresar al articulo 1489 del Cédigo Civil, conservando

el juez la facultad para calificar si el incumplimiento es o no esencial 5% Por esta razén, el Cédigo Civil y de
Comercio argentino, el Cédigo Civil italiano, el Cédigo Civil peruano y los PLDC exigen que se trate de
obligaciones debidamente determinadas o identificadas. Es mas, en el caso argentino esta fue la modificacién
que introdujo el legislador, claramente con la finalidad de evitar un ejercicio abusivo y contrario a la buena fe
de la facultad resolutoria. El legislador recoge la doctrina jurisprudencial imperante en esa época.

Podria pensarse que nuestra posicién serfa contraria a la regla de la fuerza obligatoria del contrato del
articulo 1545, dado que supone pasar por encima de lo querido por las partes, y lo querido por las partes fue
que ante cualquier incumplimiento procede la resolucién del contrato. Empero, entendemos que la regla de
la buena fe objetiva del articulo 1546 del Cédigo Civil es la que viene a morigerar el alcance de este principio
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55 Si el acreedor intenta resolver el contrato, invocando una cliusula conforme la cual todo incumplimiento
es esencial, estarfa contrariando las exigencias de la buena fe objetiva.

Por lo demds, este tipo de cldusulas normalmente son el resultado de una imposicién de una parte a otra, que
se reserva la primera la facultad de resolver el contrato. Y la pregunta que uno debiera hacerse es ;una persona
razonable en la misma posicién de la parte contractual y en pie de igualdad, aceptaria una cliusula como esta?,
¢consentiria libremente en ella? Todo parece indicar que la respuesta seria negativa. Este razonamiento podria
llevarnos a la misma solucién que hemos presentado con respecto a la cliusula resolutoria por el no pago de
rentas, impuesta por el arrendador al arrendatario, pudiendo concluir que es nula, sea por aplicacién de las
normas del derecho comun, sea por aplicacién de la letra g) del articulo 16 de la Ley 19.496.

No obstante lo anterior, nuestra opinién es que este tipo de clausula resolutoria genérica es incompleta y
lo es porque omite un elemento fundamental, a saber, la definicién especifica de aquellos incumplimientos
u obligaciones cuya infraccidn tiene trascendencia resolutoria. Y como es incompleta, el desplazamiento
del articulo 1489 del Cédigo Civil es parcial, por lo cual el juez conserva la facultad de calificar si el
incumplimiento invocado es o no esencial.

La exigencia se aprecia con nitidez, si recordamos aquella condicién que torna procedente el remedio

56

resolutorio, como la esencialidad del incumplimiento. La doctrina y la jurisprudencia°® estdn contestes

en que, como presupuesto de la resolucién contractual, la gravedad o esencialidad del incumplimiento es
determinante. Si el incumplimiento es irrelevante o insignificante, la resolucién serd improcedente 57 Para
acometer la calificacién del incumplimiento, se ha recurrido a un conjunto de criterios que permiten mensurar

sila falta de cumplimiento reviste o no la esencialidad exigida como condicién de procedencia del remedio 58
. Entre ellos, si las partes modularon y definieron una obligacién como esencial, o la elevaron a tal caracter.

Por lo anterior, resulta particularmente gravitante la calificacién que las partes asignen al incumplimiento
del contrato. Es decir, en uso de su voluntad, al tiempo de configurar la cliusula resolutoria, y especificar el tipo
de incumplimiento o la obligacién incumplida que le servirdn de detonante, las partes definen cudndo aquel
serd esencial 0 no>”. De esta manera, se satisfar4 el requisito antes mencionado, con la precisién y especificidad
de los incumplimientos resolutorios en este tipo de cldusulas.

Un caso resulta ilustrativo sobre este punto, aunque hemos de advertir que el contrato sobre el que recae

no contiene una cldusula resolutoria, sino que se limita a definir ciertos contenidos suyos como esenciales 60

Una empresa arrienda a otra un inmueble, con el objeto de instalar y operar en ¢l un campo de minigolf.
Celebrado el contrato, la arrendataria se vio imposibilitada de llevar adelante el proyecto del campo de
minigolf, pues la normativa urbanistica prohibia el uso comercial de ese inmueble, cuestién que no le fue
informada por parte de laarrendadoraal tiempo del perfeccionamiento del contrato. La arrendataria demanda
la resolucién del contrato y la indemnizacién de perjuicios. La Corte de Apelaciones de Santiago acogi6
la demanda de terminacién del contrato, aduciendo que las partes incorporaron al contrato, como una
obligacion esencial, el que el inmueble arrendado estuviera en condiciones de ser utilizado para los fines para
los que se celebrd el contrato, esto es, instalar y operar un campo de minigolf.

Finalmente, hemos de puntualizar que, si se cumple la exigencia de la especificidad de la clausula en cuanto
ella precise los incumplimientos o las obligaciones que hacen procedente la resolucion, el juez carece de
facultades para revisar el acuerdo y recalificar el incumplimiento a objeto de dilucidar si reviste o no el cardcter
de esencial. Al juez no le quedard més que respetar lo querido por las partes. Asi parece recogerlo, aunque
oblicuamente, la citada sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 3 de julio de 2008 6l al restar
eficacia a una cldusula “genérica” de incumplimiento esencial respecto de una obligacién que el Tribunal
califica de accidental y declara que su incumplimiento solo darfa lugar a la resolucidn, si las partes lo hubiesen

acordado expresamente 62
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Coexistencia de la cliusula resolutoriay la resolucién judicial del articulo 1489 del Cédigo

Civil

Una tltima cuestién por considerar es si las partes, al incorporar una cldusula resolutoria, excluyen la

resolucion judicial del articulo 1489 del Cédigo Civil 63

; en otros términos, ¢son o no compatibles ambos
regimenes de resolucién?

En esta materia, hay dos posiciones. La primera que entiende que la resolucién convencional al tener su
origen en el acuerdo de las partes, convive con la resolucién judicial del articulo 1489 del Cédigo Civil, de
modo que el acreedor podria inclinarse por resolver extrajudicial o judicialmente. Y la segunda, que niega la
compatibilidad de ambas resoluciones en atencién a que la resolucién convencional constituye un elemento
accidental del contrato que desplaza la norma de la resolucién judicial. Aceptar la compatibilidad y reconocer
la opcién al acreedor entre ambas resoluciones, de acuerdo con esta segunda posicién, implicaria admitir la
modificacién unilateral del contrato por parte de esta tlltima parte. Veamos.

Una sentencia de la Corte Suprema, de 9 de diciembre de 2008, que se pronuncia sobre la posibilidad
de demandar la resolucion judicial conforme el articulo 1489 del Cédigo Civil, a pesar de que las partes
incorporaron al contrato de arrendamiento un pacto comisorio calificado con comunicacidn, la admite y
expresa sobre el punto en su considerando octavo:

Que, sin perjuicio de lo antes indicado, el incumplimiento contractual en que ha incurrido la arrendataria ha hecho operar,
envirtud de lo dispuesto en el articulo 1489 del Cddigo Civil, la condicidn resolutoria envuelta ticitamente en todo contrato
bilateral, que, en el caso del arrendamiento, por su especial naturaleza de contrato de tracto sucesivo, opera como causal de
término o expiracién del mismo y no, en estricto rigor, de resolucion. Pues bien, el hecho de haber estipulado las partes un
pacto comisorio no puede ser obsticulo, como se afirma en el recurso, para el ¢jercicio de la accidn resolutoria que emana de
la condicién resolutoria técita y al haberse verificado el hecho de que pendia tal condicién, segin se tuvo por acreditado por

los jueces de la instancia, debié la sentencia haber declarado el término del arrendamiento y, consecuencialmente, condenar

al pago de las rentas insolutas 64

Esta es la posicion que defiende CARLOS PIZARRO-WILSON, quien afirma que el acreedor puede
renunciar a la cldusula resolutoria por aplicacién del articulo 12 del Cédigo Civil y demandar la resoluciéon
de acuerdo con lo prescrito por el articulo 1489 del Cédigo Civil. El autor senala la independencia de la
resolucién judicial respecto de la judicial, al afirmar que tal independencia “resulta de su fundamento en la

voluntad de las partes, siendo una sancién convencional al incumplimiento contractual, diverso ala resolucién

judicial, lo que explica que el acreedor pueda optar por una o por otra” .

Si bien la respuesta a esta interrogante puede quedar abierta, porque una cldusula resolutoria puede ser
incompleta o, si se prefiere, no exhaustiva o de cierre, lo cual deja abierta la posibilidad de acudir a la resolucién
judicial. La definicién sobre si la cldusula es 0 no exhaustiva refiere a una cuestién de interpretacion del sentido
y alcance de la estipulacién contractual.

Sin embargo, no podemos compartir la idea de que el acreedor tiene la opcién entre la resolucién por
comunicacién (convencional) y la resolucién judicial, a pretexto que la cliusula resolutoria es renunciable
conforme con el articulo 12 del Cédigo Civil. La cldusula resolutoria no esté establecida en el solo interés
del acreedor, sino en el de ambas partes. Por estas clusulas, las partes distribuyen el riesgo de la resolucién,
confiriendo certeza a ambas partes acerca de cudndo procede y cudndo no la resolucidn. Tal cldusula es
fruto de una negociacién e integra el contrato, de modo que reconocer al acreedor la facultad de renunciar
a ella, implicarfa aceptar una modificacién unilateral del contrato. Creemos que no podemos confundir el
caracter renunciable de la facultad resolutoria, e incluso del efecto resolutorio en una cldusula de resolucién
automdtica, con el pretendido caricter renunciable de la cldusula para el acreedor, teniendo en especial
consideracién que ella, como otras cldusulas, integran el contenido del contrato.
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Otra cosa, como dijimos, es que de la interpretacion de la cliusula resolutoria, concluyamos que la comitn
intencién de los contratantes no fue limitar la resolucién a las hipdtesis previstas por la cléusula contractual,
sino dejar abierta la procedencia de la resolucion judicial. La conclusién debe ser que la disciplina de la
resolucién convencional que introdujeron las partes no es exhaustiva, razén por la cual es compatible con
la resolucidn judicial del articulo 1489 del Cédigo Civil chileno. La resolucién convencional convive con la
judicial y queda por definir el preciso 4mbito de ambas.

Sin perjuicio de lo anterior, hemos de advertir que puede presentarse un caso en el que la cliusula resolutoria
se desplaza y le permite al acreedor volver al derecho dispositivo, lo cual priva al deudor, de este modo,
de la proteccién que ella le confiere. Pensamos en el caso de los incumplimientos dolosos. Es evidente que
cuando las partes introducen una cldusula resolutoria la prevén para incumplimientos casuales o0 meramente
negligentes (culpa leve), no para los dolosos o con culpa grave.

Si este es el caso, que el incumplimiento del deudor es doloso o con culpa grave, y si consideramos que la
clausula resolutoria confiere una dosis importante de proteccién al deudor, pues limita los efectos nocivos de
su incumplimiento: la aplicacién de un principio transversal en materia de remedios contractuales impide al
deudor que comete dolo o culpa grave invocar la proteccién que el mismo contrato le confiere. Hemos de

coincidir en que el deudor ha cometido una infraccién contractual, no solo al desconocer la regla convenida,

sino también al despreciar el interés de su contraparte 6

Por este orden de consideraciones, el acreedor queda autorizado a proceder como si se tratase de una
clausula no escrita, lo que en este caso se traduce en volver al derecho comun respecto del remedio de
la resolucién contractual y transitar, ahora de vuelta, desde una resolucién por comunicacién a una por

declaracién judicial, siendo aplicable la regla del articulo 1489 del Cédigo Civil .

Conclusiones

1. Las partes tienen la facultad de incorporar una cldusula resolutoria y modificar asi el articulo
1489. Esta cldusula, junto con definir especificamente los incumplimientos con trascendencia
resolutoria, reconoce al acreedor la facultad de resolver el contrato si asi lo estima conveniente,
que debe comunicar al deudor su voluntad en este sentido. Si es el caso, la resolucion se producird
extrajudicialmente.

2. Las cldusulas resolutorias son licitas y plenamente validas, a menos que infrinjan normas
imperativas o de orden publico o que, por aplicacién de la Ley 19.496, sean calificadas como
abusivas y, por ende, nulas.

3. Sibien las partes, en ¢jercicio de su libertad contractual, estin autorizadas para incorporar cldusulas
de resolucion automdtica, la propia naturaleza de la facultad de resolver el contrato como derecho
potestativo y el cardcter renunciable del efecto resolutorio, deja a salvo al acreedor, pese a lo
pactado, la opcidn entre la resolucién y los otros remedios. La resolucién convencional siempre
requiere de un acto recepticio o de una comunicacion de parte del acreedor al deudor.

4, La cldusula resolutoria debe definir o tipificar especificamente y con precision los incumplimientos
esenciales o las obligaciones cuyo incumplimiento tiene trascendencia resolutoria. Una cldusula
genérica —que no cumple con esta exigencia de la especificidad— es una cldusula incompleta y el
juez tiene la facultad de calificar si el incumplimiento en que se funda la resolucién es o no esencial.

S. En sintesis, la incorporacion de una cldusula resolutoria modifica el articulo 1489, y lo desplaza, de
modo que mal podemos compartir la idea de que la cldusula sea renunciable, porque el acreedor,
al prescindir de la cldusula, estaria modificando unilateralmente el contrato. Otra cosa es que la
cliusula no sea exhaustiva, lo que deja abierta la posibilidad de recurrir al articulo 1489 del Cédigo
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Civil; o que siéndolo, el deudor incurra en un incumplimiento doloso o con culpa grave, en cuyo
caso al acreedor le estd permitido volver al derecho comun y prescindir de la clausula resolutoria.
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pacto la disponibilidad y el alcance de los remedios contractuales que aseguran la efectividad del cumplimiento”. ANGEL
CARRASCO-PERERA, Derecho de contratos, 66 (2* ed., Aranzadi, Pamplona, 2017).
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en el derecho es la libertad de las partes para celebrar cualquier contrato, porque en general todo objeto es licito, pero,
por razones de moralidad o de conveniencia publica la ley prohibe la celebracién de ciertos contratos (...)Chile, Corte
Suprema, 22 de enero de 2008, Rol 3247-2006. Cita en linea: LegalPublishing 38181. Y la misma Corte Suprema, en
sentencia de 17 de marzo de 2009, aclara: “ha de tenerse presente que dicho precepto (articulo 1545 del Cédigo Civil)
sienta el principio por el cual se le da realce a la autonomia de la voluntad en cuya virtud opera la libertad de que gozan
los particulares para pactar los contratos que plazcan y de determinar su contenido, efectos y duracién”. Chile, Corte
Suprema, 17 de marzo de 2009, Rol 6914-2007. Cita en linea: LegalPublishing 41820.
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CARLOS PIZARRO-WILSON, Cliusula resolutoria y pacto comisorio calificado. Tan lejos, tan cerca, en Estudios
de Derecho Civil VIII, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Cruz, 2012, 360 (CARMEN DOMINGUEZ-
HIDALGO, JOEL GONZALEZ-CASTILLO, MARCELO BARRIENTOS-ZAMORANO & JUAN LUIS
GOLDENBERG-SERRANO, coords., Thomson Reuters, Santiago, 2013).
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Boletin Oficial del Estado, BOE, Madrid, 2015). En el mismo sentido, JES(JS ALFARO AGUILA-REAL, Las
condiciones generales de la contratacién, 87-89 (Civitas, Madrid, 1991).
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civil IlI, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valparaiso 2007, 403-428, 403 (ALEJANDRO GUZMAN-BRITO,
ed., Valparaiso, LexisNexis, 2007). En esta direccién, PIETRO PERLINGIERI aclara: “La situacién subjetiva activa
que definimos como derecho potestativo atribuye a su titular el poder de provocar unilateralmente un hecho juridico
que comporta consecuencias desfavorables para otro sujeto. Por esta razon, el derecho potestativo también puede
denominarse poder formativo: su titular puede constituir, modificar o extinguir una situacién subjetiva, unilateralmente,
apesar de que eso signifique la invasién de la esfera juridica de otro sujeto que, ademds, no puede evitar tal accidn, es decir,
debe someterse al ¢jercicio del poder. El derecho potestativo se ejercita con una manifestacién unilateral de voluntad,
aunque, seglin algunos autores, en ciertos casos, para realizar el resultado favorable al titular, hace falta, ademds de la
manifestacion unilateral de voluntad, la sentencia de un juez”. PIETRO PERLINGIERI, E/ derecho civil en la legalidad
constitucional segiin el sistema ttalo-comunitario de las fuentes, 621 (3% ed., AGUSTIN LUNA-SERRANO & CARLOS
MALUQUER DE MOTES Y BERNET, trads., Dykinson, Madrid, 2008).

CARLOS PIZARRO-WILSON, Cliusula resolutoria y pacto comisorio calificado. Tan lejos, tan cerca, , 362 (2013).

En este sentido, el articulo 26 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias o Convencién de Viena sefiala que “la declaracion de resolucion del contrato surtird efecto
solo si se comunica a la otra parte”. Por su parte, el articulo 7.3.2 (1) los Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales prescribe que “el derecho de una parte a dar por terminado el contrato se ejercitard mediante
comunicacién a la otra parte” (art. 9:303 Principles of European Contract Law, PECL).

INIGO DE LA MAZA-GAZMURI & ALVARO VIDAL-OLIVARES, E/ contenido: una primera aproximacion, en
Los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, Texto, presentacion y contenidos fundamentales, 27-75, 68
(INIGO DE LA MAZA-GAZMURI, CARLOS PIZARRO-WILSON & ALVARO VIDAL-OLIVARES, coords.,
ed., Derecho Privado, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, BOE, Madrid, 2017).

Articulo 87. Carcter esencial del incumplimiento. Se entiende que el incumplimiento es esencial cuando: (a) Las
partes asi lo han acordado respecto de obligaciones determinadas o de supuestos especificos de incumplimiento. (b) Es
doloso. (c) La conducta del deudor incumplidor hace perder razonablemente al acreedor la confianza en el cumplimiento
posterior del contrato. (d) Prive sustancialmente al acreedor de aquello que podia esperar de acuerdo con lo que era
previsible para las partes al tiempo de celebrarse el contrato. (¢) El deudor no cumple dentro del plazo de subsanacién
del articulo 93.

ANDREA BOTTESELLE-MARDONES, E/ pacto comisorio como manifestacion de la facultad resolutoria, 17 Revista
Chilena de Derecho Privade, RChDP, 71-103,93-98 (2011).

LUIS CLARO-SOLAR, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, vol. 5, De las obligaciones, 197 (Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1979). RENE ABELIUK-MANASEVICH, Las obligaciones, Tomo 1, 422, 423 (3 ed.,
Thomson Reuters, Santiago, 2014). ARTURO ALESSANDRI-RODRIGUEZ, De Iz compraventa y de la promesa de
venta, Tomo 11, 329, 458 (Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003).

ARTURO ALESSANDRI-RODRIGUEZ, De Iz compraventay de la promesa de venta, Tomo 11, 462 (Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2003). RENE RAMOS-PAZOS, De las obligaciones, 181-182 (3? ed, LexisNexis, Santiago, 2008).
Cfr., CARLOS PIZARRO-WILSON, Cliusula resolutoria y pacto comisorio calificado. Tan lejos, tan cerca, , 358-359
(2013).

CARLOS PIZARRO-WILSON, Las cléusulas resolutorias en el derecho civil chileno, 111 Cuadernos de Andlisis Juridico,
Coleccion de Derecho Privado, ,256-257 (2006).

Hemos de advertir que en el nuevo orden la cldusula resolutoria implicita también opera extrajudicialmente y requiere
de un incumplimiento esencial, una comunicacién y emplazamiento para que cumpla, salvo incumplimiento esencial o
conducta rebelde del deudor. En este tiltimo caso, bastard la comunicacién (art. 1087).

Enfasis agregado.

ELSA MANRIQUE, E! pacto comisorio en el Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, 7 Revista Cientifica Semestral In
Iure, Ciencias Juridicas y Notariales, 1, 25-43 (2017). El nuevo cddigo regula la cldusula resolutoria ticita y la cldusula
resolutoria expresa en el capitulo 13, Extincidn, modificacion y adecuacién del contrato. Tal como afirma MANRIQUE:
“Estos articulos (1087, 1088 y 1089) establecen los caminos a seguir por el acreedor de una prestaciéon determinada en
una obligacién contractual, ante el incumplimiento de la otra parte, preciséndose el sistema de la resolucién como manera
de concluir relaciones que, al haberse tornado ineficiente en su funcionalidad, producen la ineficacia del contrato”. ELSA
MANRIQUE, E/ pacto comisorio en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion..., 25-43, 28 (2017). Para un comentario
del articulo 1087: http://universojus.com/ccc-comentado-infojus/introduccion-art-1087

Enfasis agregado. “Los contratantes pueden acordar expresamente que el contrato se resuelva en el caso que una
obligacién determinada no se cumpla conforme con lo convenido. En este caso, la resolucion se verifica ipso jure cuando
la parte interesada declara a la otra que quiere ejercer la cldusula resolutoria”.

INIGO DE LA MAZA-GAZMURI & ALVARO VIDAL-OLIVARES, E/ contenido: una primera aproximacion, en
Los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, Texto, presentacion y contenidos fundamentales, 27-75, 69

(DE LA MAZA-GAZMUR], INIGO; PIZARRO-WILSON, CARLOS & VIDAL-OLIVARES, ALVARO, coord.,
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ed., Los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, Texto, presentacion y contenidos fundamentales (Derecho
Privado, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, BOE, Madrid, 2018). Disponible en: https://www.boe.es/publica
ciones/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PR-2017-44.

ANDREA BOTTESELLE-MARDONES, E/ pacto comisorio como manifestacion de la facultad resolutoria, 17 Revista
Chilena de Derecho Privade, RChDP, 71-103, 96-98 (2011).

Contrastar con MARIA LUISA PALAZON-GARRIDO, Los remedios frente al incumplimiento en el Derecho
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