PLANY

FONDO

Editorial

FUNLAM
—

FUNDACION
UNIVERSITARIA

Revista de Derecho -

UiliMd _Urls

Presentacion
Presentation
Milton César Jiménez Ramirez

Editorial
Una evaluacion juridica en competencias debe corresponder a una formacion juridica en competencias.
Maria Teresa Carrefio Bustamante

Estudios Juridicos y/o de la Teoria del Derecho

El precedente administrativo en el ordenamiento juridico colombiano
Administrative precedent in the colombian legal order
Jesus David Londofio Bedoya

Jurisprudencia literaria en Colombia: los usos de la literatura en las decisiones judiciales
Literary jurisprudence in Colombia: the uses of Literature in Judicial Decisions
Juan Francisco Soto Hoyos

Kirchmann contra el Derecho: la necesidad de revaluar una ciencia social rendida
Kirchmann against Law: the need to reassess a rendered social science
Jorge Vasquez Santamaria

El principio de la autonomia territorial de los municipios y departamentos en Colombia, andlisis y perspectivas desde la
jurisprudencia de la Corte Constitucional 1992-2012

The principle of territorial autonomy in Colombia, analysis and perspectives from the Constitutional Court jurisprudence 1992-2012
Juan Pablo Rodriguez Cruz

Estudios Socio Juridicos

El trabajo decente: un objetivo a alcanzar para mejorar significativamente la calidad de vida en América Latina, Colombia y
especificamente en la comuna San José en Manizales

Decent work: a goal to reach to significantly improve the quality of life in Latin America, Colombia and specifically the

San Jose commune in Manizales

Adriana Cutiva Suarez

Pedagogia, Derechos Humanos y toma de conciencia para una intervencion interpretativa de la comunidad IUE, en la clave de
Paulo Freire. Aspectos metodolégico-conceptuales

Pedagogy, Human Rights and the development of awareness.

regarding an interpretive intervention in the IUE community, in Paulo Freire. Methodological and Conceptual issues

Pablo Andrés Garcés Vasquez

Puntos criticos en el control y prevencion de la trata de personas en el departamento de Caldas, Colombia
Critical items in the control and prevention of human trade in Caldas Colombia
William Narvaez Solarte, José Ferney Higuita Lépez, Rodrigo Giraldo Quintero
Resena
Paramilitarismo en Colombia. Mas alla de un fenémeno de violencia politica VO]

Paramilitarism in Colombia. Beyond the phenomenon of political violence
Paulo Bernardo Arboleda Ramirez

ISSN: 2339-4536
Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | pp. 180-407 | julio-diciembre | 2014 | Medellin-Colombia




©Fundacion Universitaria Luis Amigo
Summa luris

Vol. 2, No. 2, julio-diciembre de 2014
ISSN: 2339-4536

Rector
Pbro. José Wilmar Sanchez Duque

Vicerrectora de Investigaciones
Isabel Cristina Puerta Lopera

Decana Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Ménica Lucia Granda Viveros

Jefe Departamento de Fondo Editorial
Carolina Orrego Moscoso

Diseiio y diagramacion
Arbey David Zuluaga Yarce

Corrector de estilo
Rodrigo Gémez Rojas

Contacto editorial

Fundacion Universitaria Luis Amigo

Transversal 5T1A #67 B 90. Medellin, Antioquia, Colombia

Tel: (574) 448 76 66 (Ext. 9711. Departamento de Fondo Editorial)
www.funlam.edu.co - fondoeditorial@funlam.edu.co

Organo de divulgacién de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Fundacion Universitaria Luis Amigé.

Hecho en Colombia / Made in Colombia
Financiacion realizada por la Fundacion Universitaria Luis Amigé

Licencia Creative Commons Atribucion-No Comercial-Sin Derivar 4.0 Internacional.


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es

Summa uris

Director de la Revista
Mg. Milton César Jiménez Ramirez

Comité Cientifico

PhD. Jorge Agudo Gonzalez, Universidad Auténoma de Madrid, Espaiia.

PhD. Maria del Carmen Barranco Avilés, Universidad Carlos Ill de Madrid, Espaiia.

PhD. Carmen Fernandez Rodriguez, Universidad Nacional de Educacion a Distancia-
UNED-, Espafia.

Ph.D. Alexander G. Nesterov, Ural Federal University, Yekaterinburg, Rusia.

PhD. Rodolfo Arango Rivadeneira, Universidad de los Andes, Bogotd, Colombia.

PhD. Porfirio Cardona Restrepo, Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin, Colombia.

PhD. Polina Golovatina Mora, Universidad EAFIT, Medellin, Colombia.

PhD. Dario Alejandro Rojas Araque, Fundacion Universitaria Luis Amigé, Medellin,
Colombia.

Comité Editorial

PhD. Edgar David Serrano Moya, Universidad de Caldas, Manizales, Colombia.

PhD. Javier Gonzaga Valencia, Universidad de Caldas, Manizales, Colombia.

PhD. Ricardo Castaiio Zapata, Universidad de Caldas, Manizales, Colombia.

PhD. Eduardo Lindarte Middleton, Universidad Auténoma de Manizales, Manizales,
Colombia.

PhD. Guillermo Calvo Mahé, Universidad Auténoma de Manizales, Manizales, Colombia.

PhD. Gustavo Arango Soto, Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin, Colombia.

PhD. Ricardo Leén Molina Lépez, Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin, Colombia.

Mg. Amanda Gallego Blandén, Universidad San Buenaventura, Medellin, Colombia.

Mg. Maria Jesis Roman Valencia, Fundacién Universitaria Luis Amigd, Medellin,
Colombia.

Mg. Jorge Pastor Cuartas Mesa, Fundacién Universitaria Luis Amigd, Medellin, Colombia.

Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | pp. 180-407 | julio-diciembre | 2014 | Medellin-Colombia



Arbitros

PhD. Carlos Alberto Agudelo, Docente Investigador Universidad de Caldas, Manizales,
Colombia.

PhD. Garrett Thomson, Docente The College of Wooster, Ohio, Estados Unidos.

PhD. Porfirio de Jests Cardona, Docente Investigador Universidad Pontificia Bolivariana,
Medellin, Colombia.

Mg. Juan Sebastian Ceballos Bedoya, Magistrado Auxiliar Corte Constitucional de
Colombia.

Mg. Augusto Ramon Chavez Marin, Magistrado Tribunal Contencioso Administrativo de
Caldas, Manizales, Colombia.

Mg. Catalina Chica Vargas, Directora de Planeacion, Instituto Sinchi.

Mg. Julian Gaviria, Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid, Espana.

Mg. Luisa Fernanda Gémez, Docente Universidad de Caldas, Manizales, Colombia.

Mg. Alejandro Guzman Rendoén, Docente Universidad de Caldas, Manizales, Colombia.

Mg. Claudia Munevar, Docente Investigadora Universidad de Manizales, Caldas, Colombia.

Mg. Manuel Ricardo Laverde Enciso, Magistrado Auxiliar Consejo de Estado de Colombia.

Mg. Carolina Valencia Mosquera, Directora Maestria en Derecho Publico Universidad de
Caldas, Manizales, Colombia.

Esp. Luz Adriana Cardona Jiménez, Asesora juridica SENA y maestranda en Derecho
Publico Universidad de Caldas, Manizales, Colombia.

Esp. Carmen Cecilia Moreno Vergara, Coordinadora oficina de control interno disciplinario
Banco Agrario, Manizales, Colombia.

Esp. José Fernando Marin, maestrando en Derecho Publico Universidad de Caldas,
Manizales, Colombia.

Esp. Mauricio Lépez Ciuffetelli, maestrando en Estudios Politicos Universidad de Caldas
y docente Fundacién Universitaria Luis Amigd, Manizales, Colombia.

Esp. Gustavo Restrepo Pérez, ex defensor del pueblo regional Caldas y docente
Universidad de Caldas, Manizales, Colombia.

Esp. Enrique Quintero Valencia, docente Universidad de Manizales y experto jurista,
Manizales, Caldas, Colombia.

Abg. Sandra Viviana Romero Obando, funcionaria Rama Judicial y Escritora, Pereira,
Risaralda, Colombia.

Filosofo. Miguel Angel Palacio, coordinador académico Escuela de Carabineros Alejandro
Gutiérrez, Manizales, Caldas, Colombia.

Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | pp. 180-407 | julio-diciembre | 2014 | Medellin-Colombia



Edicién
Fundacién Universitaria Luis Amigo

Solicitud de canje

Biblioteca Vicente Serer Vicens
Fundacién Universitaria Luis Amigo
Medellin, Antioquia, Colombia

Para sus contribuciones

summaiuris@funlam.edu.co

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Fundacion Universitaria Luis Amigo.
Transversal 51A #67 B 90. Medellin, Antioquia, Colombia

ISSN: 2339-4536
Vol. 2, No. 2, julio-diciembre de 2014

Fundada en 2013

Summa luris es el 6rgano de publicacién de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Fun-
dacién Universitaria Luis Amigo. Su periodicidad es semestral y su cobertura es nacional e inter-
nacional. Promueve la publicacién de articulos de investigacion inéditos y originales en temas
de derecho y areas afines. Esta dirigida a estudiantes, investigadores, profesionales y personas
interesadas en estos asuntos.

Los autores son moral y legalmente responsables del contenido de sus articulos, asi como del res-
peto a los derechos de autor. Por lo tanto, éstos no comprometen en ningun sentido a la Fundacién
Universitaria Luis Amigo.

La reproduccidn de los articulos se regira conforme a lo descrito en https://creativecommons.org/
licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es



CONTENIDO

Presentacion
Presentation
Milton César Jiménez Ramirez

Editorial

Una evaluacion juridica en competencias debe corresponder a una for-
macion juridica en COMPELENCIas ............ooveveeerecereeeeeeeeereeeeereeeeeneen. 190
Maria Teresa Carrefio Bustamante

ARTICULOS
Estudios Juridicos y/o de la Teoria del Derecho

El precedente administrativo en el ordenamiento juridico colombiano ... 195
Administrative Precedent In The Colombian Legal Order
Jests David Londorio Bedoya

Jurisprudencia literaria en Colombia: los usos de la literatura en las
deciSioNes JUAICIAIES ...........cccveeeeceeeeecree ettt 217
Literary Jurisprudence In Colombia: The Uses Of Literature In Judicial Decisions

Juan Francisco Soto Hoyos

Kirchmann contra el Derecho: la necesidad de revaluar una ciencia so-
CHAl TONAIAA ... 252
Kirchmann Against Law: The Need To Reassess A Rendered Social Science

Jorge Vdsquez Santamaria

El principio de la autonomia territorial de los municipios y departa-
mentos en Colombia, analisis y perspectivas desde la jurisprudencia

de la Corte Constitucional 1992-2012 ...........ccovveererereeeeeereeeeeseeeeeseas 275
The Principle of Territorial Autonomy in Colombia, analysis and perspectives from

the Constitutional Court jurisprudence 1992-2012

Juan Pablo Rodriguez Cruz

Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | pp. 180-407 | julio-diciembre | 2014 | Medellin-Colombia



Estudios Socio Juridicos

El trabajo decente: un objetivo a alcanzar para mejorar significativa-
mente la calidad de vida en América Latina, Colombia y especifica-
mente en la comuna San José en Manizales ...........ccccooeeeeeevecveeenenee. 304
Decent Work: A Goal To Reach To Significantly Improve The Quality Of Life In Latin
America, Colombia And Specifically The San Jose Commune In Manizales.

Adriana Cutiva Sudrez

Pedagogia, Derechos Humanos y toma de conciencia para una inter-
vencion interpretativa de la comunidad IUE, en la clave de Paulo Freire.
Aspectos metodoldgico-conceptuales .............ccooevereeeeececeeeeciene. 334
Pedagogy, Human Rights And The Development Of Awareness.

Regarding An Interpretive Intervention In The lue Community, In Paulo Freire.
Methodological And Conceptual Issues

Pablo Andrés Garcés Vdsquez

Puntos criticos en el control y prevencion de la trata de personas en

el departamento de Caldas, Colombia ..............ccoovemiiiiee 363
Critical Items In The Control And Prevention Of Human Trade In Caldas Colombia

William Narvaez Solarte

José Ferney Higuita Lopez

Rodrigo Giraldo Quintero

RESENA

Paramilitarismo en Colombia. Mas alla de un fenémeno de violencia
POIITICA ...t 389
Paramilitarism in Colombia. Beyond the phenomenon of political violence

Paulo Bernardo Arboleda Ramirez

185



PRESENTACION
PRESENTATION

REVISTA SUMMA TURIS VOL. 2/ N° 2

La revista Summa luris es una publicacién digital semestral de carac-
ter académico, adscrita a la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Fundacion Universitaria Luis Amigd, que promueve la difusién del conoci-
miento cientifico, relacionado con el Derecho y temas afines de caracter
socio juridico, politico y filoséfico, entre otros.

Esta nueva publicacion constituye un esfuerzo académico, una parte
del camino de cualificacion trazado con el objetivo de motivar delibera-
cion y sintesis en nuestra comunidad académica, y por supuesto, de par-
ticipar activamente de esa practica. Se trata de un fin que no puede des-
cuidarse, mas cuando son necesarias nuevas divulgaciones y propuestas
que generen la interaccion de distintas escuelas del Derecho y de otros
estudios, lo que al final facilitara la existencia de una academia mas criti-
cay propositiva.

Como corresponde, cada uno de los articulos ha pasado por un proce-
so de evaluacion especializada, por lo que el contenido de la revista es un
adecuado insumo para docentes, estudiantes, investigadores y especialis-
tas de los estudios socio juridicos.

A modo de sencilla presentacién, en esta edicion, contamos con los
siguientes escritos.

En primer lugar, el editorial denominado: “Una Evaluacion Juridica en
Competencias debe Corresponder a una Formacion Juridica en Compe-
tencias”, autoria de la doctora Maria Teresa Carrefio Bustamante; quien
reflexiona acerca de las principales competencias que debe desarrollar
el profesional del Derecho. La experta nacional en este tema, promueve
un analisis sobre la relevancia de la construccion de las competencias
técnicas, pero especialmente de la competencia ética, como expresion del
aporte que los abogados pueden hacer a la sociedad.



En materia de articulos, se encontraran dos (2) ejes. Uno, juridico o
relativo a la teoria del derecho; y, el sequndo, relativo a estudios socio
juridicos.

Dadas las cosas, el primer componente estara integrado por el ar-
ticulo del profesor Jesus David Londoiio Bedoya, titulado El Precedente
Administrativo en el Ordenamiento Juridico Colombiano. El autor presenta
algunos argumentos que hacen admisible una teoria del precedente en
Colombia, pero especialmente su caracter vinculante para las decisiones
judiciales y juridicas en general. Este estudio es relevante en nuestro con-
texto, particularmente porque persiste la lucha por la consolidacion de
una nueva cultura juridica, mas dinamica y congruente con el respecto de
los derechos de las personas; ambito en el cual el precedente es un instru-
mento trascendente, especialmente por su garantia del derecho a un igual
tratamiento en casos similares.

Seguido se presenta, de autoria del abogado Juan Francisco Soto Ho-
yos, Jurisprudencia literaria en Colombia: los usos de la literatura en las
decisiones judiciales. Un apasionante texto en el que se invita a contem-
plar la literatura como un insumo de las decisiones judiciales; a acabar
con el caracter monopdlico y excluyente de la norma juridica y a conce-
bir nuevas realidades. Asimismo, el texto brinda referentes literarios que
evidencian la unién entre Derecho y Literatura, tanto que hacen pensar
en elementos como los que brindé Dworkin en su hipétesis de por qué el
Derecho se parece a la Literatura; o en las angustias juridico literarias de
Kafka.

A continuacion, el profesor Jorge Vasquez Santamaria titula Kirch-
mann contra el Derecho: la necesidad de revaluar una Ciencia Social Ren-
dida, texto en el que la reflexion sobre el derecho y la necesidad de una
nueva topica son el eje central, una topica que supere las previsiones de
Kirchmann sobre la preponderancia del legislador en la fijacion del signifi-
cado y alcance del derecho. Es una reflexion pertinente sobre la necesidad
de que nuestra comunidad juridica conozca y debata mas la teoria del
derecho, pues solo asi descubrira qué derecho requiere.
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Por ultimo en este apartado, se expone El Principio de la Autonomia
Territorial en Colombia, analisis y perspectivas desde la Jurisprudencia de
La Corte Constitucional, por el maestrando Juan Pablo Rodriguez Cruz.
Se plantea el reconocimiento del alcance del principio constitucional de
autonomia territorial, partiendo desde las definiciones jurisprudenciales
del defensor de la Constitucion. Propuesta que da lugar a pensar en la
deuda existente respecto al ejercicio de la autotomia, tanto como derecho
y deber, y a la par, en su relevancia para la construccion de una nacion mas
estructurada.

Ahora, en el segundo componente, sobre los estudios sociojuridicos
se relaciona lo siguiente:

La profesora Adriana Cutiva Suarez, propone una reflexion critica
desde su articulo: El trabajo decente: un objetivo a alcanzar para mejorar
significativamente la calidad de vida en América Latina, Colombia y espe-
cificamente en la Comuna San José en Manizales. Acertado enfoque, pues
los problemas que sefala, tanto la pobreza y la exclusion urbana a partir
del caso de la Comuna San José, de pleno reconocimiento nacional, po-
seen entendimiento y solucion desde la categoria-derecho, trabajo. Solo
un derecho al trabajo exigible, ejercido con responsabilidad, pero accesi-
ble y en condiciones dignas, puede ayudar a la recomposicion social. No
solo un trabajo de subsistencia, o un trabajo desfigurado (como el que
ofrece la flexibilizacion), sino un trabajo vivo, que permita que las perso-
nas encuentren su desarrollo humano.

Posteriormente, el profesor Pablo Andrés Garcés Vasquez, aporta su
estudio: Pedagogia, Derechos Humanos y Toma de Conciencia. Para una
de intervencidn interpretativa de la comunidad de la Institucion Univer-
sitaria de Envigado (IUE), en la clave de Paulo Freire. Aspectos metodo-
I6gico-conceptuales; en el que examina una relacién basica para la vida
universitaria, para la academia en general, la de los derechos humanos y la
educacion. Pero atin mas clave es la falta de comprension o de conciencia
sobre esta relacion, y las exigencias discursivas y practicas que implica.
Para relatarnos parte de estos panoramas, el autor parte de algunas obras
de Paulo Freire, consiguiendo un escrito que revela un ejercicio de discer-
nimiento en su comunidad universitaria.



Finalmente, en Puntos Criticos en el Control y Prevencion de la Trata
de Personas en el Departamento de Caldas, Colombia, William Narvaez
Solarte, José Ferney Higuita Lopez y Rodrigo Giraldo Quintero, describen
algunos aspectos basicos sobre el flagelo de la trata de personas, al efec-
to, partiendo de una serie de casos que describen el desconocimiento de
los derechos minimos de la persona, de su dignidad, y la esclavizan. Fe-
noémeno mediado negativamente por la ineficacia del derecho penal para
rebatir esta dura realidad.

Adicional a los articulos, se encuentra la reseiia Paramilitarismo en
Colombia. Mas alla de un fenémeno de violencia politica, en la que el in-
vestigador Paulo Bernardo Arboleda Ramirez, nos introduce a las princi-
pales problematicas que analiza el libro del Profesor German Ayala Oso-
rio, tales como la cooptacion del Estado; también se ofrece una sana y
analitica critica a la obra, asi como se identifican tematicas que pudieron
complementar la obra.

Lo que se presenta en esta edicion de la revista Summa luris esta a
disposicion de los deliberantes, para su critica y réplica; para sus sugeren-
cias, analisis y estudio. Es lo necesario en |la academia.

Es menester agradecer a todos los que participaron en la construc-
cion de esta edicion, sin su contribucidn, paciencia y razonabilidad no po-
drian elevarse estos aportes. Este arduo y largo camino requiere de tales
virtudes.

Milton César Jiménez Ramirez
Director Editor Revista Summa luris
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EDITORIAL

UNA EVALUACION JURIDICA EN COMPETENCIAS
DEBE CORRESPONDER A UNA FORMACION
JURIDICA EN COMPETENCIAS*

Maria Teresa Carrefio Bustamante™

Forma de citar este articulo en APA:
Carrefio Bustamante, M. T. (julio - diciembre, 2014). Una evaluacion juridica en competencias debe corresponder a una
formacion juridica en competencias. Summa luris, 2(2), 190-193

En los ultimos anos se discute en los programas de Derecho de Co-
lombia la necesidad de una formacién en Competencias, debate alentado
con mayor ahinco a partir del establecimiento de las Pruebas Saber Pro
por parte del ICFES y los programas de Derecho del pais, quienes a través
de una investigacién participativa propusieron los lineamientos de la eva-
luacion en estas pruebas.

Llama la atencidn que en los grupos focales realizados con docentes,
en ocho regiones del pais con la participacion de mas de 80 programas de
Derecho, haya sido tan unanime el requerimiento de una formacién ética,
investigativa, comunicativa y en administracion de la gestién del conflic-
to, obviamente dentro del marco del conocimiento juridico, lo que generé
la competencia cognitiva, presentandose una tendencia mayoritaria que
impulsé la propuesta de una prueba saber pro en estas competencias; las
competencias y los desempenos' propuestos por la comunidad, sistema-
tizados por el grupo de expertos propuestos por la Asociacion Colombiana
de Facultades de Derecho (ACOFADE), son:

COMPETENCIA COGNITIVA JURIDICA

Entendida como la capacidad para comprender los principios y con-
ceptos basicos del Derecho y del sistema juridico y aplicar dichos concep-
tos en la argumentacion y toma de decisiones. A partir de esta concep-

! Para este escrito solo se tiene en cuenta uno de los desempefios inherentes a la competencia.

*Escrito que deviene de la investigacion: Marco de referencia de Competencias Especificas para los progra-
mas de Derecho en Colombia, en que la autora participoé como investigadora; dado que se firmé clausula de
confidencialidad, se aclara que se usan datos generales liberados por el ICFES en la pagina web en diferentes
presentaciones. www.icfes.gov.co

**Abogada, Docente Titular de la Universidad de Manizales. Decana de la Facultad de Ciencias Juridicas y Di-
rectora del grupo de investigacion Derecho y Sociedad. Correo electronico: mariateresacarrenob@gmail.com


http://www.icfes.gov.co
mailto:mariateresacarrenob@gmail.com

cion, se espera que el abogado logre hacer un aprendizaje significativo
que le permita no solo memorizar conocimientos propios de la profesion,
sino problematizar un saber que se pueda luego contextualizar en circuns-
tancias de la vida practica. Segun el grupo de expertos que realizo la in-
vestigacion, uno de los desempenos que deberian estar asociados a esta
competencia es establecer relaciones sistematicas y pertinentes entre los
conceptos en funcién de una problematica especifica. Significa esto que
el aprendizaje del estudiante de Derecho requiere una contextualizacién, y
se hace con un propésito especifico: poder leer la realidad que le circunda,
comprender las circunstancias de cada situacién y ofrecer respuestas a
partir de su formacion.

COMPETENCIA EN INVESTIGACION JURIDICA

Capacidad para comprender el proceso de investigacion cientifica en
el ambito juridico para la solucion de problemas de naturaleza juridica y
socio juridica. Es interesante la distincion que se hace en la investigacion
entre lo juridico y socio juridico, y en esta ltima categoria se hace alusion
nuevamente a la sociedad como uno de los enfoques que debe tener el
profesional del Derecho, énfasis que se identifica en el desempeno de apli-
car el proceso de investigacion a partir de la identificacion de problemas,
solucionarlos y/o generar nuevos conocimientos.

Esto implica que el estudiante debe terminar sus estudios con herra-
mientas que le permitan, a través de la investigacion, potenciar su ejerci-
cio profesional; busca esta competencia que al menos pueda identificar
y plantear problemas de investigacion, que reconozca hipétesis, disefie
proyectos, analice informacion, entre otras actividades basicas de inves-
tigacion.

COMPETENCIA COMUNICATIVA

Capacidad para redactar y argumentar juridicamente de forma co-
herente, clara y precisa. Entre sus desempeiios se encuentra: potenciar
habilidades para comprender la problematica de los protagonistas de una
situacion juridica. Esta competencia esta referida a conocimientos y acti-
vidades basicas que debe tener un abogado; es claro que en la profesion
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del Derecho se trabaja con el discurso juridico, discurso que hace parte de
una practica social. Si en general el discurso puede tener esta connota-
cion, aun mas el juridico pues entrana el debate de los derechos que son
inherentes individual y colectivamente a una sociedad.

Es necesario ademas en esta competencia comprender la especifici-
dad del discurso juridico, en este sentido se ha planteado la trascenden-
cia de comprender que la argumentacion que debe facilitar o ensefar en
las facultades de Derecho no es la misma argumentacion basica, exigible
para otras disciplinas. Asi, la utilizacion y distincién de lenguaje, la elabo-
racion de premisas, verbos rectores, la identificacién de falacias, la expre-
sion, pertinencia y coherencia del discurso, tanto oral como escrito, son
evidencias de la especialidad de nuestras competencias juridicas.

COMPETENCIA PREVENCION E INTERVENCION
JURIDICA DEL CONFLICTO

Capacidad para prevenir, gestionar y resolver el conflicto juridico, me-
diante el uso de mecanismos alternativos y jurisdiccionales del mismo.
Como desempeno se propone intervenir como mediador para la resolucion
de conflictos mejorando el desarrollo de una cultura de paz. Se direcciona
esta competencia a la necesidad de formar un abogado que aplique de
manera practica su conocimiento para la prevencién del conflicto; mas
alla de la capacidad de litigar, conciliar y transar, entre otras, se refiere a la
habilidad de impactar la realidad con sus practicas, con innovaciones del
discurso y de opciones que recompongan las diferencias.

COMPETENCIA ETICA Y RESPONSABILIDAD
PROFESIONAL

Capacidad para ejercer la profesion de la abogacia de una manera
leal, diligente y transparente. Uno de sus desempenos es promover la
dignidad humana como uno de los principios fundantes del Estado So-
cial de Derecho y de los derechos fundamentales. Esta competencia se
centra en las respuestas personales y juridicas que puede ofrecer un
abogado en la vida real, frente a un caso, tanto desde lo comportamen-
tal como en lo juridico; su actitud, sus fundamentos, sus principios,



segun los lineamientos éticos de la profesion y las restricciones en el
ejercicio de la profesion. Esto es especialmente importante, pues nues-
tros abogados deben ser abanderados de la lucha contra la corrupcion,
lo que solo puede hacerse si contamos como profesionales integros,
con bases éticas irrenunciables. Por ello, la evaluacién de esta compe-
tencia debe abordar casos y practicas que permitan analizar de forma
objetiva la adquisicién de esta competencia. Como lo enseiaban en la
antigua Grecia, el bien debe ser una vocacion, hacerlo es la practica de
la virtud.

Las competencias descritas, hacen parte de la evaluacion en Prue-
bas Saber Pro que esta realizando el ICFES a los estudiantes de Dere-
cho del pais que las inscriban como parte del examen, y estan conte-
nidas en los mddulos de: comunicacion juridica, investigacion juridica
y gestion del conflicto. Este ejercicio ha desatado expectativa en los
programas de Derecho, que buscan mejorar el desempefio de los es-
tudiantes en la evaluacion, como un indicador de calidad académica y
humana.

Para alcanzar logros importantes en la prueba es necesario pensar
el proceso de formacion de los estudiantes, pues no se trata de prepa-
rarlos técnicamente para un examen; el resultado exitoso de la prueba
depende directamente de una formacion rigurosa articulada entre teo-
ria y practica que permita a los estudiantes culminar sus estudios con
las competencias necesarias para desempenarse profesionalmente.

Es necesario que los curriculos de los programas de Derecho tras-
ciendan el cumulo de papel que contiene sus principios, objetivos y
promesas de formacién e intervenga en las practicas de los estudian-
tes y futuros profesionales; es necesario trabajar por la coherencia en-
tre lateoriay la practica para lograr no solo buenas notas en el examen
Saber pro, sino para garantizar una efectiva intervencion en la practica
social. Solo asi el Derecho podra ayudar a transformar realmente la
sociedad.
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Abstract

The following article pretends to demonstrate the binding character of the Administra-
tive precedent in the Colombian judicial order. In which, through the application of the
general principles of the law embodied in the constitution, the interpretation made by the
constitutional court, and some legal developments, there is the application of the admi-
nistrative activity developed by the state. As for the methodology employed in the article,
there is a bibliographic analysis of different authors, some verdicts of the constitutional
court and some Colombian laws. Thus, this article is descriptive, and it concludes that
the administrative precedent finds in the Colombian judicial system, the enough grounds
to demonstrate its existence and its binding force in the state administrative entities.

Keywords: Administrative Precedent, Administrative Discretion, General Principles of
the Law, Judicial Administrative Precedent, Binding Force.
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INTRODUCCION

Es dificil encontrar en la doctrina nacional un amplio desarrollo so-
bre el tema del Precedente Administrativo, de ahora en adelante PA.; en
términos de Santofimio Gamboa (2010), puede sostenerse que el tema se
encuentra ausente de la discusion doctrinal ordinaria en relacién con las
materias basicas del derecho administrativo. Sin embargo, vale rescatar
frente al PA., dos trabajos recientes que han elaborado algunos naciona-
les, y a los cuales me referiré mas adelante, como son los trabajos de Ortiz
Vaquero (2010) y Jaramillo Hoyos (2011).

Aun asi, se pretende mediante el presente escrito, elaborar un analisis
de la figura del P.A. en nuestro ordenamiento juridico, teniendo en cuenta
su desarrollo legal, jurisprudencial y en el caso de las anteriores referen-
cias, doctrinal. Por lo cual, se propone entonces, revisar detalladamente la
discrecionalidad administrativa y los principios constitucionales del orde-
namiento juridico colombiano. Analizar los aportes que la jurisprudencia y
la ley han traido frente a la misma figura, realizando un analisis de lo que
diferentes autores han referenciado acerca del mismo tema. Y por Gltimo,
llegar a lo que considero, constituye la teoria del P.A. en nuestro pais.

1. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA'Y EL
PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

La discrecionalidad administrativa y el PA. son dos instituciones del
derecho administrativo que se encuentran muy relacionadas. Puede afir-
marse que el ejercicio de facultades discrecionales de la administracion,
se convierte en el ambiente ideal para la aplicacién del PA.

En el ejercicio de la discrecionalidad administrativa es donde el PA.,
tal cual lo afirma Diez Picazo (1982), actiia como un instrumento al servi-
cio de los principios generales del derecho, con el propdsito de controlar
la actuacion de la administracion en medio de esta discrecionalidad, de
esta manera se puede realizar un control de legalidad a la administracion,
evitando la arbitrariedad.
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Asi pues, la discrecionalidad administrativa segun Giannini (1993) es
aquel poder que tiene la administracion, de determinar en cierto margen
decisional una posible solucién que debe basarse en el interés publico
para un caso en concreto. Esto constituye una libertad de apreciacion, que
el ordenamiento juridico permite a la administracion al decidir un asunto.

Ahora bien, a pesar de que son bastantes las definiciones que se tie-
nen sobre la discrecionalidad administrativa, se ajusta mejor al concepto
de la misma aquella que sefiala Marin Hernandez (2007) en su trabajo,
segun la cual, la discrecionalidad administrativa hace referencia a un

margen de relativa libertad decisional que el ordenamiento juridico confiere
a la administracion para apreciar o integrar el interés publico en el caso
concreto, margen que se deriva de la expresa atribucion normativa que de
él se hace, o de la escasa densidad o la imprecision de las disposiciones
que regulan la actividad administrativa, y que se traduce en la posibilidad
de completar el supuesto de hecho imperfecto, incompleto o inacabado de
la norma que atribuye la facultad, estableciendo los criterios objetivos -atin
de componente extrajuridico- en que se basa la decisién mediante la cual
se procura la maxima satisfaccion posible del mencionado interés publico
a efectivizar en cada supuesto especifico (p. 177).

Esta definicién es la que permite identificar claramente los elemen-
tos mas importantes que definen la discrecionalidad administrativa, entre
ellos el margen de libertad decisional que tiene la administracion, para
resolver un caso concreto, y en el cual debe tener muy en cuenta el interés
publico.

De acuerdo con lo anterior, a la administracion pertenece cierto es-
pacio de decision que sin un control efectivo por parte de alguna figura
juridica puede desbordarse y desembocar en la arbitrariedad. He aqui el
momento en el que la doctrina del PA. se hace necesaria para garantizar
la eficacia de los derechos de los administrados, maxime cuando en nues-
tro pais como lo senala el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA (Ley 1437, 2011, art.
44), “en la medida en que el contenido de una decision de caracter general
o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma
que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”. Cabe
recordar que toda norma del ordenamiento juridico debe estar adecuada
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a los fines y principios de la Constitucién, es decir los mismos que refe-
renciaremos en el presente trabajo como los fundamentos del PA. De esta
manera, el PA. se convierte en un limite al margen de apreciacion que tie-
ne la administracion dentro del ejercicio de las facultades discrecionales.

La discrecionalidad administrativa se convierte entonces en el caldo
de cultivo en donde la figura del PA. aparece como la mas eficaz alterna-
tiva para favorecer el respeto por los principios constitucionales, entre los
cuales se encuentran el principio de igualdad ante la ley, la confianza le-
gitima de los administrados, seguridad juridica y el principio de buena fe.

2. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
CONSAGRADOS EN NUESTRA CONSTITUCION Y
EL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

Dentro de la normatividad que rige todo Estado de Derecho existen
gran cantidad de principios que ayudan a integrar las normas del orde-
namiento juridico y cuya funcién puede resaltarse mejor en el caso que
existan lagunas dentro del ordenamiento juridico, las cuales deben ser
llenadas a través de la interpretacion que se realice de los mismos. Los
principios generales del Derecho, como se desprende de la lectura que se
realice a Diez Picazo (1982, p. 9), estén consagrados o no, tienen el carac-
ter de ser informadores del ordenamiento juridico, y constituyen criterios
basicos de interpretacion, de lo cual adquieren su valor vinculante.

En nuestro ordenamiento juridico, puede verse la estipulacion de di-
versos principios generales del Derecho. De un vistazo a la Constitucion
Politica (1991) podemos extraer: primero, en su Preambulo, la consagra-
cion expresa de algunos principios como el de Igualdad, el cual debe ser
asegurado por parte del Estado a través del ordenamiento juridico. Se-
gundo, en su articulo 2, se prevé la garantia de los principios, como fines
esenciales del Estado: “servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion”. Y seguidamente, en diversos articulos,
en donde se consagran derechos fundamentales, también se evidencia la
tipificacién de algunos principios generales del Derecho, como principios
constitucionales.
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Ahora bien, desde el punto de vista del derecho administrativo los
principios constitucionales son fundamentales para garantizar al admi-
nistrado el respeto de sus derechos, maxime cuando la administracion
en muchos casos se ve investida de potestades discrecionales, en donde
los principios constitucionales actian como garantias y mecanismos de
control frente a dichas potestades.

En Colombia, de acuerdo al CPACA (Ley 1437, 2011, art. 2), que rige
para todas las actuaciones administrativas de las entidades publicas, “to-
das las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que
regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los
principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera
de este Cadigo y en las leyes especiales”. Asi mismo, se dispone que “las
actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo
a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, mo-
ralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordi-
nacion, eficacia, economia y celeridad”.

EI PA. como figura autdnoma, que como se indic6 en el capitulo ante-
rior, encuentra en la discrecionalidad administrativa la posibilidad de sur-
gir, reporta gran utilidad a la hora de amparar principios constitucionales
como laigualdad, la seguridad juridica, la buena fe y la confianza legitima.

Segun Diez Picazo (1998, p. 10), la mayor parte de la doctrina espaiio-
la coincide en afirmar que el fundamento del caracter vinculante del PA.
radica en el principio de igualdad y otros complementarios.

A través de la doctrina, se han relacionado gran cantidad de principios
que nos pueden llevar a la fundamentacion de la doctrina del PA. y que
coadyuvan al reconocimiento de dicha figura dentro del ordenamiento ju-
ridico a pesar de no contar con expresa consagracion legal. Sin embargo,
para el caso colombiano de acuerdo con la sentencia C-537 de 2010, los
principios por medio de los cuales se fundamenta la figura del PA., como
se verd mas adelante son: igualdad, seguridad juridica, buena fe y confian-
za legitima.
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Asi pues, con base en los principios anteriormente relacionados y en
la regulacién que a través de la Ley 1340 de 2009 se dio a la figura del PA.,
es que se pretende hablar en el presente trabajo de la consolidacion de
dicha figura dentro de nuestro ordenamiento juridico.

3. LA SENTENCIA T- 545 DE 2004 Y SU APORTE A LA
TEORIA DEL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

El papel que desempeiia esta jurisprudencia en el desarrollo de una
teoria sobre el PA. en nuestro pais es fundamental. Puede decirse que ha
sido de los primeros desarrollos que permiten verificar la existencia de la
figura en nuestro ordenamiento juridico.

Como pudo verse en lineas anteriores el desarrollo mas grande a nivel
jurisprudencial y doctrinal, sobre la teoria del precedente, habia recaido
especificamente sobre la consolidacion de un precedente jurisprudencial
en nuestro pais. Sin embargo, en la sentencia T-545 de 2004, tal cual ocu-
rrid en la sentencia T-334 de 1998, la Corte Constitucional habla de la exis-
tencia de la figura juridica que pretendemos analizar mediante el presente
trabajo, el PA. Sélo que en esta oportunidad la desarrolla mas a fondo, y
no solo la enuncia como ocurrid en el afio 98.

La sentencia a la que hacemos referencia, es decir, la T-545 de 2004,
es producto de la accion de tutela instaurada por el senor José Alirio
Gonzales Mufioz, quien fuera trabajador oficial del INVIAS, en contra de
la misma entidad. Por medio de esta accion el sefor Gonzales Mufoz de-
mandaba, entre otras, un trato igualitario por parte del INVIiAS, en cuanto
al reconocimiento de su pension. Pedia que su derecho se reconociera
de la misma manera en que se le habia concedido el derecho de pensio-
narse al sefior Ramon Morera Rojas tiempo atras. Esto por cuanto 6 me-
ses antes, la entidad habia reconocido la pension al sefior Morera Rojas,
interpretando el requisito de los 28 anos de servicio establecido por la
convencion colectiva que lo cobijaba, contando los afios como si tuviesen
360 dias, para todos los efectos laborales y prestacionales; lo cual resul-
taria de multiplicar los doce meses del afo por 30 dias que tiene cada
mes. Asi las cosas, los 28 aios de trabajo requeridos implicarian un total
de 10.080 dias laborados para acceder a la pension. Sin embargo, el IN-
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VIAS en el caso de Gonzales Mufioz acogié una interpretacion diferente,
indicando que los anos se componen de 365 dias, por lo cual los 28 aios
de servicio requeridos para pensionarse debian sumar un total de 10.220
dias, por esta razon el senor Gonzales Muioz, que habia trabajado la can-
tidad de 10.163 dias, no pudo acceder a la pension y le fue negada por
el INVIAS. Esto segun el sefior Gonzales Mufioz vulneraria su derecho a
la igualdad por parte de la administracion, ya que no fue cobijado por la
misma interpretacion acogida para conceder la pension al sefor Morera
Rojas, puesto que de habérsele dado un trato igualitario, si habria tenido
derecho a disfrutar de su pensién. El anterior, constituye el tipico caso
en el cual existe un PA., es decir, en el cual la administracion ya tomé
una decision en el pasado frente a una situacion factica similar que se da
en el presente, y que por lo mismo deberia recibir idéntico trato. Tanto el
caso de Gonzales Munoz como el de Morera Rojas se encontraban en las
mismas circunstancias facticas, esto es, ambos como ex trabajadores del
INVIAS solicitaron la pension y se encontraban cobijados por la misma
convencién colectiva de trabajo. Por ende, so pena de infringir el articulo
13 de la Constitucién Politica, a menos que se logre justificar de manera
adecuada el trato diferenciado, no deberia existir divergencia alguna en la
respuesta a lo solicitado.

La Corte Constitucional (Sentencia T 545, 2004) en el presente caso
sefald que era indudable la existencia de un trato diferente por parte del
INVIAS, a una misma situacion de hecho: la solicitud de reconocimiento
de pension convencional elevada por dos ex trabajadores oficiales de la
Entidad en circunstancias muy similares. Sin embargo, la interpretacion
de las disposiciones de la convencion colectiva en relacion con los requi-
sitos exigidos para el reconocimiento y pago de pensiones convenciona-
les si cambid. Esto como consecuencia de haber acogido un concepto ju-
ridico distinto al que se acogid con anterioridad para conceder la pension
al primero de los trabajadores que la solicitd. Adicionalmente, senala la
Corte que:

La diferencia en el trato ante el cambio del precedente administrativo tiene
una justificacion plausible, y es que en el interregno de los seis meses (si-
tuacién que consulta un elemento de temporalidad, y desecha la presencia
de un cambio stbito de la posicion de la administracion) que separan las
fechas de las dos resoluciones (la de Morera Rojas y la de Muiioz Gonzalez),
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el INVIAS, ante las vicisitudes interpretativas que aparejaba la convencién
colectiva, reunié un comité especial integrado por profesionales del dere-
cho, miembros de la oficina juridica y de la secretaria administrativa de la
entidad, para definir el punto de la correcta interpretacion del término de los
28 aios (Sentencia T 545, 2004, p. 19).

Asi las cosas, es evidente que ante los casos que se presentaron en
el INVIAS, habiéndose encontrado ambos casos dentro de las mismas
circunstancias facticas, se actué de manera diferente, desatendiendo el
P.A. Sin embargo, esto es perfectamente posible dentro de una teoria que
propende por el respeto de la figura del PA,, si se reinen algunas caracte-
risticas esenciales que la misma Corte senala.

Para la Corte Constitucional:

Asi como se acepta en el ambito jurisdiccional la posibilidad de que los
jueces se aparten de sus interpretaciones anteriores o de las interpreta-
ciones de sus superiores bajo ciertos requisitos, es también posible que
la administracién varie sus posiciones juridicas en determinados eventos.

En efecto, esta situacion es perfectamente plausible en el ordenamiento
juridico colombiano, sin que con ello necesariamente se presente un desco-
nocimiento al derecho a la igualdad de trato o a la igualdad ante la ley. Sin
embargo, ello no significa que exista una habilitacién absoluta para que la
administracién decida en cada caso y segun su parecer los asuntos some-
tidos a su competencia.

Por el contrario, cuando los funcionarios administrativos se vean enfrenta-
dos a esta eventualidad, deberan (1) aplicar la misma linea conductora exi-
gida por la jurisprudencia constitucional para el cambio de los precedentes
judiciales, respetando obviamente las diferencias que existan entre ambas
situaciones, (Il) ser conscientes de que el cambio en la interpretacion debe
estar correctamente sustentado y motivado: el funcionario administrativo
debe hacer explicitas las razones por las cuales se aparta de la hermenéu-
tica anterior, (Ill) omitir modificaciones stbitas o descontextualizadas: de
una parte, el funcionario no puede cambiar la interpretacién de repente, y
de la otra, debe permanecer atento al cambio de las circunstancias his-
téricas o de la situacién socioeconomica del pais, es decir, debe atender
el contexto en que operara su determinada aplicacion del derecho; y por
Gltimo, y obviamente (V) consultar los cambios introducidos en las fuentes
formales del derecho y en las interpretaciones de los tribunales encargados
de la unificacion (Sentencia T 545, 2004, p.18).
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Ahora bien, para el caso concreto:

La Corte no advierte como tal un trato discriminatorio frente a Mufoz Gon-
zdlez; la diferencia en el trato ante el cambio del precedente administrativo
tiene una justificacion plausible, y es que en el interregno de los seis meses
(situacion que consulta un elemento de temporalidad, y desecha la presen-
cia de un cambio subito de la posicion de la administracion) que separan las
fechas de las dos resoluciones (la de Morera Rojas y la de Muiioz Gonzalez),
el INVIAS, ante las vicisitudes interpretativas que aparejaba la convencion
colectiva, reunié un comité especial integrado por profesionales del dere-
cho, miembros de la oficina juridica y de la secretaria administrativa de la
entidad, para definir el punto de la correcta interpretacion del término de
los 28 aios. Una vez celebrada esta reunién se decidié, con fundamento en
la Ley 153 de 1887 y en el Cédigo del Régimen Politico y Municipal y con
una presentacién explicita de los argumentos, aceptar una de las interpre-
taciones posibles, como la posicion de la entidad (situacion que consulta
el elemento de la correccion y suficiente motivacion en la nueva interpreta-
cion de la administracion). Ante la presencia de estas razones, es posible
afirmar que se disuelve cualquier idea de trato discriminatorio frente a Mu-
fioz Gonzalez aunque se haya presentado, en el caso, una diferencia de trato
entre él y Morera Rojas (Sentencia T 545, 2004, p. 19).

Asi pues, para la Corte Constitucional, en el caso de referencia, si bien
se presentaron las mismas circunstancias facticas entre el sefior Gonza-
les Mufioz y Morera Rojas, el INVIAS justificé de manera adecuada el cam-
bio de criterio adoptado al conceder la pension, ya que en el primero de los
casos la interpretacion de la norma estipulada en la convencidn colectiva
fue producto de un concepto emitido por la oficina juridica de la entidad
en el mes de enero de 2002, y en el segundo caso, la interpretacion siguié
la fundamentacion dada, con posterioridad a la resolucion de pension del
sefor Morera Rojas de junio de 2002, por un grupo de profesionales del
derecho convocado por la oficina juridica y la secretaria administrativa
de la Entidad, al haberse presentado controversia sobre la correcta inter-
pretacion y aplicacién de la norma convencional. Ambos casos entonces
fueron resueltos basados en conceptos juridicos distintos.

De esta manera vemos como, para modificar o adoptar un criterio di-
ferente al PA., aun siendo legitimamente valido el nuevo criterio, deben
exponerse las razones que motivaron el cambio de orientacion.
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Resulta entonces sumamente importante el aporte que trae en esta
sentencia la Corte Constitucional dentro de la teoria del PA. Por un lado
implica la existencia del mismo, teniendo en cuenta que la prédica de la
figura del precedente no es exclusiva de los 6rganos judiciales del Estado.
Y por otro, senala la existencia del deber de respeto frente a dicha figu-
ra, teniendo en cuenta que las entidades publicas tienen la obligacién de
motivar el cambio de criterio en cuanto a sus decisiones, ratificando lo
sefalado en la sentencia T-334 de 1998.

De lo anterior, podemos extraer el caracter prima facie vinculante de
los PA. y el fundamento de la posibilidad que tiene la administracion de
separarse de los mismos, ya que segun la sentencia T-545 de 2004, asi
como se acepta en el ambito jurisdiccional la posibilidad de que los jueces
se aparten de sus interpretaciones anteriores o de las interpretaciones de
sus superiores, también puede la administracion variar su posicion juridi-
ca en determinado caso.

4. EL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO ESPECIAL. UN
APORTE DE LA LEY 1340 DE 2009 Y LA SENTENCIA
C-537 DE 2010 COMO A LA DOCTRINA DEL
PRECEDENTE ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA

En el sinnimero de entidades de derecho publico que existen en nues-
tro pais, puede presentarse la figura del PA. como garantia de respeto de
los principios de igualdad, seguridad juridica y confianza legitima de los
administrados. Sin embargo, adn falta mucho para que dicha figura se
consolide dentro de la actividad de todas aquellas entidades.

No obstante lo anterior, dicha figura ya dio sus primeros pasos en
el ordenamiento juridico colombiano como se vio anteriormente, lo cual
constituye un gran punto de partida para su desarrollo al interior de toda
la administracion publica.

Ahora bien, un hecho que podria afirmarse ha incidido en forma clara
sobre la doctrina del PA. en nuestro pais es sin duda la expedicion de la
Ley 1340 de 2009 “Por medio de la cual se dictan normas en materia de
proteccion de la competencia”.
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Segun esta Ley, en su articulo 24: “La Superintendencia de Industria y
Comercio debera compilar y actualizar periédicamente las decisiones eje-
cutoriadas que se adopten en las actuaciones de proteccion de la compe-
tencia. Tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto,
constituyen doctrina probable”. Este concepto de doctrina probable nos
llevara a verificar la existencia de un tipo especial de P.A. en nuestro pais.

Ahora bien, el concepto de doctrina probable en el ambito del derecho
administrativo no tuvo una facil aceptacion luego de haber sido expedida
la Ley 1340 de 2009. Tanto asi que dicha norma fue demandada mediante
accion de inconstitucionalidad por parte de algunos juristas, los cuales
indicaron que el articulo 24 de dicha Ley era violatorio de la Constitucion,
por cuanto se refiere tanto a las funciones administrativas como a las ju-
diciales que tiene en cabeza la Superintendencia de Industria y Comercio,
de tal manera que la doctrina probable seria vinculante también para los
jueces de la Republica, lo cual estaria en contravia con el principio de la
separacion de poderes por cuanto la rama ejecutiva del poder publico es-
taria teniendo injerencia dentro de la administracion de justicia.

A pesar de lo anterior, de la sentencia C-537 de 2010, por medio de la
cual se resolvié la demanda de inconstitucionalidad del articulo 24 de la
Ley 1340 de 2009, puede decirse que constituye un gran avance en lo que
es la construccién de una sélida teoria sobre la figura del PA. en nuestro
pais, ya que de acuerdo con la interpretacion que realizé la Corte Cons-
titucional de la Ley 1340, se pueden ilustrar varios de los conceptos y
componentes que diferencian la figura.

De acuerdo con el analisis realizado por la Corte, como lo sefiala Ortiz
Vaquero (2010, p. 5), se concluyé que en el ambito de aplicacion de las
normas de libre competencia, la Superintendencia de Industria y Comer-
cio, en adelante SIC, cumple solamente funciones de caracter administra-
tivo, por tal motivo la figura de la doctrina probable se aplica inicamente a
las decisiones adoptadas por la SIC en el ejercicio de las funciones admi-
nistrativas. Asi pues, la doctrina probable de la SIC no estaria vulnerando
los principios constitucionales que regulan la independencia judicial o la
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separacion de poderes, pudiendo coexistir con las decisiones adoptadas
por los jueces en materia de libre competencia sin que se vean limitadas
las potestades y autonomia de los mismos.

Teniendo en cuenta las conclusiones anteriores, la Corte procedio a
elaborar un anilisis de la figura de la doctrina probable. Segun este ana-
lisis, los argumentos que dan sustento a la figura de la doctrina probable
en sede jurisdiccional, sirven también para dar fundamento a la doctrina
probable en sede administrativa. Segun la Corte Constitucional, los linea-
mientos que dio la sentencia C-836 de 2001, para establecer la provenien-
cia de la fuerza normativa de la doctrina probable dictada por la Corte
Suprema de Justicia, deben ser tenidos en cuenta para la interpretacion
del apartado del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009, ya que no existe pro-
hibicion constitucional para que la Ley establezca la figura de la doctrina
probable de caracter administrativo.

Ahora bien, es de aclarar que frente a la figura del PA., la Corte no en-
fatiza demasiado como si lo hace frente a la figura de la doctrina probable,
la cual, como senald en sentencia C-836 de 2001:

Tuvo origen en la doctrina legal mas probable, consagrada en el articulo 10°
de la Ley 153 de 1887. Posteriormente en la Ley 105 de 1890 se especifico
aun mas los casos en que resultaba obligatorio para los jueces seguir la in-
terpretacion hecha por la Corte Suprema y cambidé el nombre de doctrina le-
gal mas probable a doctrina legal. Finalmente en el articulo 4° de la Ley 169
de 1896 estableci6 el articulo vigente de la doctrina probable para la Corte
Suprema de Justicia (Corte Constitucional, sentencia C 836 de 2001, p.16).

No obstante lo anterior, la Corte calificd a la doctrina probable como
una técnica de vinculacién al precedente, admisible tanto en el ambito
jurisdiccional como administrativo. Esto quiere decir que la Corte Cons-
titucional al hablar de doctrina probable hace referencia a la vinculacion
de las entidades publicas a la doctrina del PA. “En ese caso lo que se
presenta es una vinculacién mas formal al precedente administrativo”. Al
respecto, Ortiz Vaquero (2010, p. 17) sefiala que la Corte reconocié valor
normativo al PA. a través de la figura de la doctrina probable, es decir,
de la misma forma en que se reconoci6 fuerza vinculante al precedente
judicial comun, de acuerdo con los postulados de la sentencia C-836 de
2001, siendo necesaria la reiteracion. Lo cual segun la autora, no era del
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todo necesario, por cuanto el término doctrina probable se ha de utilizar
en la mayoria de los casos dentro de un contexto jurisdiccional y bastaba
con hacer referencia al PA. como figura auténoma.

Frente a lo anterior, debo decir que la Ley 1340 de 2009, representa la
aparicion de una especie de PA., que se presenta especificamente al inte-
rior de la actividad administrativa desarrollada por la Superintendencia de
Industria y Comercio'. Puede afirmarse entonces que la doctrina probable
ala que hace referencia la Ley 1340 de 2009 es una especie, dentro del gé-
nero del P.A. Lo anterior, por cuanto resulta valido que el legislador regule
sobre una figura que viene abriéndose camino hacia su consolidacién en
nuestro ordenamiento juridico, en este caso de manera especial. Esta vez,
el Congreso de la Republica, por medio de la Ley referida, le otorga ma-
yor formalidad a la figura del PA., cuando este se presenta en sede de la
SIC, es decir, al Precedente Administrativo Especial. Ahora bien, como se
dijo anteriormente, para la Corte Constitucional los argumentos que dan
sustento a la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia, es decir
aquellos en los que se sustenta la teoria del precedente judicial comun,
son aplicables a la doctrina probable que aplica la SIC, es decir, aquellos
que sustentan la vinculacion de esta entidad publica al Precedente Ad-
ministrativo Especial. Estos sustentos, como bien sefala Ortiz Vaquero
(2010, p. 21), son expuestos en la sentencia C-836 de 2001 referenciada
algunos capitulos atras. En esta providencia se indic6 que:

La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene
(1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al érgano encargado de
establecerla y de su funcién como 6érgano encargado de unificar la juris-
prudencia ordinaria; (2) de la obligacion de los jueces de materializar la
igualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades;
(3) del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la
conducta de las autoridades del Estado; (4) del caracter decantado de la
interpretacién del ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido,
confrontandola continuamente con la realidad social que pretende regular
(Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2001, p. 25).

Parala Corte, segun la sentencia C-537 de 2010, tratandose de la doc-
trina probable que se presenta en la SIC, se cumple la condicién 1 por
cuanto la SIC es una autoridad creada en la Constitucion. Las condiciones

1 Enlo sucesivo se utilizara la sigla SIC para referirse a la Superintendencia de Industria y Comercio.
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2 y 3 se cumplen de la misma manera por cuanto en la aplicacion de la
doctrina probable como técnica de vinculacion al precedente administra-
tivo especial?, se han de tener en cuenta los principios de buena fe, igual-
dad ante la ley, y confianza legitima en la conducta de las autoridades del
Estado. Ahora bien, Ortiz Vaquero (2010), anota que la condicién 4, a la
que la Corte no se refirid, de igual manera se cumple, ya que la SIC posee
un amplio recorrido en los temas de libre competencia, los cuales por la
naturaleza de sus funciones le corresponden.

De esta manera puede evidenciarse, como bien lo indica Ortiz Vaque-
ro (2010), que el Precedente Administrativo Especial, PA.E., el cual se pre-
senta en sede de la SIC y el Precedente Judicial Comun, comparten gran
parte de los argumentos que les sirven de fundamento para demostrar el
caracter vinculante que poseen dentro del ordenamiento juridico, entre
estos puede destacarse que tanto el uno como el otro revisten sequridad
juridica al ordenamiento, y que para que la entidad pueda apartarse de se-
guirlos debe justificar adecuadamente su decision. Esto es senalado tam-
bién mediante la sentencia T-545 de 2004, que como se vio anteriormente
indico la existencia del P.A. en nuestro ordenamiento juridico, de la cual
puede extraerse que asi como se acepta en el ambito jurisdiccional la po-
sibilidad de que los jueces se aparten de sus interpretaciones anteriores
o de las interpretaciones de sus superiores, también puede la administra-
cion variar su posicion juridica en determinado caso.

En concordancia con lo anterior, la sentencia a la que se hace referen-
cia en este capitulo, estima que “la vinculacion a la doctrina probable no
elimina la posibilidad de que se pueda cambiar esta por parte de la entidad
supervisora en situaciones especificas, caso en el cual debe motivar el
acto con razones suficientes para evitar la vulneracién de los principios de
igualdad, seguridad juridica, buena fe y confianza legitima” (Corte Consti-
tucional, C-537, p. 43).

En el sentir anterior, anota Marin Hernandez (2007, p. 388), que una
vez adoptado un criterio de actuacion por parte de la administracion, su
modificacién o la adaptabilidad de un criterio diferente, aun siendo legiti-
mamente valido, debe exponerse con las razones que motivaron el cam-

2En lo sucesivo se utilizara la sigla PA.E. para referirse al Precedente Administrativo Especial.
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bio de orientacion, pues de no hacerse de esta manera se violarian todos
aquellos principios de igualdad, buena fe, confianza legitima y seguridad
juridica, principios que en el presente trabajo se exponen como fundamen-
tos del PA.

Sefala Ortiz Vaquero (2010, p. 23), citando a Diez Sastre (2008), que
el PA. constituye un factor de mayor seguridad y confianza para los ad-
ministrados, que conociendo las decisiones previas de la entidad pueden
prever con un cierto margen de certeza el resultado de un procedimiento.
Al respecto cabe adicionar que esos resultados que pueden esperar los
administrados constituyen expectativas legitimas, las cuales son objeto
de proteccién del principio de confianza legitima, que para que sean vali-
das requieren que la palabra dada por la administracion sea ratificada por
medio de pronunciamientos posteriores coherentes, tal como fue referido
en lineas anteriores.

Contrario a lo que piensa Jaramillo Hoyos (2010, p. 123), el articulo
24 de la Ley 1340 de 2009, no perjudica el principio de confianza legitima,
por el hecho de requerir tres decisiones uniformes sobre un mismo tema
para que se constituya la doctrina probable, que derive en el respeto del
P.A.E. Se piensa que estamos frente a un caso en el cual se garantiza la
seguridad juridica y la confianza legitima de los administrados, teniendo
en cuenta que es indubitable que algunas normas del ordenamiento juri-
dico admiten mas de una interpretacion ajustada a la legalidad, tal cual
sucede en el ambito de la discrecionalidad administrativa; sin que esto
implique que las entidades administrativas estén creando normas, como
lo afirma Jaramillo (2010, p. 123). Habran por supuesto algunos casos en
los que las normas no admitan sino una interpretacion porque el halo de
incertidumbre en su aplicacion es demasiado estrecho, dejandole a la dis-
crecionalidad administrativa un margen muy ajustado para desarrollarse;
sin embargo habran ocasiones en donde dicho margen se amplie y se per-
mitan varias interpretaciones cuyo resultado sea el que la administracion
tenga la posibilidad de adoptar decisiones distintas para un mismo caso.

Es alli en donde el PA. cumple su mayor propdsito de asegurar el res-
peto por los principios de sequridad juridica y confianza legitima de los
administrados; en términos de Ortiz Diaz (1957, p. 94) opera en el ejercicio
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de la potestad discrecional. Adicional a lo anterior debe decirse que la
confianza legitima se ve favorecida con la reiteracion de pronunciamien-
tos que se presenta en el PA.E., ya que como se indicd anteriormente la
confirmacion de la palabra dada es uno de los elementos requeridos para
la configuracion de la confianza legitima.

El respeto por el P.A., materializa los principios de confianza legitima
y seguridad juridica que rigen en nuestro ordenamiento, tanto en los casos
en que se requiera de la reiteracion de los pronunciamientos (P.A.E.) o0 en
los que no.

En Colombia, de acuerdo con la ley y la jurisprudencia, se exige un
numero plural de pronunciamientos en el mismo sentido para que opere la
doctrina probable como técnica de vinculacion al PA., esto es el PA.E., el
cual se presenta cuando la actividad administrativa se desarrolla en sede
de la SIC. Por lo anterior, debe tenerse en cuenta la reiteracion de estos
pronunciamientos para que se constituya un PA.E. y este sea vinculante.
Lo cual no es incompatible con los principios referidos.

En el mismo sentir anterior, afirma Marin Hernandez (2007, p. 389)
que la resolucion de casos de caracteristicas similares durante un tiem-
po genera no Gnicamente una practica y unos antecedentes que no solo
orientan sino que también vinculan la solucién de nuevos casos posterio-
res.

El PA. aplica, pues, en términos generales a todas las entidades pu-
blicas, por cuanto estan sometidas al respeto de sus propias decisiones, y
estan en la obligacion de motivar aquellas que contrarien decisiones an-
teriores o las inaplique, teniendo en cuenta la obligatoriedad de los princi-
pios constitucionales de igualdad, seguridad juridica, buena fe y confianza
legitima. Ahora bien, en el caso de la SIC, aplica el PA.E., el cual necesita
de ella reiteracion para poder configurarse.

En muchos casos, como sucede con la doctrina probable de la SIC,
ha de aplicarse la vinculacién al precedente de la propia entidad o depen-
dencia, por cuanto no existe inferior o superior jerarquico con los cuales
formar una linea de decisién. Asi pues, vale la pena pensar como lo sefala
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Ortiz Vaquero (2010, p. 25), que en ocasiones se estaria frente a un caso
de auto precedente administrativo como ocurre con los precedentes de la
SIC.

Por Gltimo, en cuanto a lo que se refiere a la reiteracién de pronuncia-
mientos en una misma linea, me permito anotar que aunque la doctrina a
nivel mundial sefala que para que el P.A. pueda operar no requiere de rei-
teracion, bastando tan s6lo un pronunciamiento para que pueda aplicarse
y para que la administracion se encuentre en la obligacion de motivar sus
decisiones cuando sean emitidas de manera contraria a las anteriores. En
nuestro pais se exigen “tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al
mismo asunto” (Ley, 1340, 2009, art. 24), para que la administracion, en el
caso de la SIC se vincule al PA., como un caso especial del mismo. En los
demas casos no hay necesidad de reiteracion.

Asi pues, si lo que se pretende es vincular a la SIC, como entidad ad-
ministrativa, al P.A., debe tenerse en cuenta que es necesario aceptar que
en el Derecho colombiano se requiere que se emitan tres decisiones uni-
formes de la manera en que se especifica en el articulo 24 de la Ley 1340
de 2009 y en la sentencia C-537 de 2010.

De la misma manera hay que tener en cuenta que la exigencia en la
reiteracion de los pronunciamientos por parte de la ley y la jurisprudencia
en el caso de la doctrina probable, es compatible con el principio de con-
fianza legitima, puesto que la reiteracion favorece la generacion de las
expectativas legitimas, que en ultimas se traducirian en la espera porque
el PA. sea respetado y acatado para la futura decision que adopte la ad-
ministracion.

CONCLUSIONES

Luego de haber analizado los diferentes puntos del presente articulo,
conviene extractar lo que en particular representa el concepto de PA. en
nuestro pais.
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En primer lugar que, en ningtin momento el ordenamiento juridico co-
lombiano hace referencia a la figura del P.A. con el mismo nombre. Por el
contrario, este concepto que ha sido muy tratado por parte de la doctrina
a nivel mundial, tiene una figuracién marginal en Colombia. Su presencia
puede extraerse de manera tacita de algunos apartes del ordenamiento
juridico y de la misma manera puede demostrarse su existencia dentro del
mismao. Asi pues, su no consagracion expresa no impide que se demuestre
su existencia en nuestro ordenamiento juridico.

Asi las cosas, del PA. en Colombia puede decirse que es aquella figu-
ra juridica que en virtud de los principios de buena fe, sequridad juridica,
igualdad, y confianza legitima, vincula a la administracion, y la obliga a
sequir una linea de decisiéon cuando se resuelvan conflictos por via ad-
ministrativa, siempre y cuando subsistan las mismas circunstancias de
Hecho y de Derecho.

Este tipo de precedente encuentra como mejor escenario para su de-
sarrollo el ejercicio de las facultades discrecionales de la administracion,
en donde esta puede tener cierto margen de decision; dentro del cual el
P.A. actia basandose en los principios de igualdad, seguridad juridica,
buena fe y confianza legitima; para favorecer y defender los derechos de
los administrados y ofrecer sequridad juridica a los mismos, afianzando
las bases del Estado de derecho.

En el caso Colombiano, aparte del PA. general, existe una especie al
cual se vincula la administracion en virtud de la denominada doctrina pro-
bable, el PA.E. Esto ocurre en el caso de la Superintendencia de Industria y
Comercio, tal cual lo definié la Ley 1340 de 2009, y como fue ratificado por
la sentencia C-537 de 2010. En este tipo de vinculacion al PA.E., se exige
la reiteracion de pronunciamientos. Asi pues, se requieren tres decisiones
uniformes sobre un mismo asunto, para que la administracion tenga la
obligacién de sequir la misma linea de decisién, y fundamentar y susten-
tar de la mejor manera el hecho de apartarse de la misma.

Ahora bien, en cuanto a su modificacion o la adopcién de un criterio
diferente al PA. o al PA.E., tenemos que, aun siendo legitimamente vali-
do el nuevo criterio, deben exponerse las razones que motivaron el cam-

213

Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | julio-diciembre | 2014



Jests David Londofio Bedoya

bio de orientacidn. El no hacerse de esta manera, violaria todos aquellos
principios de igualdad, buena fe, confianza legitima y seguridad juridica,
principios que en el presente trabajo se exponen como fundamentos del
Precedente Administrativo. Esto de acuerdo a los postulados expuestos
en la sentencias T-334 de 1998 y T-545 de 2004.

En cuanto a su caracter vinculante debe decirse que el PA., realmente
obliga a la administracién, al punto que, los administrados estan en condi-
ciones de solicitar por via de la accién contenciosa administrativa, si ain
no ha caducado, como medio ordinario de defensa, o por via de la accion
de tutela en los casos en que no existan medios judiciales de defensa o
pueda producirse un perjuicio irremediable.

Asi pues, el PA., en sus dos manifestaciones, encuentra en nuestro
sistema juridico colombiano los fundamentos suficientes para demostrar
su existencia y para poder afirmar sin lugar a equivocos que si tiene fuerza
vinculante dentro del ordenamiento.
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Resumen

Durante las tltimas décadas han surgido mdiltiples estudios sobre las posibles relaciones
entre el derecho y la literatura. Si bien el debate no es nuevo —ya Platén habia dado cuen-
ta de la relacion entre los poetas y La Republica- parece que esta ganando espacio en
las Facultades de Derecho e incluso en la practica legal. Este articulo presentara como
algunos jueces colombianos del Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional usan recursos literarios en sus decisiones dandole existencia a la
jurisprudencia literaria en Colombia. A partir de ello, y con apoyo en distintas teorias
acerca de la literatura y el derecho, se buscara comprender dichos recursos y proponer
algunas respuestas acerca de por qué lo hacen y qué efectos pueden tener en las deci-
siones judiciales. Asi como interpretar algunos casos en especifico a la luz de diferentes
ideas acerca de si la literatura puede tener cabida en el derecho.

Palabras clave: Literatura y Derecho, Jurisprudencia Literaria, Consejo de Estado,
Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Colombia.

Abstract

The last decades developed multiple studies on the possible relations between law and
literature. While the debate is not new —Plato had already noticed the relation between
poets and the Republic- it seems to be gaining ground in law schools and even in the
legal practice. This article will present how some Colombian judges of the State Council,
the Supreme Court and the Constitutional Court use literary resources in their decisions,

* El presente articulo es producto de una investigacion y revision independiente del autor.

** Abogado egresado de la Universidad del Rosario. El autor es servidor de la Comision Colombiana de Juristas
y la Universidad del Rosario. Correo electronico: sotohoyos@gmail.com
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opening a way to literary jurisprudence in Colombia. From this context and with the sup-
port on various theories about law and literature, this text will try to understand these
resources and will propose some answers about why they do it, and what effects those
resources could have on judicial decisions. So to interpret some specific cases in the
light of different ideas about whether literature can be accommodated into the law.

Keywords: Law and Literature, Literary Jurisprudence, State Council, Supreme Court
of Justice, Constitutional Court, Colombia.

218 |
Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | julio-diciembre | 2014



Jurisprudencia literaria en Colombia: los usos de (a literatura en las decisiones judiciales
Literary Jurisprudence In Colombia: The Uses OF Literature In Judicial Decisions

INTRODUCCION

Existe, quizas, una imagen comun acerca del juez. En ella, sentado
en su silla, vistiendo la toga, unas gafas gruesas y, con un gesto pensante
frente a un escritorio atiborrado de papeles, leyes y expedientes, observa
cuidadosamente un papel. Tras del juez reposa su biblioteca pocas veces
pequena. Alli, lo acompanan los libros. Pero ;qué clase de libros? Muchos
de ellos seran juridicos: tratados sobre derecho, ensayos académicos,
compilaciones de jurisprudencia y cddigos. Sin embargo, también habra
algunos volimenes de literatura que comparten el espacio con los de de-
recho. Una edicion de Don Quijote de la Mancha, una novela de Dickens o de
Kafka. ¢Son parte de su trabajo o sdlo literatura para sus dias libres o para
las noches en los que el derecho toma su descanso? ;Tendran relacion
con sus vecinos juridicos o tan s6lo se encuentran en el espacio comun de
las estanterias? ;Seran en ocasiones material de consulta para interpretar
o analizar ese caso que estudia en su escritorio? De serlo ;Podra este juez
usarlos para ese fin y qué implicacion tendria ello?

La exclusion de los poetas que hace Platon en La Republica’ y conella
las ideas de incompatibilidad entre la razon y la emocion? o la literatura y
el derecho, podrian llevar a muchos a concluir que ese juez no puede usar
la literatura de su biblioteca en su trabajo. Ejemplo de ello fue la reaccion
negativa de muchos juristas peruanos cuando el juez Miguel Torres Mén-
dez, de la Corte Superior del Callao, usé un pasaje de Alicia en el pais de
las maravillas en una sentencia de la Sala Civil. Entre otras cosas algunos
de los criticos afirmaban que resultaba gracioso que un cuento infantil
terminara siendo una especie de fuente del derecho®.

Pero desde autores como Martha Nusshaum (1995) el juez podria ha-
cer uso de la totalidad de su biblioteca no sélo porque los recursos lite-
rarios no resultan incompatibles con los argumentos racionales, sino, por

' Uno de los pilares de La Republica esta en la expulsion de los poetas de la Polis sobre todo por el caracter
imitativo de la poesia, argumento desarrollado en los libros III y X. Asi mismo Platon critica la posibilidad
que tiene la poesia de poner vicios en los dioses en el libro II. (Candel, 2011).

2 Para profundizar en las discusiones acerca de razon y emocion en el contexto de derecho y literatura ver:
Smith A. (2005). Great Judicial Opinions versus Great Literature: Should the Two Be Measured by the Same
Criteria. Mcgeorge Law Review, (4), 57-779.

3 Para ver un analisis completo del caso, consultar el articulo de Leysser L. Ledn Derecho y Literatura: La
cultura de los juristas y la llamada “jurisprudencia literaria” en (Leysser, 2004).
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el contrario, pueden enriquecerlos. Ese juez sera para Nusshaum el ‘juez
poeta” quien no negara la influencia de las emociones en su trabajo (p. 67)
y que utilizara los aportes imaginativos de la literatura en sus decisiones,
no reemplazando -sino nutriendo- los argumentos juridico racionales (p.
120).

Por su parte Kenji Yoshino (2005) propone una tesis reconciliadora
entre la expulsion de los poetas por parte de Platon y el uso de recursos
literarios en decisiones judiciales. Para el autor esta reconciliacion se da
por medio de la aplicacion del paradigma platénico que supone que la poe-
sia es admisible en el Estado si no entra en conflicto con las funciones ba-
sicas de este; si no evade sus responsabilidades bajo el supuesto de que
siempre existira; y en lamedida en que se defiende a partir de la demostra-
cion de que no entra en conflicto con dichas funciones (p. 1840). Es decir,
comprende los motivos por los que Platon queria excluir a los poetas pero
a la vez senala que a partir de esos requisitos estos pueden ser reincorpo-
rados. Para demostrarlo analiza jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos acerca de la inclusion de las declaraciones de impacto de
la victima en juicios y de la narracién de historias.

En este escrito se mostrara que en algunas sentencias de la Corte Su-
prema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional colom-
bianas se utilizan recursos literarios, especialmente citas de obras de la
literatura nacional e internacional, y por tanto que esos jueces si usan los
volimenes literarios en su trabajo juridico dandole una respuesta practica
a la pregunta de si pueden o no usar la totalidad de sus bibliotecas. Sin
embargo, el uso de estos recursos puede ser entendido a partir de distin-
tas posibilidades tedricas, entre otras las ya presentadas, que supondran
que estos pueden ser vistos como enriquecimiento de la justicia y de la ar-
gumentacion judicial; también como ornamento o retdrica que bien diluye
la esencia del fallo -y debe ser evitado- o puede tener efectos positivos de
persuasion; o que el recurso es una contradiccion con los principios basi-
cos del Estado y por tanto no puede ser admitido y ese juez se ha debido
abstener de utilizarlo.

220
Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | julio-diciembre | 2014



Jurisprudencia literaria en Colombia: los usos de (a literatura en las decisiones judiciales
Literary Jurisprudence In Colombia: The Uses OF Literature In Judicial Decisions

Se sostendra, entonces, que la inclusion de recursos literarios en los
fallos judiciales presentados, dependiendo de la manera en la que se rea-
lizay el contexto del caso, podran ser observadass bajo cualquiera de los
tres supuestos anteriores. Es decir, pueden enriquecer la jurisprudencia,
ser ornamentos o contrariar los principios del Estado. Para ello, en primer
lugar, se expondran ciertas teorias de las relaciones que se pueden dar
entre el derecho y la literatura con el fin de enmarcar el presente estudio
en una de ellas. En segundo lugar, se presentaran algunas de las senten-
cias que contienen citas o recursos literarios a la vez que los métodos de
hallazgo y los resultados obtenidos.

En tercer lugar, se propondran respuestas a por qué lo hacen y qué
efectos pueden tener con soporte a teorias acerca del derecho y la lite-
ratura, en especial a aquellas que se refieren a la literatura en el derecho.
En cuarto lugar, se analizaran tres sentencias en las que existen recursos
como ejemplos de enriquecimiento de la jurisprudencia, mero ornamento
o retdrica o contradiccion con los principios basicos del Estado con el fin
de constatar la tesis propuesta.

Por ultimo, se presentaran algunas conclusiones respecto al uso de
recursos literarios en la jurisprudencia colombiana y también acerca de
como la literatura en el derecho puede incentivar a jueces, abogados y
demas implicados del mundo juridico a usar su biblioteca completa.

1. LAS RELACIONES ENTRE DERECHO Y LITERATURA

La lliada o la Odisea, Antigona, EI Mercader de Venecia, Anna Kareni-
na, La Casa desolada o Crimen y castigo, son algunos titulos que pueden
no resultar ajenos para un abogado o para ciertas catedras impartidas
en las facultades de Derecho. Saber que Kafka trabajaba como abogado
para una agencia de seguros, que Luis Cernuda o Federico Garcia Lorca
estudiaron derecho o que Rubem Fonseca fue juez, son evidencias de la
relacion histérica que ha existido entre los abogados y la literatura, una
relacion muchas veces acrecentada por las anécdotas y por la cultura po-
pular.

* A proposito de las relaciones de autores y el ejercicio del Derecho, consultar Peaguda, G. (2005). Abogacia y
literatura. Lex Nova: La revista (40) 34-35.
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Caminar junto a Josef K a lo largo de esos pasadizos laberinticos en
busqueda de alguna respuesta sobre qué se le imputa en E/ proceso o sen-
tarse en la celda de tortura junto a Winston, mientras le convencen de la
bondad del Gran Hermano, en 7984, pueden ser herramientas eficaces a la
hora de cursar Derecho Procesal o derechos humanos. Estas y otras obras
encontraran espacio en la enseiianza del derecho®. Para cualquiera que
haya leido algunos de los clasicos de la literatura y estudie derecho, no
sera dificil encontrar puntos de apoyo y encuentro, complementos tanto
para la lectura cuanto para el estudio o descubrir que después de todo sus
pasiones literarias no resultan tan incompatibles con su hacer profesional.

No son pocos los trabajos que se han realizado acerca del derecho
y la literatura. Hay desde ensayos que analizan elementos juridicos en
obras clasicas, otros que desarrollan una teoria juridica a partir de una
novela, hasta libros completos en los que se exploran los distintos puntos
de contacto entre ambos campos®. Una parte importante de la bibliografia
se ha centrado en el analisis tedrico acerca de como categorizar las rela-
ciones entre Derecho y Literatura, en ésta han clasificado las relaciones
en tres posibilidades principalmente: el derecho en /a literatura; el derecho
como literaturay el derecho de /a literatura’. Esta ultima ha sido entendida
como la regulacion que el derecho hace de la literatura. Tematicas como
la libertad de expresion y los derechos de autor podrian ser parte de esta
relacion®. Por su parte el derecho como literatura enmarca las hipétesis
que proponen realizar una asimilacion de los textos juridicos (contratos,
leyes, sentencias, constituciones) como textos literarios y por ende apli-
carles teorias 0 métodos de interpretacion propias de este campo.

3 Respecto a la literatura como herramienta pedagdgica en el derecho a través de sus distintas relaciones con-
sultar el articulo de Pablo Bonorio, en Bonorio, P. (2011). Sobre el uso de la literatura en la ensefianza del
derecho. Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa (4), 73-90.

¢ Un interesante texto sobre el andlisis juridico a una obra clasica lo realiza Horacio Castro, en Castro Dassen,
H. (1953). El derecho en Don Quijote. Buenos Aires: Arayu. En cuanto a la relacion de la teoria juridicas y
las novelas ver: Denvir, J. (1991). ‘Deep Dialogue’. James Joyce’s Contribution To American Constitutional
Theory. Cardozo Studies in Law and Literature, 3, (1), 1-19. Finalmente uno de los principales textos al
respecto de la literatura y el derecho, lo ha escrito el profesor y juez norteamericano Richard Posner (2009.).

7 Varios son los escritos en los que se proponen esas relaciones. Entre otros: (Calvo Gonzalez, 2008); (Ost,
2006) y (Botero Bernal, 2008).

8 Richard Posner dedica la cuarta parte de su libro a esta relacion en cuanto a la proteccion a los “no escritores”
por medio de prohibiciones como las que recaen sobre la difamacion asi como la proteccion de “escritores” a
partir de los derechos de autor, entre otros. (2009, pp. 497-594).
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Finalmente, el derecho en /a literatura, estudia la manera en la que
varios temas o problematicas juridicas son tratados por obras literarias.
Esta relacion, para algunos autores, como José Calvo (2008) también pue-
de ser observada reciprocamente, es decir, como la literatura en el dere-
cho. Dicha relacién podria entenderse desde distintas perspectivas. Por
ejemplo, algunos autores han entendido que el analisis de obras literarias
que tratan sobre tematicas juridicas propiamente, como juicios, historias
de abogados, delitos, entre otros, asi como la lectura de obras que tratan
sobre principios que sostienen al derecho o realidades sobre las que recae
como la justicia, el perddn, la verdad o la discriminacion de minorias, pue-
den enriquecer las reflexiones del derecho.

Por su parte Richard Posner (2009, pp. 389-455) propone ademas
que la literatura puede enriquecer la escritura de textos juridicos, puede
ser una fuente de conocimiento complementario para el derecho o, in-
cluso, apoyar la preparacion de los casos y las investigaciones. También,
siguiendo las propuestas de Martha Nussbaum (1995, p. 43), la literatura
puede elevar la capacidad de imaginacion de jueces y abogados -incluso
del gobierno- y con ello su compasion. Permitirle espacio a la fantasiay a
las emociones podra enriquecer el razonamiento juridico, en cierto modo,
humanizandolo®.

De esta manera este estudio, lejos de profundizar en las categoriza-
ciones de derecho y literatura o de teorizar sobre sus posibles puntos de
contacto, se enmarcara en la relacién derecho en /a literatura, en especial
su vision reciproca, viendo como la literatura se hace presente en el de-
recho no sélo a partir de los aportes pedagdgicos o de enriquecimiento
personal o técnico que puedan surgir, sino en la presencia misma de esta
a través de la citacion o referencia de extractos de obras en decisiones
judiciales.

°Por su parte, Richard Posner niega que el la literatura pueda, efectivamente, humanizar el derecho, entre otras
razones porque la finalidad de una obra de arte rara vez es moralizar y las consecuencias de la lectura de una
obra no siempre seran similares y muchas veces no podran visualizarse. (2009, pp. 456-493).

223

Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | julio-diciembre | 2014



Juan Francisco Soto Hoyos

2. JURISPRUDENCIA LITERARIA EN COLOMBIA

Como ya se ha dicho, mas alla de entrar en el debate acerca de si
existen o no relaciones entre el derecho y la literatura, este articulo pre-
tende mostrar que la jurisprudencia colombiana evidencia la aplicacion
de recursos literarios principalmente en las consideraciones de fallos del
Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional
asi como en algunas demandas o salvamentos de voto'’. Por ello es via-
ble afirmar que en Colombia podemos hablar de la existencia de jurispru-
dencia literaria™.

Se entiende por jurisprudencia literaria aquellas sentencias dentro de
las cuales se hace uso de recursos literarios, bien sea por la citaciéon de un
extracto de una novela, un cuento o un poema, la referencia a alguna obra
o personaje, el parafraseo de un hecho propio de una historia de ficcion,
o cualquier otro medio por el cual se utilice la literatura dentro de los ar-
gumentos o hechos juridicos. No se incluyen, por el contrario, sentencias
que han resuelto pleitos que giran alrededor de libros, escritores, editoria-
les, derechos de autor, entre otras'?. Y es bajo ese entendimiento en el cual
se han enmarcado las sentencias que se expondran a continuacion, no sin
antes comentar como se ha llegado a esta jurisprudencia y los limites de
la busqueda.

10 Se incluye como parte de la jurisprudencia literaria la existencia de recursos literarios en los alegatos de las
partes cuando los jueces se refieren a ellos. También los que se encuentran en salvamentos de voto toda vez
que estos hacen parte del cuerpo definitivo del fallo.

" El término Jurisprudencia Literaria ha sido usado por el juez peruano Miguel Torres Méndez en su libro Ju-
risprudencia literaria y filosofica: la aplicacion del movimiento “Derecho y literatura” en la jurisprudencia
del afio 2003, asi como por Leon Leysser (2004).

12 Aunque bien podrian incluirse dentro del concepto, ya que harian parte de la relacion “el derecho de la litera-
tura”, no es mi interés, por el momento, analizar como se ha aplicado el derecho a los posibles conflictos del
mundo literario. Sin embargo, para observar algunos de estos casos consultar: Republica de Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia SU-056 de 1995, magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell; Republica de Co-
lombia, Corte Constitucional, Sentencia T-244 de 2000, magistrado ponente Fabio Morén Diaz; Republica de
Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1023 de 2012, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva.
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2.1 METODOLOGIA Y LIMITES

Vale la pena enfatizar que la consecucion de ciertas sentencias no
se realizo a partir de una metodologia definida, sino que algunas de estas
llegaron por otros caminos. Bien sea porque fueron motivo de analisis du-
rante los estudios en la Facultad o bien porque han sido fuente de trabajo
para las actividades profesionales del autor de este articulo.

Por otra lado, otras de ellas si son el resultado de una blisqueda me-
todoldgica. Para ello se delimité el campo de bisqueda a sentencias de
tres altas cortes: el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justiciay la
Corte Constitucional. Asi mismo se definié un margen en el tiempo, toda
vez que s6lo se indago en la jurisprudencia de dichos tribunales desde el
ano 1990 hasta el 2013". En cuanto a los términos de blisqueda se centrd
en algunos autores u obras sobre los que algunos trabajos de derecho y
literatura han enfatizado. Ejemplo de ello son: Séfocles; Miguel de Cervan-
tes; Charles Dickens; Franz Kafka; George Orwell; Albert Camus; Gabriel
Garcia Marquez, entre otros'.

A continuacidn se presentaran algunas de estas sentencias aclarando
finalmente que es muy poco probable poder predecir qué libros o qué au-
tores han sido motivo de trato por parte de estas cortes, lo que deriva en
la conclusién que bien pueden existir muchas mas sentencias que harian
parte de la jurisprudencia literaria.

2.2 EL CONSEJO DE ESTADO

a) Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Sequnda, Sentencia
del 26 de marzo de 1998, consejero ponente Carlos Arturo Orjuela
Gongora.

13 La principal fuente de blisqueda fueron las relatorias de las cortes consultadas. Para el Consejo de Estado se
consulté www.consejodeestado.gov.co; para la Corte Suprema de Justicia www.cortesuprema.gov.co; y para
la Corte Constitucional www.corteconstitucional.gov.co Asi mismo se consultaron como fuente secundaria
bases de datos como Notinet o Vlex o Juriscol, las cuales facilitan el acceso a la jurisprudencia de las altas
cortes, entre otros, especialmente desde 1990.

!4 La consulta de estos autores se guié también por la continua referencia a ellos en los distintos trabajos que
son bibliografia del presente escrito.
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Las relaciones entre Franz Kafka y el derecho no sélo se dan porque
este escritor haya sido abogado, sino porque su obra, en especial El Pro-
ceso, ha sido ampliamente utilizada por sistemas judiciales™. La presente
sentencia parece no ser ajena a esa realidad. Para concederle razén a la
demandante, quien alega se le sustituya (otorgue) la pension de su herma-
no toda vez que dependia econémicamente de él y sufria de invalidez para
trabajar, el juez, dentro de los argumentos encaminados a demostrar la
falta de celeridad y eficacia en los servicios del Estado -unas de las causas
de la demanda-, afirma que:

Es conveniente advertir también que el sentido y alcance de la ley debe asu-
mirlo el intérprete y el ejecutor buscando su genuino cumplimiento, antes
que prefabricando mecanismos de elusion o entrabamiento, pues ademas
no estaria bien continuar contemporizando con ese proceder inserto en la
historia que narra Kafka sobre el hombre que llega ante el guardian de la ley
con el fin de ser admitido, pero que por culminante respuesta sélo recibe
una puerta que se cierra (Consejo de Estado, sentencia del 26 de marzo de
1998, p. 7).

La decision del Consejo es finalmente confirmar la sentencia de se-
gunda instancia en la que se le otorgaba la sustitucién pensional a la ac-
cionante, la cual, entre otras, encontrd apoyo directo en el recurso referido.

b) Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, sentencia del
6 de septiembre de 2001, consejero ponente Jesus Maria Carrillo Ba-
llesteros.

Cuando Camus escribi6 El hombre rebelde quiza no vislumbré que al-
gunas de sus ideas fuesen utilizadas como el encabezado de una sen-
tencia del Consejo de Estado colombiano sobre una accién popular para
proteger el derecho colectivo de moralidad administrativa. Sin embargo
tal fue el caso de esta sentencia en la que la siguiente cita abre las consi-
deraciones del juez:

15 Varios estudios y articulos han dado cuenta de la influencia de Kafka en el mundo juridico. Entre otros:
Parker B. Potter Jr. (2005) “Ordeal by Trial: Judicial References to the Nightmare World of Franz Kafka,” 3
Pierce Law Review, 2005, (2), 195-330; Blackmore, J. (2003). An Examination into the Influence of Franz
Kafka on American Jurisprudence. Journal Jurisprudence. (1), 307-322.
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El nosotros define paraddjicamente un nuevo individualismo... Cada accion
colectiva, cada sociedad suponen una disciplina y el individuo, tal ley, no
es sino un extrafio doblado por el peso de una colectividad enemiga. La so-
ciedad y la disciplina pierden su direccion si niegan el “nosotros”. En cierto
sentido, yo en solitario soporto la dignidad comtn que no puedo dejar que
se rebaje en mi ni en los otros. Este individualismo no es gozoso, siempre
supone lucha y, a veces, una alegria sin igual, resultado de una compasién
fiera (Consejo de Estado, sentencia del 6 de septiembre de 2001, p. 10).

Consideraciones que en su primera parte se encaminaron a exponer
los elementos y la importancia de las acciones populares y los derechos
colectivos dentro del ordenamiento juridico colombiano en concordancia
con la idea del nosotros dentro del constitucionalismo colombiano. Y que,
en conjunto con el analisis concreto del caso, llevaron al Consejo de Esta-
do a atender las pretensiones del accionante.

c) Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, sentencia del
9 de junio de 2010, consejero ponente Enrique Gil Botero.

Una vez mas el Consejo de Estado hace uso de E/ Proceso de Kafka
en una de sus sentencias pero esta vez dentro de una accién de repara-
cion directa en contra de la Fiscalia General de la Nacion, puesto que al
accionante se le privo de la libertad durante mas de dos anos a pesar de
que resultd inocente en juicio. Dentro de sus consideraciones, apoyando
el argumento de que toda persona puede demandar la responsabilidad
patrimonial del Estado por el hecho de haber estado vinculada a un pro-
ceso penal independientemente de si hubo privacién de la libertad como
medida de aseguramiento, |a sala cit6 el siguiente extracto:

¢Quieres acaso perder el proceso? ;Sabes lo que eso significaria?
Significaria sencillamente quedar anulado, al igual que tus parientes o, por
lo menos, estos quedarian humillados hasta el suelo. jJosef recébrate! Tu
indiferencia me saca de quicio. Al mirarte podria afirmarse la verdad del

proverbio: “Sufrir un proceso es casi haberlo perdido’® (Consejo de Estado,
sentencia del 9 de junio de 2010, p. 23).

1o La Corte Constitucional también hace referencia a £/ Proceso relacionando con el debido proceso y el ac-
ceso a la justicia. Ver: Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-913 de 2009, magistrado
ponente Juan Carlos Henao Pérez.
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Esta consideracion fue punto de apoyo y referencia en el analisis con-
creto que hizo el Consejo acerca de la responsabilidad que tiene el Estado
cuando somete a una persona a un proceso y lo extiende, sin fundamento
alguno, causandole un dafio antijuridico. Su decision, por tanto, fue con-
ceder la correspondiente indemnizacion.

d) Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, sentencia del
4 de mayo de 2011, consejero ponente Enrique Gil Botero.

Pero no son solo los escritores y escritos que mas relacion se les ha
dado con el derecho los que pueden hacer parte de esta jurisprudencia
literaria. En la presente sentencia la sala utiliza un fragmento de un poema
de Jorge Luis Borges para enfatizar en el concepto de la dignidad huma-
na y como la vulneracion de este en una persona implica la amenaza de
la vida y la libertad humana en general. Lo hizo dentro de una accion de
reparacion directa por un caso de “limpieza social” por parte de la Policia
Nacional.

Refiriéndose entonces a la dignidad humana dijo y citd el Consejo:

Asi lo pone de presenta de forma majestuosa el vate universal de Jorge Luis
Borges en su canto a la vida Remordimiento por cualquier muerte:

“Libre de la memoria y de la esperanza/ ilimitado, abstracto, casi futuro, / el
muerto no es un muerto: es la muerte. Como el Dios de los misticos, / de quien
deben negarse todos los predicados, el muerto ubicuamente ajeno / no es sino
la perdicion y ausencia del mundo. Todo se lo robamos, / no le dejamos ni un
color ni una silaba: aqui estd el patio que ya no comparten sus ojos, / alli la
acera donde acecho sus esperanzas. Hasta lo que pensamos podria estarlo
pensando él también; / nos hemos repartido como ladrones / el caudal de las
noches y de los dias.” (Consejo de Estado, sentencia del 4 de mayo de 2011,
p. 33).

Las consideraciones hechas al respecto de la dignidad humana refor-
zaron en este caso la decision de la sala de reconocer el daio antijuridico
causado en contra de los accionantes, la violacion de sus derechos y las
respectivas reparaciones, toda vez que el Consejo entendié que mas alla
de los perjuicios fisicos y morales causados, se vulnerd la dignidad huma-
na de las victimas y, con ello se afectd a la sociedad en su conjunto.
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2.3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

a) Sala de Casacion Penal, sentencia del 24 de abril de 2000, magistrado
ponente Alvaro Orlando Pérez Pinzon

La inclusién de recursos literarios en el derecho no sélo proviene de
los jueces. En este caso -un recurso de casacion contra una condena por
el delito de tentativa de homicidio- es el recurrente quien alega, basandose
en Romeo y Julieta de Shakespeare, que el juez de sequnda instancia des-
estimé una “regla de la experiencia’, la cual utiliz6 para demostrar que los
hechos eran causa de una enemistad entre las familias Carrefo Larrota y
Olarte Vanegas, por lo que se gener6 un altercado en el que ambas partes
tuvieron lesiones personales y agredieron, mas no solo una, como intento
de homicidio, como lo sentenciaron en primera y segunda instancia. Es
decir, asi como los Capuleto y los Montesco ambas familias generaron la
rifa por su historia de enemistad.

No obstante la inclusion del recurso literario no siempre es idénea, y
para la Sala de Casacién Penal del recurso usado por el recurrente no se
deriva una regla de la experiencia. Por ello, para negar el valor probatorio
de una obra de ficcion, afirmd lo siguiente:

La fundamentacién que proporcione el casacionista debe evidenciar un
error protuberante del Juez y la trascendencia del mismo en la ley sus-
tancial. Ese propdsito no se logra diciendo, por ejemplo, como lo hace el
demandante, que una regla de la experiencia, la que denomina “de la ene-
mistad”, ensefa que las malas relaciones anteriores de dos familias indi-
can que en el futuro necesariamente se produzca un desenlace en el mismo
sentido y, menos, que esa regla pueda ser demostrada por la “literatura”,
al estilo de Shakespeare en Romeo y Julieta (Corte Suprema de Justicia,
sentencia del 24 de abril de 2000, p. 10).

b) Sala de Casacion Penal, sentencia del 22 de junio de 2005, magistra-
do ponente Alvaro Orlando Pérez Pinzén

En el presente caso la Corte analiza un recurso de casacion contra
la condena impuesta a un fiscal por el presunto delito de prevaricato. En
su andlisis la sala expone que para configurarse tal delito es necesario
que se haya actuado con dolo, razon por la cual analiza la conducta y
personalidad del fiscal para profundizar en los posibles motivos que lo
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llevaron a alejarse de la aplicacion objetiva de un mandato legal. Dentro
de las pruebas estudiadas por la sala se contempla el siguiente aparte del
diagnostico psicoldgico del imputado:

El doctor Velasquez Garcia a lo largo de su existencia se ha refugiado en su
mundo de creencias, de ideales, esto le permite tener una seguridad, una
proteccion frente a las amenazas que surgen de su interior y que percibe en
el mundo exterior. Ha encontrado en la figura del Quijote de la Mancha una
persona con la cual él se identifica plenamente, percibe en este personaje
el ideal de los principios, de la ética y la moral que a él le deben de guiar
en esta tierra, idealiza el mundo, el entorno y él mismo, ve en personajes
histéricos como Simén Bolivar personas las cuales él debe seguir como
modelos dignos de identificarse (Corte Suprema de Justicia, sentencia del
22 de junio de 2005, p. 34).

Lo que lleva a la sala a concluir, en concordancia con el recurso li-
terario expuesto en el diagndstico psicoldgico, y como argumento para
desvirtuar la existencia de dolo en el actuar del fiscal y revocar el fallo
condenatorio, lo siguiente:

Sea, pues, porque su rigidez ética y ontoldgica lo lleva como Quijote redivi-
vo a imponer su particular visién de lo justo suprimiendo la conciencia de la
ilicitud que significa adoptar decisiones que contrarian la ley pero reivindi-
can su nocién de justicia, o porque en el medio juridico en el que transcurria
su quehacer judicial negar la libertad provisional en las condiciones en que
lo hizo no constituia proceder inusual o reprochable, lo cierto es que el doc-
tor VELASQUEZ GARCIA actué con la conviccion de hacerlo dentro de los
marcos de la juridicidad, error que excluye la “culpabilidad” o, si se prefiere,
la verificacion positiva del “tipo subjetivo” (p. 35).

c) Sala de Casacion Civil, sentencia del 25 de abril de 2006, magistrado
ponente Edgardo Villamil Portilla

En este caso la Corte Suprema nuevamente utiliza como recurso la figura de
Don Quijote, pero esta vez no lo hace para justificar los alegatos de una de
las partes sino para rechazarlos. El pleito se origina porque terceros ajenos
a un contrato de compraventa de inmueble consideran que este es nulo
absolutamente puesto que su objeto es ilicito. Sin embargo, tanto el juez
de primera como el de segunda instancia, desestiman la demanda toda vez
que concluyen que la parte demandante no solo es ajena al contrato sino
que carece de interés juridico. En el recurso de casacion los demandantes
invocan que aun si se les niega su condicion de terceros interesados, no se
les puede negar la posibilidad de alegar la nulidad absoluta de un contrato
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en defensa de la moral y la ley. Sin embargo el juez, una vez expuestos
los requisitos para considerar a un tercero como un “tercero con interés”,
recalca lo siguiente:

Carece de razdn el recurrente en este planteamiento de Gltima hora, pues
los terceros extrafos al contrato no podran asumir la tarea que la ley confié
al Ministerio Publico -y cuando hay proceso al juez-, ya que no es cierto que
los particulares puedan andar por ahi cual Quijote al cuidado del ordena-
miento juridico, demandando la nulidad absoluta de cualquier acto en que
nada tienen que ver, pues de ese modo irrumpirian en el territorio reserva-
do a las partes, al juez, a los terceros con interés y al Ministerio Pablico.
Piénsese por un momento en el alud de demandas y de medidas cautelares
eventuales, si cualquiera por entero ajeno al contrato pudiera solicitar la de-
claracién de nulidad absoluta (...). (Negrilla fuera de texto). (Corte Suprema
de Justicia, sentencia del 25 de abril de 2006, p. 7).

La Corte, finalmente, desestima el recurso de casacion, principalmen-
te bajo el enunciado argumento de que un tercero sin interés no puede
alegar la nulidad de un contrato privado.

2.3 CORTE CONSTITUCIONAL

a) Sentencia T-611 de 1992, magistrado ponente José Gregorio Hernan-
dez Galindo

George Orwell es otro de los nombres que ha sido ligado al derecho,
en especial por su obra 7984, y, al igual que Kafka, ha tenido fuerte in-
fluencia en la jurisprudencia, no sélo colombiana, sino también estadou-
nidense, tanto desde sus obras cuanto desde la utilizacién de la palabra
orwelliano””. La presente sentencia es prueba de la influencia de Orwell en
el escenario juridico’.

Dentro de la revision de una tutela presentada en contra de unos
medios de comunicacion para proteger el derecho a la intimidad, al buen
nombre, al libre desarrollo de la personalidad y a los derechos de los nifios,

17 En su articulo Citing Fiction, M. Todd Henderson (2008) realiza una investigacion cuantitativa de la citacion
de literatura en las judicial opinions de las Cortes Federales de EE.UU. Dentro de sus parametros de busque-
da incluy6 términos como orwelliano o kafkiano..

8En la sentencia C-301 de 1993 los magistrados Jorge Arango Mejia, Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Mar-
tinez Caballero, en su salvamento de voto incluyen la siguiente frase de Orwell de Animal Farm : “Todos
los animales son iguales, pero algunos animales son mas iguales que otros”. Republica de Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia C-301 de 1993, magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
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la Corte Constitucional refuerza su argumentacion de la intimidad como
uno de los posibles limites a la libertad de expresion y prensa, a partir de
una cita de 7984:

La descripcion de Orwell en el campo literario muestra con nitidez el efecto
que se produce en el animo del individuo como consecuencia de la total
exposicion a la vigilancia de otros inclusive en lo que atafie a los mas insig-
nificantes actos de la vida cotidiana: “Siempre los ojos que os contemplaban
y la voz que os envolvia. Despiertos o dormidos, trabajando o comiendo, en
casa o en la calle, en el bafio o en la cama, no habia escape. Nada era del indi-
viduo a no ser unos cuantos centimetros ctbicos dentro de su craneo” (Corte
Constitucional, sentencia T-611 de 1992, p. 17).

La resolucién del caso, en el que se tutelan los derechos invocados,
da uso entonces de la cita al considerar que la libertad de prensa y de
expresion no son absolutas y encuentran como limite el derecho a la inti-
midad, entre otros.

b) Sentencia C-074 de 1993, magistrado ponente Ciro Angarita Barén

En su fallo respecto a la demanda de inconstitucionalidad presentada
contra el decreto-ley 1755 del 4 de julio de 1991 “por el cual se dictan
disposiciones sobre la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero”, la Cor-
te Constitucional encontrd pertinente realizar un analisis sobre la moder-
nidad y la modernizacion a la luz de la Carta de 1991 vy, a partir de ello,
estudiar la idoneidad de las medidas establecidas para reformar la “Caja
Agraria”. Dentro de dicho analisis la Corte se apoya en diferentes fuentes
doctrinales, tratados de historia, de sociologia o economia, pero también
lo hace en el discurso de aceptacién del Nobel de literatura Octavio Paz.
De esta manera cita la Corte:

Conscientes de que la poesia se enamora del instante que se hace poema,
sus cultores han ido en pos de la modernidad -figura que consideran mag-
nética y elusiva a la vez- con resultados sorprendentes y hasta desconsola-
dores si hemos de reparar en la experiencia de seres tan vitales, actuales y
cercanos como Octavio Paz, cuando escribe:

“,Qué es la modernidad? Ante todo, es un término equivoco: hay tantas mo-
dernidades como sociedades. Cada una tiene la suya. Su significado es incier-
to y arbitrario, como el del periodo que la precede, la Edad Media. ;Si somos
modernos frente al medioevo, seremos acaso la Edad Media de una futura
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modernidad? ;Un nombre que cambia con el tiempo, es un verdadero nombre?
¢La modernidad es una palabra en busca de su significado: es una idea, un
espejismo o un momento de la historia? Nadie lo sabe a ciencia cierta. Poco
importa: la sequimos, la perseguimos. (. . .) Simultaneidad de tiempos y de
presencias: la modernidad rompe con el pasado inmediato sélo para rescatar
el pasado milenario y convertir la figurilla de fertilidad del neolitico en nuestra
contemporanea. Perseguimos a la modernidad en sus incesantes metamorfo-
sis y nunca logramos asirla. Se escapa siempre: cada encuentro es una fuga,
La abrazamos y al punto se disipa: solo era un poco de aire. Es el instante, ese
pdjaro que estd en todas partes y en ninguna. Queremos asirlo vivo pero abre
las alas y se desvanece, vuelto un pufiado de silabas. Nos quedamos con las
manos vacias.” (Corte Constitucional, sentencia C-074 de 1993, pp. 27-28).

Sin embargo, la extension de la referencia doctrinal dentro del caso,
hace dificil sequir el rastro de este recurso y su relacién con el cuerpo
resolutorio.

c) Sentencia T-049 de 1995, magistrado ponente Alejandro Martinez Ca-
ballero

Dentro de los estudios de derecho y literatura es casi imprescindible
hablar de Charles Dickens, no sélo por la constante aparicion de aboga-
dos, jueces, cortes o pleitos en sus novelas sino también por su relacion
personal con el mundo juridico. Dickens trabajé para oficinas de abogados
y también fue reportero en las cortes'. Posner (2009, p. 187) afirma que
los Jueces recurren en ocasiones a Casa Desolada cuando quieren realizar
un alegato en contra de las demoras y los costos en el litigio. Sin embar-
go, esa no es la tnica herramienta que puede derivarse de sus obras®. En
esta sentencia, la Corte hace alusion al mundo cruel y desolado en el que
se encuentran algunos personajes infantiles de Dickens. De este modo,
en su argumentacion acerca de los deberes de una Beneficencia y de los
hogares para menores, afirma:

Si un establecimiento publico, como es una Beneficencia, incumple con sus
obligaciones, y lo que es mas grave, permite que los nifios estén en circuns-
tancias peores a las narradas por Charles Dickens, ofendiendo la majestad

19 Asi lo narra Joseph Tartakovsky en su articulo para el New York Times “Dickens v. Lawyers”. En The New
York Times, opinion pages, EE.UU, 2012, en www.nytimes.com consulta del 5 de junio de 2013.

2 En sentencia C-1068 de 2002 la Corte Constitucional, para soportar un argumento acerca de la personalidad
de los nifios, hace alusion a un conmovedor discurso de Dickens en “Oliver Twist” que, sin embargo, no cita.
Ver: Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1068 de 2002, magistrado ponente Jaime
Araujo Renteria.
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de la existencia humana, la sociedad no puede permanecer impasible, la
Procuraduria puede y debe tomar la voceria de los desamparados y la jus-
ticia tiene la obligacion de tutelar con rapidez y energia (Corte Constitucio-
nal, sentencia T-049 de 1995, p. 16).

Ello permitié a la Corte no sdlo reafirmar los derechos tutelados en
el fallo revisado, sino enfatizar en el deber -no sélo el derecho- de la Pro-
curaduria de instaurar acciones de tutela -como fue el caso- en aras de
proteger los derechos de los menores.

d) Sentencia C-152 de 2003, magistrado ponente Manuel José Cepeda
Espinosa

En esta sentencia los magistrados Alfredo Beltran Sierra, Jaime Arau-
jo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez, salvan parcialmente su voto
frente a la decision de la Corte de declarar exequible la expresion “Ley Ma-
ria" del cuerpo legal que rige las licencias de maternidad y paternidad por
considerar, al contrario de lo expuesto en la decision, que esta expresion
vulnera, entre otros, los principios de pluralidad y de libertad religiosa,
asi como la laicidad del Estado. Para finalizar su argumentacion hacen
alusion a Ensayo sobre la cequera de José Saramago:

Por lo dicho, salta entonces de bulto la inconstitucionalidad de la expresion
“Ley Maria". No lo vio asi la Corte, tal vez rindiendo, sin quererlo, aqui si, un
homenaje a los enfermos de “La Ceguera” de Saramago que, pudiendo ver,
no vieron. Por ello salvamos nuestro voto (Corte Constitucional, sentencia
C-152 de 2003, p. 53).

e) Sentencia SU 383 de 2003, magistrado ponente Alvaro Tafur Galvis

La Organizacion de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana
-OPIAC- interpuso tutela con el fin de proteger

los derechos a la vida, a la existencia comunitaria, al medio ambiente sano,
al libre desarrollo de la personalidad, al debido proceso y a la participacién
de los pueblos indigenas en las decisiones que los afectan, tutela que im-
petran con motivo de la fumigacién de cultivos ilegales en los territorios
que ellos habitan (Corte Constitucional, sentencia SU-383 de 2003, p. 138).
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La Corte, en su decision, tuteld “los derechos fundamentales a la diver-
sidad e integridad étnica y cultural, a la participacién y al libre desarrollo de
la personalidad de los pueblos indigenas y tribales de la Amazonia colom-
biana.” (p. 138), pero denegd la proteccion a la vida, la salud y el goce de un
ambiente sano.

Dicha decision llevé al magistrado Alvaro Tafur Galvis a salvar su voto
ya que en su criterio también se han debido proteger los derechos ala viday
a la integridad personal en conexidad con los derechos a un ambiente sano
y a la salud de las comunidades, afirmando ademas que esa proteccién de-
biese haber derivado en la suspension inmediata de las fumigaciones que
motivaron la accion. Dentro de su argumentacion el magistrado recurre a
Cien Anos de Soledad, de Gabriel Garcia Marquez, con el fin de atacar las
fumigaciones aéreas, y de Los Viajes de Gulliver de Jonathan Swift, con el fin
de refutar las declaraciones del Presidente de la Republica en lo referente a
las fumigaciones de cultivos ilicitos.

No podemos aceptar que los colombianos seamos como dijera Gabriel Gar-
cia Marquez en Cien Anos de Soledad, una estirpe condenada a combatir
el narcotrafico tinicamente por medio de las fumigaciones aéreas. Deben
existir otras formas de combatirlo como, por ejemplo, la erradicacién ma-
nual u otras que no afecten la vida, la integridad personal o el medio am-
biente y es deber de las autoridades buscar esas otras alternativas.(...) Es
reprochable la actitud del Gobierno, quien por conducto del Presidente ha
afirmado que mientras él lo sea sequira fumigando, pues esto lo que de-
nota es que si los jueces ordenan la suspension, el Gobierno ya anuncio
el desacato a una decision judicial y demuestra una actitud autoritaria y
prepotente que es lo que yo denomino mentalidad de Gulliver, el personaje
de Jonathan Swift, que era enano en tierra de gigantes y gigante en tierra
de enanos; un Gobierno soberbio ante las humildades y humilde ante los
soberbios extranjeros (pp. 144-146).

f) Sentencia C-551 de 2003, magistrado ponente Eduardo Montealegre
Lynett

Asi como el Consejo de Estado, la Corte Constitucional recurre a Bor-
ges con un extracto del libro E/ Hacedor. En este caso la Corte estudiaba la
constitucionalidad de notas introductorias en los textos de un referendo
constitucional convocado mediante la Ley 796 de 2003. Se preguntaba si
estas notas vulneraban, entre otros, la libertad del elector y si ponian en
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riesgo la seguridad juridica. Dentro de su argumentacion para declarar
inexequibles dichas notas introductorias en el texto que se votaria, la Cor-
te afirmd lo siguiente:

La anterior consideracion se encuentra vinculada al dilema que atravie-
sa a esas notas introductorias, y es el siguiente: si el titulo y la pregunta
no logran captar toda la densidad normativa del articulo a ser aprobado,
entonces violan la doble exigencia de lealtad y claridad; pero si realmente
reproducen ese contenido, entonces se tornan inocuos pues practicamente
equivalen a una repeticion del texto a ser aprobado. El siguiente relato de
Borges pone en evidencia esa dificultad:

“En aquel Imperio, el Arte de la Cartografia logrd tal Perfeccion que el mapa
de una sola Provincia ocupaba toda una Ciudad, y el mapa del Imperio, toda
una Provincia. Con el tiempo, esos Mapas Desmesurados no satisficieron y
los Colegios de Cartdgrafos levantaron un Mapa Imperio, que tenia el tamafio
del Imperio y coincidia puntualmente con él. Menos Adictas al Estudio de la
Cartografia, las Generaciones Siguientes entendieron que ese dilatado Mapa
era Indtil y no sin Impiedad lo entregaron a las Inclemencias del Sol y de los
inviernos. En los desiertos del Oeste perduran despedazadas Ruinas del Mapa,
habitadas por Animales y por Mendigos; en todo el Pais no hay otra reliquia
de las Disciplinas Geograficas.” (Corte Constitucional, sentencia C-551 de
2003, p. 151).

g) Sentencia T-1060 de 2006, magistrado ponente Clara Inés Vargas
Hernandez

En este caso, tras una accion de tutela invocando los derechos ala vida, ala
seguridad y a la proteccion personal, la accionante considera que, tras ha-
ber sido testigo de los autores de una bomba en un establecimiento publico,
necesita proteccion especial por parte del Estado, en especial, de la Fiscalia
General de la Nacion. Dentro del analisis que hace la Corte acerca de qué
tipos de riesgos existen y sobre cudles de estos debe mediar la proteccién
del Estado, hace alusion al riesgo ordinario, el cual, para la Corte, es aquel
que todos corremos por el mero hecho de vivir en sociedad. En nota al pie
sobre la definicién de dicho riesgo, agrega la Corte lo siguiente:

Quiza el mejor ejemplo de este nivel de riesgo lo ofrezca la novela Robinson
Crusoe del escritor britanico Daniel Defoe. El protagonista de la aventura,
confinado a una isla solitaria, esta expuesto a un riesgo minimo, antes de
la aparicién del personaje llamado viernes. Con la entrada en escena de
éste, el riesgo ya puede ser calificado como ordinario (Corte Constitucional,
sentencia T-1060 de 2006, p. 12).
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En su decision de no tutelar los derechos invocados, la Corte no sélo
estimo, ademas de la improcedencia de la tutela, que tal como ya lo habia
establecido la Fiscalia General de la Nacidn, no existia riesgo distinto al
ordinario que involucrara la necesidad de proteccion especial.

h) Sentencia T-1037 de 2070, magistrado ponente Jorge Ivdn Palacio
Palacio

Dentro de esta sentencia la Corte estudia si se vulneraron los dere-
chos a la libertad de expresion, a la informacion y al pluralismo juridico
a un grupo de ciudadanos que promovia la revocatoria del mandato de
un alcalde mediante una manifestacion en la plaza publica, en la cual las
autoridades decomisaron el megafono con el que protestaban con motivo
de proteger el orden publico.

En la exposicion que la Corte hace de la importancia de la veracidad
dentro del derecho a la informacion recalca que a diferencia del ambito de
las artes, donde la mentira, la falsedad o |a fantasia pueden ser facilmente
la materia prima de produccion, en el ambito de la ciudadania no puede
ser de esa manera ya que el articulo 20 de la Constitucion Politica hace
referencia al derecho de recibir informacién veraz e imparcial. Al terminar
su afirmacion la Corte recurre a una nota al pie, donde recalca las palabras
del escritor Harold Pinter en su discurso de aceptacion del Premio Nobel
de Literatura:

Con animo de acentuar lo afirmado, es pertinente recordar las reflexiones
del escritor britanico Harold Pinter, realizadas en el discurso de agradeci-
miento por el Nobel de Literatura de 2005, cuando al inicio del mismo, mani-
festo: “En 1958, escribi lo siguiente: ‘No hay distinciones concretas entre lo
que es real y lo que es irreal, ni entre lo que es verdadero o falso. Una cosa
no es necesariamente verdadera o falsa; ya que puede ser al mismo tiempo
verdadera y falsa'. Creo que estas aseveraciones aun tienen sentido y atin
aplican a la exploracién de la realidad por medio del arte. Entonces, como
escritor las mantengo, pero como ciudadano no. Como ciudadano debo
preguntar: ;Qué es cierto? ;Qué es falso?” (Corte Constitucional, sentencia
T-1037 de 2010, p. 22).
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Sin embargo, en el analisis concreto del caso, la Corte encuentra vul-
nerada la libertad de expresion por el hecho de haberse decomisado el
megafono, mas no hara referencia alguna a la tematica de veracidad de la
informacién ni lo utilizara como argumento central en su decision.

i) Sentencia C-249 de 2012, magistrado ponente Juan Carlos Henao
Pérez

Tras una demanda de inconstitucionalidad contra el Acto Legislativo
No. 4 de 2011 que modificaba la Constitucién Politica, en cuanto al acceso
a cargos publicos y al concurso de méritos, la Corte desarrolla, con sopor-
te en la doctrina juridica, la filosofia y la literatura, si dicho acto sustituye
o no la carta constitucional y la discusion acerca de la tension entre los
principios de supremacia de la constitucion y el principio democratico.
Dentro de las concepciones que dan muestra de la dificultad juridica cuan-
do una iniciativa popular o ley choca contra un principio constitucional la
Corte recuerda la diferenciacién entre los Nomoi y las Psegismata que hizo
Aristoteles en su obra La Politica:

Aristoteles en su obra la Politica, diferencia entre la democracia legal y la
democracia no legal. En la democracia legal, se establece la idea de limi-
tacién del poder popular con base en la diferenciacion entre los Nomoi,
aquellas normas naturales y racionales en donde se asienta la vida de la
comunidad, y aquellas normas Psefismata que por no tener un rango su-
perior podian ser objeto de discusion en la asamblea (Corte Constitucional,
sentencia C-249 de 2012, p. 16).

Después de profundizar entre esa distincion aristotélica de normas,
la Corte recurre a la tragedia griega, en este caso a Antigona de Séfocles,
para evidenciar esa tension, afirmando lo siguiente:

Los Nomoi que se implementaron en la democracia ateniense tenian re-
lacién intima con una serie de leyes que provenian de la costumbre y de
las tradiciones, que se referencian algunas veces en las tragedias griegas,
como la Antigona de Séfocles. En dicha tragedia Antigona arguye que tiene
el derecho a enterrar a su hermano Polinices a pesar de la prohibicion de-
cretada por Creonte, ya que existen unas leyes inveteradas e inmodificables
-Nomoi- que “no son de hoy ni son de ayer, sino que se encuentran en todos
los tiempos y nadie sabe cuando aparecieron” (p. 16).
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Incluso, dentro de la misma referencia a Antigona de Séfocles, la Cor-
te incluye un pie de pagina en el que hace alusion a doctrina de derecho y
literatura, citando lo siguiente:

Sobre la relacion entre la Antigona de Séfocles y el derecho, ver el articulo
de Carlos Restrepo Piedrahita titulado “Los derechos de los muertos. De la
Antigona de Séfocles a la Baader-Meinhof Bande en Stuttgart”, en: Revista
de Derecho del Estado, No 3, Bogota, diciembre de 1997, pp. 155 y ss. (p.
16).

La Corte, finalmente, declard inexequible el referido Acto, entre otros
argumentos, por evidenciar la sustitucion de los principios de igualdad
y mérito que rigen la carrera administrativa, dandole asi relevancia a su
indagacion tedrica acerca de la tension entre principio de supremacia
constitucional y principio democratico.

j) Sentencia T-603 de 2012, magistrada ponente Adriana Maria Guillén
Arango

El caso que revisa la Corte versa sobre una accion de tutela presen-
tada por una persona reclutada por las Fuerzas Armadas en bisqueda de
proteger su libertad de conciencia contra el servicio militar obligatorio.
Dentro del estudio que realiza la Corte analiza la desobediencia civil. En
este la Corte se refiere a la amplia doctrina que no sélo ha desarrollado el
tema de desobediencia civil sino que también la ha legitimado. Tras esa
afirmacion incluye el siguiente pie de pagina en el que no sélo se hace
referencia a algunos escritores y lideres politicos sino también a la ya re-
ferida obra de Séfocles, Antigona:

Sin duda, el asunto en comento se relaciona de manera inmediata con nom-
bres de pensadores como Gandhi, Ledn Tolstoi, Martin Luther King, Jean
Marie Muller, Johan Gultung, Gene Sharp, Bertrand Russel, o Henry Tho-
reau, para mencionar solo algunos. O con obras como Antigona de Séfo-
cles, tragedia que relata la tensién entre normas estatales que se conside-
ran injustas y normas superiores, que se suma a la conciencia ética frente a
la ley positiva. Esto, muestra la complejidad y diversidad de elementos que
pueden estudiarse al momento de tratar el asunto de la desobediencia al
derecho y de la objecion de conciencia, que también conllevan la necesidad
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de restringir los temas a tratar en la presente sentencia, dado que se hace
imposible abarcar la totalidad de sus elementos en una providencia (Corte
Constitucional, sentencia T-603 de 2012, p. 20).

Sin embargo, a pesar de esa indagacion, en el caso en concreto, la
Corte se centra Ginicamente en si procedia o no la objecién de conciencia
presentada por el accionante a partir de su comportamiento y anteceden-
tes. Haciendo parecer su indagacion tedrica inocua hasta cierto punto
como se vera en la cuarta parte de este escrito.

2.4 RESULTADOS

Como se pudo ver en la exposicion de jurisprudencia, los tres tribu-
nales referidos tienen sentencias en las que se ha dado uso de recursos
literarios, bien sea en las motivaciones, en la respuesta de uno alegado en
los argumentos de las partes o en los salvamentos y aclaraciones de voto.
Obras de autores como Séfocles, Miguel de Cervantes, Franz Kafka, Geor-
ge Orwell y Jorge Luis Borges son utilizadas en mas de una ocasion y con
distintas finalidades. Algunos de estos recursos son citas textuales de los
autores, otros son parafraseo o ideas derivadas de su lectura o analogias
con situaciones y personajes de estos. No sélo se hace uso de novelas,
también de ensayos literarios, discursos de escritores e incluso, poemas.

Las tematicas juridicas dentro de las que se presentan son variadas,
puesto que hay desde casos de derechos humanos hasta pleitos civiles,
penales o administrativos. Razon por la cual se puede concluir que la ju-
risprudencia literaria no es propia de una rama del derecho en particular
Yy que su presencia -y en ocasiones utilidad- puede existir en los mas va-
riados campos juridicos. Estos recursos literarios, como se expondra en
la tercera parte, pueden tener distintos objetivos y efectos, y dependera
del analisis de cada caso en concreto comprender su incidencia y razén.
Sin embargo, como se propone en este escrito, se pueden observar bajo
tres posibilidades: a) el recurso como enriquecimiento de la jurispruden-
cia; b) el recurso como ornamento y figura retérica y c) el recurso como
contradiccion a los principios del Estado. En la cuarta parte del escrito se
mostraran en tres ejemplos esas posibilidades y como pueden ser identi-
ficadas puesto que un analisis particular de cada uno de los casos resena-
dos superaria los objetivos de este escrito.
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3. POSIBLES RAZONES Y CONSECUENCIAS DE LA
JURISPRUDENCIA LITERARIA

Al principio de este articulo se plantearon las preguntas de por qué
y qué efectos podian tener dentro del derecho el uso de recursos litera-
rios. A continuacion se eshozaran algunas respuestas que sirvan como
herramienta de interpretacién frente a la jurisprudencia presentada en la
segunda parte.

Después de haber incluido el pasaje de Alicia en el pais de las maravi-
llas dentro de los motivos de una sentencia?' el juez Miguel Torres Méndez
(2003, p. 204) explico el porqué de ese recurso de la siguiente manera:

Trasladando esta solucidn [la cita literaria] al derecho ella es ilustrativa en
el sentido de que cuando alguien se encuentra en una situacion grave de
injusticia, lo cual es perjudicial, cualquier via puede ser valida y pertinente.
Cuando existe entonces una via paralela a la via judicial, la cual es la via
administrativa, a cualquiera de estas vias puede acceder el particular para
interponer su pretension y hacer valer su derecho. No cabe, no es posible
juridicamente, que se le prohiba el acceso inicial a la via judicial, pues ello
implicaria privarle del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, lo cual,
pues, constituye una violacion constitucional, todo un absurdo legal.

De este modo, se puede ver como la literatura puede ser un apoyo
ilustrativo de un concepto juridico abstracto, como es, en el caso resena-
do, la situacion de Alicia y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. La
ejemplificacién con historias concretas puede generar en la argumenta-
cion una mayor claridad a la hora de exponer interpretaciones normativas
asi como familiarizar al lector.

Pero el motivo no sera unicamente ilustrativo, Martha Nussbhaum
(1995) sostiene que los recursos literarios en la sentencia no sélo sirven
para ello, sino también para crear empatia con el lector (pp. 30-31), por
una parte, y por la otra para ampliar las perspectivas en el juez, permitién-
dole, a través de una ficcién, acrecentar las posibles preguntas o solucio-
nes (pp. 41-43).

21 El pasaje utilizado fue el siguiente: “—; Puedes decirme, por favor, qué camino puedo tomar para salir de
aqui?; -Ello depende del lugar a donde quieras ir- contesto el Gato; -Me da lo mismo cualquier lugar- dijo
Alicia; -Entonces no importa el camino a seguir- dijo el Gato (“Alicia en el Pais de las Maravillas” Capitulo
VI, Lewis Carroll)”. En Republica del Pert, Corte Superior del Callao, Sala Civil, Sentencia del 12 de agosto
de 2012, magistrado ponente Miguel Torres Méndez, Expediente N° 636-2002.
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Sin embargo, en muchas ocasiones estos recursos parecen, como
afirma Henderson (2008) responder a una herramienta retérica con el fin
de cautivar al lector, o a las partes, y persuadirles. De esta manera el re-
curso literario visto como una figura retérica, podra generar un aporte a la
argumentacion del juez, si, tal como lo expone Chaim Perelman (1997), lo-
gra una adhesién del auditorio o, por el contrario, como lo afirmaria Pedro
Tavalera (2006, p. 59), ser un mero ornamento, “un simple juego de erudi-
cion, destinado a enriquecer con citas literarias la extrema formalidad del
lenguaje juridico”.

Por otro lado, la utilizacion de recursos literarios en la jurisprudencia
puede responder a la posibilidad que brinda la literatura como espacio
de reflexion filoséfica acerca de diferentes tematicas del mundo juridico
(Talavera, 2006). Las cuales se pueden hacer explicitas en el cuerpo de
una sentencia si el juez considera pertinente exponer dichas reflexiones,
dentro de las cuales también pueden existir referencias a la doctrina legal
o de otra indole. Asi mismo estos recursos pueden evidenciar el soporte
cognitivo que algunas obras dan a problematicas juridicas (Posner, 2009),
como se ha visto en el uso de libros como El Proceso o 1984, para que
desde alli se estructure una légica argumentativa.

El riesgo de utilizar novelas u otras obras de ficcion como soporte
cognitivo o como guia para abordar una tematica -aun cuando haya un
imaginario colectivo compartido frente a una novela, como el caso de la
administracion de justicia y el debido proceso en el libro de Kafka- es que
la interpretacion de un texto puede derivar en infinitud de caminos, por
lo que el mensaje que pretende darse dentro de una sentencia a través
del recurso literario, como lo proponen algunos autores (Martinez, 1999),
puede ser interpretado desde otro camino, con diferentes resultados o,
incluso, ser confuso.

En ese mismo sentido, el poder de un poema puede ser mas incidente
en un lector que el de un analisis técnico juridico, o, la simpatia que se
puede tener con un personaje de ficcion ser mayor que la que se tiene con
una de las partes involucradas en el proceso. De tal modo que al incluir un
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recurso literario el juez puede correr el riesgo de dejar la sensacion de que
su decision esta soportada mas en esas herramientas literarias que en la
interpretacion normativa y judicial?.

Sin embargo, cada una de estas posibilidades y efectos pueden ser
guias interpretativas mas no son las unicas respuestas, no sé6lo porque es
imposible conocer con exactitud las motivaciones que llevan a un juez a
utilizarlos sino también porque cada caso en concreto puede arrojar dis-
tintas tesis acerca de los recursos literarios que se encuentren. Por tanto,
a continuacion se realizara un breve analisis sobre dos de las sentencias
ya referidas y una tercera que permitiran no sélo evidenciar los porqués
y los efectos, sino cdmo, dependiendo de cada caso, puede ser entendida
la jurisprudencia literaria, asi como si esta tiene o no cabida a la luz del
derecho.

4. ENRIQUECIMIENTO, ORNAMENTO Y
CONTRADICCION

Para esta parte se retoman dos de las sentencias ya expuestas en la
segunda y se incluye una tercera sentencia que, por los motivos que se
expondran mas adelante, no fue presentada con anterioridad.

4.1 ENRIQUECIMIENTO: EL QUIJOTE Y LA JUSTICIA

Como se dijo anteriormente, las relaciones entre Don Quijote de la
Mancha y el derecho han sido materia de estudio o utilizacion. Ese fue el
caso de la sentencia presentada por la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, del 22 de junio de 2005, donde, a partir de esa idea
quijotesca de una lucha individual y acérrima por la justicia, se entendi6
que el imputado no habia actuado con dolo y, por tanto, no se configuraba
el delito de prevaricato. En cierto modo, a través de ese imaginario de la li-
teratura, se comprendi6 la actuacion del funcionario, quien, al igual que el
Quijote, no dio otra interpretacion a las normas con la intencién de causar
dafio sino bajo la conviccion de que su proceder “velaba” por su la justicia.

22 Martha Nussbaum (1995) es enfética en recalcar en varios pasajes de su libro Poetic Justice que la literatura
no puede reemplazar los argumentos juridico-racionales ni mucho menos el precedente o la ley. No se trata
pues de sustituir el uno por el otro, sino de enriquecerlos mutuamente. Por su parte M. Todd Henderson (2008,
pp. 172-173) afirma que una de las posibles razones de por qué muchos jueces no recurren a la literatura en
sus decisiones es porque se preocupan por los efectos que pueden tener estos en los litigantes.
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Dicha asimilacion de la Corte le permitié ir mas alla y ubicarse en la
situacion del imputado para comprender su actuar y desvirtuar la presen-
cia de dolo, evidenciando, asi, una de las posibilidades que se exaltan de
las relaciones del derecho y la literatura. En ese sentido, Beatriz Espinosa
(2008, p. 361) afirmo:

La literatura permitiria a los magistrados ponerse en el lugar del otro al mo-
mento de definir parametros de ética y dignidad humana para fallar, porque
en lo literario la mirada cubista, desde muchos angulos, es posible, y no lo
es si nos quedamos con la lectura objetiva y neutra que pretendemos es la
tnica posible en el derecho.

Sin embargo, vale la pena aclarar, y como se vera con mas precision
en el tercer caso, que la mirada literaria sélo procedera en la medida en
que concuerde con los principios basicos del Estado y no implique la vio-
lacién de estos. Prueba de ello, y desde el otro ejemplo del Quijote traido
a colacion en el escrito, fue el fallo de la Corte Suprema de Justicia del
25 de abril de 2006, donde, a diferencia de una interpretacion positiva de
la actitud quijotesca de ser “paladin de la justicia” la Corte afirmé que no
podian los terceros sin interés, ajenos a un contrato, andar “cual Quijote
al cuidado del ordenamiento juridico” toda vez que existen limites para el
acceso a la justicia en aras de proteger la sequridad juridica asi como su
eficacia y competencia.

4.2 LOS RECURSOS LITERARIOS COMO ORNAMENTO:
RETORICA Y OBITER DICTUM

En El Derecho de los Jueces, Diego Lopez (2006, p. 219) define el obi-
ter dictum como “todos aquellos pasajes de las sentencias en los que,
por la abundancia argumentativa propia del derecho jurisprudencial, se
dicen cosas “de pasada” o incidentalmente, sin que constituyan el meollo
del asunto juridico que se esta resolviendo”. Este tipo de argumentacion
en las sentencias puede ser util como soporte de la decisién asi como un
elemento retérico en aras de persuadir a una audiencia. Sin embargo, en
otras ocasiones, por ser generalmente “superabundantes, eruditos y de
mera referencia” (Lopez, 2006) pueden confundir al lector, ser ornamen-
tos que mas alla de sumar a la decisidn judicial le restan en claridad y
contundencia.
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Tal parece ser el caso de la sentencia T-603 de 2012 de la Corte Cons-
titucional donde se realiza un largo analisis de la desobediencia civil y,
dentro de este, se recurre a Antigona de Sdfocles. Esa fue la opinion del
magistrado Gabriel Eduardo Mendoza en su aclaracién de voto, toda vez
que afirmo:

La ponencia realiza un ejercicio de reflexién académica, en mi opinién bas-
tante disperso, en el que se abordan temas como la desobediencia civil y
la resistencia que, creo, son ajenos a lo que se debate en este caso(...) Creo
que sobran las reflexiones tedricas en los aspectos comentados y que las
motivaciones de la decision debieron centrarse en la objecién de conciencia
relacionada con la prestacion del servicio militar con lo cual bastaba para
concluir con la decision que en tltimas si compartimos (Corte Constitucio-
nal, sentencia T-603 de 2012, p. 48).

4.3 IMPROCEDENCIA DE LOS RECURSOS LITERARIOS POR
CONTRADICCION: LA BIBLIA

En su sentencia T-453 de 2012 la Corte Constitucional, tras la revision
del fallo de primera instancia, encuentra que en este se citd el siguiente
fragmento de la Biblia: “Tratandose de la justicia, no favoreceras ni siquie-
ra al pobre. Exodo 23:3"% (Corte Constitucional, sentencia T-453 de 2012,
p. 12), situacion que la llevé a afirmar lo siguiente:

A juicio de la Sala, tal alusién resulta inadmisible en un documento que, al
haber sido suscrito por una autoridad publica, debe estar desprovisto de
cualquier expresion que permita suponer un sesgo fundado en las creencias
religiosas o en las convicciones personales del funcionario judicial que lo
profirid.(...) Independientemente de que eso haya podido ocurrir en el caso
fallado -los argumentos juridicos plasmados en la sentencia lo descartan-
lo cierto es que la sola mencidn de una cita biblica en el auto admisorio de
una accion de tutela, en la sentencia que la decide (..) puede dar una idea
equivocada acerca de los criterios que guiaron la labor de administrar jus-
ticia en el caso concreto. (...). Eso explica por qué no pueden tener cabida
() las estipulaciones ajenas al problema juridico planteado por las partes.
Mucho menos, cuando estas dan cuenta de convicciones particulares que

3 Esta sentencia no fue incluida en la segunda parte ya que la cita no proviene de un fallo de las cortes inves-
tigadas (Consejo de Estado, Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional) sino de un juez de circuito en
primera instancia. Sin embargo la utilizé toda vez que la consider6 prueba de los limites de la literatura en el
derecho a la luz de lo planteado en el articulo acerca del recurso literario como contradiccion con los princi-
pios basicos del Estado. Mas cuando esa perspectiva la plantea una de las Cortes resefiadas.
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no tienen por qué ir mas alla del fuero interno del juez, ya que este, como
autoridad publica, solo esta sujeto a los principios propios de su investidura

(p. 12).

Como se puede ver, la Corte rechaza de plano la inclusion de una cita
biblica por la laicidad del Estado y por la posible confusion que podria de-
rivar un texto que para muchos tiene un valor que trasciende lo literario.
De este modo podemos evidenciar el caso en el que un recurso literario
entra en conflicto con los principios del Estado y por lo tanto resulta im-
procedente. Lo anterior da prueba de la aplicabilidad del ya referido para-
digma platonico.

Quedara sin embargo como cuestién hasta qué punto la inclusion de
un recurso literario no comparte caracteristicas con uno biblico o de otro
texto religioso, toda vez que la Corte, en este caso, afirma que no pueden
tener cabida las estipulaciones ajenas al problema juridico planteado por
las partes ni tampoco sus convicciones personales. En todo caso, cual-
quiera de estos recursos, bien la biblia o el uso de obras literarias, tal vez
podrian generar un enriquecimiento de la decision judicial.

5. CONCLUSIONES: EL RETORNO DE LOS POETAS

Claudio Magris, en Literatura y derecho ante la ley (2008), afirma que
“la literatura -que debe obedecer a su naturaleza irresponsable y exenta
de deberes morales y obediencia a cddigos- revela asi su profunday con-
tradictoria esencia moral; enemiga de la ley abstracta y descarnada, ella
es una encarnacion de la ley”. Quizas por eso, por esa naturaleza libre, que
le permite ir a lo concreto sin pretension de juzgamiento, sino de entendi-
miento, muchos la han distanciado del mundo juridico, entendiendo estos
dos como irreconciliables. También, por su parte, la pretension objetiva,
abstracta y genérica del derecho, cuanto su practica cargada de formalis-
mos y delineamientos, ha hecho que muchos escritores y amantes de la
literatura, desprecien lo juridico. Sin embargo, y afortunadamente, la rea-
lidad parece ser otra. Tanto el mundo literario se puede enriquecer a partir
del juridico cuanto el juridico del literario. Es en las grandes tematicas
del derecho donde pueden reposar historias particulares que indaguen los
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distintos caminos que pueden surgir a partir de esos conceptos. Y es en
esa encarnacion que de ellos hace la literatura donde el derecho puede
encontrar un polo a tierra para su aplicacion.

Como fue expuesto, tanto en la evidencia de las sentencias cuanto
en los resultados propuestos, dentro de la jurisprudencia colombiana de
los ultimos 23 afnos se ha abierto en algunas ocasiones la puerta a los
poetas. Se ha permitido que la literatura haga parte del ejercicio del juez.
En ocasiones esa puerta abierta ha enriquecido su labor, ha profundizado
sus posibilidades juridicas, nutriendo la jurisprudencia. En otras, la puerta
parece que fue abierta forzadamente, incorporando ese recurso de ma-
nera inocua, como un adorno mal puesto. Y en unas ultimas, la puerta ha
sido cerrada, impidiéndole el ingreso con el fin de proteger los principios
basicos del Estado.

Aunque este estudio puede ser suficiente para comprobar la existen-
cia de la jurisprudencia literaria en Colombia, queda atin mucho camino
por recorrer, no s6lo en la ampliacion de la busqueda aca realizada sino
dentro de otras instancias judiciales y otros anos. También en la legisla-
cion, en la fundamentacién de politicas publicas o en los debates con-
ceptuales que van definiendo los rumbos del derecho. Sera una tarea que
dificilmente encuentre fin, ya que en muchas ocasiones los caminos de los
poetas y su cruce con otros, son silenciosos, acaso invisibles, pero rara
vez inexistentes.

Decia Magris (2008, p. 84), también, que “los antiguos, que habian
comprendido casi todo, sabian que puede existir poesia en el acto de le-
gislar; no casualmente muchos mitos expresan que los poetas también
fueron los primeros legisladores”. Y los poetas estaran alli, salvaguarda-
dos en los libros, de poemas, de cuentos o de una novela, en la biblioteca
de ese juez que esta frente a ellos analizando un caso; dispuestos a acom-
panarlo, a ser refugio o descanso, pero también a ser materia de estudio
y soporte de sus libros vecinos, a retornar en el momento en que sean
necesarios si quiza alguien los abandon6 pensando en su impertinencia
dentro del mundo juridico. Estaran alli, para que el juez pueda darse vuel-
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ta y saber que esa biblioteca tras de él, contiene no sélo el rigor que su
trabajo requiere, sino también la imaginacion que muchas veces le puede
hacer falta.
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Resumen

El articulo inicia con una introduccion que describe en términos generales la problema-
tizacién que dio lugar a la indagacién de posturas criticas sobre el estatus cientifico del
Derecho, y la razén por la cual se selecciona entre ellas la expuesta por Julius Hermann
Von Kirchman en el siglo XIX. Dicha postura se trabaja como una fuente de indisciplina
del saber juridico, lo que exige presentar tanto la referencia tedrica de la categoria indis-
ciplina como de la categoria ciencia, por ser esta el cometido de la primera. Para ello se
acoge una metodologia basada en el paradigma de investigacién mixto, con prevalencia
del modelo cualitativo de investigacion, apoyado en el enfoque histérico hermenéutico,
lo que permite entremezclar posturas doctrinales con criticas originales de Kirchman
sobre el Derecho, haciendo especial énfasis en aquellas por medio de las cuales estima
que el Derecho se opone al progreso del conocimiento debido a que analiza con cate-
gorias muertas del pasado la realidad contemporanea; el trabajo del jurista se limita al
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Abstract

The article begins with an introduction to describe, in broad terms, the problematization
that led to the investigation of critical positions on the scientific status of Law, as well as
explaining the reason to include Julius Hermann Von Kirchman’s ideas presented in the
nineteenth century. This position will work as a source of indiscipline in legal knowledge,
requiring a presentation of both theoretical reference of both indiscipline and science ca-
tegories. This paper is based on mixed research paradigm, favoring the qualitative model,
under a historical hermeneutical approach, which allows the researcher to mix doctrines
along with Kirchman’s original criticisms on Law, especially those that consider that Law
opposes knowledge progress since it analyzes current reality with past categories, which
could be considered dead. The lawyer’s job seems to be limited to making comments on
the judicial science, since he or she generates dissociation between the juridical feeling
of the people and Law is controlled by judges and lawyers.

Keywords: Kirchman, Discipline, Science, Law, Contradiction.
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INTRODUCCION

Como promotor irreemplazable del proceso cognitivo, el hombre ha
dedicado su evolucion a los avances de aquello que denominamos cien-
cia, reconociendo mas no asumiendo en medio del trayecto la desigualdad
entre los conocimientos exactos y los sociales, discrepancia que en nues-
tra época parece no ser superada, y por el contrario, evidencia un abismo
abierto que no encuentra canales en los cuales la desventaja de una frente
a la otra sea saldada para caminar de forma equitativa.

El denominado grupo de ciencias exactas es resultado de un proceso
mucho mas confiable y sélido que acapara desde hace décadas los prin-
cipales intereses y la confianza de la comunidad internacional, gracias al
rigor y fiabilidad de sus procesos y sistemas metodoldgicos; distinto a
lo sucedido en el grupo de las ciencias sociales, las cuales si bien tienen
un admirable recorrido en la indagacién de la accion humana en sus di-
versos contextos y manifestaciones, se ven relegadas a la desconfianza
y volatilidad de sus procesos y resultados por la carga de subjetivismo y
mutabilidad en las que ellas se desarrollan.

En este ultimo grupo de ciencias se encuentra el Derecho, el cual des-
de algunos sectores, lo limitan a ser una disciplina social que no tiene
elementos para ser catalogado como ciencia, mientras que desde otras
perspectivas se ve como un caso especial de una ciencia social en la que
se conjuga el estudio de la accion humana con la norma juridica como
elemento que es posible consolidar y determinar desde el fuero interno,
un supuesto debido realizable que se manifiesta en la exteriorizacion del
comportamiento.

Desde estos debates historicos, estimar la finalidad que tuvo y tiene el
Derecho en las sociedades civilizadas es una labor compleja en la que no
siempre se es consciente de la cantidad de valoraciones y componentes
que giran y se desprenden alrededor de la ciencia juridica al momento de
estimarla y describirla como ciencia y profesion social.
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Sea que se defina como un instrumento consensuado para la regula-
cion de las conductas en relacion intersubjetiva, destinado a garantizar la
convivencia entre los seres humanos, el cumplimiento y respaldo de un
conjunto de principios y valores, que propenda por la materializacion de la
justicia y la equidad por medio de instrumentos que garanticen la seguri-
dad y confianza entre sus creadores y destinatarios; y fuera de asumir su
indefinido estado cientifico, el Derecho carga con pesados estigmas que
lo han convertido, mas que en un mecanismo de soluciones, en un peso
social relegado a la falta de compromisos de sus actores.

Desde alli el Derecho ha tomado formas propias que se han marca-
do con el trasegar de la produccion juridica, generando a su vez, vacios
y debilidades que han alimentado posturas criticas a su alrededor y del
ejercicio de sus profesionales.

Entre esas posturas figura la formulada por Julius Hermann Von
Kirchman (1847), quien cuestiona el Derecho como ciencia, y desde alli,
expone una serie considerable de razones en las que el profesional del
Derecho resulta como uno de los motivos para no catalogar el Derecho
como tal. Plantea Kirchman que la jurisprudencia tiene que aprehender
su objeto, descubrir sus leyes, crear conceptos hasta sus ultimas implica-
ciones, darse cuenta de la afinidad y la conexién de las distintas formas y
estructuras, y finalmente ensamblar su saber en un sistema sencillo, algo
que el autor consideraba que no se habia hecho ni se hacia por la concep-
cion imperante.

Si bien estas razones se dirigen a la justificacion de porque no se debe
considerar el Derecho como ciencia, los postulados expuestos por Kirch-
man terminan por encontrarse y vincularse con el profesional del Derecho,
y con él, con la tradicion de su educacion, su ejercicio y su pensamiento
frente al mismo, lo que acarrea una mirada al sujeto, el objeto, el método,
el escenario y los desafios que el Derecho no puede alejar como area de
conocimiento humano.

En esta perspectiva la postura de Kirchmann (1847) es una confron-
tacion al estatus cientifico del Derecho desde el cual se construy6 la
problematizacion del proyecto de investigacion Indisciplinar el Derecho:
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fundamentos orientadores pedagdgicos, juridicos y facticos para una cien-
cia social rendida, que como se menciona, propone la necesidad de un
ejercicio de indisciplina conducente a la revaluacion del Derecho desde
escenarios que le sirven de constructo cotidiano como hacer cientifico en
lo social.

METODOLOGIA

Para el trabajo de la pregunta problema se propuso un disefio meto-
doldgico estructurado en el paradigma de investigaciéon mixto o cuanti-
cualitativo, en el que tiene prevalencia el modelo cualitativo de investiga-
cion, apoyado en el enfoque histérico hermenéutico. De manera particular
para el desarrollo de la postura critica de Kirchman como insumo de la
indisciplina del Derecho, se empled un trabajo documental sobre biblio-
grafia especializada a partir del cual se implementaron el método descrip-
tivo y el método hermenéutico.

El modelo cualitativo facilité un trabajo soportado en la categoriza-
cion, donde cada una de las figuras previamente seleccionadas fue un
elemento o dimension de la variable investigada que sirve para agrupar,
a partir de ellas, las diversas unidades de informacién que fueron abor-
dadas. Las categorias permitieron la organizacion y desenvolvimiento de
los avances descriptivos y hermenéuticos, toda vez que en el marco de
la investigacion cualitativa centrada en el pensamiento de Kirchman la
investigacion determind con claridad el sujeto y su contexto.

A continuacion el escrito presenta la referencia teérica de la categoria
indisciplina como accién por medio de la cual se apuesta a la acreditacion
de lo juridico como un saber cientifico; sequidamente hace lo propio con
la categoria ciencia, para finalmente introducirse en las criticas de Kirch-
man, y llegar a algunas conclusiones.

LA INDISCIPLINA Y LA CIENCIA DEL DERECHO

Se habla de indisciplinar para revaluar, en la medida en que desde la
Filosofia del Derecho, e incluso desde la Teoria General del Derecho, este
ha sido objeto de estudio de interminables discusiones frente a su natu-
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raleza y solidez como ciencia social. Por ello, para orientar la acreditacion
de la naturaleza cientifica del Derecho, se propone un ejercicio holistico de
indisciplina, en el sentido contrario de lo que significa la disciplina.

Disciplina, explica Beltran (1987) puede ser una herramienta no cons-
ciente a través de la cual, el individuo junto con otros individuos, consi-
guen a través de ella unos fines. Para Curwin y Mendler (1983) la discipli-
na esta relacionada con una tension entre las necesidades del grupo y el
individuo. Se trata de una serie de necesidades insatisfechas, de prioriza-
ciones distintas a las del colectivo.

Es asi como la indisciplina del Derecho va dirigida a posicionar las
necesidades insatisfechas de aquel como ciencia, y a partir de alli ser re-
valuado. Busca promover su sinergia, desorden, desencuentro, contras-
te entre su esencia y su deontologia, postulando por ejemplo varios de
los problemas que Cubero Vanegas (2011) define como problemas de la
disciplina, consistentes en la situacion de conflicto de un grupo con una
autoridad, traducido para el caso del Derecho entre el grupo de sujetos
cualificados y especializados que entran en conflictos tedricos y acadé-
micos frente a la naturaleza cientifica del Derecho.

Se promueve la indisciplina del Derecho desde la valoracién en la cual
una persona entra en conflicto con el grupo, donde el debate debe ser
propuesto y mantenido como medida evaluativa y constructiva de con-
certaciones; cuando hay luchas entre subgrupos y de estos con la autori-
dad, fendmeno presente en eventos y cursos académicos, que no obstante
exhibirse cotidianamente en el debate juridico, no ahondan las falencias
mas profundas del Derecho como ciencia, persistiendo la necesidad de
indagar la satisfaccion e insatisfaccion de las respuestas que el mismo
Derecho debe propiciar.

Para indagar las falencias que se atribuyen al Derecho como ciencia,
y asi poder emprender actos profundos de indisciplina, es necesario re-
cordar que la ciencia es una amplia categoria que abarca reflexiones de
una experiencia acumulada en la historia del ser humano. Quiza para em-

257

Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | julio-diciembre | 2014



Jorge Vasquez Santamaria

pezar vale explicar la ciencia como se explica el arte, y en ello Silvia Bravo
describe de forma clara un desafio tan amplio como el objeto mismo que
encierra:

Tratar de describir la ciencia y como hacerla es como tratar de describir
la musica y como hacerla. Se pueden dar lineamientos generales, se pue-
den destacar fundamentos basicos, se pueden dar consejos basados en la
experiencia, se pueden destacar peligros que dificultan o eliminan la posi-
bilidad de lograrla. Pero no hay una definicién precisa de musica ni existe
un manual que ensefie a ser un Mozart. Al arte como a la ciencia, como a
todos los quehaceres creativos de la humanidad, les queda chico cualquier
recetario y en eso precisamente radica la importancia de su desarrollo y su
practica, puesto que de una manera ilimitada representan el ejercicio de la
sensibilidad y la inteligencia (Bravo, 1997, p. 9).

Si bien no tiene un concepto univoco que englobe la totalidad de su
alcance, la ciencia permite una aproximacion que objetiva su naturaleza,
componentes y devenires. Asi, a lo largo de la historia la ciencia ha sido
objeto de fundamentacion y teorizacién, actividad que ha variado con la
evolucion misma de la humanidad, permitiendo evidenciar cada momento
histdrico en particular, sus avances, desafios, logros y variaciones. Desde
alli se aprecia como la ciencia puede ser definida de mdaltiples maneras;
por ejemplo, Bravo explica que es “un conjunto de conocimientos ordena-
dos y de reglas de interaccion (...) la ciencia no es un conjunto de cono-
cimientos independientes sino que estan interrelacionados entre si (...)"
(1997, p. 9).

De ello vemos como punto de partida el objeto de la ciencia, el cono-
cimiento, y en ella, adquiere las caracteristicas de orden, sistematizacion,
especializacion, articulacion y progresién. Con ello, la ciencia es naturale-
za humana, y esa naturaleza se ubica en realidades y contextos que han
estado delimitados por intereses y necesidades humanas; la ciencia es la
forma y mediatizacion del hombre en el mundo, su relacién metddica con
las realidades de su interés.

Alan F. Chalmers parte de la concepcion popular del rasgo distintivo
de la ciencia consistente en los hechos. Afirma que la ciencia es especial
porque se basa en los hechos, lo que supone que son afirmaciones acerca
del mundo que pueden ser verificados directamente por un uso cuidado-
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so y desprejuiciado de los sentidos, en esa orientacion si se realiza una
observacion de la realidad de modo cuidadoso y no prejuzgado, los he-
chos establecidos asi constituiran una base segura y objetiva de la ciencia
(Chalmers, 2006, p. 1).

Para Mario Bunge la ciencia es un conocimiento racional, sistematico,
exacto y verificable, y por consiguiente falible, porque es el resultado de
una operacion mental, y detalla que es sistematico por ser un conocimien-
to ordenado estructurado que busca fines y objetivos especificos sobre
la realidad social; es exacto por ser un conjunto de leyes y teorias que
interpretan correctamente los fendmenos que se nos parecen; verificable
en el sentido de poder ser objeto de prueba y experimentacion por inves-
tigadores que utilicen el método cientifico en diferentes circunstancias,
épocas y geografias; y falible, por estar sujeto a revision a partir de nuevos
datos (1958, p. 12).

Segun Khun, la ciencia es un cuerpo tedrico, un modelo, paradigma
construido desde supuestos epistemoldgicos que permiten explicar un
conjunto de fenémenos y que descartan otros por no considerarlos rele-
vantes conforme al principio de donde se parta (1971).

John Ziman define la ciencia como una institucion social, lo que para
él supone que hay un buen nimero de personas que ejercen labores con-
cretas que se coordinan cuidadosamente en esquemas mas amplios, y si
bien todas esas personas estan dotadas de libertad en su hacer, la labor
solo tiene sentido en el seno de una sociedad. Como institucion la ciencia
produce conocimiento, y este es el principal producto y proposito de las
investigaciones (1998, p. 16).

La ciencia es también vista como una practica del pensamiento en la
que se relacionan el sujeto de conocimiento con un objeto y unas determi-
nadas estructuras para obtener la representacion de los procesos que se
desean obtener (Garcia y Bernal, 2003, p. 12). Citando a Suarez de la Cruz,
Garcia y Bernal estiman que es un conjunto de conocimientos que permi-
ten lograr las representaciones de las leyes referentes a los procesos deli-
mitados como objeto de estudio, para obtener explicacion de los aspectos
generales y particulares de la realidad (Garcia y Bernal, 2003, p. 12).
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La ciencia es también definida como un conjunto de principios y leyes
inducidos en la realidad empirica, mediante la aplicacion de un método
que se define en funcién de la naturaleza misma del objeto de conocimien-
to, y que puede ser verificado en esa misma realidad (Giraldo & Giraldo,
2002, p. 1).

Por ello, la ciencia exige definiciones claras, también crea lenguajes
artificiales, simbolos que se les atribuye en un significado que debe ser
el mas simple posible; la ciencia trabaja con base en modelos, es decir,
representaciones propuestas para sistemas o relaciones que simplifican
la comprension de un problema dado (Bravo, 1997, p. 9).

De este panorama resulta que no tenga sentido debatir la naturaleza
cientifica del Derecho sin antes someterlo a un acto de indisciplina en el
que se determinen los fundamentos que deben orientar su revaluacion
para acreditar su pertinencia como ciencia social en un sistema juridico
como el imperante en Colombia, y en ello, la postura critica e incisiva de
Kirchmann resulta determinante.

Si bien la discusion en torno a la ciencia del Derecho recae sobre la es-
pecificidad de su método y la delimitacién de su objeto de conocimiento,
las criticas frente a esta consideracion del Derecho encuentran argumen-
tos desde siglos anteriores que amplian sus componentes de problemati-
zacion, afectando el estatus cientifico que se afirma tiene el Derecho.

DE KIRCHAMNN PARA EL DERECHO

Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, significa “La falta
de valor de la jurisprudencia como ciencia’, denominacion de la magistral
conferencia que en 1847 ante la academia juridica de Berlin pronuncié
Von Kirchmann para contrarrestar la naturaleza cientifica del Derecho.

Su critica se propone principalmente desde dos puntos: el primero de
ellos radica en que al estimarse el Derecho como ciencia, este no impacta
ni influye significativamente en el contexto, lo que podemos aducir como
una desconexion entre el saber y la realidad, y entre el sujeto cientifico y
el saber; y sequndo, no tiene el Derecho un criterio o caracter que defina
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a nivel tedrico su naturaleza cientifica, esto es, mas alla de la coherencia
entre el ejercicio practico como construccion cientifica, no hay una ela-
boracion tedrica que acredite la naturaleza cientifica de la jurisprudencia,
falla que se concentra principalmente en el sujeto cognoscente.

Kirchamnn no reduce el problema del estatus cientifico del Derecho a
uno de esos dos postulados, pues ambos son argumentos necesarios de
su critica, que se disgrega en un cimulo de factores representados en la
mucha produccién humana imperfecta y no perfectible, la insequridad del
saber especializado, el problema de la justicia, y la realizacién del Derecho
a cargo del Estado.

De alli que Kirchmann proponga como reto para el Derecho la defi-
nicion de su objeto, de manera libre y auténoma; postura que a nuestro
criterio podra ser analizada desde dos puntos contrarios. A favor, la re-
comendacion de Kirchamann sobre el objeto de conocimiento propende
por la demarcacion concreta y definida de la relacién que desde el sujeto
frente a un objeto construye saber de tipo cientifico, develando una clari-
ficacion mas uniforme sobre el Derecho, la norma juridica, la justicia y la
conducta humana, que facilite el ejercicio especializado del profesional
del Derecho.

En contra, Kirchmann contrapone la definicion de ese objeto a un pla-
no en el cual se puede hacer comprensible o no, lo cual no tiene sentido y
es inverso a las leyes de la légica que rigen la actividad del pensamiento
humano. En la misma tendencia restringe el objeto del Derecho a lo natu-
ral, desconociendo otras acepciones y su manifestacion positivista.

La critica contra el objeto de la jurisprudencia se enfoca en la forma
como se conoce y se construye saber a partir del objeto, lo cual a criterio
de Kirchmann se limita a un conocimiento de tipo popular, lo que se esti-
ma, no va mas alla de lo vulgar, pues no pasa del sentimiento frente a cada
caso individual, algo que dentro de la postura cientifica de Kirchmann es
intolerable, toda vez que solo es cognoscible lo general. Es por ello que
de la critica de Kirchmann se identifique que el problema de la naturaleza
cientifica de la jurisprudencia radique inicialmente en su objeto de estudio
e indagacion, y no en el sujeto que produce saber en lo juridico.
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En el Derecho para Kirchmann tiene cabida lo natural, pero valora
el cambio del Derecho sin estimar sus posibles efectos, algo que no es
propiamente cientifico, con lo cual esta desconociendo la esencia irre-
nunciable del Derecho como objeto variable. Pretender comprender el
Derecho como un objeto propiamente natural implica desnaturalizar las
propiedades de las leyes que lo componen. El descubrimiento de las leyes
naturales difiere de la necesaria creacion o reconocimiento de la ley del
comportamiento destinada a la regulacion de la vida social.

Desde la postura de Kirchmann se insinta que el Derecho no se tradu-
ce en una o varias leyes validas, por ser creadas por el hombre, mientras
que la natural si, por el hecho de garantizar su permanencia y solidez.
Pero debe recordarse que el Derecho tiene una ley progresiva y cambiante
a partir de las transformaciones que se generan en la interaccion humana
como objeto de regulacion, cambio que se sustenta y no desecha los an-
tecedentes y figuras del pasado que le sirvieron de sustento constructivo
en un proceso historico.

Este jurista es referenciado por Alberto Calsamiglia (1986) en su obra
Introduccion a la Ciencia Juridica, reflexion en la que toma como punto de
partida al conocimiento, el cual afirma que aumenta si se exponen aque-
llos presupuestos y reglas de juego de una sociedad constituida que desa-
rrolla la actividad de la dogmatica juridica.

Calsamiglia (1986, pp. 55-57) asegura la existencia de la ambigiiedad
del término Derecho, y de alli, establece la diferencia que se presenta entre
el Derecho y la ciencia del Derecho como acepcion de aquel. Dentro de esa
ambigliedad destaca como Kirchmann sefalaba la existencia de limita-
ciones en el saber juridico, razén por la cual propone nuevos modelos de
saber alternativos, fundamento que resulta de un ejercicio de contraste
entre la jurisprudencia y la ciencia.

La critica de Kirchmann frente a la ciencia del Derecho encuentra en-
tre sus fundamentos la generalidad de que la ciencia produce verdadero
conocimiento, mientras que en la jurisprudencia esto no es posible, pues
su naturaleza es cambiante; y como bien los cientificos encuentran oca-
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siones en las cuales deben transformar sus tesis por la aparicion y vali-
dacion de razones meritorias, no puede esperarse que la jurisprudencia
tenga caracter cientifico con la frecuencia intrépida de sus cambios.

Ello conduce a que Kirchmann extienda su fuerte sefialamiento mas
alla de la pérdida del estatuto cientifico para la dogmatica, pues ante la
naturaleza ontolégica del Derecho, a criterio del jurista, este no cumple ni
siquiera con el estatus de técnica (Calsamiglia, 1986, pp. 55-57).

Eloy Emiliano Suarez destaca como Kirchmann se opone al modelo
dogmatico naturalista, haciendo célebre su expresion “tres palabras rec-
tificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en basura”,
refiriéndose a que si la ciencia juridica tiene por objeto sélo las normas
positivas, el caracter contingente y variable de estas sera un obstaculo
para sostener un saber universalmente valido (2004, pp. 44-45).

Adicionalmente en su examen cientifico del Derecho Kirchmann ataca
la propuesta metodoldgica inductiva. Plantea que el Ginico método valido
para producir conocimiento cientifico es el experimental, pues como se
destaco, aquello que es singular o particular para él es incognoscible, pues
su propia naturaleza no permite valoraciones cientificas; aferrandose al
objeto de conocimiento cambiante del Derecho, critica la imposibilidad de
establecer conocimiento cientifico a partir de estudios particulares some-
tidos a la transformacién permanente; solo en lo general esta la ciencia, y
el Derecho para Kirchmann no conduce a generalidades.

Este argumento da lugar a una contra-critica a la tesis propuesta por
el jurista, pues bien el Derecho se enfrenta a un objeto cambiante, que por
sus condiciones ontoldgicas promueve una clasificacion de los objetos
de conocimiento, enmarcando la conducta humana exteriorizada como
un objeto de la esfera cultural, distinto a los objetos naturales, ideales y
metafisicos.

La volatilidad de la conducta humana exteriorizada en una sociedad
estando regulada por la norma juridica implica la exteriorizacion de una
subjetividad que no puede ser generalizada, lo que mantiene al Derecho
en un escenario primordialmente inductivo donde cada conducta es un
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caso particular frente al ordenamiento juridico que la requla. Mas bien la
norma juridica se consagra como la consolidacion de un sentir objetivo
que busca encauzar el deber ser obligatorio del comportamiento de cada
individuo.

Esta manifestacion de la realidad cognitiva del Derecho es valorada
por Kirchmann como un circulo vicioso en el que no existe progreso, al en-
frascarse en discusiones que son replanteadas ante cada caso particular,
sin que exista una aproximacion a verdades cientificas.

De ello se propone una nueva contra-critica, pues de pretenderse
trasladar al Derecho como ciencia social a una modalidad metodoldgica
generalizable, implicaria reemplazar la funcionalidad de las normas del
comportamiento regidas por el principio de imputabilidad a una ciencia
social regida por el principio de causalidad, donde por medio de la experi-
mentacion de una conducta en el escenario social, fuera posible estable-
cer leyes validas inmutables y universales, aplicables a los casos de exte-
riorizaciones comportamentales similares sin importar la carga cultural y
social, mucho menos la autodeterminacion de la persona y la valoracion
para la concrecion de la misma.

Calsamiglia (1986) describe como Kirchamnn afirma también que la
jurisprudencia presenta retrasos debido a la incapacidad del sujeto cog-
noscente -jurista- y a la contingencia y variabilidad de su objeto de estudio
-la conducta humana- y con ella, agregamos la norma juridica destinada
a regularla.

Amplia estas afirmaciones asegurando que la ciencia juridica se
opone al progreso del conocimiento debido a que analiza con categorias
muertas del pasado la realidad contemporanea; el trabajo del jurista se
limita al comentario de la ley, funcién estimada como “irrelevante” por los
vicios y lagunas que aquella presenta, y finalmente destaca la naturaleza
esotérica de la ciencia juridica, pues genera una disociacion entre el sen-
timiento juridico del pueblo y el Derecho manejado por jueces y juristas.
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En los tres juicios propuestos por Kirchmann se considera pertinen-
te reconocer la debilidad funcional del Derecho al remitirse a acumula-
dos historicos para explicar la realidad actual, dinamica que ejemplifica
la inseguridad del conocimiento trabajado por los actores juridicos de
esta area del saber, quienes de manera aun mas evidente, convierten al
escenario pedagdgico en espacios de retransmision de figuras, teorias
e instituciones juridicas histdricas que en cantidad de ocasiones care-
cen de un componente critico o pragmatico que redimensione el Dere-
cho en su contenido frente a las necesidades sociales actuales, motivo
que justifica e impulsa la indisciplina del Derecho.

Frente al comentario de la ley a cargo del jurista se propone una
profunda discrepancia al juicio de Kirchmann. Bien puede presentarse
dentro del estudio cientifico del Derecho una labor dialégica y reflexiva,
pero como insumo y orientacion académica e ilustrativa del Derecho,
sea en sentido formal o material, este es altamente interpretado por
los juristas, verdadera accidn que debe orientar la labor de los actores
juridicos, y que dista mucho de un mero comentario como lo afirma
Kirchmann.

El comentario, como manifestacion unilateral del individuo, se en-
casilla en un ejercicio discursivo, no sometido a debate ni contradic-
cion, factores altamente atacados desde Sécrates quien arremetiendo
a la actividad sofista, defiende la argumentacion como un ejercicio de
construccion a partir de un debate de posturas contrarias en la que
debe prevalecer una de ellas.

La ensefianza socratica remite a la tragedia, al costo de la libertad,
pues la filosofia griega fue tragica en la medida que no conté con un
referente absoluto de algo o para algo, factor que es causado por la
libertad de pensamiento para explicar el mundo, y en ello, de la infinita
capacidad de posibilidades para hacerlo.

Desde Estanislao Zuleta la tragedia se traduce en dos potencias

que se encuentran y no logran una sintesis, no llegan al punto de con-
clusidn, chocando entre si, dejando una circunstancia sin respuesta.
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Como ejemplo Sdcrates afirmaba que acataria todas las leyes de Atenas
desde que él considerara esas leyes como justas (Zuleta, 2001, pp. 15-17)
algo que no genera conflicto alguno frente a la imposicion del mandato.

En el ejemplo se somete la validez y la objetividad de la ley a la con-
ciencia y el racionalismo de una sola persona, derivando dos posturas
potenciales frente al hecho de acatar las leyes por su naturaleza justa:
actuar frente al acatamiento de las leyes por el propio principio de la con-
ciencia, el criterio y evaluacion personal, haciendo que la ley en si no val-
ga; o no atender en lo absoluto los mandatos de la conciencia, desatender
siempre a larazén, lo que degenera en una esclavitud de la ley, que resulta
independiente de la carga deontolégica que la misma pueda tener.

Donde hay dos potencias y no hay una sintesis se da la tragedia, don-
de hay un referente absoluto no hay tragedia, pues ese referente absoluto
fija lo bueno y lo malo sin dejar abierto un margen de libertad al pensa-
miento, realidad que en el Derecho no opera, y que desde la actividad del
actor juridico desencadena el ejercicio argumentativo de la contradiccion
para desentranar los sentidos y significados de los comportamientos en
sociedad regulados por la norma juridica.

Zuleta (2001, pp. 16-18) describe como la postura socratica implica
que el discurso cientifico demuestra a los demas, sin limitarse a la argu-
mentacion, sino tomando la argumentacion como elemento accesorio de
la demostracion. Esa demostracion se hace en condiciones de igualdad,
aceptando la duda, las hipétesis, los cambios, las evaluaciones, no busca
dominarlo, busca ser reconocido por su demostracion légica, invitandolo
y orientandolo para formular nuevas hipétesis y dudas, sin imponerse en
su forma de pensar, pues no puede obligar a los demas a pensar de igual
manera, porque a un igual no se le puede obligar a pensar igual.

Este legado es trascendental para el Derecho en su trabajo dialéctico,
en su labor hermenéutica, pues el método empirico inductivo comienza a
fundamentar los pilares de su naturaleza dialéctica en una argumentacion
demostrativa de las particularidades de la realidad que debe ser construi-
da desde la horizontalidad del debate de sus sujetos cognoscentes espe-
cializados.
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Debe resaltarse que la labor del jurista frente al objeto de estudio
es empirico inductiva y de caracter dialéctico, en sentido hermenéutico,
no limitado al ejercicio interpretativo del texto normativo, sino también
al ejercicio interpretativo y comprensivo del contexto social propuesto
por Gadamer (2005) para las ciencias del espiritu.

Con él, queda superada la idea de que la labor del jurista se centra
en comentar la norma, reafirmando la interpretacién como componente
metodico de construccion, a partir no solo de la elaboracion de Gada-
mer, sino también de la dialéctica Hegeliana (1976) y el materialismo
dialéctico de Marx (1976).

Hegel propone la dialéctica como el método dirigido a trascender
las oposiciones de dos términos, tesis-antitesis, en uno nuevo, la sinte-
sis (Larroyo, 1973).

De su parte Marx critica el modelo dialéctico de Hegel y propone un
materialismo dialéctico en el cual solo existe una realidad material que
posee un caracter dialéctico, donde la causa de los cambios radica en la
lucha de contrarios inherente a la materia y su contradiccion.

Iribarne (1971) estima que el materialismo dialéctico de Marx tiene
dos componentes, siendo el primero de ellos el que denomina prima-
do de contenido, en donde “el materialismo afirma esencialmente que
el ser descubierto y probado como contenido, sin que se le pretenda
definir a priori, y agotarlo, determina el pensamiento” (pp. 164-169).
Un segundo componente es el andlisis del contenido, donde los con-
ceptos son hipétesis que deben ser verificadas en la practica, siendo la
hipdtesis siempre un punto tanto de llegada como de partida, debido a
que siempre requiere de una verificacién del contenido por medio de la
practica (Iribarne, 1971, pp. 164-169).En orden a las posturas plantea-
das que se encuentre razon aqui para proponer que el juez es en la ac-
tualidad el actor juridico con mayor responsabilidad en un Estado como
el colombiano, donde las ataduras a la legalidad marchan con la necesi-
dad de procurar la garantia de los postulados propios del Estado Social
de Derecho, lo que deja aislada una tarea meramente comentadora de
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la ley, dando lugar obligado a un ejercicio permanente de hermenéutica
legal y social, dirigida a la interpretacion para la comprension de un
activismo creciente.

Por ultimo hemos de referirnos a la naturaleza esotérica de la cien-
cia juridica que genera una disociacion entre el sentimiento juridico del
pueblo y el Derecho manejado por jueces y juristas. Este tercer juicio de
Kirchmann es propuesto como el fundamento problematico del escena-
rio factico o social para indisciplinar el Derecho como ciencia.

Sin una valoracion desmedida, Kirchmann apunta a una de las gran-
des debilidades tradicionales del Derecho, sobresaliente en el sistema
de corte romano germanico, consistente en la “disociacion”. Se estima
en este punto que al lenguaje duro propuesto por Kirchmann le falt6
agresividad para describir la realidad apremiante por medio de la cual
el lenguaje cientifico del Derecho inicia un proceso de segregacion de
los conocimientos que polarizan al sujeto especializado y al sujeto des-
tinatario del conocimiento elaborado.

La disociacion derivada de un esoterismo juridico se traduce en
una caracteristica permanente que se ajusta a los desarrollos propios
que tiene el Derecho como conocimiento que impacta la realidad social;
veamos algunos casos:

En el escenario pedagdgico se produce un primer quiebre en la co-
municacion como elemento que mantiene la transparencia y compren-
sion en la relacion del acto pedagogico, toda vez que la primacia de
la teorizacion académica abstrae a un sujeto comun (aprendiz) de una
realidad social que habla un lenguaje cotidiano para explicar la apari-
cion, evolucion y consecuencias de los flagelos que atentan contra el
bienestar, la convivencia y el orden. El aprendiz es subsumido en un
lenguaje artificial impuesto sobre los derroteros comunes de la memo-
rizacion, la repeticion, el formalismo y la adopcién de un rol legalista
asistencialista de la sociedad que habla desde ese momento un lengua-
je ordinario.
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El lenguaje se convierte en un primer elemento que contraria la fi-
nalidad del Derecho, debido a que la especializacion técnica de los con-
tenidos juridicos son acogidos en el escenario pedagogico alejado a la
sociedad, lo que genera la inclinacién altamente diferencial de la rela-
cion profesional del Derecho con su destinatario cuando aquel esta listo
para actuar en esta ciencia.

Con ello el estudiante de Derecho se ve enfrentado en el escenario
pedagdgico a un nuevo dialecto que sera aprehendido durante los anos
de formacion, sin que se transmita la forma como debe ser llevado, tra-
ducido, incorporado a los destinatarios de su hacer, lo que desencadena
otras disociaciones que afectan el Derecho.

La incompatibilidad del lenguaje técnico y especializado del profe-
sional del Derecho busca abordar un objeto problematico en términos
que no se acomodan por completo a la realidad vivida y narrada por el
destinatario del servicio del profesional del Derecho, lo que conlleva al
surgimiento de dos visiones sobre un mismo tema, de las cuales sera
primordialmente abordada la construida por el actor juridico a partir de
los elementos ofrecidos por el usuario, en la medida en que es él el cien-
tifico.

La situacion puede ser mas compleja cuando por la variabilidad del
objeto de estudio tratado y la posible ausencia de un sendero sélido y
certero para dar respuesta eficaz a la problematica, el profesional del
Derecho consulta su vision del problema con otros profesionales, gene-
rando tantas visiones como actores consulte. Este propdsito que bien
busca asegurar el ejercicio del actor juridico, en nuestro caso acrecienta
las posibilidades de un conocimiento que se difumina en certeza y pro-
babilidad.

Para ello la respuesta comienza a ser buscada en las denominadas
categorias muertas del pasado, toda una reconstruccion reiterativa en
la cual las figuras e instituciones del Derecho son renombradas para
extraer de ellas componentes que den una imagen de fuerza y respaldo
a un problema particular contemporaneo. A su vez, estas categorias son
citadas de fuentes de terceros, y el sentir inicial del destinatario que
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requiere de la intervencion del Derecho es reemplazado por el sentir que
han manifestado otros actores juridicos que no fueron victimas de las
realidades complejas que fueron su objeto de valoracion.

El sentimiento del destinatario ha quedado atrds en medio de su
visita al profesional del Derecho; la orientacion especializada del actor
juridico que lo asiste, al igual que la multiplicidad de opiniones ofre-
cidas por otros profesionales no le son comprensibles, su sentir trata
de encontrar compatibilidad en alguna de las extranas palabras que le
prevén un proceso de luchas y tramites, donde si hay algo cierto es la
incertidumbre del desenlace, la posibilidad de valoracion de la autoridad
de una manera distinta a la esperada.

¢Qué seria de la medicina si operara como lo hace el Derecho? ha-
blamos de una ciencia que también comienza de un caso particular que
ofrece una descripcion fenomenoldgica, pero donde el sentir del pacien-
te es la guia basica para la aplicacion del conocimiento cientifico, donde
el profesional si bien consulta entre sus iguales, el concepto se emite
con mayor uniformidad, acudiendo a la experiencia ofrecida por la prac-
tica impartida desde el momento inicial del proceso formativo, lo que
contrarresta la disociacion entre el sentir del enfermo y el médico que lo
asiste; no podra el médico llevar mas alla la interpretacion del malestar
de su paciente, pues de ser asi, aumenta la posibilidad del sacrificio del
bien valioso protegible con su accién.

La disociacién de la cual habla Kirchmann incluye la por él denomi-
nada incapacidad del jurista de abordar y conocer su objeto de estudio;
esa disociacion clarifica la distancia entre el Derecho como cienciay la
sociedad como destinataria, una dualidad que no ha procurado superar
el abismo para conectar dos elementos que deben estar compenetrados
por naturaleza.
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CONCLUSIONES

Las criticas de Kirchman influyeron en pensadores como Garcia
Maynez, quien centrado en los estudios axioldgicos del Derecho, abre
un espacio de su vida a los estudios de la ontologia juridica. El tema de
la negacion del caracter cientifico de la jurisprudencia fundamentado
en la mutabilidad del Derecho expuesto por Kirchman, condujo a May-
nez a proponer obras como “Libertad, como derecho y como poder”,
donde expone la existencia de legalidades como verdades de la razon
que expresan conexiones de esencia entre las varias formas de conduc-
ta que el Derecho requla (Fernandez Suarez, p. 56).

La influencia de Kirchmann impacta las reflexiones sobre el carac-
ter cientifico del Derecho desde mediados del siglo XIX cuando pro-
nuncié su famoso discurso Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wis-
senschaft. En él se refleja una carga social e histérica relevante para
las condiciones de la época en la que florecia el ideal comunista en las
voces de Engels y Marx, se consolidaba la clase proletaria, y el avance
de la ciencia continuaba amparado en el positivismo como instrumento
para la formulacion de leyes universales por medio de las cuales era
posible conocer.

No obstante debe decirse que Kirchmann sobrepasé las considera-
ciones para proponer una negacion al estatuto cientifico de la dogma-
tica; incurri6 en el exceso de considerar que la ciencia se define por un
concreto y casi invariable objeto de conocimiento (Sastre Ariza, 2001,
p. 596) la ciencia tiene mas que ver con la metodologia empleada en el
conocimiento de aquello que se delimita como objeto.

Por eso, estipular que el Derecho no es o no cuenta con objeto cien-
tifico no ayuda a aclarar las cosas, ya que lo importante es si es posible
abordar su estudio desde un enfoque que pueda ser considerado cien-
tifico (Sastre Ariza, 2001, p. 596). La critica de Kirchmann debe des-
cartarse por el modelo cientifico desde el cual propone la negacion del
estatuto cientifico al Derecho, sin embargo, su reflexién mueve los mas
profundos cimientos frente a la comprension de la naturaleza del objeto
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de estudio de lo juridico, el rol deslegitimado de los sujetos cognoscen-
tes de aquel objeto, y ante todo, del método que debe ser defendido
como medio objetivable para dinamizar cientificamente el Derecho.

La critica de Kirchmann es el principal detonante para avanzar
frente a la experiencia de la investigacion juridica en Colombia. Si el
conocimiento cientifico deviene de un trabajo transversalizado por la
aplicacion del método cientifico, es la investigacion el medio por exce-
lencia para conducir la elaboracioén, reformulacion, perfeccionamiento y
validacion de ese tipo de conocimiento.
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Abstract:

In this paper, we discuss the concept of “autonomy” as a basic concept of the decentral-
ized territorial entities performance of municipalities and Departments, from the Con-
stitutional Court's Precedents and the Principle system, founded on a wide realm since
1992. This concept has been studied in a deep way; but it hasn't much influence in many
practical cases. Colombia still relies on a pro-unit centralist and institutional outline,
which is evidence of an interrupted regional development (in issues such as taxes and
government subjects). Therefore, there is a strong contrast between an almost ossified
statism and a very political and multifaceted society, an active society that doesn't stop.

Keywords: Autonomy, Territorial Entities, Decentralization, Constitutional Principle,
Pro Unit Republic, Municipalities, Departments.
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INTRODUCCION

La busqueda por implantar un modelo politico, administrativo, insti-
tucional y gubernamental 6ptimo y eficiente ha sido una constante preo-
cupacion de las sociedades modernas. Sin embargo, se han adoptado las
mas disimiles y particulares instituciones politico-juridicas, determinadas
por los intereses, la idiosincrasia y la tradicién histérica local.

Colombia no ha sido la excepcion: el pais ha dirigido sus esfuerzos
por encontrar la férmula que permita responder, satisfactoriamente, a las
necesidades sociales y administrativas del Estado y la Nacion. Lo anterior
parte de un supuesto infundado: la adopcion de modelos juridico-politicos
foraneos -supuestamente exitosos y caracteristicos de culturas sociopo-
liticamente diferentes- originarian per se un Estado capaz de responder a
sus cometidos institucionales.

Igualmente, el pais se encuentra sometido a los preceptos de la Cons-
titucion Politica de 1991: segun lo establece el titulo | -“De los principios
fundamentales”, articulo primero- tanto el modelo de republica unitaria,
como el principio de la autonomia de sus entidades territoriales (munici-
pios y departamentos) son pilares fundamentales de su estructura politi-
co-institucional y territorial.

Sin embargo, una lectura desprevenida, aislada y asistematica de
esta normativa induce a considerar que la férmula de “republica unitaria
con autonomia de sus entidades territoriales” es una contradiccion. Por
lo anterior esta disertacion tiene como objetivo analizar esa relacion entre
el principio de republica unitaria y la autonomia de los municipios y de-
partamentos, por via de la interpretacion que de ella ha hecho el maximo
Tribunal Constitucional Colombiano desde 1992 hasta el 2012, advirtien-
do desde ya que el presente escrito es producto de una investigacion teo-
rica realizada en la época para efectos de desarrollar el trabajo de grado
de especializacion cuyo eje central es el mismo. Asi, se comprendera el
alcance de las tareas conferidas a las prerrogativas estatales -que buscan
conciliar la diversidad cultural de la nacion con los desafios juridicos e
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institucionales de las primeras décadas del Siglo XXI-, propiciando un es-
cenario de respeto, resignificacion y reivindicacion de los principios cons-
titucionales, en el ejercicio de la administracion publica.

Estos principios constitucionales estan sometidos a una dinamica so-
cial acelerada, que impone retos interpretativos sustanciales. Pese a ello,
se puede hacer un rastreo jurisprudencial que lleque a unas conclusiones
parciales de lo que se concibe como “autonomia de las entidades territo-
riales” y sus implicaciones en Colombia, con fundamento en los pronun-
ciamientos de la Corte Constitucional.

En suma, el presente escrito se ocupara, como ya se dijo, de resaltar
los principales analisis de las implicaciones y el alcance del principio de
la autonomia de los municipios y los departamentos, entendidos como
entidades territoriales en Colombia, recopilados en el mentado trabajo in-
vestigativo.

Ahora, para auscultar la posicion de Corte Constitucional en esa ma-
teria se rastre6 afo por afo, desde 1992 hasta el afo 2012, las diferen-
tes providencias de constitucionalidad que hicieran alusion al tema de la
autonomia territorial, con fundamento en la base de datos web' de esta
misma Corporacion, y de alli se resaltaron las que por su importancia juri-
dica fuesen mas relevantes. Lo anterior significa que en un trabajo de esta
naturaleza no pueden abarcarse, como se quisiera, todas las providencias,
como si ocurrid dentro de la investigacion del que este articulo es tan solo
uno de sus productos.

Uhttp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/providencia.php

278
Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | julio-diciembre | 2014



El principio de la autonomia territorial de los municipios y departamentos en Colombia, analisis y perspectivas desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional 1992-2012
The Principle of Territorial Autonomy in Colombia, analysis and perspectives from the Constitutional Court jurisprudence

ANTECEDENTES

Los antecedentes histéricos de la autonomia territorial se relacionan
directamente con el surgimiento y la consolidacion histérica del municipio,
como primera entidad territorial que se puede rastrear en la bibliografiaZ.

Como consecuencia del arribo de los espaioles a nuestro conti-
nente, en las tradiciones del sistema gubernamental del pais ibérico re-
sidi6 el origen de los modelos organizativos de América (Faya Viesca,
1987; Martins, 1951; Altamira, 1946). Hispanoamérica debe, por tanto,
la consolidacién de la idea primigenia de municipio a la influencia del
sistema politico espaiiol, fortalecido por el régimen colonial implantado
en América. En la época republicana, la alternancia entre el centralismoy
el federalismo, estuvo matizada por cortos periodos de una organizacion
descentralizada.

En el siglo XIX, con la declaracion de independencia de la Nueva Gra-
nada, se dio un fendmeno incipiente de vida municipal. Los diferentes
modelos de organizacion estatal fueron razones para que surgieran cons-
tantes disputas en una nacion tan joven como Colombia. La divergencia
entre el federalismo y el centralismo impidié la rapida consolidacion del
principio de la autonomia territorial y las controversias bélicas, dadas para
implantar uno u otro modelo y que marcaron la historia politica del pais,
produjeron intermitente poder regional (Henao, 1993).

Hasta 1983, como consecuencia de las necesidades estatales que
se acentuaban cada vez mas, se logré avanzar significativamente hacia
una reestructuracion del andamiaje organico colombiano, puesto que se
consolidé una descentralizacién del poder bajo sus tres manifestaciones
principales: politica, fiscal y administrativa.

2Henao Hidron (1993), en una de las primeras obras que en la materia se pueden rastrear, advierte que, en
sentido lato, puede hacerse referencia al municipio de la época primitiva; no obstante, el tipo de municipio
que conocen los paises civilizados, se le atribuye a la antigua Roma. Con el paso del tiempo, la consolidacion
de esta institucion politico-administrativa tuvo altibajos, marcados por las luchas tras la obtencion del poder
y la influencia de los diferentes acontecimientos historicos de la humanidad. La revolucion francesa y la
Independencia de los Estados Unidos de América, fueron hitos que determinaron la edad moderna, frutos de
las mas disimiles consecuencias sociales, politicas y sociologicas en la sociedad, ante los cuales la concepcion
de “municipio” no pudo permanecer inamovible (Posada, 1979).
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Es aqui donde se resalta el primer paso hacia la consolidacion real del
principio de la autonomia territorial, puesto que, desde el ordenamiento
juridico, se implantan medidas en materia de impuestos municipales, la
eleccion de los alcaldes por voto popular y la expediciéon de normas es-
pecificamente aplicables a las entidades territoriales. El reconocimiento
de los derechos y de las garantias institucionales -para el ejercicio de las
funciones que, por naturaleza, se le atribuyen a las entidades territoriales-
surge en los primeros anos de |la década de los ochenta.

La promulgacion de la Constitucion de 1991 legitimé la necesidad de
una transformacion institucional, asi como un cambio en la estructura
organica del Estado y de su organizacion territorial. Con este aconteci-
miento se consolidd la autonomia territorial en Colombia. Colombia, en el
ambito territorial, optd por implantar la descentralizacion administrativa
y la autonomia de sus entidades territoriales, como esfuerzos por moder-
nizar su estructura politico-administrativa. A su vez, se institucionaliz6
en Colombia el Estado Social de Derecho, junto con la implantacién de
un contenido principialistico o axioldgico que orientara e inspirara el fu-
turo de la nacion. Lo anterior implicé el establecimiento de verdaderas
herramientas para la proteccién de los derechos fundamentales de los
asociados y la satisfaccion oportuna de las necesidades sociales; ya no
como una simple muletilla retérica, sino como la connotacion orientadora
del Estado colombiano.

Aceptar que la Constitucion de 1991 ostenta un alto contenido axio-
I6gico implica admitir la existencia de un ordenamiento juridico inspirado
en principios: el contenido normativo de la constitucion no es mas que la
expresion o materializacion del contenido principialistico de la misma. Asi
las cosas, el andamiaje organico constitucional se estructuré en la division
del territorio en departamentos y municipios, encargados principalmente
de la prestacion oportuna y efectiva de los servicios publicos a cargo del
Estado, como maxima expresion de reconocimiento de las identidades de
los pueblos y de la existencia de un crisol cultural, que no es mas que la
suma de un nimero significativo de pequenos territorios, por naturaleza
disimiles, que conforman una unidad. Su eje central se aparta de la anti-
gua discusion entre el Estado federal y el centralista, para dar paso a la
legitimacion del poder gubernamental sobre la base de la consolidacion
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de la autonomia territorial®. En este sentido, la Corte en sentencia C-506
de 1995 manifestd al respecto: “Estado Social de Derecho”, “democracia
participativa” y “autonomia territorial” no son mas que expresiones de un
unico fin: el desarrollo integral del hombre dentro de su contexto social”.

Finalmente, la consolidacion de la autonomia de las entidades terri-
toriales fue resumida por esta Corporacion judicial en providencia C-127
de 2002 asi:

(La) territorialidad y (la) unidad nacional (son) dos elementos teleoldgica-
mente inescindibles, ontoldgicamente diferenciables a partir de su materia-
lidad geografica, con unos destinatarios comunes -los habitantes del pais-,
y por entero, instancias organicas y funcionales de un mismo mecanismo
estatal: el de la Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista.

LA AUTONOMIA TERRITORIAL COMO PRINCIPIO
Y SU RELACION CON OTROS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

Sobre la definicién del principio de la autonomia territorial la Corte
resalté la calidad de autonomia propio de quien “decide por si mismo”, sin
ser este concepto sinénimo de soberania o de “grado maximo de libertad”.
El concepto de autonomia “hace(n) referencia a un cierto grado de libertad
en la toma de decisiones por parte de un determinado ente juridico en
relacion con otro” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-517 de
1992).

El constituyente defini6, como criterio orientador de la division terri-
torial, un postulado cuya naturaleza posee las caracteristicas de principio:
la autonomia territorial, consagrada en el articulo primero de la Constitu-
cion Politica de Colombia.

3 La voluntad del querer constituyente se cristalizo en la siguiente intervencion (Gaceta Constitucional. N° 19:
7): “Colombia tiene que ser un Estado autonémico, lo cual en manera alguna se opone a que sea una repii-
blica unitaria. (...) un Estado autonémico, no meramente descentralizado. (...) el vocablo descentralizacion
implica o da por supuesto que el origen del poder, su sede natural y obvia, es el centro, pero por un acto de
generosidad, de largueza, es desdoblado para que llegue hasta la periferia. (...) el poder del Estado debe
manifestarse en todas sus formas en cada lugar del territorio, tanto en el centro como en el mas apartado
confin.”
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En este entendido, la autonomia actia como un principio juridico en
materia de organizacion competencial. Dicho principio deber realizarse en
la mayor medida posible, teniendo en cuenta la importancia de los bienes
juridicos. Ademas, tiene un caracter vinculante y obligatorio, establecien-
do deberes y subordinando los demas preceptos del ordenamiento juridi-
co.

Por esa razén la jurisprudencia constitucional afirmé que las respon-
sabilidades de las entidades territoriales deben ser asumidas por ellas
mismas, sin desconocerse el apoyo que les puedan brindar las autorida-
des nacionales por medio de capacidades compatibles con el “nuevo or-
den” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-195 de 1997). Lo an-
terior significa que las entidades territoriales gestionan segun sus propios
intereses; esto sin ser una mera formalidad sin implicacion en el mundo
juridico, sino como una realidad ineludible para los administrados.

Si se trata de instaurar un Estado donde caben las regiones, nos pre-
guntamos: ;como hacer que ese ideal se materialice y se convierta en una
realidad irrebatible para los colombianos? En la Carta Politica colombiana,
se encuentran disposiciones orientadas a garantizar que el principio de
la autonomia de las entidades territoriales sea mucho mas que una ex-
presion sin significado ni relevancia juridica. Tanto el Titulo XI, Capitulo
. articulos 285 y siguientes -los cuales desarrollan el régimen territorial
colombiano- como el articulo 311 -Marco de Funciones Municipales- son
recurrentes al conceder facultades a los departamentos y municipios,
para ejercer adecuadamente la prestacion de los servicios publicos y la
satisfaccion de las necesidades sociales de sus habitantes. Especifica-
mente, el articulo 311 constitucional se convierte en uno de los pilares
fundamentales para la materializacion de la autonomia de las entidades
territoriales, toda vez que, comparadas la Constitucion vigente, con sus
predecesoras, se resalta que no se le daba un reconocimiento tan relevan-
te a las entidades territoriales.

Los anteriores planteamientos se fortalecen con lo establecido en el
articulo 317 constitucional, cuya intencién es robustecer econémicamen-
te a los municipios para que la autonomia territorial sea real. Por eso, es
claro el planteamiento interpretativo de la Corte al decir que “la autonomia
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atribuida a los municipios sélo tiene sentido en la medida en que les per-
mita cumplir las tareas que la Constitucion les ha senalado y que tienen
por fin el mejoramiento social y cultural de sus habitantes” (Corte Consti-
tucional de Colombia. Sentencia C-545 de 1993).

La autonomia implica un grado de independencia de las entidades te-
rritoriales, ejercida por medio del autogobierno y de la administracion de
los asuntos que mas conciernen a dichas entidades. No hay que olvidar
que la autonomia se afianza con el tiempo, por medio de la descentraliza-
cion y que es concebida, necesariamente, desde el principio democratico,
materializada en el municipio como “célula primaria del ordenamiento te-
rritorial”, segun las voces del articulo 311 de la Constitucion Politica. De-
bemos tener igualmente en cuenta que “la distribucion de competencias
entre el nivel central y el territorial debe establecerse por ley organica’,
teniendo prelacion las disposiciones del orden nacional sobre los orga-
nismos representativos regionales. El Tribunal Constitucional resalté que
“si se acepta esta consideracion sin matices, la autonomia pierde toda su
eficacia, de forma que es preciso establecer los limites impuestos por la
Constitucion al legislador, en respeto de la autonomia de las entidades te-
rritoriales” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-957 de 2007).

Debe aclararse que el principio de la autonomia no implica que las
entidades territoriales tengan soberania. La autonomia no es sinénimo de
autarquia; es el ejercicio territorial de las competencia asignadas juridi-
camente, y que son oponibles ante las autoridades Estatales. La autono-
mia es resguarda y ejercida conforme a la constitucién, y no puede ser
restringida injustificadamente por el legislador (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-284 de 1997).

AUTONOMIA Y DESCENTRALIZACION

La Constitucion de 1991 incluyé la descentralizacion como concepto
fundamental de su estructura. No obstante, ;cual es la diferencia y la re-
lacion entre el “principio de la autonomia territorial” y la “descentracion
territorial”? La respuesta a esta cuestion interesa para los planteamientos
de este estudio, ante la estrecha relacion que les caracteriza.
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El concepto de descentralizacion fue desarrollado por la Corte Consti-
tucional, entre otras, en la sentencia C-1258 de 2001. Alli se advierte que
la descentralizacion “se refiere al contenido material, a las competencias
y recursos asignados por la Constitucion y la ley a los entes territoriales”.
Por otro lado, la descentralizacion “apareja la existencia de la centraliza-
cion y se concibe como el conjunto de relaciones bilaterales y dinamicas
de caracter politico, juridico, econémico, administrativo o técnico entre el
organo central y sus entidades descentralizadas” (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-1146 de 2001).

También ha dado a entender el Tribunal Constitucional Colombiano,
en sentencia C-957 de 2007, que la descentralizacién constituye un ejer-
cicio administrativo en busqueda de la efectividad del servicio publico,
amparada en los principios de especializacion y proximidad.

De la lectura de la Constitucion -y del trasegar historico-juridico del
pais- se resalta la existencia de diferentes modalidades de descentrali-
zacion, como la territorial y por servicios, que dan lugar a las entidades
descentralizadas y constituyen la base de los sectores administrativos en
cada uno de los niveles del Estado. Se establecen relaciones entre per-
sonas juridicas: entre la nacion y las entidades territoriales y entre la ad-
ministracion central y las entidades descentralizadas, segun su jerarquia
estatal. Estas relaciones se dan por medio de mecanismos, establecidos
constitucionalmente, que garantizan la coherencia y la armonia entre los
organos centralizados y las entidades descentralizadas.

En este hilo argumentativo, autonomia y descentralizacién son con-
ceptos que se retroalimentan; aunque, desde el derecho, aquel tiene cierta
subordinacién sobre este*. Si la descentralizacion maneja un contenido
material (reunido en las competencias y en los recursos asignados -por la
ley y la Constitucion- a los entes territoriales), el principio de autonomia,

* Segtin la Sentencia C-1258 de 2001. (Mg. Ponente: Jaime Cordoba Trivifio.) “El concepto de autonomia es
nuevo en el constitucionalismo colombiano. Su relacion con el concepto de descentralizacion es evidente lo
cual no desconoce su distincion y complementariedad. Ambos conceptos entrecruzan sus mecanismos de
accion, pero su perspectiva es diferente: mientras la descentralizacion, que es una manera de administrar,
busca una mayor libertad en la toma de decisiones administrativas de las entidades locales del orden territorial
y funcional y como resultado de ello una mayor eficiencia en el manejo de la cosa publica, la autonomia,
que es grado creciente de libertad, busca cada vez mayor y mejor autodeterminacion de los habitantes del
territorio para la definicion y control de sus propios intereses y el logro del bienestar general, siempre dentro
del marco del Estado unitario”.
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por su parte, sirve como limite para la gestion que el constituyente y el
legislador han depositado sobre las entidades territoriales, para que “pla-
neen, programen, dirijan, organicen, ejecuten, coordinen y controlen sus
actividades, en aras del cumplimiento de las funciones y fines del Estado”
(Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-1146 de 2001).

Sin embargo, segun la Corporacién Constitucional: “No es previsible
un régimen de descentralizacién como forma de organizacién politica de
un Estado, en donde no haya autonomia de los entes territoriales” (Corte
Constitucional Colombiana. Sentencia C-1146 de 2001).

Asi las cosas, es concluyente la linea divisoria que traza el Alto Tribu-
nal, al eliminar cualquier discusion o controversia en torno a las implica-
ciones que comporta uno u otro concepto, asi como la relacion inescindi-
ble entre uno y otro. De tal forma puede afirmarse que la autonomia exige
la implantacion de un margen de accion de las entidades territoriales,
compuesto de un limite minimo y un limite maximo, materializados, por
orden de la Constitucidn, en la ley y el marco constitucional mismo:

En tal virtud, el limite minimo de la autonomia territorial, garantizado por la
Constitucion, constituye su nuicleo esencial y esta integrado por el conjunto
de derechos, atribuciones y facultades reconocidas en la Carta Politica a las
entidades territoriales y a sus autoridades, para el eficiente cumplimiento
de las funciones y la prestacion de los servicios a su cargo (Corte Constitu-
cional de Colombia. Sentencia C-1146 de 2001).

En vista de la armonizacion de principios que defiende la Corte Cons-
titucional, debe admitirse que su tesis debe ser aplicada a la autonomia,
la descentralizacién y la relacion intrinseca con la unidad nacional, ante
inminentes conflictos interpretativos que llegaren a suscitarse. La des-
centralizacion indica un centro, desde el cual viene su sentido, y que se
muestra desde diferentes facetas (bioldgica, politica, juridica, territorial,
etc.). En contraste, el principio de autonomia complementa a la descen-
tralizacion y a sus mecanismos, sin por qué ser confundida con esta: la
autonomia es expresada por los entes territoriales al encargarse estos de
sus propios asuntos, “afirmando su independencia respecto del centro,
merced a un conjunto de derechos que, entre otros aspectos, les permiten
darse normas propias, escoger sus autoridades, gestionar sus intereses
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y manejar sus recursos” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-373 de 1997). Observamos también que tanto la “Descentralizacién”
como el “Principio de Autonomia” se desarrollan reciprocamente, sin ir a
contrapelo de soberania popular ni de la democracia representativa.

Por lo discurrido, nétese que si bien los limites de los principios es-
tan establecidos jurisprudencialmente, se reitera que la autonomia y la
descentralizacion, reconocidas a las entidades territoriales, no deben ser
entendidas en términos absolutos, pues esto llevaria a una incompleta
interpretacion de aquellos conceptos, lo cual implica una escision del sis-
tema de principios, garantizado por la Constitucién. Segun la Corte, “(El)
adecuado y cabal sentido no proviene de su entendimiento aislado, sino
de su ineludible compenetracion sistematica con los restantes” (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-373 de 1997).

En este sentido, el articulo 288 Constitucional establece que las com-
petencias atribuidas a los distintos niveles territoriales deben ser ejerci-
das conforme a los principios de “coordinacién”, “concurrencia” y “sub-
sidiariedad”, atendiendo a los lineamientos constitucionales y legales.
En este entendido, si es clara la importancia de interpretar los preceptos
constitucionales, con una mirada integradora y armonizadora, resulta ne-
cesaria la inclusion de otros principios, como los de la funcion publica,
contenidos en el articulo 209 constitucional, como lo son los de “colabo-
racion”, “coordinacion”, “concurrencia”, entre otros: principios que ofrecen
las herramientas necesarias para ejercitar, de la mejor manera posible, las

acciones tendientes a la satisfaccion de las necesidades sociales.

En suma, Colombia esta regida por el imperio principialistico de su
Carta Politica, que permea cada una de la actuaciones de la estructura
estatal e impacta de manera determinante la vida de los asociados. Esto
es asi porque la “autonomia”, la “descentralizacion” y la “republica uni-
taria’, consagradas como pilares fundamentales de nuestra organizacion
politica y administrativa, irrigan todas nuestras instituciones y se han
convertido, para muchos, en instrumentos eficaces para responder a las
necesidades sociales.
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AUTONOMIA Y REPUBLICA UNITARIA

La relacion entre los principios Constitucionales, en materia territo-
rial, no es pacifica. Intentaremos, en este acapite dilucidar la posicion de
la jurisprudencia Constitucional Colombiana, respecto de la tensién que
suscita la relacion entre el Principio de la Autonomia Territorial y el princi-
pio de Republica Unitaria.

El articulo primero constitucional establece el tipo de Estado que
adopt6 Colombia y advirtié los principios a los que estaria sometido el
mismo. En este sentido, Colombia es un Estado Social de Derecho, bajo el
imperio de un régimen territorial autonémico; pero no por esa condicion
deja de ser una Republica Unitaria. Y es precisamente en este punto don-
de existe una prolija discusion en cuanto a la particular condicion de un
Estado que implanta, como fundamento de su composicién territorial, el
Principio de la Autonomia y al mismo tiempo instaura los canones de la
Republica Unitaria.

Recuérdese que el Estado Unitario erige a su centro como motor po-
litico y gubernamental, persona juridica que ejerce el Poder Publico, con
todos sus atributos y funciones, como tnico titular. El Estado unitario im-
plica la sujecion de los ciudadanos a una misma autoridad y a régimen
constitucional (Burdeau, 1981). También puede ser entendido como una
organizacion del estado con una fuerte autoridades centrales, lo que en
la mayoria de los casos puede implicar poca autonomia territorial (Rodri-
guez, 2012).

Un principio de caracteristicas centralistas como el del Estado uni-
tario sélo puede coexistir con el de la autonomia, segun la Corte Consti-
tucional, si se interpreta desde un punto de vista integrador, en el que un
principio no excluye a los demas, sino que se debe conciliar y armonizar
en un todo.

Por esa razon la Corte Constitucional, en abundante jurisprudencia,
admite que el principio de la autonomia de las entidades territoriales no
rifie, de ninguna manera, con el principio de la Unidad Nacional: los articu-
los, instituciones y principios constitucionales no pueden ser interpreta-
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dos de manera aislada, dada la correlacién que existe entre unos y otros.
Por eso, cuando se aborda la discusion relacionada con la disparidad -pri-
ma facie- entre la unidad nacional y la autonomia territorial, no debe dejar-
se de lado lo preceptuado por el articulo 287 de la carta politica al advertir
que: “Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de
sus intereses, y dentro de los limites de la Constitucion y la ley”. Las en-
tidades territoriales manejan, por tanto, poderes juridicos, competencias
y atribuciones, que no son concedidas por otros 6rganos estatales, y que
les sirve para gestionar segun sus propios asuntos e intereses. “De esta
suerte, -continda la Corte- aunque se reconoce la existencia de un ordena-
miento superior, igualmente se afirma la competencia de dichas entidades
para actuar dentro del espacio que segun dicha autonomia se les recono-
ce” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-346 de 1997).

Debe reconocerse que la intencion de la Corporacion Constitucional
es darle fuerza y sentido al contenido de la Constitucion, con miras a ga-
rantizar su armonia y a eliminar mensajes equivocos que distorsionan su
integridad. En este caso, en principio, se presenta un problema de armo-
nizacion entre los principios de republica unitaria y autonomia territorial
(Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-579 de 2001).

Por lo anterior, la implantacion de una relacion armonica entre auto-
nomiay unidad rompe con la concepcion tradicional de la jerarquia norma-
tiva, debido a la existencia de un ordenamiento juridico que propugna por
el respeto al nicleo esencial de la autonomia, la prohibicién al legislador
de inmiscuirse en asuntos que escapan de su competencia en virtud de
ese mismo principio y la garantia de conservar la unidad de la republica.

NUCLEO ESENCIAL: LIMITES Y ALCANCES

Los Principios sobre los que se asientan la republica unitaria y la au-
tonomia de las entidades territoriales se conciben -segun la jurispruden-
cia constitucional- como limites extremos, dentro de los cuales se cons-
truye el Estado Colombiano. La autonomia, vista desde su relacion con la
unidad nacional y en consonancia con el articulo 287, comporta una linea
limitrofe que estd marcada por las atribuciones que la Constitucion y la
ley le confieren y por la coherencia de estas con la orientacion nacional
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del Estado. Esas competencias, atribuciones o funciones que le asignan la
Constitucion y la ley constituyen, segun el término acunado por la misma
Corte Constitucional, el nucleo esencial de la autonomia de las entidades
territoriales.

Con fundamento en el principio de la autonomia, la doctrina constitu-
cional cumple el papel de marco de referencia dentro del cual las entida-
des territoriales podran disponer libremente de ciertas atribuciones para
cumplir los encargos propios de su naturaleza. Estas facultades son opo-
nibles a la estructura administrativa nacional, pues ni siquiera el legisla-
dor podr4, en aras de la conservacion del espiritu constitucional, reformar
o derogar las implicaciones minimas que comportan el mentado principio.

Asi las cosas, el nucleo esencial de la autonomia territorial esta cons-
tituido basicamente por los poderes de accion que las entidades territo-
riales ejercen con el fin de perseguir sus propios intereses, es decir, se
materializan en la autonomia politica o de autogobierno y en la autonomia
fiscal.

No obstante, como corolario, los principios de republica unitaria y de
autonomia territorial deben armonizarse, segun el articulo 287 constitu-
cional: hay, pues, un reconocimiento de los intereses locales, vinculados al
ordenamiento superior, sin que estos sean entendidos como “soberanos”;
sino comprendidos dentro de un “contexto unitario”. Ambos principios
estan limitados: por un lado, por la Constitucion y la ley; y por el otro, por
el alcance que el mismo principio de Autonomia tiene sobre si, sin eclipsar
la concurrencia de otros principios.

Hay una clara diferencia jerarquica entre lo que atafe a las adminis-
traciones y a los gobiernos locales y a lo que tenga un “interés nacional”.
No obstante, tal y como ocurre con los derechos fundamentales de los
connacionales, el ntcleo esencial de la autonomia territorial tiene sus ex-
cepciones, fijados por la Constitucion. Al mismo tiempo, la Carta Politica
garantiza el minimo de autonomia territorial como su nucleo esencial.
Este nucleo retne derechos, atribuciones y facultades, dadas a las en-
tidades territoriales y a sus autoridades, con tal de que estas marchen
de la mejor manera posible, en el cumplimiento de sus funciones y en la
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“prestacion de los servicios a su cargo”. El limite maximo esta inscrito en
el articulo primero de la Constitucion: limite como frontera politica cuyo
rompimiento implica salirse del Derecho Colombiano (Corte Constitucio-
nal de Colombia. Sentencia C-1258 de 2001).

A pesar de lo anterior, el nicleo esencial de la autonomia de las en-
tidades territoriales comporta el ejercicio de funciones residuales, que
dificilmente podria cumplir un Estado eminentemente centralista. Se
podria asumir también, desde un punto menos atrabiliario y mas optimis-
ta, que el nicleo esencial de la autonomia territorial es la herramienta por
medio de la cual se pretende satisfacer las disimiles necesidades de una
sociedad multicultural y pluriétnica.

Comunmente es aceptado que, en el orden constitucional, la autono-
mia y la unidad son principios que permiten definir las relaciones entre la
Nacion y las entidades territoriales, dotando a estas Ultimas de una espe-
cial y amplia competencia para la solucién de los asuntos propios confor-
me a los articulos 287 y 288 de la Constitucion (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-1258 de 2001). Lo anterior toma un caracter mas
evidente cuando la Corte advierte sobre la proteccion de los derechos y
las competencias de las entidades territoriales, dada ante cualquier in-
tromision arbitraria por parte de la Nacidn, pues son las entidades territo-
riales las que, por su cercania, conocen mas sobre las necesidades de la
comunidad y de la region. La autonomia territorial no puede expandirse
mas alla de los Principios de Organizacion del Estado, pues se desligaria
de la Unidad a la que pertenecen las entidades territoriales.

Sin embargo, la Corte contempla mas alla de la principal manifes-
tacion de la autonomia de las entidades territoriales, materializada en
la facultad de direccién politica, pues las Entidades Territoriales deben
concretar sus propios intereses por medio de la direccién administrativa
(acorde con el articulo 287 Constitucional). La Autonomia no puede estar
desvinculada de la Soberania Popular ni de la Democracia Participativa,
pues la presencia constante de la ciudadania indica cudles y cdmo de-
ben satisfacerse las necesidades colectivas, (dentro del marco trazado
por los primeros tres articulos de la Carta Politica). Por tanto, el Poder de
Direccion de las Entidades Territoriales -como expresion del Principio De-
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mocratico- es la piedra basilar para la consolidacion de la autonomia, por
medio de la cual la comunidad propone alternativas distintas a las hechas
por el centro.

En aras de llegar a unas conclusiones parciales, la concepcion de la
Corte respecto de la autonomia territorial esta orientada hacia un concep-
to de subordinacion o jerarquizacion de principios: La Corporacion conci-
be la autonomia de las entidades territoriales unica y exclusivamente bajo
el marco que establezca el legislador. Lo que se observa de las disertacio-
nes de la Corte Constitucional es una especie de subordinacion del princi-
pio de la autonomia territorial al principio unitario, en una clasificacion en
orden de importancia, segun la principialistica Constitucional.

Del analisis -contenido en las disertaciones de la Corte Constitucio-
nal- puede concluirse que la autonomia territorial se concreta, principal-
mente, en el poder de direccién administrativa y fiscal, ya que en materia
tributaria se sujetara al tipo de renta de la que se trate. Es decir que, a
pesar de la promocionada autonomia de los entes territoriales, la confi-
guracion tributaria se debera hacer con sujecion a lo que la ley prescriba.
Incluso, el Congreso de la Republica, quien determina la configuracion
tributaria municipal y de manera residual, le encarga a las entidades terri-
toriales la administracién de estos recursos. Esta circunstancia no tiene
trascendencia: algo semejante ocurre con una renta exdgena como los
rubros presupuestales dirigidos por la administracion central.

Colombia, a pesar de todo, aun se inscribe en un modelo con marcada
tendencia centralista, dependiente del poder central a tal punto que este
principio unitario desplaza, en asuntos puntuales, las competencias pro-
pias de las entidades territoriales. El legislador, de manera paulatina, ha
creado figuras de tal tipo que le permiten a las entidades territoriales des-
prenderse de las funciones que le son connaturales, como la prestacion
de servicios publicos y la dotacion de infraestructura. Asi, el alcance del
principio de la autonomia territorial no es mas que un sofisma de distrac-
cion que se mueve bajo las preceptivas constitucionales y legales y que
restringen, de manera considerable, el margen de accion de las entidades
territoriales. Segun la Corte, la Autonomia debe ser entendida de manera
relativa -no absoluta- segun la vision del Estado Social de Derecho, organi-

291

Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | julio-diciembre | 2014



Juan Pablo Rodriguez Cruz

zado como Republica Unitaria (Corte Constitucional de Colombia. Senten-
cia C-1187 de 2000).Es concluyente que el ejercicio de las funciones ad-
ministrativas de las entidades territoriales se da bajo una normativa cuyo
contenido puede ser asimilable a la ley, dentro del reducto minimo que el
constituyente y el legislador les han conferido a estas, para proferir actos
administrativos cuyo contenido respete la legalidad. No obstante, se requ-
lan aspectos propios de la funcién administrativa, aspectos en los que al
legislador le esta vedado entrometerse. Esto implica que la competencia
plena que la Carta le entrega al Congreso tiene excepciones. En términos
de la Corte Constitucional, esta competencia no es exclusiva ni excluyen-
te, en tanto se trate de distinguir asuntos nacionales de los que puedan
involucrar a las entidades territoriales. El funcionamiento de las entidades
territoriales se asemeja, de manera particular, a la forma organizativa de
la nacion, guardadas las proporciones de territorio y presupuesto.

Desde esta perspectiva lo que se advierte es que el criterio que deter-
mina, de alguna manera, la radicacion de las competencias territoriales
reside en la trascendencia territorial del asunto que se pretende regular,
es decir: si las decisiones tienen un impacto meramente municipal o de-
partamental, la competencia radicara exclusivamente en el organigrama
funcional del respectivo municipio o departamento; si trasciende las fron-
teras del municipio o del departamento las funciones seran atribuibles a
la entidad competente del orden nacional.

Valga decir que, sin importar el alcance de las competencias de la
Nacion, de los Municipios o de los Departamentos, siempre sera necesario
hacer uso de los principios del derecho para resolver asuntos que generen
discusiones y conflictos; a pesar de tener cada escalon jerarquico acapi-
tes constitucionales taxativos, desarrollados por la legislacion. Empero, la
jurisprudencia constitucional todavia insiste en sostener la necesidad de
restringir, limitar o deslindar las atribuciones de las entidades territoriales,
para impedir que estas violenten el orden y la unidad nacional, por medio
de la legislacién, conservando asi la autoridad del centro (Corte Constitu-
cional de Colombia. Sentencia C-306 de 2009).
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AUTOGOBIERNO Y AUTONOMIA POLITICA

En esencia, el autogobierno es la posibilidad que tienen las entidades
territoriales de gobernarse por autoridades propias, elegidas a través del
voto popular, con independencia de la voluntad de las autoridades nacio-
nales y departamentales. Esta prerrogativa es una condicion necesaria
para el aflanzamiento de la autonomia, puesto que la designacion de los
dirigentes, desde el centro hacia la periferia (La eleccion de alcaldes y
gobernadores, por parte del Presidente de la Republica), conllevaba un
abuso de poder y en la manifestacion evidente de hacer nugatorio un prin-
cipio constitucional.

Ciertamente, y durante los ultimos veintidés anos, la eleccion de
gobernadores, alcaldes, asambleas y concejos municipales ha sido una
atribucion que sin duda ha marcado el devenir de las entidades territoria-
les. No obstante, las iniciativas -en materia de politicas publicas- deberan
adecuarse a los instrumentos de planificaciéon regional, dando como resul-
tado la vigencia de tendencias centralistas, detentadoras de un maximo
poder que coarta las iniciativas individuales de las entidades territoriales.

AUTONOMIA ADMINISTRATIVA

De la mano de la anterior prerrogativa constitucional, las entidades
territoriales tienen la facultad de definir la estructura organica del depar-
tamento y del municipio, fijando las escalas salariales y, en general, al
crear, modificar y liquidar las entidades y los empleos publicos sometidos
a su jurisdiccion. Resulta claro que la injerencia del poder central en estos
asuntos esta excluida del ordenamiento juridico nacional, sin que exista
una prolija discusion en torno a las facultades de autogobierno y autono-
mia administrativa.

Si se parte del supuesto de que no tiene sentido dotar de autonomia
a las entidades territoriales, si estas no van a contar con recursos para
adoptar las decisiones que, en su criterio, deban efectuarse, ;como se
moderniza el situado fiscal de las entidades territoriales para hacer viable
la consolidacion real del principio de la autonomia territorial?
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AUTONOMIA FISCAL

El constituyente establecié, como fundamento del sistema tributario
territorial, una competencia plena para el legislador, con excepcion de las
contribuciones por valoracion y la propiedad inmueble. La competencia
residual, atribuible a las entidades territoriales, radica en que estas po-
dran adoptar, desarrollar e imponer, a través de los actos administrativos
correspondientes, los tributos que previamente han sido creados por el
Congreso de la Republica.

Lo anterior no excluye la creacion de importantes mecanismos que
fortalecen la autonomia fiscal de las entidades territoriales. Con todo, di-
cha autonomia se encuentra sujeta a los mandatos de la Constitucién y
la ley, de acuerdo con el principio de legalidad y el articulo 150 consti-
tucional, numeral 12, el cual sefala que es funcion de la ley “establecer
contribuciones fiscales y excepcionalmente, contribuciones parafiscales”.
Igualmente, tanto las asambleas departamentales como los concejos mu-
nicipales podran decretar o votar contribuciones o tributos locales de
acuerdo con la ley (y en consonancia con la misma Constitucion, articulos
300 -numeral 4-, 313 -numeral 4- y 338).

A pesar de lo anterior, y pese a la potestad plena del legislador, el
Tribunal Constitucional Colombiano previno sobre la existencia de limites
en el ejercicio de la misma. Se prohibe tanto la existencia, mediante ley,
de exenciones o tratamientos preferenciales, relacionados con los tribu-
tos de propiedad de los entes territoriales; como de recargos sobre los
impuestos, excepto a los referidos -en el articulo 294 constitucional- a la
contribucion de valorizacién (Corte Constitucional de Colombia. Senten-
cia C-004 de 1993).

En virtud de lo anterior, la Constitucion de 1991 le concedié una es-
pecial proteccion a las rentas territoriales, al consagrar reglas como las
de la propiedad exclusiva de las rentas y bienes, el no traslado de los re-
cursos de entidades territoriales a la nacion y la prohibicion de conceder
exenciones e imponer recargos en los impuestos. No obstante, siempre se
debe tener en cuenta que los municipios, en materia impositiva, no tienen
soberania tributaria para la creacién de impuestos, pues dicha autoridad
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esta limitada, segun la Alta Corporacion. “Sin embargo - -discurre esta- no
se puede desconocer su total autonomia en lo que se refiere a la admi-
nistracion, manejo y utilizacion de los recursos tributarios que recauden
por concepto de impuestos directos e indirectos” (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-467 de 1993).

Por otro lado, no puede perderse de vista que, a pesar de las prerro-
gativas de la Carta en materia tributaria para las entidades territoriales,
el estado unitario sigue siendo una de las piedras angulares del Estado
Colombiano: La facultad impositiva de las entidades territoriales conti-
nua siendo residual; sin que esto sea contrario a que estas puedan sequir
percibiendo rentas por medio de los bienes o de los servicios dados de
manera auténoma. Igualmente, las entidades territoriales tienen el dere-
cho -protegido constitucionalmente- a participar en las rentas nacionales.

Tampoco hay que dejar de lado la potestad, por parte de las mismas
entidades territoriales, de hacer obligatorios los tributos dentro de su ju-
risdiccion. Dicho poder es manifestacion de la autonomia financiera -y
de su afirmacion, por medio de la adecuacion entre las necesidades y los
fines de la periferia-: autonomia que se extiende al establecimiento o a la
supresion de los tributos, bajo la autorizacion de la ley (y de acuerdo con
los articulos 300 -numeral cuarto- y 313 -numeral cuarto-) (Corte Consti-
tucional de Colombia. Sentencia C-219 de 1997).

En materia tributaria las preceptivas constitucionales son enfaticas al
establecer que, entre |la capacidad impositiva del legislador y la capacidad
impositiva de las asambleas y los concejos municipales, existen unas limi-
taciones reciprocas: las corporaciones territoriales no pueden crear, a su
antojo, tributos dentro de sus ambitos territoriales, sin antes revisar si el
legislador autorizd su creacién, disponiendo parametros generales sobre
los que debe basarse. A la vez, el legislador tampoco tiene una capacidad
impositiva absoluta, como consecuencia de la prohibicién de disponer de
los bienes y rentas de las entidades territoriales (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-346 de 1997).
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Segun el panorama anterior, no existe una autonomia fiscal absoluta,
por parte de las entidades territoriales. Sin embargo, debe admitirse que
el documento constitucional vislumbra una tendencia marcada al recono-
cimiento de ciertos derechos, en pro de la materializacion de la autonomia
territorial como principio constitucional fundante del Estado colombiano:
circunstancia que posibilita la legitimacion del poder autonédmico de los
entes territoriales. Aun asi, la discusién en torno a las facultades impositi-
vas y tributarias de las entidades territoriales no se agota en la limitacion
reciproca entre estas y el legislador: ademas, debe incluirse la clasifica-
cion de la Corte Constitucional en esta misma materia.

En Colombia, las entidades territoriales no sélo tienen la posibilidad
de cumplir sus cometidos, con fundamento en los rubros presupuestales
provenientes de las rentas y tributos que, por disposicion de la carta, se le
atribuyeron. Las entidades territoriales, ademas, acceden a otros recursos
provenientes de la participacion de las rentas nacionales: las transferen-
cias, las rentas cedidas, los derechos de participacion en las regalias y
compensaciones, los recursos transferidos a titulo de cofinanciacion y,
en suma, entre otros mecanismo diseiados por el legislador. En virtud
de estas fuentes de financiacion la Corporacién Constitucional clasificé
las rentas segun su origen. Asi las cosas, si se trata de recursos propios,
fruto de la imposicién de tributos territoriales, se conoceran como fuentes
enddgenas vy, si se trata de recursos provenientes de fuentes externas,
se conoceran como fuentes exdgenas (Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia. C-447 de 1998).

La utilidad practica de esta clasificacion tiene el fin de determinar
la linea limitrofe hasta donde podra interferir el legislador. Si se trata de
recursos enddgenos la interferencia del legislador se reduce a su mini-
ma expresion. Lo contrario sucede con los recursos exégenos, los cuales
admiten una mayor injerencia, aplicando los principios de razonabilidad
y proporcionalidad de cada medida en concreto (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-035 de 2009).

La jurisprudencia admitié que los elementos de la obligacién tributa-
ria sean determinados por las asambleas departamentales y los concejos
distritales y municipales; pero dentro de unos parametros minimos que
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deben ser senalados por el Congreso. Estos parametros minimos, segun
se desprende de la jurisprudencia, son dos: (i) la autorizacion del grava-
men por el legislador, y (ii) la delimitacion del hecho gravado con el mis-
mo. De irrespetarse ese reducto minimo de las entidades territoriales se
incurriria en la violacion de la autonomia territorial en materia tributaria.

El Principio de la Certeza del Tributo -como orientacion para la pre-
cision legal de la obligacion tributaria y sus elementos- va vinculado al
principio de autonomia territorial, al momento de imponer los gravamenes
necesarios para la realizacion de las gestiones de los entes territoriales.
A pesar de la tension formal entre ambos principios, no puede ignorarse
la prevalencia de la unidad econdmica, que integra la fiscalidad entre lo
nacional y lo territorial, para que la tributacién no se atomice®.

LA LEY DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL

La ley 1454 de 2011 “por la cual se dictan normas organicas sobre or-
denamiento territorial y se modifican otras disposiciones’, contiene instru-
mentos que son la ratificacién de un modelo de autonomia territorial lleno
de buenas intenciones pero aun timido e incipiente.

En efecto, las clausulas de ese cuerpo normativo contienen los princi-
pios rectores que deben ser desarrollados y aplicados por el legislador en
cada materia, para departamentos, municipios, que afecten, reformen o
modifiquen la organizacion politico administrativa del Estado en el territo-
rio. Llama la atencion el numeral 2 del articulo 3 cuyo tenor literal sefala:
“2. Autonomia. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la ges-
tion de sus intereses dentro de los limites de la Constitucion y la ley”. Esta
preceptiva, confirma el legislador, sigue siendo timido para dotar a los de-
partamentos y municipios de verdaderas herramientas que faciliten una
verdadera autonomia, pues decir que esta se sometera a la Constitucion
y la ley, implica limitar de alguna manera el avance de esta prerrogativa.

° Para una mayor ilustracion ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-538 de 2002. (M.P. Jaime
Araujo Renteria); Sentencia C-121 de 2006. (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra). Linea jurisprudencial
recogida en la sentencia C-414 de 2012. (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).
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CONCLUSIONES

En la actualidad, es un hecho notorio que las instituciones juridicas
estan en constante modernizacion, en constante cambio. No obstante,
pareciera que Colombia estuviera al margen de tales rectificaciones (o di-
rigiéndose hacia sendas diferentes, que otros paises latinoamericanos ya
han recorrido).

El pais, desde el punto de vista territorial, tiene pendiente laimplemen-
tacion de una reingenieria de algunas de sus clausulas constitucionales
en materia territorial. Actualmente, algunas de las instituciones juridicas
deben ser objeto de revision, junto con las disposiciones constitucionales
que las implantaron, las cuales deben seguir el devenir histérico de la na-
cion -si bien las entidades territoriales auténomas respondieron satisfac-
toriamente a una coyuntura social y politica-.

La Constitucién de 1991 fue un avance en temas de suprema impor-
tancia; pero sus propositos, enfocados hacia una mayoria de edad esta-
tal -y afianzados en la organizacién de Regiones potencialmente aptas,
para impulsar la economia de la nacién- se han visto truncados. Por el
contrario, por su inclinacion centralista, la Carta Constitucional ha ser-
vido para coartar la libertad de la periferia, generando una dependencia
paternalista, en asuntos de hacienda, casi inevitable en el desarrollo vi-
gente de los territorios. Las regiones todavia recurren al Estado Central
para -verbigracia- la realizacion de obras de infraestructura, supliendo la
insuficiente capacidad presupuestal en la que se haya la mayoria de las
entidades territoriales.

Un modelo que potencie las capacidades de cada regién no es con-
trario a los postulados de coherencia que deben caracterizar a un Estado.
El monismo ideoldgico y metodolégico no puede servir de supuesto para
el fortalecimiento de las capacidades de los asociados, para el impacto
determinante en la calidad de vida de los asociados.

De las discusiones abordadas en este trabajo se concluye que la au-
tonomia residual se funda sobre un andamiaje normativo e institucional,
dado a las entidades territoriales, y elaborado para: 1) liberar al Estado
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Central de su incapacidad al momento de responder a las necesidades
de la periferia y 2) reconocer las disimiles condiciones de cada entidad
territorial.

Lo que tenemos en Colombia es un modelo autonémico, pero con
tendencia eminentemente centralista, apoyado -de buena fe- por la Corte
Constitucional, tratando ella de defender la Carta Politica, interpretandola
“armonica e integralmente”, al evidenciarse que la autonomia territorial no
puede expandirse mas alla de los Principios de Organizacion del Estado,
pues se desligaria de la Unidad a la que pertenecen las entidades territo-
riales. La concepcion de la Corte respecto de la autonomia territorial esta
orientada hacia un concepto de subordinacion o jerarquizacion de princi-
pios: la Corporacion concibe la autonomia de las entidades territoriales
Unica y exclusivamente bajo el marco que establezca el legislador. Lo que
se observa de las disertaciones de la Corte Constitucional es una especie
de subordinacion del principio de la autonomia territorial al principio uni-
tario, en una clasificacion en orden de importancia.

La sociedad colombiana, en relacién con los circunvecinos, todavia
necesita una mayor modernizacion de sus estructuras, una moderniza-
cion constitucional que propenda realmente por el mejoramiento de la ca-
lidad de vida de sus habitantes de acuerdo con sus paradigmas.

El tipo de Estado en el que vivimos esta lleno de matices, de aristas y
de una cantidad de principios e instituciones juridicas que, en ocasiones,
lo hacen ininteligible. Para entender el tipo de Estado Unitario que se
implant6 es necesario comprenderlo desde las instituciones de la descen-
tralizacion, desde sus diferentes especies (descentralizacion territorial,
por servicios, etc.) y, ademas, desde los principios de la funcién publica:
de coordinacion, transparencia, economia y demas. Tan dificil es el mode-
lo que adoptamos que es necesario acudir a instrumentos complejos de
interpretacion para entender su alcance, su origen o su dimension ¢podre-
mos, en definitiva, aceptar que es un modelo avanzado, capaz de resolver
los mas disimiles conflictos de competencia?
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Resumen

Las altas tasas de pobreza y pobreza extrema en América Latina y el mundo, al igual que
el incremento de los indices de desigualdad y trabajo precario, expresan los problemas
por los cuales se han venido discutiendo distintas salidas en los tltimos tres decenios.
En esa medida, se ha propuesto por parte de algunas organizaciones, consolidar en el
contexto mundial y latinoamericano, una politica publica de superacion de la pobreza
a través de la generacion de trabajo decente como medio eficaz para alcanzar una vida
digna.
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El trabajo decente: un objetivo a alcanzar para mejorar significativamente la calidad de vida en América Latina, Colombia y especificamente en la comuna San José en Manizales
Decent Work: A Goal To Reach To Significantly Improve The Quality OF Life In Latin America, Colombia And Specifically The San Jose Commune In Manizales.

La fuerte asociacién entre precarizacion del trabajo y pobreza, advertida en los trabajos
académicos y politicos en el continente, ha generado una discusién en torno a los efec-
tos del modelo de desarrollo econdmico y las alternativas reales que tienen los paises
para escapar a la pobreza. En el caso Colombiano, la apuesta por la superacion de la
pobreza y el desempleo, se ha condicionado al desarrollo de politicas macroeconémicas
que aln no alcanzan para cumplir las metas de erradicacion de la pobreza en el marco
de los objetivos del milenio.

En el caso particular de la ciudad de Manizales, el Macroproyecto de Renovacion Urbana
de la Comuna San José, es uno de los ejemplos de cdmo la politica publica para supe-
racion de la pobreza no se ha encaminado a la generacion de trabajo decente. Su mal
disefio y peor ejecucién ha incrementando por el contrario el empleo informal y el rebus-
que al tiempo que ha profundizado ain mas las condiciones de pobreza por los impactos
negativos sobre los habitantes y sus modos de vida.

Palabras Clave: Pobreza Extrema, Trabajo Decente, Politica Publica, Renovacién Ur-
bana, Empleo Informal, Participacion Ciudadana.

Abstract

High rates of poverty and extreme poverty in Latin America and the world, as well as
increased rates of inequality and precarious work, expressed the problems which, the
last three decades, have been discussing possible ways out. Some organizations have
proposed consolidating in the world and in Latin America, a public policy to overcome
poverty through the creation of decent work as an effective means to achieve a decent
life context.

There has been a warning in academic and policy making environments throughout the
continent which has generated a discussion of the effects of the economic development
model and the real alternatives for countries to escape poverty. In the Colombian case,
the effort to overcome poverty and unemployment, has been conditioned to the develo-
pment of macroeconomic policies that do not yet meet the goals of eradicating poverty
under the Millennium Development Goals.

In the specific case of the city of Manizales, the Urban Renewal Macro project San Jose
Commune, is an example of how public policy to overcome poverty is not aimed at crea-
ting decent jobs. Poor design and worse performance, on the contrary, has increased
informal employment while it has further deepened poverty because of the negative im-
pacts of these on the people and their livelihoods.

Keywords: Extreme Poverty, Decent Work, Public Policy, Urban Renovation, Informal
Employment, Citizen Participation.

305

Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | julio-diciembre | 2014



Adriana Cutiva Sudrez

INTRODUCCION

El presente articulo tiene el propdsito de advertir los efectos de la
implementacion de la politica de renovacién urbana en la Comuna San
José de la ciudad de Manizales, como un ejemplo de la ineficiencia de las
politicas publicas para superar la pobreza, el desempleo y la inequidad,
pactadas desde el plano internacional y llevadas a cabo a través de los
programas de gobierno en Colombia sin generar cambios estructurales en
el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion del pais.

Se asume que los cambios deben ser estructurales, la atencion a la
poblacién de la Comuna debe ser integral, superando las tendencias ac-
tuales de asistencialismo del gobierno municipal, del activismo que no
remueve las raices de la pobreza y la pobreza extrema imperantes en la
Comuna San José.

El texto se divide en cuatro partes basicas, comenzando por una ex-
posicién general de las discusiones frecuentes alrededor de la produccion
y la superacion de la pobreza en América Latina y su relacion con el tra-
bajo en los ultimos 20 afos; en ese marco, han aparecido gran cantidad
de discursos, tratados y politicas por parte de organismos internacionales
con el proposito de erradicar la pobreza, advirtiendo alli el vinculo crucial
que existe entre el trabajo y la posibilidad de lograr una salida digna de la
pobreza, siendo esta relacion la clave para lograr mejores condiciones de
vida, bienestar social y riqueza.

De igual modo se advierte que el aumento creciente de la pobreza y
el desempleo, particularmente en los paises subdesarrollados de América
Latina, ha expresado la poca efectividad que ha tenido el impulso de las
politicas promulgadas desde organismos internacionales, precisamente
por las dificultades que presenta la construccion de dichas politicas pu-
blicas en cada pais en donde se soslaya especialmente la necesidad de
promover el trabajo decente para que las personas puedan alcanzar una
vida digna.
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Un segundo momento es dedicado a exponer algunas de las implica-
ciones generales del modelo econédmico neoliberal en América Latinay en
Colombia en donde la desestabilizacion de la economia via flexibilizacion
del mercado y la falta de voluntad politica para construir politicas sociales
reales, han contribuido a que el proceso para la reduccion de la pobreza 'y
la generacion de trabajo decente sea un proceso que avanza lentamente.

En tercer lugar, se advierte el papel que ha llevado a cabo Colombia
respecto al cumplimiento de los Objetivos del Milenio (ODM) para comba-
tir la pobreza y el desempleo, dando cumplimiento a los pactos estable-
cidos en el contexto de América Latina; sin embargo, las cifras muestran
que dificilmente se alcanzaran las metas trazadas para cumplir en el afio
2015, especialmente el de reducir la pobreza que afecta a casi la mitad de
la poblacion.

En ese sentido, Colombia va rezagada en la tarea de generar empleo
decente, siendo el pais que ocupa los primeros lugares en América La-
tina en desigualdad y desempleo. Asi mismo, es donde mas ha perdido
representatividad el empleo asalariado y por lo cual se ha incrementado
el trabajo por cuenta propia, con altas tasas de informalidad, precarias
condiciones de trabajo y bajo nimero de cotizantes a la seguridad social.

Posteriormente, el texto presenta la tendencia desde el gobierno co-
lombiano por apostarle a politicas publicas vinculadas con los asuntos de
renovacion urbana desde el concepto de “ciudades amables” equitativas y
sostenibles como motor del desarrollo econémico, que permite mejorar la
calidad de vida de las personas y por tanto contribuye a la superacion de
la pobreza y desempleo en el pais.

Desde esa perspectiva, en la parte final de este escrito, en su cuarta
parte, se presentan los efectos centrales de la implementacién del macro-
proyecto de renovacion urbana en la comuna San José de Manizales. En
esta ultima parte se realiza una caracterizacion de la Comuna, producto
de la reciente investigacion (2012) realizada por el Colectivo de Investiga-
cion sobre la Realidad Social Antonio Garcia en lo concerniente al trabajo
como categoria que permite medir la pobrezay calidad de vida de la gente.
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La Comuna San José se define en lo esencial por el trabajo precario
que realiza la gran mayoria de sus habitantes y que se relaciona directa-
mente con los altos niveles de pobreza y pobreza extrema que alli se en-
cuentran. A pesar de la importancia histérica de este lugar en el proceso
de construccion de la ciudad de Manizales, la politica publica de renova-
cion urbana no ha sido amable con este sector de la ciudad en tanto ha
contribuido a mantener y en algunos casos a empeorar las condiciones de
vida de la gente.

1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL TRABAJO
Y SU CONTRIBUCION PARA LA SUPERACION DE LA
POBREZA EN EL MUNDO

Entre los asuntos de mayor trascendencia econémica, social y poli-
tica en el mundo durante los ultimos 20 anos, se han situado los de la
produccién y superacion de la pobreza y desigualdad segun informes de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la Organizacion Global para
el Desarrollo y Lucha contra la hambruna (OXFAM) y el Centro de Infor-
macion de las Naciones Unidas (CINU). De acuerdo con las estimaciones
realizadas, mas de 1.200 millones de personas en el planeta viven en si-
tuacion de miseria’, sumado los 2.800 millones de personas, cerca del
60% de la poblacion mundial, que vive en la pobreza (CINU, 2012).

En el caso de América Latina, segun el mismo reporte del CINU (2012)
cerca de 167 millones de personas viven en la pobreza, en tanto que, su
poder adquisitivo se estima en dos 0 menos ddlares al dia y 66 millones
de personas se encuentran en la miseria o pobreza extrema, es decir, que
viven con menos de un délar al dia.

Asi mismo, en el ano 2013 el Foro Econdmico Mundial situaba el au-
mento de la desigualdad en los ingresos como una de las mayores amena-
zas en el mundo. Cerca de la mitad de la riqueza mundial esta en manos
del 1% de la poblacion, mientras que la otra mitad se reparte entre el 99%

! La estimacion corresponde a las medidas de pobreza absoluta disefiadas por el Banco Mundial para reali-
zar comparaciones internacionales basandose en el concepto de la minima subsistencia de vida que puede
tener una persona. De acuerdo con el poder adquisitivo per capita, se estima que son pobres las personas
que disponen de solo dos dolares por dia, y que estan en pobreza extrema, indigencia o miseria las que
tienen un solo un dolar.
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restante; esta extrema concentracion de la riqueza afectara negativamen-
te el crecimiento econdmico, la reduccion de la pobreza y multiplicara los
problemas sociales, seguin indica la OXFAM (2014).

En ese contexto, superar la pobreza y la pobreza extrema en el mundo,
se ha convertido en uno de los grandes desafios por parte de varias orga-
nizaciones como la ONU, la OIT y organizaciones en la Union Europea (UE)
que desde hace varios anos, especificamente desde la década de 1990
han insistido de manera formal en la necesidad de configurar en todos los
paises, medios eficaces para acabar con la pobreza. De alli han derivado
principalmente dos asuntos; por un lado la declaracién de los Objetivos
del Milenio de las Naciones Unidas y por el otro, el Pacto Mundial para el
Empleo.

Los ocho Objetivos del Milenio pactados en la Cumbre de las Nacio-
nes Unidas por 184 paises en el aio 2000 plantean una serie de metas
universales que se esperan alcanzar hacia el aio 2015 y que se centran
fundamentalmente en la reduccién de la pobreza, igualdad de género, ga-
rantia de ensenanza primaria universal, combatir la propagacion del SIDA
y generar sostenibilidad ambiental, entre otras, siendo la reduccion de la
pobreza uno de los mayores desafios.

El Pacto Mundial para el Empleo realizado en el aio 2009 en la Con-
vencion Internacional del Trabajo, consistio en la necesidad de implemen-
tar como una politica global, la promocién de empleo a partir de la crea-
cion de elementos para un trabajo decente, como uno de los medios mas
eficaces para lograr la superacion de la pobreza y la desigualdad.

Sobre este concepto de trabajo decente ha trabajado principalmente
la OIT (2009) que lo define como:

El amplio objetivo de que mujeres y hombres tengan oportunidades de em-
pleo productivo en condiciones de libertad, equidad, sequridad y dignidad.
Su abordaje considera tanto las dimensiones laborales como extra labora-
les, y establece un puente entre trabajo y sociedad. La meta de fondo es que
mejoren las condiciones de vida de todas las personas (p. 24).
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Este discurso alrededor de la creacion de trabajo decente tiene como
objetivo fundamental, salir de la pobreza a través de la generacion de em-
pleo de calidad, que permita alcanzar mejores condiciones de vida para la
gente permitiéndoles vivir tranquilamente, alcanzar una vida digna, dis-
minuir la discriminacion y contar con proteccion social que permita una
estabilidad laboral (OIT, 2009).

En ese sentido se ha considerado, desde las producciones académi-
cas?y discursos politicos implementados por las organizaciones mencio-
nadas anteriormente, que el trabajo es el componente mas importante
de la vida de una persona, en tanto que gran parte de las necesidades
materiales basicas como el alimento, el vestido y la vivienda, entre otras,
se satisfacen a partir del trabajo; cuando se carece de este, se presentan
grandes dificultades para que las personas puedan garantizar esos mi-
nimos vitales® y otros bienes secundarios* que contribuyan a tener una
calidad de vida digna.

De alli, que en varios trabajos, como los realizados por el Consejo La-
tinoamericano de Ciencias Sociales CLACSO finalizando el siglo XX y a
comienzos del XXI, indiquen una fuerte articulacién entre la produccion
de la pobreza con el desempleo y la precarizacion del trabajo, en América
Latina y el mundo (Neffa, 2005).

En ese sentido, el objetivo de superar la pobreza por medio de la crea-
cion de trabajo decente implica uno de los mayores desafios por parte de
los paises del continente, al tener que asumir compromisos politicos y
economicos que se validen alrededor de una politica sostenible en el tiem-
po de lucha contra la pobreza, siendo en esta parte donde se encuentran
grandes dificultades para aplicarla y concretarla (OIT, 2003, p. 24).

2 Se hace referencia a los estudios e investigaciones generadas desde la CEPAL, la ONU y la OIT sobre
la pobreza en el mundo y las estrategias para su erradicacion, principalmente desde los afos 1990, pro-
piciando sendas investigaciones sobre el tema por parte de otras instituciones como CLACSO (Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales).

3 Se caracterizan como aquellas cosas que son necesarias para garantizar la supervivencia de las personas.

* Se entienden como aquellos bienes que no son vitales pero que llegan a ser necesarios para el desarrollo
de una persona, como por ejemplo, la educacion.
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LOS PRINCIPALES PROBLEMAS PARA CONSTRUIR POLITICAS
CONTRA LA POBREZA

Son varios los problemas que se presentan a la hora de formular poli-
ticas publicas para erradicar la pobreza, de acuerdo con lo planteado por
Kliksberg (2000). El autor, destaca entre otros, su continua minimizacion
como problema social, el condicionamiento de su éxito a politicas econo-
micas y la desvalorizacion de la sociedad civil como actor fundamental en
la construccion de dichas politicas.

En el primer caso, el problema de la pobreza se ha convertido en la
mayoria de los casos, en un asunto de resolucion de necesidades basicas
o de supervivencia de la poblacion, que si bien es cierto hacen parte de
la solucidon, desconoce conceptos importantes en el marco de la politica
social como el bienestar, progreso, calidad de vida y desarrollo social, que
suponen romper con los ciclos reproductivos de la pobreza. Es decir, des-
conoce la necesidad de trabajar de manera estructural en la erradicacion
de las causas de generacion de la pobreza (Alvarez, 2005).

En el segundo caso indica el autor, la orientacion de la mayoria de
politicas publicas se ha anclado en el crecimiento econdmico; en varias
evaluaciones realizadas sobre la pobreza, durante estas décadas®, distin-
tos organismos coincidian en que el crecimiento econdmico era una de
las salidas a la pobreza en tanto garantizaba mayores empleos, mejor pro-
ductividad, salarios elevados y distribucion funcional del ingreso, lo que
se expresaria luego en bienestar para la gente (Kliksberg, 2000). De ese
modo, la politica publica para superar la pobreza ha venido relegandose
como complemento de otras politicas econdmicas en donde se condicio-
na su éxito, al buen funcionamiento de la economia. Sin embargo, advierte
Neffa (2005) que durante el mismo periodo y comenzando el siglo XIX,
al contrario de lo que se esperaba, el crecimiento econdémico en el con-
tinente latinoamericano estuvo a la par con el desempleo, el subempleo,
la precariedad y la proliferacion de los empleos en sectores informales,
intentando demostrar con esto que la superacion de la pobreza no nece-
sariamente estaba asociada al éxito econémico.

s El autor hace referencia a finales de los anos 1990.
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En ese sentido, dada la relevancia que se le ha otorgado al factor
economico como motor para la superacion de la pobreza, por parte de
algunos gobiernos, se ha venido desvalorizando la participacion de la so-
ciedad civil y la apertura de escenarios democraticos que le permita a los
ciudadanos ser actores fundamentales en la construccion de salidas a los
problemas sociales presentes en los distintos paises.

2. IMPLICACIONES GENERALES DEL MODELO DE
DESARROLLO ECONOMICO EN AMERICA LATINA:
REESTRUCTURACION DEL TRABAJO Y REPRODUCCION
DE LA POBREZA

Algunas referencias principalmente del siglo XXI, indican que la mira-
da de los discursos académicos desde CLACSO-CROP, asi como los espe-
cialistas en economia de la CEPAL, por ejemplo, giraron en torno a exami-
nar las condiciones econdmicas, politicas y sociales que han propiciado
de alguna manera la produccion y aumento de la pobreza en el mundo y
especialmente en América Latina.

En ese escenario, se han tenido en cuenta principalmente los efectos
producidos en momentos importantes dentro del escenario latinoameri-
cano tales como, el proceso de industrializacion conocido también como
el modelo de sustitucion de importaciones y el proceso de modernizacion
relacionado con los discursos sobre el desarrollo del momento. De alli se
derivaron cambios sustanciales para los paises del continente que favore-
cieron en alguna medida el desarrollo de la pobreza (Alvarez, 2005, p. 20).

Se advierte ademas, que para el desarrollo de la pobreza hubo cierta
contribucion desde los discursos econémicos y de los entes gubernamen-
tales producidos principalmente finalizando la década de los afios 1970,
que consideraron la pobreza tan solo, como una situacion, que implicé
una serie de politicas orientadas a la compensacion de asuntos basicos
para la supervivencia; situacion que se origing, segun plantean, por los
efectos no queridos, de las reformas politicas y econédmicas del momento
y que, reprodujeron la pobreza (Alvarez, 2005, p. 21).
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Sin embargo, la mayoria de los analisis que tratan de explicar la pro-
duccidn de la pobreza en América Latina han volcado su mirada al modelo
de produccidn capitalista como el gran propiciador, y muy especialmente
ala condicién del trabajo bajo esta estructura, que ha implicado una refor-
mulacion de las condiciones laborales.

Este modelo comenzé como el motor del progreso para varios paises
en Europa que fueron implementando su desarrollo econdmico, en la me-
dida que hubo inclusion de la tecnologia y las innovaciones cientificas,
como fue caracteristico desde mediados del siglo XIX hasta la primera
mitad del siglo XX. Esto no solo contribuy6 al progreso en términos pro-
ductivos, sino que ademas generd importantes cambios en la concepcion
del trabajo y la estructura organizacional de las empresas (Neffa, 2005, p.
194).

Sin embargo, los efectos producidos por la crisis de los afios setenta,
generada por la crisis energética, debilito seriamente, lo que habia logrado
hasta el momento en la politica social del sistema de bienestar. Esta situa-
cion provoco una crisis que afecto el sistema politico, facilitando la cabida
de las premisas neoliberales, que consideraban incompatibles los princi-
pios del Estado de Bienestar con el progreso econémico (Gonzalez, 2009).

También en los anos ochenta, especialmente para los paises de Amé-
rica Latina, se requirié la aplicacion de ajustes macroeconémicos con el
fin de generar mayor estabilidad econémica, ante el periodo largo de re-
cesion. Estos cambios forzados ademas, por la necesidad de insertarse
a la légica del mercado internacional®, dependiendo de la mejora en las
condiciones econdmicas internacionales para garantizar en parte el creci-
miento econémico nacional.

Ante estos procesos de ajuste’, el trabajo y las condiciones del em-
pleo se vieron fuertemente afectados; lo que habian logrado los paises
latinoamericanos en términos de estabilidad, en décadas anteriores, co-

¢ Finalizando los afios ochenta, fuero también importantes para América Latina, los efectos producidos
por las politicas econdmicas instauradas por organismos financieros internacionales, a través del llamado
“Consenso de Washington” que pretendia en esencia, liberalizar el mercado como mecanismo para lograr
el desarrollo econémico de los paises latinoamericanos.

7 Las formas precarias de contratacion que se expresan en la insuficiencia de salarios, falta de seguridad social
y cortos periodos de duracion de los empleos.
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menzd a reestructurarse generando la crisis del trabajo que condujo fi-
nalmente a un problema generalizado que se expandi6 a la mayoria de
paises: la pobreza.

Sin embargo, el problema de la pobreza no necesariamente esta aso-
ciado a las condiciones de desempleo de la poblacién de un pais, asi sean
de algin modo promovidas desde alli. Segtn datos de la OIT en 2012, en
América Latina hay 127 millones de personas trabajando en condiciones
de informalidad, la cual se asocia directamente con la pobreza y desigual-
dad.

En algunos de los estudios revisados por Neffa (2005) se concluye
que

lainmensa mayoria de los pobres tiene problemas de empleo, ya sea porque
han sido despedidos, porque sélo han transitado entre empleos precarios
y temporales, o simplemente porque nunca pudieron acceder a un empleo
debido a su bajo nivel de instruccion, la falta de formacién profesional, la
discriminacion con respecto a su origen geografico, sexo, raza, su bajo “ca-
pital social” (p.202).

Pero cada vez mas se esta en presencia de “pobres que trabajan”
(working poors), o mejor dicho de personas que “son pobres a pesar de
que trabajan” (Neffa, 2005, p. 203).

Esta situacion se produjo por los procesos de desindustrializacion y
tercerizacion de la economia por efectos de la globalizacién, que generé
cada vez menor cantidad de empleos estables con buenos salarios que
garantizaran al trabajador su bienestar. Por un lado, la disminucién de la
oferta de empleos desde el Estado, y por el otro, las pocas alternativas
que ofrece el sector privado para contrarrestar las falencias del aparato
estatal (Ziccardi, 2002).

De ese modo el empleo informal, se convirtié en la tnica posibilidad
de encontrar o crear fuentes propias de ingresos, obligando a las personas
a emplearse en trabajos de mala calidad, inestables, con bajos ingresos y
sin proteccion social incrementando con esto la informalidad en los pai-
ses latinoamericanos.
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3. COLOMBIA Y LOS OBJETIVOS DEL MILENIO PARA LA
SUPERACION DE LA POBREZA

En el afio 2000, Colombia hizo parte del grupo de paises del mundo
que asumieron el gran desafio de erradicar la pobreza en el mundo antes
de 2015. Se comprometieron a cumplir con los ocho objetivos de desa-
rrollo del milenio (ODM) trazando metas especificas en reduccion de la
pobreza, educacion, salud, equidad de género, sostenibilidad ambiental y
alianzas para el desarrollo. Sobre la base de estos pactos, cada pais cons-
truyo la linea base de su realidad nacional y definié las dimensiones sobre
las cuales trabajaria para lograr los propdsitos expuestos.

Dentro de los propoésitos considerados en Colombia respecto al cum-
plimiento de estos ODM, se plante6 la construccion de una metodologia
que hiciera seguimiento a la pobreza y buscara alternativas para erra-
dicarla que se puedan ajustar al marco de las politicas publicas. De alli
nacié precisamente la MESEP® que se encarg6 de plantear las metas y
estrategias para llevar a cabo a partir del ano 2005.

La base fundamental para el cumplimiento de este objetivo por parte
de la MESEP, se orient6 hacia la consolidacion de una politica macroeco-
némica que contribuyera al aumento sostenido de la productividad del
pais y por tanto, creara el escenario propicio para la generacion del em-
pleo.

En ese sentido, las politicas publicas en el pais para la superacion de
la pobreza se enmarcaron mas bien en el fortalecimiento de una politica
econdmica; la creacion de trabajo decente, mas alla de lo que se plantean
en el plano internacional, no aparece como un objetivo explicito ni una
politica puablica especifica, sino mas bien, el resultado de un buen manejo
de la politica macroeconémica que traiga consigo crecimiento econémico
y aumento de la productividad, que permita por tanto generar puestos de
trabajo.

8 Mision para el Empalme de las Series de Empleo, Pobreza y Desigualdad.
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Sin embargo, el pais aln no avanza de manera significativa en la su-
peracion de la pobreza, como tampoco en la generacion de trabajo de-
cente. En el ano 2012 seguln el DANE la tasa de pobreza se ubicé en el
32.7% en comparacion con el afo anterior que fue de 34.2%; asi mismo, la
pobreza extrema paso del 10.6% al 10.4% en 2012. Para el 2015 se estima
en Colombia una tasa de 28% de pobreza y 8,8% de pobreza extrema.

Por otro lado, el pais para el aiio 2013 tuvo la tasa de desempleo mas
alta en América Latina con el 10.6%, a pesar de que ha venido disminu-
yendo en los ultimos anos. Esto contrasta con el aumento acelerado de la
informalidad laboral que para el aio 2013 se ubic6 en el 68% de la pobla-
cion que trabaja, es decir, que mas de la mitad de los ocupados del pais
trabajan por su propia cuenta en labores de baja produccion y sin recibir
beneficios como salud y pensiones (0IT, 2013).

Los efectos de la adopcion del modelo neoliberal han generado im-
portantes consecuencias para el pais desde los aios 1990 en donde el
fendmeno de la informalidad en el trabajo se ha venido manifestando fuer-
temente. El empleo informal esta absorbiendo mano de obra que antes
estaba en el sector formal o se vinculd alli directamente. La incapacidad
del Estado colombiano para resolver los asuntos del trabajo ha obligado a
las personas a vincularse a la informalidad como mecanismo para lograr
el sostenimiento de sus familias contribuyendo a mantener los indices de
pobrezay desigualdad en el pais.

LOS MACRO PROYECTOS DE RENOVACION URBANA:
UNA POLITICA PARA SUPERAR LA POBREZA EN
COLOMBIA

En el marco de politicas publicas que se han considerado desde el
Estado colombiano, se implementé desde el Gobierno de Alvaro Uribe
Vélez a través del Plan Nacional de Desarrollo, la politica de “Ciudades
Compactas y Sostenibles”, también llamada Ciudades Amables para su-
perar la pobreza, el desempleo y la inequidad (Departamento Nacional de
Planeacion, 2006).
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La estrategia sobre la cual se soporta esta politica ha consistido
esencialmente en considerar la ciudad como foco para el desarrollo y el
crecimiento econémico del pais, que permite generar bienes y servicios
para mejorar la calidad de vida de las personas y su capacidad de generar
ingresos; todo esto con el fin de superar la pobreza.

De acuerdo con ello, el objetivo de la politica es evitar que las gran-
des ciudades sigan creciendo sin la planificacién adecuada, consolidar
una red de servicios sociales para las ciudades intermedias y mejorar las
condiciones de vida de las pequenas. Para tal fin, la estrategia de cons-
truccion de una ciudad mas equitativa y solidaria, se plantea a partir de
“la adecuacion del espacio donde habitan y se relacionan los ciudadanos”
(Departamento Nacional de Planeacion, 2006).

De acuerdo con lo que plantea la Politica, el proyecto de ciudades
amables, debe tener como fundamento un modelo de desarrollo urbano
planificado y de uso eficiente del suelo, con el fin central de incluir los
habitantes, de garantizar el desarrollo de sus actividades en el territorio,
segun sus potencialidades en la busqueda de un desarrollo sostenible. Se
ha pretendido con esta clase de politicas, que las ciudades sean genera-
doras de riqueza y crecimiento econémico, motivadoras de inclusién so-
cial, organizadas institucionalmente, capaces de gestionar sus recursos y
territorio (Departamento Nacional de Planeacion, 2006).

Los principales problemas de las ciudades del pais, desde la formu-
lacion del Plan Nacional, sobre el cual se apoya la politica de ciudades
amables como estrategia para la superacion de la pobreza son: 1. Alta
incidencia de asentamientos precarios, especialmente en las areas peri-
féricas de las ciudades. 2. Escasez de suelo urbanizable (definido por los
POT), deterioro de las areas consolidadas y suburbanizacion no planifica-
da de las periferias. 3. Baja calidad y cantidad de espacio publico. 4. Baja
capacidad institucional de las administraciones locales (Departamento
Nacional de Planeacion, 2006).

A partir de ese diagnéstico, se plantean dos pilares fundamentales re-
lacionados con la vivienda para la estrategia de ciudades amables. Desa-
rrollo Urbano: Ciudades Compactas y Sostenibles, y Vivienda: Soluciones
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al Alcance de Todos. Sobre la base de estos componentes, se definié e
implementd la politica de Renovacién Urbana, como instrumento para lle-
var a cabo las acciones planteadas en el marco de las Ciudades Amables
(Plan Nacional de Desarrollo, 2006).

La referencia a esta politica publica de ciudades amables, tiene rele-
vancia en tanto que la generacion de empleo, o mas bien, el objetivo de
erradicar el desempleo para superar la pobreza, aparece relegado al desa-
rrollo econémico que se propicie a partir de la transportacion del espacio
urbanistico de las ciudades.

4. LA COMUNA SAN ]OSE DE LA CIUDAD DE MANIZALES:
UN ESCENARIO DE POBREZA'Y TRABAJO INFORMAL

La Comuna San José de Manizales es la comuna mas antigua de la
ciudad; por alli se dio el paso de la colonizacién antioqueiia a finales del
siglo XIX y con el paso del tiempo fue constituyéndose como un lugar
preciado para vivir, especialmente después de los incendios del decenio
de los anos 1920 que destruyeron el centro de la ciudad.

La Comuna esta bordeada por la ladera Norte de la ciudad y la sub-
cuenca de la quebrada Olivares; cuenta con una de las areas mas planas
de la ciudad de Manizales, en el sector de la Avanzada y esta ubicada
estratégicamente en la parte central de la ciudad, limitando también con
la via que conecta a otros municipios del Departamento.

Desde el aiio 1951 la Plaza de Mercado se ubicd en la Comuna, siendo
desde entonces un lugar de gran importancia para sus pobladores por las
opciones de empleo que ha generado y por las actividades econdmicas y
comerciales que alli se desarrollan. El Parque y la Iglesia de San José, son
también reconocidos por sus habitantes como lugares de gran importan-
cia histérica.

La Comuna con una poblacion de 26.789 habitantes y 6.648 hogares
(Seguin datos del SISBEN, afio 2007) esta conformada por los siguientes
barrios o vecindades: San José, San Ignacio, San Vicente, Delicias, Coldn,
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Avanzada, Rincon Santo, Tachuelo, Camino del Medio, Asis, Jazmin, Galan,
Holanda, Maizal, Estrada y Sierra Morena; los ultimos siete barrios se ubi-
can en la zona de ladera de la Comuna.

Esta comuna es una de las mas pobres de la ciudad y actualmente es
objeto de intervencion por parte del macro proyecto de renovacion urbana
para llevar a cabo la politica de ciudades amables que tiene por objetivo
superar la pobreza y el desempleo.

4.1 CARACTERISTICAS GENERALES DEL TRABAJO EN LA
COMUNA SAN JOSE ANO 2012

En el reciente estudio realizado por el Colectivo de Investigacion sobre
la Realidad Social Antonio Garcia (2012) se midi6 una serie de variables
para determinar la condicion socioecondmica de los hogares de la Comu-
na San José, su relacion con la pobreza y el efecto de la implementacion
de la politica de renovacion urbana sobre los modos de vida de la gente
que habita la Comuna.

Sobre la pregunta ;a qué dedica la mayor parte de su tiempo? El 43%
de las personas de la Comuna afirmaron que el trabajo es la actividad de
mayor ocupacion, sequido del 24% que se dedica a los oficios de su pro-
pio hogar, siendo estos ultimos realizados esencialmente por mujeres. Lo
anterior muestra que el mayor uso del tiempo es destinado para el trabajo,
incluso el de las mujeres que se dedican a los oficios del hogar; ello es
coherente con el 47% de los hogares de la Comuna San José que tienen
jefaturas femeninas.

De las personas de la Comuna que se dedican a trabajar, el 57% son
empleados/obreros, mientras que el 40% trabaja por cuenta propia. Las
actividades que estas personas realizan en sus respectivos trabajos, fue-
ron clasificadas de acuerdo con la Clasificacién Internacional Uniforme de
Ocupaciones® creada por la OIT en su dltima version del afio 1988 (CIUO-
88) y que fue adaptada para Colombia por el DANE.

° La Clasificacion Internacional Uniforme de Ocupaciones es una herramienta para organizar los empleos
en una serie de grupos definidos claramente en funcion de las tareas que comporta cada empleo.

319

Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | julio-diciembre | 2014



Adriana Cutiva Sudrez

La estructura de la clasificacion se enmarca en nueve grandes grupos
o categorias en donde se agrupan todos las ocupaciones de acuerdo con
el nivel de competencia o especializacion necesaria para desempenar las
tareas u oficios inherentes a determinado trabajo; estas categorias a su
vez se despliegan en los diferentes subgrupos haciendo referencia mas
detallada de los empleos que se contemplan alli.

En el caso de la Comuna San José, de acuerdo con la clasificacién de
los nueve grandes grupos, la distribucion del tipo de ocupacidn se concen-
tra en los Trabajadores de los servicios y vendedores (33%) y los Trabaja-
dores no Calificados (32%) que segun la CIUO-88 no se requiere de altos
niveles de competencia para desempeiar esos empleos.

Lo anterior se encuentra asociado a los bajos niveles de escolaridad
que persisten en la Comuna San José. El 54% de los jefes de hogar tiene
entre primaria completa e incompleta; la secundaria completa solo fue
alcanzada por el 15% y el 7% no tienen ningun grado de escolaridad, es de-
cir, el 61% de los jefes de hogar tienen la primaria completa como el mas
alto nivel educativo alcanzado. Niveles superiores de formacién como el
técnico, tecnoldgico o universitario, caen al 1% (Cantor, 2009).

Si se observan las cifras de asistencia escolar a establecimientos
educativos por edades la situacién no difiere de lo anterior. Cerca del 60%
de las personas que tienen entre 15y 24 aios de edad, no asiste a ningln
establecimiento educativo, siendo este el rango de edad en el que normal-
mente mas se deberia estar estudiando.

Esta tendencia aumenta con las personas entre los 25 y 34 afos de
edad, en donde el 94% tampoco asiste a ningln establecimiento educa-
tivo, lo cual permite advertir la ausencia de politicas puablicas que garan-
ticen el acceso a la educacidn en cualquier momento de la vida como un
asunto central para la superacion de la pobreza (Cantor, 2009).

Lo indicado anteriormente reafirma lo expresado por el 82% de los
trabajadores de la Comuna San José en el afio 2012, quienes considera-
ron que las actividades y tareas que realizan al interior de sus trabajos,
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se encuentran acorde con sus procesos de formacién y/o conocimientos
adquiridos. Es decir, que los bajos niveles educativos evidencian las ten-
dencias al trabajo precario que por lo general no requiere mayores grados
de formacion, pero que son determinantes de las condiciones de pobreza.

Es asi como los conocimientos necesarios para realizar las tareas de
las ocupaciones relacionadas en el grupo de trabajadores de servicios y
vendedores (33%), de acuerdo con la CIUO-88, son los obtenidos en un
grado de competencia de segundo nivel, es decir, los adquiridos durante
los 6 afos de enseianza de la basica secundaria. Las ocupaciones de esta
categoria que mas se presentan en la Comuna San José son, los vendedo-
res ambulantes (32%); vendedores de tiendas o almacenes (26%); y ven-
dedores en puestos de mercado (16%).

En la categoria de los trabajadores no calificados, segtn la CIUO-88,
se ubican las ocupaciones que requieren para su desempeno un escaso
conocimiento y experiencia basica para llevar a cabo tareas sencillas y ru-
tinarias realizadas con herramientas manuales para las cuales se requie-
re, a veces, de un esfuerzo fisico considerable y, salvo raras excepciones,
escasa iniciativa o capacidad de juicio.

El grado de competencia que se requiere para desempenar este tipo
de ocupaciones es de primer nivel, es decir, el obtenido durante el ciclo
de la basica primaria que va desde el preescolar hasta el quinto ano. En el
caso de la Comuna San José, las ocupaciones de esta categoria que mas
se presentan son: personal doméstico (30%); obreros de la construccion
de edificios (23%) y vigilantes y celadores (12%).
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Grafico No. 1. Distribucion de los tipos de ocupacién mas frecuentes en la Comuna San José.
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Fuente: Elaboracidn propia: Colectivo de Investigacion sobre la Realidad Social Antonio Garcia, datos 2012.

Los niveles tan precarios de escolaridad presentes en la Comuna San
José, muestran las altas limitaciones que existen para acceder a un em-
pleo de calidad, como de hecho lo muestran los tipos de ocupaciones en
las cudles se estan empleando la mayoria de personas de la Comuna con
muy pocas posibilidades de modificar esa realidad.

Desde la CEPAL uno de los indicadores para medir el umbral minimo
de pobreza latinoamericana, esta asociado precisamente a los niveles de
educacion y la proyeccion que puede tener sobre los ingresos. La cantidad
de anos de escolaridad son fundamentales para que la educacion pueda
cumplir un papel significativo en la reduccién de la pobreza. Si el nivel de
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formacién es inferior a los 10 aios las posibilidades de salir de la pobreza
a través de mejores ingresos son muy escasas. En el caso de la Comuna,
el promedio de escolaridad en afos de los jefes de hogar es de 6 aiios.

Lo anterior se relaciona ademas con la tendencia generalizada en el
pais, a constituir empleos precarios que no requieren mayores niveles de
formacion; desde la l6gica econémica nacional que acentda el modelo
neoliberal, se impulsa como gran motor para el desarrollo del pais proyec-
tos asociados con la construccion de hidroeléctricas, la mineria y la agri-
cultura de plantacion para abastecer mercados extranjeros, en donde no
se requiere mano de obra con mayores niveles de instruccion ni tampoco
exigen mejorar sus niveles académicos.

Igualmente en el plano local de la ciudad de Manizales desde el go-
bierno de Juan Manuel Llano entre el 2008 y el 2011 se impulsaron fuer-
temente politicas de empleo asociadas a la creacion de los Call Centers
para generar desarrollo en la ciudad, para lo cual tampoco se exige mano
de obra especializada ni contribuye a que la poblacién profesional se invo-
lucre en empleos de calidad asociados realmente con su formacion.

Los trabajos con bajos niveles de instruccion indicados anteriormen-
te, también reflejan el monto de los ingresos que perciben los trabajado-
res de la Comuna. El 69% de las personas que trabajan reciben hasta un
salario minimo, en donde cerca de la mitad esta precisamente por debajo
del salario, sequido del 26% que gana entre 1y 2 salarios minimos. Desde
la perspectiva del Banco Mundial teniendo en cuenta el nivel de ingreso
como indicador para medir pobreza' cerca del 95% de las personas de la
Comuna con estos niveles de ingreso estaria entre la pobreza y la pobreza
extrema.

Considerando que el nivel de ingresos de las personas y los hogares
es fundamental para determinar los niveles de calidad de vida, el 58% de
las personas de la Comuna, un poco mas de la mitad, expresé que los in-

1" Medida que considera como pobres a los hogares que conformados por 4 personas tengan un ingreso
mensual inferior a los 1.1 millones de pesos. En condiciones de pobreza extrema o miseria aquellos que
tengan un ingreso mensual inferior a los 400 mil pesos y no puedan adquirir la canasta basica de alimentos.
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gresos solo alcanzan para cubrir los gastos minimos'', sequidos del 35%
que indicé que sus ingresos ni siquiera son suficientes para cubrir los gas-
tos minimos. Lo anterior refleja los altos niveles de precariedad en los que
vive la gente, en donde se restringen de manera importante los consumos
para sobrevivir e incluso para malvivir.

La distribucion de las ocupaciones en las que se emplean las perso-
nas de la Comuna también encuentra relacién con la cantidad de tiempo
que se dedica diariamente a las actividades del trabajo. El 55% de los tra-
bajadores indicé que destina entre 8 y 10 horas diarias a trabajar, mientras
que el 33% report6 mas de 10 horas, llegando incluso hasta las 18 horas
diarias. Estas extensas jornadas de trabajo, como llama la atencion Marx
en El Capital, inciden en los bajisimos niveles de desarrollo educativo y
cultural de las personas.

Esto se vincula necesariamente con la forma de los empleos que son
mas frecuentes en la Comuna, como es el caso de las ventas ambulantes o
en puestos de mercado, que dependen de unas ganancias minimas diarias
que debe lograr el trabajador, casi obligandolo a permanecer trabajando
durante el tiempo que sea necesario para obtener lo minimo requerido.

Lo anterior expresa la imperante necesidad que representa para los
trabajadores que viven en la pobreza, obtener un ingreso para sobrevivir
mas alla de las condiciones del trabajo y de la cantidad de tiempo inverti-
do. Las responsabilidades que se deben asumir al interior del hogar, han
condicionado el escenario mismo del trabajo, en donde lo importante es
“rebuscarse” lo necesario para vivir apenas al borde del minimo lo cual no
tiene ninguna relacion con el trabajo decente.

Otra de las caracteristicas del trabajo precario en la Comuna San
José, es el deficiente sistema de seguridad social que dejo de convertirse
en responsabilidad del Estado y pas6 a ser un asunto de las mismas per-
sonas producto de la informalidad del trabajo.

I Estos ingresos son destinados en su mayoria para gastos en alimentacion y servicios publicos; el 75% de
las personas (incluidos los estratos 1, 2 y 3) gasta hasta 470 mil pesos en alimentos y hasta 160 mil pesos en
servicios publicos, practicamente invierten todo su salario para adquirir los bienes basicos de supervivencia.
Estos productos se obtienen a través del “menudeo” (aceite, arroz, chocolate en sobres y pastillas) lo cual
hace que todo sea mas costoso.
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Aqui el establecimiento de un sistema de seguridad social, como prin-
cipio basico para contrarrestar la pobreza, permitiéndoles a las personas
mas alla de su nivel de bienestar, la posibilidad de tener un nivel de vida
adecuado, tampoco hace parte de las politicas sociales para mejorar la
calidad de vida de las personas.

Otras posibilidades de ingreso para los hogares que viven en la pobre-
za serian sustanciales para tener un nivel de vida que no esté siempre en
el borde del minimo. El trabajo decente tiene que ver precisamente con la
necesidad de contar con sistemas efectivos de salud, pensién y protec-
cion social adecuada; al contrario de eso, el 83% de los trabajadores de la
Comuna no se encuentran afiliados a ningun fondo de pensiones; la mis-
ma tendencia aparece en los que son jefes de hogar, en donde la mayoria
esta afiliado.

Grafico No. 2 Afiliacion a fondos de pensiones en jefes de hogar y resto de personas que trabajan en la
Comuna San José
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Fuente: Elaboracidon propia: Colectivo de Investigacion sobre la Realidad Social Antonio Garcia, datos 2012.
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4.2 EL MACRO PROYECTO DE RENOVACION URBANA DE
LA COMUNA SAN ]OSE EN LA CIUDAD DE MANIZALES

En el aio 2008 durante la administracion del alcalde Juan Manuel
Llano se dio inicio a la implementacion del Macro proyecto de Renovacién
Urbana de Interés Social Nacional en la Comuna San José de la ciudad de
Manizales, en concordancia con la politica de Ciudades Amables conce-
bida desde el Plan Nacional de Desarrollo del entonces Presidente Alvaro
Uribe Vélez y que se justifico sobre la base de mejorar las condiciones de
vida de las personas que alli habitaban.

Los proyectos contenidos en esta politica de renovacion urbana ofre-
cidos para la Comuna San José fueron entre otros, la generacion de vi-
vienda de interés social y prioritario (4.500 unidades), la reubicacion de
viviendas en zonas de alto riesgo, el par vial Avenida Coldn, la renovacion
del sector Galerias, un megaparque recreo-deportivo, el centro integral de
servicios comunitarios (CISCO), un megacolegio y un edificio de servicios
de Call Center.

Sin embargo, el desarrollo del macro proyecto se ha realizado de ma-
nera accidentada por la falta de planificacion incumpliendo con los ob-
jetivos propuestos inicialmente. En ninguna fase del proceso ha habido
claridad respecto a la cifra de apartamentos a construir y los gobiernos
locales que han administrado la ciudad en los dltimos 6 afios cada vez
mas van menguando la cifra propuesta.

De los 4.500 apartamentos prometidos en el 2008 durante el man-
dato del Alcalde Juan Manuel Llano, se pas6 a 3.500 para el afio 2011.
Posteriormente, la administracion del Alcalde Rojas en el afio 2012 sélo
se responsabilizé con 380 apartamentos en todo su periodo. Al terminar
el primer trimestre de 2014, después de 27 meses de administracién de la
ciudad, no ha sido entregado ni un solo apartamento.

La misma situacién ocurri6 con la construccion del par vial Avenida
Coldn del cual se dijo inicialmente que su trazado era de 4 kilometros,
sin embargo, hasta junio del afio 2012 se habian construido tan sélo 800
metros y desde entonces la obra se encuentra suspendida porque no se ha
podido terminar de comprar los predios involucrados en el trazado.
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Desde que arranc6 el proyecto no se ha entregado el primer aparta-
mento, el megaparque, el megacolegio, el par vial Avenida Col6n ni el CIS-
CO. Si bien es cierto que este tipo de politicas se fijan a largo plazo para
su cumplimiento, en el transcurso de los Gltimos 6 anos de intervencion
s6lo se han comprado los predios de manera desordenada y demolida las
casas por parte de la Empresa de Renovacion Urbana (ERUM).

Esta situacion ha propiciado la salida forzada de quienes tuvieron que
vender y salir a vivir a otros lugares de la ciudad alterando sus dinamicas
de trabajo y convivencia. Otros, se vieron obligados a desplazarse por el
incremento de la insequridad; demoliciones mal planificadas de predios
sin los respectivos cierres de sequridad y dejando viviendas en pie, en
medio de la desolada manzana, lo cual incidié también en el aumento del
consumo de drogas y comercio de microtrafico; el incremento de la con-
taminacion por efecto también de las demoliciones y la proliferacién de
plagas, que todo junto, creé un escenario inadecuado para vivir.

Todo lo anterior ha contribuido con el deterioro de la Comuna y ha
ocasionado varios impactos al interior de la poblacién que ha vivido alli
durante mucho tiempo; el mas directo, ha sido el cambio abrupto del es-
pacio fisico y con ello la alteracion de todas las dinamicas propias de los
barrios que hay en la Comuna, especialmente, el rompimiento de las redes
vecinales y sociales que se han construido con el tiempo.

Esta politica de renovacion urbana se ha manifestado por su ausencia
en el mejoramiento de las condiciones de trabajo de la gente, el acceso a
la educacion, la garantia de una vivienda digna y un entorno ambiental-
mente sano, todo ello como asuntos minimos para salir de la pobreza y
vivir dignamente.
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CONCLUSIONES

Los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) plantean reducir a la
mitad la proporcién de personas que viven en la pobreza extrema para
2015, sin embargo estos objetivos desarrollados no son suficientes para
erradicarla ya que ignoran las profundas causas de los problemas en cada
pais. Sdlo a partir de esta cumbre, el asunto de la pobreza comienza a
figurar claramente en la agenda gubernamental de los distintos paises,
incluido Colombia

El trabajo precario en la Comuna San José se caracteriza por su bajo
nivel de calificacion y productividad, bajos ingresos, largas jornadas de
trabajo y ausencia de sistemas de seguridad social, lo cual reafirma que el
vinculo entre la pobreza y el trabajo informal se hace cada vez mas fuerte.
Es decir, que el trabajo decente en condiciones de productividad, seguri-
dad, libertad y dignidad que puede garantizar mejores condiciones vida no
aparece en la Comuna.

El alto porcentaje de jovenes (59%) entre los 15 y 25 ainos de edad
que no asisten a ningun establecimiento educativo, motiva que ante la fal-
ta de oportunidades para acceder a la educacion superior, o incluso para
terminar los anos de secundaria, estos jovenes terminen empleandose en
similares condiciones de trabajo de las de sus padres o simplemente en
empleos informales contribuyendo a mantener y reproducir el ciclo de la
pobreza.

Es probable que las mismas condiciones de existencia cotidianas en
la Comuna San José, con la posibilidad de vivir al dia mediante la diversi-
dad de empleos informales ofrecidos en el ambito de la Plaza de Mercado
e incluso con ingresos provenientes de acciones delictuosas vinculadas
especialmente con el micro trafico de drogas, hacen que las gentes se
acostumbren a la marginalidad, reproduciendo tales caracteristicas gene-
racion tras generacion.
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El proyecto de Renovacion Urbana, como politica publica que lleva
cinco anos de implementacion en la Comuna San José, hasta ahora, no ha
logrado llevar a cabo los componentes del desarrollo urbano para lo cual
fue creada en el marco de las Ciudades Amables como motores del desa-
rrollo econdémico que logren superar la pobreza y el desempleo.

Las condiciones de vida de los hogares, la mayoria pobres, se han
mantenido exactamente iguales mientras que, en otros casos, han empeo-
rado. Es decir, la gente sigue siendo pobre o mas pobre. Esto reafirma la
critica originalmente formulada, en el sentido de que el Macro proyecto de
Renovacion Urbana modifica o interviene el espacio, pero no contribuye
con el mejoramiento de las condiciones de pobreza y pobreza extrema.

En ese sentido, la politica publica para superar la pobreza y el desem-
pleo en el caso de la ciudad de Manizales, como los Call Centers, o el Plan
de Renovacion Urbana para la Comuna San José, al contrario de eso, lo
que han hecho es perpetuar en el circulo vicioso de la pobreza a quienes
no tienen posibilidad de acceso a la educacion superior y se ven obliga-
dos a ocupar trabajos precarios y por tanto, percibir igualmente ingresos
precarios.

Es necesario reafirmar que se requiere reformular el Proyecto de Re-
novacion Urbana en la Comuna San José. Se requiere un proyecto de reno-
vacion urbana, pero no el que esta en vigencia, muy mal planeado, ejecuta-
do de cualquier manera, con tendencias al estancamiento de su desarrollo
en toda la administracion actual del alcalde Eduardo Rojas, caracterizado
por la vulneracion de los derechos humanos, el desconocimiento de la
propiedad privada y la participacion ciudadana reducida al activismo rea-
lizado por el gobierno municipal directamente o a través de ONG's.

La democracia, caracterizada por la participacion ciudadanay el con-
trol politico realizado por el Concejo Municipal, acompaiada por una ges-
tion de la ERUM que escuche las voces de la comunidad académica pre-
sente en la Comuna San José, pueden ser una salida a los problemas de
falta de planeacion, irrespeto de los derechos individuales y comunitarios
y el estancamiento del proyecto, asumido como politica por la Alcaldia
Municipal.
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Abstract

This article explores two elements present in Paulo Freire’s- Pedagogy of the oppressed
and pedagogy of hope- which provide alternatives to reflect on exercising human rights
in higher education settings, specifically the case of the Institucion Universitaria de En-
vigado (IUE).

The notions that allow the structure of such dimension are: the introductory concept of a
horizontal pedagogy that does not allow traditional imbalances in the professor-student
relationship, the capacity of creating a university community through reflection, in this
case on human rights; self conditioning and silence as methodological challenges; narra-
tives as a mechanism to promote awareness; the practical and concrete consequences
of the transformation based on reflection; Freire’s objections to the focal method and the
reinterpretation of it; as well as its inclusion as a link between theory and pedagogical
practices.

Finally, there is a new pedagogical dimension on human rights as a transformation of the
community reality at the Institucion Universitaria de Envigado (IUE).

Keywords: Pedagogy, Human Rights, Awareness, Method.
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INTRODUCCION: UNA PEDAGOGIA HORIZONTAL

El pedagogo brasilefio Paulo Freire asegura que “humanizacion y des-
humanizacién, dentro de la historia, en un contexto real, concreto, objeti-
vo, son posibilidades de los hombres como seres inconclusos y conscien-
tes de su inconclusién” (Freire, 1970, p. 24). En efecto, “es preciso que nos
convenzamos de que las aspiraciones, los motivos, las finalidades que se
encuentran implicitos en tematica significativa, son aspiraciones, finali-
dades y motivos humanos” (Freire, 1970, p. 90). Los Derechos Humanos
(DDHH) en general y la libertad en particular, establecen el enlace entre la
tematica elegida y el marco teérico y metodolégico propuesto por Freire,
pues, en efecto, los hombres “viven una relacion dialéctica entre los con-
dicionamientos y su libertad” (Freire, 1970, p. 82).

Para que lo anterior sea consistente y auténtico, se debe realizar un
proceso pedagdgico, pero tal pedagogia, dice Freire, con el participante
y no para el participante (Freire, 1970, p. 26). El mismo Freire la puso en
practica: “repitiendo el camino tradicional del discurso sobre, que se hace
a los oyentes, pasé al debate, a la discusion, al didlogo en torno a un tema
con los participantes” (2005, p. 41).

No obstante, en este punto no se puede sequir al pie de la letra al
pedagogo, pues la actividad pedagégica misma -en la cual no se puede
separar lo tedrico de lo metodoldgico sin forzar la estructura- requiere
de un facilitador. Freire exige que “la metodologia de la investigacién sea
también concienciadora” (Freire, 1970, p. 94). El reto es, por tanto, de un
tipo diferente: que ese facilitar no sea un simple ejercicio de opresion o de
imposicion metodoldgica, pues ya que “la libertad, que es una conquista
y no una donacion, exige una busqueda permanente” (Freire, 1970, p. 28),
los grupos focales propiciaran una reflexion que le permita al grupo de
personas elegido narrar espontaneamente su experiencia, pues es preciso
que los participantes “se entreguen a la praxis liberadora” (Freire, 1970, p.
30).

Lo anterior solo puede ser posible en la medida en que los participan-
tes, los habitantes diversos de la comunidad IUE, dejen de percibir la dife-
rencia como lo mas importante y reconozcan que lo que tienen en comun
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es su pertenencia a la comunidad misma que ellos constituyen. Y eso sdlo
es posible gracias a la solidaridad: “Solidarizarse no es tener conciencia
de que explota y ‘racionalizar’ su culpa paternalistamente. La solidaridad,
que exige de quien se solidariza que ‘asuma’ la situacion de aquel con
quien se solidarizo, es una actitud radical” (Freire, 1970, p. 20).

Freire (1970) plantea asi la posibilidad de una “transformacion objeti-
va de la realidad opresora” mediante una praxis objetiva, “que es reflexion
y accion de los hombres sobre el mundo para transformarlo” (p. 32). Esto
solo es posible si se hace explicito el tema, si se le saca del trasfondo
que lo hace invisible y se le da la forma de un concepto problematico por
identificar, describir y reconstruir. Esto, gracias a la toma de conciencia:

la conciencia es producto social, esta vincula tanto lo racional como lo
sensorial haciendo posible en los adultos las motivaciones hacia un co-
nocimiento que reconoce las caracterizaciones de la totalidad social. Este
reconocimiento, es despertar que se vincula a diversas vivencias en el de-
sarrollo de la vida (Pérez & Sanchez, p. 327).

Los grupos focales pueden propiciarla: “en el proceso de bisqueda
de la temética significativa, ya debe estar presente la preocupacion por la
problematizacion de los propios temas. Por sus vinculaciones con otros.
Por su envoltura histérico-cultural” (Freire, 1970, p. 91).

Esa labor se puede denominar fenomenologia pedagdgica, pues Freire
mismo se refiere a Husserl (1970, p. 64), el filésofo fundador de la co-
rriente fenomenolégica contemporanea, cuyo propdsito fundamental es
develar, poner en primer plano, poner de relieve. Y esto se logra, de acuerdo
con Husserl, por medio de la vivencia intencional (2009, pp. 475-487). Ese
vinculo le permite afirmar a Freire algo como lo siguiente:

Desde el punto de vista del investigador, importa, en el andlisis que se haga
en el proceso de investigacion, detectar el punto de partida de los hombres
en su modo de visualizar la objetividad, verificando si durante el proceso
se observa o no alguna transformacién en su modo de percibir la realidad
(1970, p. 90).
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Se debe proponer, por tanto, un trabajo educativo y no una educacion
sistematica (Freire, 1970, p. 35), pues herramientas interactivas como el
grupo focal y el didlogo semiestructurado pueden propiciar que un grupo
reconozca como percibe la vivencia de los DDHH en su comunidad: “El dia-
logo no impone, no manipula, no doméstica, no esloganiza” (Freire, 1970,
p. 153). El propésito no es simplemente preguntarle de modo directo a
cada grupo: “;Piensan ustedes que en la IUE hay educacion en derechos
humanos?”, sino hacer una invitacion: “Queremos saber como es que vi-
ven ustedes los derechos humanos en la IUE", o “Reflexionemos juntos
respecto al empleo que hacemos en la IUE del derecho a la libertad”.

Si se trata de una teoria de la accion dialdgica, la cual busca “superar
las contradicciones antagonicas para que de ahi resulte la liberacion de
los hombres” (Freire, 1970, p. 166) no cabe duda de que se debe tener una
razonable precaucion con la informacién que, de entrada, se le proporcio-
ne a los grupos focales, pues existe el riesgo de que supongan irreflexiva-
mente que tienen claro el tema, es decir, que su propia iniciativa los puede
poner en una situacion de dependencia conceptual, lo que, de acuerdo con
Freire, equivaldria a una dominacion. Esta accion dialégica es una varian-
te pedagogica de la accién comunicativa (Mardones, 2007, pp. 114-122).

Por lo que se debe tener precaucién con la manera de fomentar la dis-
posicion narrativa, la cual no tiene nada que ver con el engaiio, sino con la
preservacion contra una posible influencia contaminante: la participacion
debe ser pura, entendiendo por esto que debe ser franca, auténtica, dada
por cada participante sin sentir que se espera algo especifico de él, que
diga algo que se da por supuesto.

LA AUTO CONFORMACION DE LA COMUNIDAD DE LA
IUE A TRAVES DE LA REFLEXION SOBRE LOS DERECHOS
HUMANOS

Por lo anterior, la toma de conciencia que recomienda el pedagogo
demostrara que una cosa es suponer que se tiene claro el temay otra ser
capaz de tratarlo tedricamente -es decir, conscientemente- con un minimo
de propiedad. Sera trabajo educativo porque una simple suposicion heu-
ristica permite afirmar -a modo de hipétesis falsable, por supuesto- que
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los grupos tendran una dificultad inicial para decir cémo es su vivencia, y
que el silencio es un reto por superar. Se espera fomentar precisamente la
toma de conciencia de parte de la comunidad, que se ponga de manifies-
to que la pregunta por los derechos humanos tiene mdiltiples niveles de
respuesta, pues no se trata simplemente de un requisito académico, sino
de que el ambiente mismo de la interaccion cotidiana de la comunidad /os
presupone.

Esta toma de conciencia es valiosa como punto de partida para po-
sicionar a la IUE como promotora de la formacién en DDHH. Y la toma de
conciencia de si misma de esta comunidad educativa hace posible esta
reflexion a partir de la misma comunidad que la plantea. Es una demostra-
cion de consistencia teorica y de compromiso practico. Se trata de una
revolucion hacia adentro que, de ser exitosa y al acontecer en un ambito
académico, fomentara la libertad, el derecho mas fundamental, en un mar-
co institucional que garantice el fortalecimiento de la institucion misma.

Dado que “la vocacion ontoldgica e histérica de los hombres” es, de
acuerdo con Freire, “ser mas” (1970, p. 36), en nuestro caso, el propésito
es ser mads conscientes del papel fundamental que cumplen los derechos hu-
manos y su pedagogia en la comunidad IUE. Es el derecho a educar en de-
rechos, el cual presupone la vivencia y percepcion plenamente conscien-
tes de que esos derechos no estan fundados de una vez y para siempre,
sino que estan atravesando constantemente por crisis de reivindicacion
de diversos niveles de complejidad, los cuales van desde las condiciones
laborales hasta el respeto a la vida y la integridad.

Freire habla de que el hombre nuevo no es el oprimido que se libera
para pasar a ser un opresor, sino que el hombre nuevo es el hombre libe-
randose (Freire, 1970, p. 37), lo cual quiere decir que se trata de un pro-
ceso permanente de toma de conciencia, y no un estado de cosas al que
se llega para estacionarse de modo definitivo. De ser asi, la pedagogia no
seria necesaria. La libertad -tal vez el mayor de los DDHH- es un proceso
permanente, no un estado inerte. En ese sentido, es semejante a la edu-
cacion: “se rehace constantemente en la praxis. Para ser, tiene que estar
siendo” (Freire, 1970, p. 65).
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El problema que se plantea aqui, no es el que enfrenta al comunismo
y al capitalismo -los cuales no son contradictorios, como lo demuestra la
China, que es las dos cosas al mismo tiempo-, sino que la reflexion pro-
puesta a partir de Freire también quiere hacer frente a uno de los mayores
problemas que tiene Colombia como Estado social de derecho: la violen-
cia, es decir, el incumplimiento arbitrario de los derechos humanos. Por-
que no se trata solo de la violencia activa de quien mata o roba -de hecho,
estas dos acciones no son rechazadas y condenadas solo por el Derecho,
sino por el cristianismo, que tiene dos mandamientos que las prohiben-,
sino la violencia pasiva y gris de lo consuetudinario, de lo que pasa tantas
veces, siendo una violacion a los DDHH porque se la asocia con las cosas
que siempre pasan.

La libertad tiene muchos niveles, y es erréneo caer en el lugar comun
tipico que la ve como una especie de patente de corso para hacer lo que a
uno se le antoje. De hecho, la preqgunta por la libertad puede ser la directriz
que mueva el didlogo de los grupos de estudio. Porque ese ejercicio puede
llevar a la toma de conciencia y esta, a su vez, a algo que Freire parece
plantear de modo implicito pero que Foucault trata con mucho deteni-
miento: el cultivo y el cuidado de si (2005, pp. 38-68).

Conviene, por tanto, propiciar un entorno en el que los diversos ha-
bitantes de la comunidad IUE relaten su percepcion sobre la vivencia y
pedagogia de los DDHH, de modo que hagan posible el reconocimiento de
los sintomas que permitan indicar la presencia de los mismos y si existe
el riesgo de que se normalice algun tipo de violencia pasiva. Un ejemplo
simple es el de la relacion del personal logistico con el académico, pues a
modo de hipdtesis se puede plantear que el primero puede experimentar
algun tipo de distorsion en el criterio de igualdad, el cual no puede desa-
parecer porque el segundo tiene un tipo de responsabilidad diferente, lo
cual no le da, ante la vivencia de los DDHH, ningun tipo de superioridad.

El reto es que, por medio de la narracién de la vivencia se logre una
toma de conciencia, que aplicada a una comunidad como la IUE, tiene inte-
resantes alternativas de logro en el nivel micro. Las aspiraciones pedagd-
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gicas de Freire pueden explorarse a nivel comunitario. Y que Freire insista
en el “ser mas” (1970, p. 45) hace que quede planteada aqui una pregunta,
y es: qué significa ese intensificador ontoldgico.

De lo que se trata es de que las personas empiecen a ser mas median-
te el reconocimiento, la toma de conciencia de su propia ignorancia. Per-
catarse del no saber es ya el primer paso para empezar a saber: “El camino
para la realizacion de un trabajo liberador ejecutado por el liderazgo revo-
lucionario no es la ‘propaganda liberadora”, sino “en el hecho de dialogar”
con quienes deben comprender la libertad misma (Freire, 1970, p. 47). El
pedagogo aspira a que este disefo reivindique lo que Kant ya planted: la
dignidad humana consiste en no ser para otro, sino en ser en si'y para si.

DOS RIESGOS METODOLOGICOS: EL AUTO
CONDICIONAMIENTO Y EL SILENCIO

Ahora bien, el propdsito con los grupos focales no es que los partici-
pantes tengan algun tipo de “convencimiento de la revolucién”, como dice
Freire, pues no se trata de una lucha politica por la reivindicacién, sino de
una reflexién respecto a la vivencia de una comunidad académica. Es de-
cir, que el reto es el de reducirle la escala a las aspiraciones pedagdgicas
de Freire, de modo que sea consistente con el propésito que se busca.

A este respecto, es fundamental que los participantes en los grupos
focales no se sientan intimidados por la figura de autoridad que los invita,
que la situacion se facilite lo suficiente para que no se pre condicionen
respecto a lo que “deben” o “pueden” decir. No deben sentir en ningin mo-
mento que el docente o el Decano esperan que den una respuesta especi-
fica. Si se quiere cambiar el convencimiento por la confianza, no se deben
hacer preguntas directas marcadas por el “Usted qué piensa’, pues sin
duda la respuesta se asemejara en gran medida a lo que Freire tiene por
opresion, de acuerdo con lo cual los participantes trataran de contestar lo
que creen que la figura de autoridad espera que contesten, y esto no sera
mas que propaganda opresiva (Freire, 1970, p. 47). El solo planteamiento
de este concepto de toma de conciencia de la vivencia es lo suficiente-
mente revolucionario -como entiende Freire el término-, pues la IUE esta
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dispuesta a comenzar un proceso de transformacién por medio de una
actividad de autocritica y autorreconocimiento respecto a la percepcion
de la vivencia y pedagogia en DDHH.

El riesgo que corre el grupo focal como método dialogal es, por tanto,
que la sola presencia del propiciador pre condicione y manipule (Freire,
1970, p. 48), aun sin proponérselo, las respuestas de los participantes, o
que el grupo se auto manipule (pp. 132-137), llevandose a si mismo a decir
lo que cree que el facilitador quiere oir.

Es fundamental fomentar la confianza que les permita narrar su pro-
pia experiencia. Por eso es recomendable que, en lugar de una pregunta,
se empleen directrices abiertas, referidas a situaciones concretas, nun-
ca sobre conceptos abstractos: “Cuéntenme”, “Diganme”, “Conversemos
acerca de”, asi se fomenta la confianza necesaria. La narracién de los par-
ticipantes es el insumo del que parte el proceso de intervencion, asi que

debe ser auténtico. El reto es garantizar tal autenticidad:

Tanto como la educacion, la investigacion que a ella sirve tiene que ser
una operacion simpatica, en el sentido etimoldgico de la palabra. Esto es,
tiene que constituirse en la comunicacion, en el sentir comdn de una reali-
dad que no puede ser vista, mecanicistamente, separada, simplistamente,
bien ‘comportada’, sino en la complejidad de su permanente devenir (Freire,
1970, p. 91).

Por lo anterior, se debe tener presente que hay otro riesgo, y es que
los participantes confundan la actividad con una que podria hacerse en
las jornadas de bienestar institucional, o que en un primer momento, los
participantes confundan las preguntas con respecto a la percepcion de los
DDHH con una charla sobre clima laboral; o que los participantes lleguen
a sentirse como objetos y, por tanto, corrompan su participacion como lo
sefiala Freire (Freire, 1970, p. 91), aunque no se lo propongan. Sin asumir
que los aportes son incorrectos -y no pueden serlo si surgen en un contex-
to solidarizado-, se deben aprovechar para darle una orientacion adecua-
da a los dialogos de los grupos focales.
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Los participantes no pueden sentirse forzados a responder explicita-
mente por los DDHH, pues existe la posibilidad de que los reconozcan de
modo indirecto, como en una actividad de bienestar o de ambiente laboral,
por lo que a la pregunta directa por los DDHH no sabran qué responder o
buscaran una respuesta que crean satisfactoria para el facilitador del gru-
po focal. Asi pues, no se espera contestar con un si 0 un no a la pregunta:
“¢Hay DDHH en la comunidad IUE?" sino que se espera que los partici-
pantes relaten la percepcion que tienen de la vivencia y pedagogia de los
DDHH en la comunidad IUE.

Otro riesgo es que el grupo focal caiga en el silencio. El facilitador
debe anticiparlo, y debe saber reaccionar a él, tal como lo logré Freire
(2005, pp. 64-69). Es fundamental estar debidamente apertrechado con
técnicas que rompan el silencio y hagan posible la confianza. El juego
planteado por Freire puede ser una clave para alentar a los participantes
a que no caigan en la practica bancaria de asumir que el que sabe es el
que los invit6 a participar de la actividad dialogal. Los dos juegos -el del
partido de futbol intelectual y el de la cadena de preguntas que empiezan
siempre con un ¢por qué?- le permitieron romper el prejuicio que llevaba a
sus interlocutores a considerar que ellos no sabian y él si. Ese mecanismo
es llamado por Freire adherencia. Y un discurso auténtico lo tiene que
evitar: “La falta total de sentido seria que después del silencio que inte-
rrumpio bruscamente nuestro dialogo yo hubiera pronunciado un discurso
tradicional, con frases hechas, vacio, intolerante” (Freire, 2005, p. 69).

Freire (2005) relata la experiencia dialogal con tres grupos diferentes,
que él considera que obedecen a un tipo social, pero que responden al
formato metodolégico del grupo focal: “El ‘miedo a la libertad’ marcaba
las reacciones en las tres reuniones. La fuga de lo real, la tentativa de
domesticarlo mediante el ocultamiento de la verdad” (p. 77). Todas esas
experiencias tuvieron como caracteristica un incomodo momento de si-
lencio que el educador, 0 mejor, el facilitador, aproveché para generar la
toma de conciencia: “Hubo silencios, susurros, cambios de opinién. Fi-
nalmente vino la manifestacion del grupo” (p. 77). Pero tal manifestacion
debe seguir siempre una directriz basica: “no es posible que el educador
desconozca, subestime o niegue los ‘saberes de experiencia hechos’ con
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que los educandos llegan a la escuela” (p. 80). El facilitador del grupo
focal no puede subestimar ni negar las experiencias que los participantes
estan en capacidad de narrar por si mismos.

A pesar de que puede parecer que, en un primer momento, se apela
a una generalidad y por tanto a una imprecision conceptual respecto a
la autoridad y el tema, no es conveniente que los grupos focales tengan
planteado el tema directamente, pues no deben pre condicionarse. Asi se
evita el error que Freire senala, y por el cual se terminaria convirtiendo la
actividad de intervencion en una mera propaganda por medio de la cual
el grupo dira lo que considera que el facilitador quiere escuchar. El éxito
de la intervencion depende de que las participaciones sean espontaneas
y auténticas: “los investigadores necesitan obtener que un nimero signifi-
cativo de personas acepte sostener una conversacion informal con ellos y
en la cual les hablaran sobre los objetivos” (Freire, 1970, p. 94).

Freire (1970) considera que en esa conversacion “explicaran el por-
qué, el como y el para qué de la investigacion que pretenden realizar y que
no pueden hacer si no se establece una relacién de simpatia y confianza
mutuas” (p. 94). El facilitador de la actividad debe tener siempre en mente
que no esta sustraido, que no es un simple observador, que también esta
siendo influenciado en la medida en que influencia. La actividad sera un
nutrimiento mutuo, y se evitara el riesgo mayor que tienen los grupos:
que la actividad se convierta, atn sin intencion, en una «educacion ban-
caria», es decir, la que hace simples depdsitos o transferencias de datos
discretos, totalmente fijados, de una fuente autoritaria -el educador- unos
simples recipientes irreflexivos -los educandos- (pp. 51-52).

LA NARRACION COMO MECANISMO DIALOGAL

En esta propuesta de intervencion no se puede aceptar la critica que
Freire parece hacer, en general, a la narracion, pues la impresion de que
por esta el pedagogo brasilefo entiende la simple transmision de un saber
fijo, cuando realmente narrar es un proceso discursivo mucho mas com-
plejo y rico.
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Por ejemplo, el story telling fue empleado por el mismo Freire en Peda-
gogia de la esperanza, como cuando, por ejemplo narra por qué decidié no
ser nunca abogado (2005, pp. 31-35), cuando cuenta laimportante leccion
que un campesino le dio (pp. 40-46) o las razones de su depresion (pp.
47-49). Es mas, no es exagerado afirmar que Pedagogia de la esperanza
es un story telling: Freire hace una narracion de su experiencia, de cémo,
donde y por qué escribié Pedagogia del oprimido. Por eso, al narrar no se
repite de modo irreflexivo un texto que ya esta fijo. Freire tiene razén en
lo siguiente:

No es de extrafar, pues, que en esta visién ‘bancaria’ de la educacion, los
hombres sean vistos como seres de la adaptacion, del ajuste. Cuanto mas
se ejerciten los educandos en el archivo de los depdsitos que le son hechos,
tanto menos desarrollaran en si la conciencia critica que resultaria de su
insercion en el mundo, como transformadores de él (p. 53).

Sin embargo, debe tenerse presente que la narracion tiene otro aspec-
to, que el pedagogo parece no tener presente, y es que es fuente de dina-
mismo, en la medida en que puede ser vehiculo de la autoexpresion de una
persona que ha estado siempre en la actitud pasiva del que recibe y repite
sin reflexionar. En efecto, /a toma de conciencia también se puede realizar
a través de la reflexion que exige ser fuente de una narracion al narrarse. El
mismo Freire lo atestigua:

En mi caso, que acabo de relatar, poner al descubierto la razén de ser de
mi experiencia de sufrimiento fue suficiente para superarlo. En este sen-
tido, indudablemente me liberé de una limitacion que incluso perjudicaba
mi actuacion profesional y mi convivencia con los demas. Y terminaba por
limitarme también politicamente (p. 49).

Los educandos también pueden tener un poder creador anti bancari-
zacion por medio de la narracion, si son ellos mismos quienes la constru-
yen. El mismo Freire permite que se haga esta salvedad, cuando tiene en
cuenta el testimonio de Ernesto Guevara y se refiere al “estilo inconfundi-
ble al narrar los momentos de su experiencia” (1970, p. 156). El pedagogo
confia en el testimonio de Guevara, y en esa misma medida se confiara en
el testimonio de los participantes de los grupos focales.
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El proposito es, por tanto, no donar ni entregar conocimientos, sino de
propiciarlos, de hacerlos posibles: en eso consiste una verdadera forma-
cion humanista para Freire (1970, pp. 54-55). La liberacion auténtica, para
Freire, es praxis (p. 60), pues nadie puede imponerle a nadie la libertad.

Su enlace con la educacion es, por tanto, indisociable:

La educacion que se impone a quienes verdaderamente se comprometen
con la liberacion no puede basarse en una comprension de los hombres
como seres ‘vacios’ a quien el mundo ‘llena’ con contenidos; no puede ba-
sarse en una conciencia espacializada -sometida al espacio fisico-, meca-
nicamente dividida, sino en los hombres como ‘cuerpos conscientes’ y en
la conciencia como conciencia intencionada al mundo. No puede ser la del
depésito de contenidos, sino la de la problematizacion de los hombres en
sus relaciones con el mundo (Freire, 1970, p. 60).

Es posible que uno de los elementos mas importantes de esa relacion
del mundo que implica una apropiacion del mismo y no un simple padeci-
miento, sea la reflexion en torno a los DDHH.

Para Freire, el didlogo es el mecanismo fundamental para superar la
contradiccion educador-educandos y la educacion bancaria que los sec-
tariza (1970, pp. 60-61). Esta alternativa es de suma importancia para el
planteamiento pedagdgico que se esta proponiendo aqui. Pero lo que sor-
prende del pedagogo es su concepcion tan pobre de la narracion, hasta
el punto de que la considera un mero mecanismo de transmisién, cuando
la narracion misma puede ser uno de los posibilitadores mas importan-
tes del didlogo y de la indudable toma de conciencia que él mismo pre
condiciona y permite incentivar. Cuando en los grupos focales se haga la
invitacion de “Cuénteme”, no sera el contar tipico cuantitativo de unidades
discretas y almacenables, sino el contar descriptivo-cualitativo de quien
toma la palabra y expresa en la forma del relato lo que ha vivido, lo que
piensa, lo que le parece -en la medida en que tal actividad sea espontanea,
no condicionada por los supuestos que el narrador tiende a poner en quien
lo escucha-.

Freire tiene razon al asegurar que el didlogo elimina las jerarquias y
promueve la confianza. Pero el método no es método si no establece un
patron en la actividad. Es cierto que la verticalidad pedagdgica es un ejer-
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cicio de autoridad, pero en ciertos momentos da la impresion de que Freire
asume que la coordinacion didactica se dara de modo espontaneo. El gru-
po focal no puede permitirse tener esa estructura. Debe existir una figura
que no produzca intimidacion pero que tenga la suficiente fuerza para ser
atendida como el moderador de las intervenciones de los participantes,
de nuevo, en la medida en que tal figura no lleva a los participantes a pre
condicionarse o a decir lo que piensa que el moderador quiere que digan.

Ese es el reto que Freire senala de modo pertinente, y en el que se le
debe decir: “estimado participante, cuénteme su experiencia porque es
interesante para mi. Se trata de su vision de una comunidad en la que to-
dos estamos incluidos”. Tomar la palabra ser4, en los grupos focales, una
toma de conciencia como la que propone Freire: “El antagonismo entre las
dos concepciones, la ‘bancaria’, que sirve a la dominacion, y la problema-
tizadora, que sirve a la liberacion” se encuentra en que “mientras la pri-
mera, necesariamente, mantiene la contradiccion educador-educandos,
la sequnda realiza la superacion” (Freire, 1970, p. 61). O mas bien, que la
segunda dispone un escenario en el que la situacion pedagdgica deja de
ser un bancarismo sectarista.

No hay que olvidar que el formato en el que piensa el pedagogo bra-
silefio es politico-social, es decir, a gran escala, y que la intervencion pe-
dagodgica que se sugiere aqui esta disefiada para una comunidad pequefa
que quiere tratar el tema especifico de la pedagogia en DDHH, de modo
que se estudie la posibilidad de convertir el circuito IUE-pedagogia-DDHH
en un aspecto distintivo que abra la comunidad a los ambitos local, nacio-
nal e internacional.

LAS CONSECUENCIAS PRACTICAS Y CONCRETAS: EL
DINAMISMO DE LA REALIDAD

Dado que Freire asegura que “ahora, ya nadie educa a nadie, asi como
tampoco nadie se educa a si mismo, los hombres se educan en comunion,
y el mundo es el mediador” (Freire, 1970, p. 61), no puede convertirse a la
preservacion del conocimiento en el pretexto para impedir que se fomente
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la busqueda del conocimiento nuevo, y en eso Freire tiene toda la razén. El
reto es convertir tanto a los educadores como a los educandos en investi-
gadores criticos (p. 62).

Esta ultima expresion es de una importancia que todavia no se ha sa-
bido valorar ni en pedagogia, ni en investigacion ni en metodologia. Freire
plantea la palabra critica en términos muy cercanos a los de Kant: “la edu-
cacion problematizadora, de caracter auténticamente reflexivo, implica un
acto permanente de descubrimiento de la realidad” (Freire, 1970, p. 62).

Para un tema como los DDHH -en lo que respecta a su pedagogia y
a su vivencia- el planteamiento de Freire es mas que afortunado: es el
que se le acomoda de modo perfectamente arménico. La mejor reflexion
para una toma de conciencia y un cambio en las practicas pedagogicas
es la vivencia misma de los DDHH. Como se decia anteriormente, puede
ser algo tan simple y consuetudinario como el trato cotidiano entre los
diversos habitantes de la comunidad IUE, como los grandes y complejos
problemas que tiene el pais, que llegan a los extremos de las masacres y
el desplazamiento. Pero a nivel micro, es de suma importancia convertir la
pregunta por la libertad como el paso inicial para instaurar una pedagogia
interactiva en DDHH.

Lo anterior es, no obstante, el propésito final de la intervencion. Se
requiere de un paso inicial, y es lo que se espera propiciar, analizar e inter-
pretar a partir de la experiencia de los grupos focales.

Se presenta aqui otro problema con el planteamiento de Freire, y es
que si bien “la educacién como practica de la libertad” para el pedagogo
brasilefio “implica la negacién del hombre abstracto, aislado, suelto, desli-
gado del mundo” y “la negacion del mundo como una realidad ausente de
los hombres”, se presenta aqui una crisis metodoldgica y tedrica. Objetar
la abstraccion como una especie de obstaculo epistemoldgico que se tie-
ne que superar o hacer a un lado no sdlo es inexacto con respecto a todo
esfuerzo por plantear una hipétesis, sino también inadecuado en lo que
atafie a toda construccion comprometida en términos reflexivos.
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¢Como aceptar, por tanto, la premisa de Freire -el hombre concreto es
el que ejerce la educacion como practica de la libertad- sin prescindir de
las exigencias técnicas que la fundamentacion teérica -que por necesidad
es abstracta- de todo proyecto de investigacion? El mismo Freire escribid
una teoria, asi que el problema no es tan radical como puede parecer a
primera vista. Pero, para el autor, toda investigacion “implica necesaria-
mente una metodologia que no puede contradecir la dialogicidad de la
educacién liberadora” (Freire, 1970, p. 79). El didlogo -tanto el del ban-
carismo como el de la practica de la libertad- requiere de las estructuras
y recurrencias del lenguaje, ese “camino de invencion de la ciudadania”
(Freire, 2005, p. 59). En efecto, dice Freire,

lo que se pretende investigar, realmente, no son los hombres, como si fue-
sen piezas anatomicas, sino su pensamiento-lenguaje referido a la realidad,
los niveles de percepcién sobre esta realidad, y su visién del mundo, mundo
en el cual se encuentran envueltos sus temas generadores (pp. 79-80).

Por eso, cuando se dice “hombre” se esta planteando un concepto,
pero un concepto que no se toma simplemente como una generalidad
abstracta que se encuentra por fuera de la realidad y de la dindamica de lo
que Freire llama “el mundo”. Hay un “mundo” porque hay hombres que lo
habitan, que lo generan al habitarlo. Por eso, no hay que ver el reproche de
Freire a la abstraccion como un rechazo del esfuerzo reflexivo, sino mas
bien de las practicas discursivas que se desprenden de la exigencia de ser
posible en un tiempo y en un lugar determinados.

Asi, pues, no se rechaza la abstraccién, en la medida en que siempre
dependa de un lugar del espacio y de un momento en el tiempo, ambos es-
pecificos, verificables -cuando se realizan diagnésticos, descripciones o
formulacion de hipétesis-, o al menos posibles -cuando se plantean alter-
nativas a futuro, tanto en el corto, como en el mediano y largo plazo-. Tal
es el caso del esfuerzo que se realiza en esta propuesta de intervencion:
no se queda en una mera generalidad abstracta, por lo que es de suma im-
portancia fundar ese “espacio histérico” (Freire, 1970, p. 81). Y no es otro
que la precision de las coordenadas de tiempo y lugar de la investigacion,
es decir, que sea especifica, y esté debidamente delimitada, es decir, que
no se petrifique, que se reconozca su dinamismo concreto: se trata de la
comunidad IUE en el afio 2014.
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La pregunta, o mejor, el reto dialogal, es la vivencia y pedagogia de los
DDHH: “La tendencia, entonces, tanto del educador-educando como de los
educandos-educadores es la de establecer una forma auténtica de pensa-
miento y accion. Pensarse a si mismos y al mundo, simultaneamente, sin
dicotomizar este pensar de la accion” (Freire, 1970, p. 64).

Larealidad, por tanto, cambia de significacion, lo que explica la impor-
tancia de la palabra (Freire, 1970, p. 70). No se hereda, ni esta dada, ni es
impuesta. La realidad se construye, y se la construye, en primera instan-
cia, percatandose de la situacion en el mundo. La invitacién que se hara
en los grupos focales para reflexionar sobre la vivencia y pedagogia de los
DDHH, buscara precisamente determinar qué niveles de percepcion tienen
los habitantes -y, por tanto, conformantes- de la comunidad IUE y, con ello,
fomentar esa toma de conciencia, que se perfila como uno de los aspectos
mas importantes de la intervencion que se pueda proponer.

La realidad es historia, por lo que debe aceptarse como inacabada
(Freire, 1970, p. 65), pero esa misma caracteristica permite que se la mo-
difique. Si bien estamos marcados por las historia, somos nosotros mis-
mos quienes la hacemos (Ricoeur, 2006, pp. 946-949), Y el primer paso es
la toma de conciencia, pues existe un riesgo asociado con esa posibilidad
que surge de que la historia que esta por hacer, y es que lo diferente y lo
mejor no coinciden, por lo que la realidad solo llega a acomodarse a las
aspiraciones de un modo aproximado.

De acuerdo con lo anterior, la realidad es, por tanto, una construccion
que preexiste a esa toma de conciencia solo como un mundo por descu-
brir; que, de hecho, afirmar la preexistencia de una realidad por modificar
es ya una toma de conciencia respecto de la propia historia, y un modo de
empezar a transformarla: es el primer indicador de que la auto conciencia-
cion ha comenzado. De lo que se trata en este proceso de reflexion sobre
la vivencia de los DDHH de la comunidad IUE es de:

Pensar que percibe la realidad como un proceso, que la capta en constante
devenir y no como algo estatico. Una tal forma de pensar no se dicotomiza
a si misma en la accion y se empapa permanentemente de temporalidad, a
cuyos riesgos no teme (Freire, 1970, p. 75).
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Resulta significativo que Freire considere que el didlogo no es posible
en la educacion estatica y bancarizada, la que considera que la realidad
esta dada y sdlo se puede aceptar, es decir, que ni se la puede interro-
gar ni se la puede modificar. Y el agente que hace posible la modificacion
de la realidad es el didlogo. El didlogo, para el pedagogo brasileio, es un
mecanismo transformador. Esto quiere decir que el planteamiento que co-
mienza con los grupos focales es, en si mismo, el comienzo de un proceso
de transformacion. No obstante, se elige solo un aspecto especifico de la
realidad misma, la cual se presenta como un ambito de interacciones muy
complejo: en nuestro caso, es la vivencia y percepcion de la pedagogia en
DDHH.

Asi, pues, “si diciendo la palabra con que al pronunciar el mundo los
hombres lo transforman, el didlogo se impone como el camino mediante el
cual los hombres ganan significacion en cuanto tales” (Freire, 1970, p. 71),
entonces “el didlogo es una exigencia existencial” (p. 71), porque es el primer
motor del cambio, en la medida en que hace posible la toma de conciencia,
el reconocimiento y, por tanto, la salida de la ignorancia. Es revolucionaria
en la medida en que los participantes aprendan a preguntar por qué (Freire,
1970, p. 68).

Pero en el caso del presente planteamiento metodoldgico y concep-
tual, que no tiene la envergadura sociopolitica que Freire tiene presente en
su obra, sino que su alcance es académico, pedagdgico y comunitario, asi
que preguntarse por qué proporciona alternativas heuristicas, es decir, de
anticipacion o de suposicion razonable respecto al futuro: “La educacion
problematizadora no es una fijacién reaccionaria, es un futuro revolucio-
nario. De ahi que sea profética y, como tal, esperanzada” (Freire, 1970, p.
66).

Ya que tomar conciencia de la propia situacion, hacerse concreto,
reconocer la propia ignorancia, es una situacion que involucra todos los
aspectos de la persona, puede llegar a ser un golpe emotivo. De ahi que
Freire plantee la esperanza como la confianza activa en el cambio por ve-
nir. Es preferible hablar de alternativas de cambio respecto a la vivencia y
pedagogia de los DDHH en la comunidad IUE. Es necesario tener siempre
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presente que la diferencia de los formatos -el que tenia en mente Freire
frente al que se tiene en mente en el presente marco tedrico- hace que
esta interpretacion sea razonable.

El reto permanente que se tiene que enfrentar para hacer admisible
el planteamiento de Freire, es que el pedagogo lleva las dimensiones de
su propuesta a un nivel muchisimo mayor que el que se busca compren-
der; de hecho, se puede decir de la propuesta del pedagogo brasilefio que
plantea un deber-ser, una deontoldgica, una situacién por venir que debe
postularse siempre hacia el futuro posible, aunque improbable. Los parti-
cipantes de los grupos focales proporcionaran la informacion basica para
proponer las alternativas pedagdgicas mas estructuradas, mas académi-
cas, que le quedaran a la IUE como la herencia de este esfuerzo tedrico.

Es crucial permitir que el ejercicio sea dialogal, horizontal y, por tan-
to, revolucionario en el sentido en el que Freire entiende esa palabra. El
problema real se encuentra en que se incurra en una practica opresiva,
es decir, en que los participantes no se sientan en un entorno acogedor,
solidario y compartido. Se trata de, como dice el fildsofo norteamericano
Richard Rorty (1991), una ampliacion del nosotros, una inclusién comuni-
taria activa:

Nuestro sentimiento de solidaridad se fortalece cuando se considera que
aquel con el que expresamos ser solidarios, es «uno de nosotros», giro en
el que «nosotros» significa algo mas restringido y mas local que la raza
humana. Esa es la razén por la que decir «debido a que es un ser humano»
constituye una explicacion débil, poco convincente de una accion generosa
(p. 209).

Es decir, que la solidaridad debe comprenderse, valorarse y estimu-
larse en términos micro antes de que se pueda buscar que valga para un
grupo mas grande, o para el grupo total de los seres humanos.

Por tanto, no es posible aplicar el método de Freire al pie de la letra
(Freire, 1970, p. 90), pero pues los participantes de los grupos brindaran
su experiencia en el didlogo por lo que es ineludible que la participacion
deba darse bajo las condiciones de solidaridad, dialogo y ejercicio de la
libertad que Freire exige. En el mejor de los casos, los participantes sal-
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dran teniendo conciencia de que la vivencia y ejercicio de los DDHH es la
primera manifestacion de pedagogia. En el peor, sentiran haber pasado
un agradable rato de charla sobre las condiciones laborales. Pero ambos
resultados seran exitosos en la medida en que sea resultado del esfuerzo
reflexivo de cada participante y no el condicionamiento pericial de una
figura que asuman como autoritaria.

LA PEDAGOGIA DE FREIRE FRENTE AL FOCALISMO

A partir de lo anterior, el reto que le quedara planteado a los autores
es el siguiente:

Este movimiento de ida y vuelta, de lo abstracto a lo concreto, que se da
en el analisis de una situacion codificada, si se hace bjilen la descodifica-
cion, conduce a la superacién de la abstraccion con la percepcion critica de
lo concreto, ahora ya no mas realidad espesa y poco vislumbrada (Freire,
1970, p. 88).

Los participantes de los grupos focales proporcionaran la diversidad
de sus experiencias para ayudarles a los autores a proponer alternativas
en lo que respecta a la vivencia y pedagogia de los DDHH de la comunidad
IUE.

En nota al pie, Freire hace una importante aclaracion conceptual: “La
codificacion de una situacion existencial es la representacion de esta, con
algunos de sus elementos constitutivos, en interaccion. La descodifica-
cion es el analisis critico de la situacion codificada” (Freire, 1970, p. 88).
Es decir, que la reflexion basada en las experiencias y en el didlogo debe
producir consecuencias que vuelvan a la realidad que las motivé. Y tales
consecuencias pueden ser desde medidas simples de mejoramiento de
la vida comunitaria hasta estructuraciones complejas que, dentro de un
rango razonable de tiempo, generen modificaciones curriculares. No se
puede olvidar que el término pedagogia es interactivo y no meramente
académico, y que este esfuerzo por fundamentarlo metodolégica y con-
ceptualmente quiere hacer de la reflexion pedagdgica en DDHH un rasgo
distintivo de la vivencia de los mismos en la IUE.
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Si bien es cierto que Freire (1970) critica el focalismo (p. 91), sin em-
bargo, su planteamiento tiene dos caracteristicas que permiten superar
este aparente problema. La primera es que plantea un mecanismo de in-
teraccion humana que es lo suficientemente versatil como para que se le
emplee a nivel micro: se aspira a emplear la manifestacion dialogal solidaria
como experiencia de la libertad como el escenario en el que se hara una re-
flexion sobre los DDHH. La segunda, es que es precisamente su holismo, su
aspiracion a la totalidad, lo que resulta siendo un aspecto proyectivo de su
teoria, es decir, su caracter deontoldgico o de deber ser. Si Freire no consi-
derara a los hombres como criaturas historicas, inconclusas y, por tanto,
abiertas hacia el futuro y capaces de cambiar para ser mas, su plantea-
miento podria ser visto como una ingenuidad dictada por un comunismo
irreflexivo. El focalismo no se queda mirandose el ombligo. Pero hay que
comenzar por hacer un diagndstico del contexto comunitario inmediato
antes de aspirar a tener la autoridad para proponerle algo al municipio, al
pais y al mundo.

El estar en situacion (Freire, 1970, p. 92) ya no es algo de lo que se
encargaran los participantes de los grupos focales. La contribucion es,
sin duda alguna, de la comunidad, tal como lo exige el mismo Freire. Pero
no es posible que sean participes de la generacion de las alternativas de
cambio en la propia concepcion de la funcién que cumplen los DDHH. Por
lo que se corre el riesgo de violentar la propuesta de Freire y de caer en la
educacion bancaria, en la intransigencia y en la objetivacion de los parti-
cipantes, pues se puede plantear la objecion de que se estan planteando
alternativas pedagdgicas y vivenciales que no fueron producidas por la
comunidad.

Pero lo anterior es inexacto. La participacion de la comunidad en los
grupos focales hace que todo el planteamiento y toda la propuesta se rea-
lice con ella y nunca a través de ella, porque sera ella, finalmente, la que
recibira las propuestas y la que decidira si las acepta y las integra o no.
Es responsabilidad investigativa de los autores llenar ese hiato, que Freire
podria no aceptar, pero que se puede explicar a partir de su obra. El plan-
teamiento es realizado por los autores en la medida en que hacen parte de
la comunidad, sin sustraerse jamas de ella como figuras de autoridad pa-
ternalista, y teniendo siempre la actitud de critica investigativa y de toma
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de conciencia que Freire exige: “es en este sentido que toda investigacion
tematica de caracter concienciador se hara pedagdgica y toda educacion
auténtica se transforma en investigacion del pensar” (Freire, 1970, p. 93).

Ademas de lo anterior, el pedagogo asegura que “cuanto mas inves-
tigo el pensar del pueblo con él, tanto mas nos educamos juntos. Cuando
mas nos educamos juntos, tanto mas continuamos investigando” (Freire,
1970, p. 93). El contenido “ha de estar siempre ampliandose y renovando-
se” (p. 93). De ahi el reto que implica la labor comunicativa de poner por
escrito la experiencia, de hacer un esfuerzo académico que surja de la
experiencia y busca transformar esa experiencia.

LA INCONCLUSION FOCAL COMO ENLACE ENTRE LA
TEORIA Y LA PRACTICA PEDAGOGICAS

Con lo anterior se explica laimportancia del caracter inconcluso de la
persona humana y de su esfuerzo permanente por concienciarse, que exi-
ge esperanza. Deben ser los mismo participantes iniciales los que, al final
de la intervencion, manifiesten en qué medida las herramientas propues-
tas por la investigacion se acomodan a la narracion que proporcionaron
al comienzo de la misma, no tanto como un juez que dicta sentencia, sino
Como un par comunitario que reconoce la pertinencia de un mecanismo
que surge de su propia inquietud. Que los participantes estén al comienzo
y al final del proceso puede permitir que se cumpla con la exigencia de
Freire que haya un didlogo “sin rodeos” y “entre todos” (Freire, 1970, p. 94).
En este punto es, por tanto, necesario apartarse del proceso que Freire
recomienda, debido a las ya referidas diferencias de formato (Freire, 1970,
pp. 94-109) entre esa intervencion rural de gran escala que el pedagogo
tiene en mente, y la intervencion académica que se quiere fundamentar
metodoldgica y conceptualmente.

Freire esta influenciado por el exilio. De ahi que en su proyecto de
metodologia pedagdgica sea tan importante el postulado de la ausencia
de figuras autoritarias: todos ensefian porque todos aprenden. El educa-
dor que se considere a si mismo como un producto ya acabado o como
alguien que no tiene nada que aprender es, para Freire, una contradiccion
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en los términos. Sera un sectario o un opresor, pero nunca un pedagogo.
Es, posiblemente, una de las consecuencias mas desafortunadas de la
bancarizacidon educativa que el mismo Freire encuentra tan lesiva.

Ahora bien, la inconclusion no es un simple estado de neutralidad o
indiferencia tedrica. Es un estado de, en términos de Heidegger (2003),
aperturidad.

Estar abierto al mundo y al otro, con el componente pedagdgico adicional
dado por Freire a esa aperturidad: de que el otro y el mundo también estan
abiertos a uno, o mejor, al yo. Lo importante es que la aperturidad de Freire
es una forma de cuidado de si que también es cuidado del otro, a pesar de
la angustia o desazon de lo que es incierto (pp. 206-213).

Lo que Heidegger ve como una situacién de despojamiento o vulnera-
bilidad, Freire lo considera la mejor de las oportunidades: estar abierto es
estar inconcluso. Pero la inconclusion no es un defecto para Freire, sino
un estado de cosas propio de lo humano y, por tanto, pedagégicamente
rescatable y aprovechable.

Pero si las ideas, las posiciones que habia que expresar, explicar, defender
en el texto venian naciendo en la accion-reflexion- accion en que partici-
pamos, tocados por recuerdos de sucesos ocurridos en viejas tramas, el
momento de escribir se constituye como un tiempo de creacién y de recrea-
cion, también, de las ideas con que llegamos a nuestra mesa de trabajo. El
tiempo de escribir, ademas, va siempre precedido por el de hablar de las
ideas que después se fijaran en el papel (Freire, 2005, p. 74).

Ahora, bien, hay que tener presente permanentemente la insistencia
de Freire en el significado de la educacion:

No hay como no repetir que ensefiar no es la pura transferencia mecanica
del perfil del contenido que el profesor hace al alumno, pasivo y décil. Como
tampoco hay cédmo no repetir que partir del saber que tengan los educandos
no significa quedarse girando en torno a ese saber. Partir significa ponerse
en camino, irse, desplazarse de un punto a otro y no quedarse, permanecer.
Jamas dije, como a veces insindan o dicen que dije, que, debemos girar
fascinados en torno al saber de los educandos, como la mariposa alrededor
de la luz (2005, pp. 92-93).
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En linea con esa reflexion, Morin (2011) plantea sus siete saberes,
dentro de los que se encuentra la necesidad de ensenar la condicion hu-
mana (pp. 49-63), pero basandola en unos principios (pp. 37-38) que ga-
ranticen su pertinencia para un esfuerzo conceptual que parte de ella 'y
debe volver a ella, pero que no puede reducirse a ella.

Se trata de un saber de experiencia vivida, que Freire ejemplifica em-
pleando una metafora culinaria:

Para los campesinos, los educadores estaban perdiéndose en la visién que
suelo llamar focalista de la realidad, mientras que ellos lo que querian era
la comprension de las relaciones entre las partes componentes de la tota-
lidad. No negaban la sal, pero querian entenderla en sus relaciones con los
demas ingredientes que en conjunto componian la sazén (2005, p. 94).

El mecanismo de Freire es versatil, por lo que es viable emplearlo en
un proyecto académico e institucional como el que se busca fundamentar
conceptualmente aqui. La focalizacion, que puede verse como un repro-
che a nivel macro, es un buen indicador en el nivel micro. En efecto, es un
problema focalizado porque la intervencion no puede ser holistica, es decir,
no puede dar cuenta de ninguna totalidad. Es necesario establecer una pa-
noramica general -por ejemplo, la que da el PEI, la que establece la misién
y la visién institucionales- pero Ginicamente para adoptar una perspectiva
comprensiva de la situacion concreta respecto a la cual se propiciara la
reflexién sobre los DDHH.

CONCLUSIONES A MANERA DE PROPUESTA
METODOLOGICA: HACIA UNA NUEVA DIMENSION DE LA
PEDAGOGIA EN DDHH EN LA IUE

Conviene hacer aqui una aclaracion de caracter conceptual de suma
importancia. El término pedagogia no se emplea de modo exclusivamente
académico. La lectura del texto de Freire expresa que es un mecanismo
transformador que atraviesa todas las situaciones que se pueden denomi-
nar humanas. De ahi que se considere valioso hacer un ejercicio con los
grupos focales que incluya a todos los habitantes de la comunidad, pues
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si bien el tratamiento que se le da al tema tiene que ser académico -no
puede ser de otro modo cuando se trata de una maestria-, su significado
es vivencial.

Por vivencial se debe entender que tiene incidencia en la existencia y
aspiraciones de personas reales que tienen preocupaciones y dinamicas
que estan expuestas al riesgo, a la incertidumbre y al temor, es decir, a
los conflictos que la libertad le plantea a quienes pueden ejercerla. Frei-
re es por esto de enorme valor, pues si se busca hacer una intervencion
en la comunidad, tal intervencion debe comenzar en los grupos focales y
no después de ellos. Los grupos focales solo seran legitimos si propician
el didlogo, es decir, si permiten que todos los participantes tengan una
interaccion espontanea que les permita tomar conciencia de su propia
posicion respecto a ese aspecto concreto de su mundo, del mundo que
construyen y sustentan: la vivencia de los DDHH.

Por lo dicho, la experiencia sdlo sera exitosa en la medida en que la
preocupacion académica, la cual es eminentemente teérica, modifique la
forma de pensar de los participantes, y por tanto su mundo, lo cual es
eminentemente practico. Sélo en ese sentido sera humanismo para Freire
(1970, p. 76), es decir, un mecanismo liberador, no como el humanismo
tradicional, el cual asume la existencia de un modelo abstracto, una es-
pecie de formato en el que estan reunidos los requisitos que debe cumplir
alguien para merecer que se le llame humano (Freire, p. 120).

El planteamiento pedagdgico de Freire esta en total desacuerdo con
esa forma de tratar lo humano, pues no tiene en cuenta la realidad con-
creta de las personas involucradas en la descripcion y reflexién: “No hay
ni ha habido jamas una practica educativa, en ningln espacio-tiempo,
comprometida Gnicamente con ideas preponderantemente abstractas e
intocables” (Freire, 2005, p. 101).

El éxito del planteamiento depende de que los grupos focales reco-
nozcan a los participantes gracias a sus particularidades como habitantes
de la comunidad IUE, no como simples ejemplares que se tienen que aco-
modar a un patrén. Son esas particularidades las que deben manifestarse,
es decir, hacerse conscientes, en el didlogo que se propondra respecto a
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los DDHH. Porque la pedagogia de Freire esta basada en el mayor de los
derechos: la libertad, y en este caso concreto, la libertad de palabra, la
posibilidad de participar en el didlogo. Si los grupos focales no garantizan
este escenario, no cumpliran con la exigencia pedagdgica de Freire, pues
¢como invitar a los participantes a que cuenten su experiencia de modo
auténtico, si se coarta el primero de sus derechos, el de ser discursiva-
mente libres?

Freire asegura que “quien actua sobre los hombres para, adoctrinan-
dolos, adaptarlos cada vez mas a la realidad que debe permanecer into-
cada, son los dominadores” (Freire, 1970, p. 77), es decir, quienes deciden
laimagen de mundo y la imponen sobre quienes no logran reconocerla. El
empeio de los humanistas debe centrarse en que los participantes “to-
men conciencia” (p. 78) de esa realidad impuesta.

Tal toma de conciencia debe estar fundamentada en el primero de
todos los derechos, como lo es la libertad de palabra:

Es por esto que no podemos, a menos que sea ingenuamente, esperar re-
sultados positivos de un programa, sea éste educativo en un sentido mas
técnico o de accion politica, que no respete la vision particular del mundo
que tenga o esté teniendo el pueblo. Sin ésta, el programa se constituye en
una especie de invasion cultural, realizada quiza con la mejor de las inten-
ciones, pero invasion cultural al fin (Freire, 1970, p. 78).

Freire plantea aqui el que es propiamente el reto de la un método de
intervencion dialogal como el que se busca proponer. A modo de hipdte-
sis, y teniendo en cuenta el mismo planteamiento del pedagogo brasilefio,
lo que los grupos focales buscan propiciar es la toma de conciencia de la
propia situacion de mundo que tienen los participantes en tanto habitan-
tes de la comunidad IUE y en sus interacciones y vivencias, es decir, que
se asume que la vision particular del mundo es lo que debe surgir en el
didlogo propuesto, y en una gran medida sera una construccion creada
a partir del didlogo mismo. Es decir, que es posible que tal vision exista,
pero bajo la forma de lo encubierto, de lo que no ha sido verbalizado. De
ahi que este marco tedrico insista en que el riesgo se encuentra en que el
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clima del didlogo sea lo suficientemente confiable, solidario, para que los
participantes no adquieran prejuicios y, asi, se expresen de modo espon-
taneo y auténtico.

El ejercicio, por tanto, sera exitoso si la creacion dialogal que propi-
cien los grupos focales permita comenzar con la construccion de la ex-
periencia de los DDHH, de la vivencia de los mismos. Porque el ejercicio
debe ser expresion de la existencia, vigencia y realidad de tales derechos.
Aun la perplejidad, la confusion o el no saber deben ser tenidos como sin-
tomas favorables de la actividad, pues la invitacién a tomar conciencia
siempre producira perplejidad. El coordinador o facilitador del dialogo en
el grupo focal debe tener precaucion, pues el riesgo permanente sera que
se pre condicione a los participantes: “;Como puedo dialogar, si alieno
la ignorancia, esto es, si la veo siempre en el otro, nunca en mi?” (Freire,
1970, p. 73).

La interaccidn, por su exigencia tedrica y metodoldgica, debe posibi-
litar el didlogo. No puede suponer ignorancia, pues en términos académi-
cos, esto no es posible. De nuevo, la expresion de Freire se debe matizar:
el propdsito aqui es hacer una mediacion dialdgica solidaria. Se debe evi-
tar, por tanto, el riesgo de sospechar de la confusion inicial de los partici-
pantes, pues el pensamiento critico comienza como perplejidad, asi que
la misma puede interpretarse como la primera manifestacion de la toma
misma de conciencia. De hecho, se debe prestar mucha atencion a las
intervenciones que se manifiesten de inmediato muy conscientes de su
propia situacion.

En tanto proceso de auto descubrimiento, la toma de conciencia no
puede ser inmediata: requiere de la mediacion del dialogo, no de rendir
indagatoria. De ahi que se considere que es desafortunado que Freire
considere que la narracion consiste simplemente en la repeticion de un
adoctrinamiento. Narrar es uno de los mecanismos mas productivos en
lo que respecta al reconocimiento de la propia situacion, en la medida en
que narrar interactde con el dialogar: “El didlogo es el encuentro de los
hombres que pronuncian el mundo” (Freire, 1970, p. 72). En efecto, “esta
educacion, en la que educadores y educandos se hacen sujetos de su pro-
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ceso, superando el intelectualismo alienante, superando el autoritarismo
del educador ‘bancario’, supera también la falsa conciencia del mundo”
(Freire, 1970, p. 68).

Un esfuerzo académico auténtico, para Freire, debe evitar la caida en
el intelectualismo, pero no puede prescindir de su compromiso intelec-
tual. En la medida en que los educadores adquieran conciencia de que se
encuentran inmersos en una interaccion que también los modifica, propi-
ciaran la experiencia educativa de quienes carecen de cierto tipo de saber,
el cual dispone la situacion para que la experiencia tome lugar.

Pero esa experiencia es una interaccion en la que lo fundamental es
la toma de conciencia de la situacion, es decir, el reconocimiento inicial de
todo auto conformacion o auto institucion humana: el de la propia ignoran-
cia. Esa es la primera condicion de un pedagogo. Se trata de la pregunta
por la pedagogia, experiencia y vivencia de los DDHH en la comunidad IUE.
Y la libertad de palabra en los grupos focales sera una grata experiencia
que permitira el ejercicio del derecho a educar en derechos por medio del
mayor de los derechos: la libertad, en una clave pedagdgico-discursiva.
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Resumen

Se realiz6 un andlisis retrospectivo de la dinamica del delito de la Trata de Personas en el
periodo 2007 a 2012, en el Departamento de Caldas, para identificar algunos puntos cri-
ticos de las medidas de proteccién y su impacto sobre la efectividad de la ley en la pena-
lizacion del delito en mencidn. Para ello, se llevé a cabo un analisis de fuentes primarias
como fueron: sentencias proferidas por responsabilidad en este sentido, estadisticas de
los organismos competentes en la investigacion y judicializacion de este delito.

Los resultados demuestran que no obstante las autoridades contemplen el delito de la
Trata de Personas -en un contexto amplio y moderno-, abarcando todas las modalidades
de esta conducta; en la region, los casos investigados y judicializados inicamente se re-
fieren a la prostitucion como actividad perversa e incompatible con la dignidad y el valor
de la persona; y a la incorporacion de seres humanos a la prostitucion, principalmente,
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de menores de edad de ambos sexos y mujeres adultas, bien sea en forma voluntaria,
o como resultado de la fuerza, el engaio o la coercién para ser violentadas, tanto en el
ambito nacional o como resultado del trafico ilicito de migrantes.

No se encontraron casos o procesos iniciados por las autoridades judiciales sobre la tra-
ta para otros propositos, permitiendo concluir que la ley penal colombiana, como medio
de control y prevencion del delito de Trata de Personas, en del Departamento de Caldas,
es ineficaz.

Palabras clave: Esclavitud, Prostitucion, Migracion, Explotacion Sexual, Trabajo For-
zado.

Abstract

A retrospective analysis about the dynamic of People Trafficking crime from 2007 to
2012 was made in Caldas. The intention was to identify some critical aspects regarding
protection measures and their impact on the effectiveness of the law in the penalization
of this crime. Thus, an analysis of the primarily sources was carried out, such as liability
uttered judgments, competent statistic of the expert agencies in the investigation and
prosecution of Human Trafficking crime.

Results showed that even though the authorities consider this crime in a wide and mo-
dern context including all of its forms of behavior in Caldas, all the cases that were in-
vestigated and prosecuted refer to prostitution as a wicked activity incompatible with
dignity and the value of the person. Similarly, they refer to the inclusion of human beings
to prostitution mainly minors of both sexes and adult women either willingly or as a re-
sult of strength, deception or coercion to be forced national level or as a result in of the
smuggling of migrants.

Any case or process already begun by the judicial authorities concerning trafficking with
other different purposes such as domestic work, servile marriage or forced labor was not
found. To conclude, the effectiveness of Colombian criminal law as a means of control
and prevention of the Human Trafficking is inefficient.

Keywords: Slavery, Prostitution, Migration, Sexual Exploitation, Forced Labor.
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INTRODUCCION

La crisis mundial en aspectos relacionados con el empleo ha creado
desafios a las posibles modalidades de insercion de hombres y mujeres
en el mercado laboral. Segun la Organizacion Internacional de Trabajo,
0IT, (2008), entre 1995y 2005, la tasa de desempleo aumenté 25%, y apro-
ximadamente 1300 millones de las personas que tienen ocupacion viven
diariamente con menos de dos délares americanos y 416 millones con
menos de un doélar. Estas tendencias contribuyen a la fragilidad de la ob-
servancia y respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores y
trabajadoras, lo que se puede manifestar en la forma de continuidad de
ciertos patrones de explotacion. Un desafio que se ha colocado de manera
prominente para gobiernos, sociedad civil y organismos internacionales
es la perpetuidad de diferentes modalidades de trabajo forzado aun pre-
sente en paises con distintas realidades econémicas y sociales (Vascon-
celos, 2008).

La Organizacion de las Naciones Unidas, ONU, considera la Trata de
Personas como un delito que vulnera sus derechos fundamentales, razén
por la cual ha establecido el Marco de Accidén contra esta modalidad de
esclavitud, para que los paises miembros sigan un protocolo comin como
instrumento de asistencia técnica para el control efectivo de este deli-
to (ONUDC, 2010); y recomienda elaborar marcos juridicos nacionales, o
reforzar los ya existentes, de forma que tengan un caracter general, que
sean acordes con el protocolo en mencidn y que garanticen su aplicacion
de conformidad con las demas normas internacionales, dando prioridad a
los derechos de las victimas.

Desde el punto de vista legal, el Articulo 188 A del Cédigo Penal Co-
lombiano, modificado por la Ley 985 de 2005, tipifica la Trata de Personas
en estos términos:

El que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio
nacional o hacia el exterior, con fines de explotacion; entendiéndose por
explotacion el obtener provecho econémico o cualquier otro beneficio para
si o para otra persona, mediante la explotacion de la prostitucion ajena u
otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la es-
clavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre, la explota-

365

Revista Summa luris | Vol. 2 | No. 2 | julio-diciembre | 2014



William Narvaez Solarte, José Ferney Higuita Lépez, Rodrigo Giraldo Quintero

cion de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extraccion de 6rganos,
el turismo sexual u otras formas de explotacion. El consentimiento dado
por la victima a cualquier forma de explotacién definida en este articulo no
constituira causa de exoneracion de la responsabilidad penal (Congreso de
Colombia, Ley 985 de 2005).

A su vez, el Articulo 188 B preceptua las circunstancias de agrava-
cion punitiva, contra este delito. La Ley 985 de 2005 ha dado suficientes
herramientas para que las autoridades penales al momento de judicializar
a los victimarios del delito de la Trata de Personas, no tengan vacios; sin
embargo, le corresponde al legislador como tal, la dosificacion de la pena,
para que sea una sancion ejemplar.

En Colombia se desconoce el impacto de la Trata de Personas sobre
la poblacion mas vulnerable, y las implicaciones sociales y culturales que
esta conducta genera (Alzate et al., 2004, p. 185). Las estadisticas de la
Linea Nacional Contra la Trata de Personas, demuestran la alta incidencia
de este delito, cuando sélo en un periodo de tres meses, entre octubre y
diciembre de 2008, las denuncias al respecto ascendieron a 1903 llama-
das, de las cuales, de 43,77% se desconocid su procedencia, el 30,16% se
originé desde Bogota D.C., 4,82% desde Antioquia y 6,93% desde el Valle
del Cauca; mientras que las procedentes de los departamentos del Eje
Cafetero presentaron frecuencias bajas: Caldas y Risaralda cada uno con
1,20% y Quindio 0,36% (Ministerio del Interior y de Justicia, 2008).

No obstante, la baja frecuencia de denuncias a la Linea Nacional
Contra la Trata de Personas, en el contexto del Departamento de Caldas,
principalmente, la explotacion sexual de mujeres, nifas y nifos, tanto en
el ambito interno como en el transnacional, es una realidad que cada dia
toma mas fuerza; y del mismo modo, la esclavitud de personas sometidas
a trabajos forzados como en la mineria y el matrimonio servil, perpetua-
dos por la dificil situacién econémica y la tradicion machista en la regién.

Siendo asi, es relevante la ejecucion de esta investigacion, para de-
terminar los principales puntos criticos que influyen sobre la negativa
de las victimas a denunciar a sus victimarios cuando son sometidas a
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la conducta de la Trata de Personas y, de esta forma, evaluar la eficacia
de la Ley penal como medio de control y prevencion de este delito en el
Departamento de Caldas.

METODOLOGIA

Se realiz6 una investigacion analitico-descriptiva con un enfoque de
caracter cualitativo, de los casos referentes al delito de Trata de Personas
denunciado y penalizado desde 2007 a 2012, en el Departamento de Cal-
das. Se hizo el levantamiento de informacion de tipo primario, en juzga-
dos, centros de informacién criminoldgica y se entrevisto a la funcionaria
judicial encargada de direccionar las investigaciones del delito de Trata
de Personas en el Departamento. Con la informacioén recolectada se cons-
truyeron tablas de frecuencia para los posteriores analisis estadisticos de
caracter descriptivo e histérico hermenéutico de acuerdo con el objetivo
planteado.

RESULTADOS Y DISCUSION

Tabla 1. Casos por el delito de Trata de Personas afios 2007 a 2012 en el Departamento de Caldas recep-
cionados en el observatorio del delito de la Policia Nacional, Seccional Caldas

Cabecera Fechadel  Tipificacion  Descripcion Con- Intervinientes Estado del Etapa del

Municipal Hecho de la con- ducta caso caso

Ocurrencia ducta

Manizales  14/02/2007  Articulo 188  Delitos contra la 3 Inactivo Indagacion
A.Tratade libertad individual y
personas otras garantias

Anserma 30/07/2008  Articulo 188  Delitos contra la 2 Activo Indagacion
A. Trata de libertad individual y
personas otras garantias

LaDorada  23/03/2008  Articulo 188  Delitos contra la 1 Activo Indagacion
A.Tratade libertad individual y
personas otras garantias

Total 6

Fuente: Ministerio de Defensa Nacional, Policia Nacional, DIJIN, SIJIN-CICRI- Observatorio del Delito,
Seccional Caldas, 2012.
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Tabla 2. Casos por el delito de Trata de Personas desde el afio 2007 hasta el 2012 en el Departamento de
Caldas recepcionados en la Direccion General de Fiscalias Manizales

Seccional Estado Etapa Delito Fechade  Ultima actuacion Fecha
registro
Tercera Inactiva Indagacion Trata de Personas 14-03-2007  Archivo por con-  22-10-2008
Seccional ducta atipica
Manizales

Tercera Inactiva Indagacion Trata de Personas 20-04-2007  Inactivado por 22-05-2007

Seccional acumulacion por

Manizales conexidad procesal

SinFiscal  Inactiva Indagacion Trata de Personas 2007 Inactivado por ~ 20-11-2007
Asignado acumulacién por

conexidad procesal

Primero Local Inactiva Indagacién Trata de Personas. 19-02-2007  Archivo porcon-  19-04-2010

la Dorada Art. 188 B. Agra- ducta atipica

vado cuando se

trate de menores

de 14 afos
Primera Activa Indagacion Trata de Personas 06-08-2008  Ordena acumula-  29-10-2012
Anserma cion por conexidad
procesal

PrimeraEs-  Inactiva Indagacion Trata de Personas 18-01-2012 Cambio de compe- 17-04-2012
pecializada tencia

Fuente: Direccién Seccional de Fiscalias, Manizales, Caldas, 2012

Los resultados presentados en la Tabla 2, han sido complementados
con la entrevista que se relata a continuacion, realizada a la doctora Olga
Patricia Duque, Fiscal Séptima de la Direccién Seccional de Fiscalias, Ma-
nizales, Caldas, delegada para investigar los casos denunciados o inves-
tigados de oficio, relacionados con el delito de Trata de Personas en sus
diversas modalidades en el Departamento de Caldas (entrevista personal,
del 01 de noviembre de 2012):
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ENTREVISTA

¢{CUAL HA SIDO EL MAYOR INCONVENIENTE AL
MOMENTO DE INVESTIGAR O JUDICIALIZAR EL DELITO
DE LA TRATA DE PERSONAS?

R/: Inicialmente un desconocimiento en la comunidad en cuanto a las
implicaciones del delito de trata de personas, porque equivocadamente se
tiene asociado a que son los fines sexuales Ginicamente los que se investi-
gan, y como se puede determinar del tipo penal del Articulo 188 A

los verbos rectores son muchos y hemos olvidado que la explotacion con-
siste en varios aspectos como: el econdmico, la explotacion sexual, los tra-
bajos forzados, las practicas analogas a la esclavitud, servidumbre, mendi-
cidad, extraccion de érganos u otros que son muchas de las formas de trata
de personas. (Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 600 de 2000).

En nuestro caso, la Fiscalia ha buscado la forma de judicializar deli-
tos de esta naturaleza, infortunadamente son escazas las denuncias en
lo que tiene que ver con trata de personas con fines sexuales y cero las
referidas a fines no sexuales. Inicialmente se ahonda, pero las personas
incursas como victimas no quieren dar a conocer las redes, por el miedo
que sienten de las represalias contra ellas, al denunciar a quienes las han
explotado de esta forma. Bien es cierto que la Policia Judicial SIJIN de de-
litos sexuales ha recibido capacitaciones por la Fiscalia, la misma Policia
y las Naciones Unidas en la forma cémo se debe judicializar este flagelo;
por tanto, se aclara que los casos no se han dado no por desconocimiento
de la Policia Judicial, sino por falta de denuncias.

¢{CUAL CREE USTED QUE HA SIDO LA FALENCIA PARA
QUE LA SOCIEDAD NO SEPA QUE ES LA TRATA DE
PERSONAS?

R/: En que los estamentos gubernamentales no han tomado cartas
en el asunto, se debe aleccionar en los colegios, escuelas, tanto a docen-
tes como a estudiantes, todo el medio relacionado a la salud, incluido el
personal médico, ya que son los receptores nimero uno en estas noticias.
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Falta que a través de los medios radiales, de prensa, television y redes
sociales, se ilustre a la comunidad, con respecto a lo que es en si la Trata
de Personas.

¢CONSIDERA QUE EL DELITO DE LA TRATA DE
PERSONAS EN EL DEPARTAMENTO DE CALDAS TIENE
ALTO IMPACTO, O COMO TAL SON MUY POCOS LOS
CASOS QUE SE PRESENTAN?

R/: Impacto como tal lo tiene, pero las mismas victimas al otorgar su
voluntad para esos fines de explotacion sexual, teniendo conocimiento de
la situacién y accediendo a desempenar actividades con fines lucrativos
o de cualquier otro tipo de beneficio, llegan a creer que sus agresores no
estan incursos en las conductas punibles; por lo que reitero, esto se debe
al mismo desconocimiento del tema e incluso llegan a especular que las
autoridades no estan prestas a hacer cualquier averiguacion, por lo que
infortunadamente los casos no son dados a conocer.

¢{PUEDE ENTENDERSE QUE ANTE UN SISTEMA PENAL
GARANTISTA COMO EL COLOMBIANO, LA TRATA DE
PERSONAS NO SE PENALIZA CON LA VEHEMENCIA QUE
SE REQUIERE?

R/: El legislador para el delito de trata de personas ha previsto una
pena minima de 13 anos y una maxima de 23 aiios, sin tener en cuenta
las circunstancias de agravacion punitiva, comparado con otros bienes
juridicos tutelados con penas mayores. Considero que para esta conduc-
ta, solo por el perjuicio que causa a cualquier sujeto victima de la Trata
de Personas, la pena es benévola teniendo en cuenta que este delito no
esta exonerado de las prohibiciones que ha otorgado la ley para cuando
se involucra menores, como en este caso: la aceptacion de cargos tendria
rebaja de la pena hasta de la mitad, “esto no se compadece con el mal que
se ha causado a la victima”.
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¢CREE CONVENIENTE HACER CAMBIOS EN LA
TIPIFICACION DEL DELITO DE LA TRATA DE PERSONAS
CON EL FIN DE PODER COMBATIR EFECTIVAMENTE ESTE
FLAGELO?

R/: Hay unos verbos rectores que abundan, y son multiples las formas
como puede darse la trata de personas; considero que si un fiscal orienta
de forma adecuada y se agotan los rudimentos de prueba, seria mas facil,
por decirlo asi, llegar a un escrito de acusacion y a un juicio, siempre y
cuando se cuente con la prueba testimonial de las personas afectadas.

Es clara la forma como se debe investigar y judicializar este delito,
una conducta sin dificultad en la investigacion, siempre y cuando las victi-
mas estén dispuestas a comparecer al juicio, a dar su testimonio ante un
Juez de la Republica, siendo sometidas a la contradiccion; de lo contrario,
si nos damos a una retractacion seria complicado llegar a una senten-
cia de caracter condenatorio. Cuando se realiza un proceso legal con las
bases minimas de investigacion de esta conducta y con el aporte de la
victima, respecto de esta travesura delictiva, los resultados son éptimos.

(LA LEY PENAL COLOMBIANA HA DADO LAS
SUFICIENTES HERRAMIENTAS JURIDICAS PARA QUE
LA POLICIA JUDICIAL Y LA FISCALIA GENERAL DE LA
NACION NO ADOLEZCAN DE VACIOS AL MOMENTO
DE LA JUDICIALIZACION DEL DELITO DE TRATA DE
PERSONAS?

R/: Si, considero que la ley penal colombiana ha dado suficientes he-
rramientas para que tanto la Policia como la Fiscalia General de la Nacion
al momento de judicializar no tengamos vacios, y lo digo puntualmente,
por la modificacion que proporciond la Ley 985 de 2005, la cual nos dio
herramientas bastas para contrarrestar este flagelo. Le corresponde al le-
gislador como tal, el aumento de esa dosis minima de 13 anos para que
sea una sancion ejemplar; pero herramientas juridicas, capacitaciones y
conocimientos, los tenemos; sélo falta que las mismas victimas y la co-
munidad en general sean mas conscientes de lo que realmente implica
este delito.
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¢{QUE CONCEPTO LE MERECE EL QUE LA COMUNIDAD
NACIONAL E INTERNACIONAL DIA A DIA SE PREOCUPE
MAS POR COMBATIR EL DELITO DE LA TRATA DE
PERSONAS?

R/: El delito de la Trata de Personas se ha convertido en un delito
transnacional y en ese orden de ideas, la comunidad internacional tiene
que estar comprometida con lo que es la investigacion, agilizando las
respuestas entre consulados, permitiendo el facil desplazamiento de los
funcionarios de un pais a otro con el fin de esclarecer los hechos, siendo
especificamente, una autoridad como lo son los fiscales de derechos hu-
manos radicados en Bogota, quienes tienen el conocimiento tnico de estas
investigaciones, impidiendo que éstas queden regadas en los municipios
y departamentos de Colombia, para que no dificulte esas investigaciones
a nivel local. El hecho de que sea un fiscal nacional en quien queden radi-
cadas todas las investigaciones, de caracter de trata de personas, facilita
la judicializacion y, asi, la comunidad internacional debe estar preocupada
porque estas redes abarcan a nivel mundial la mayoria de jovenes y muje-
res desempleadas en cada nacién, por lo cual se ha ahondado y avanzado
en ello, dado que precisamente las Naciones Unidas han contribuido para
la capacitacion de los funcionarios, sobre todo, de Latinoamérica en las
redes que obran en el Oriente.

¢{COMO PERCIBE EL DELITO DE LA TRATA DE PERSONAS
EN UNA SOCIEDAD QUE SE HA PREOCUPADO POR SU
LIBERTAD E INDEPENDENCIA?

R/: Es una forma de esclavitud, ya que una vez ingresado a estas re-
des delictivas de Trata de Personas, pues, se pierde esa libertad, esa in-
dependencia que ellas consideraban tener; pero si es otro tipo de Trata de
Personas con otros fines diferentes a los sexuales, existen casos que si
bien no han sido denunciados se pueden percibir claramente situaciones
de subyugacion que buscan beneficios lucrativos como el acceder a tra-
bajos forzosos, entre otros.
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¢CONSIDERA USTED QUE EN EL DEPARTAMENTO DE
CALDAS LA TRATA DE PERSONAS SOLAMENTE SE DA
BAJO LA MODALIDAD DE EXPLOTACION SEXUAL O,
POR EL CONTRARIO, SE PRESENTA EN ALGUNA DE LAS
OTRAS MODALIDADES ESTABLECIDAS POR LOS VERBOS
RECTORES DEL ARTICULO 188 A DEL CODIGO PENAL?

R/: Estoy segura de que la Trata de Personas bajo las otras modali-
dades también se da en el Departamento de Caldas, el asunto es que vol-
vemos a lo mismo. No hay personas realmente interesadas por denunciar,
por afrontar los casos hasta el final, el delito consistente se da en trabajos
forzados, en la explotacion de la mendicidad, en la extraccion de érganos,
en el turismo sexual; y en otras formas de explotacion que se dan y las
tenemos muy acentuadas en ciertas municipalidades como en La Dorada,
y también en municipios internos de Caldas; pero reitero, el hecho es aper-
sonarnos de esta situacion a fin de esclarecer realmente qué es lo que su-
cede alli; me refiero ademas a lo que tiene que ver con el delito de trafico y
extraccion de 6rganos, delito del cual tengo conocimiento, no se ha dado.
Para nosotros, los operadores judiciales y para la Fiscalia en concreto,
mientras no haya una denuncia penal que nos permita iniciar una accion,
es muy dificil combatirlo como todos quisiéramos.
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Tabla 3. Casos por el delito de Trata de Personas en el Departamento de Caldas (2007-2012) a los cuales
se les ha dictado sentencia por el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales con competencia
excepcional en Pereira, Risaralda

Cabecera Fecha Delito Ofendida Fallo Pena

Municipal ~ Sentencia

Ocurrencia

Anserma 17/08/2012 Trata de personas  La seguri- Condena- 86 meses de prision do-
(verbo rector dad publica  torio miciliaria y multa de 400
Captar) y concierto S.M.M.LV.
para delinquir
simple

Pereira 07/11/2008 Trata de personas  La seguri- Condena- 10 afios de prision y 533,34
y Concierto para dad publica  torio S.M.L.M.V,, negarles la con-
delinquir y otras dena de ejecucion condicio-

nal y la prisién domiciliaria,
Inhabilidad para ejercer dere-
chos y funciones publicas.

LaDorada 23/03/2008 Trata de personas  Tres Mu- Condena-  Autor “A" 96 meses de prisién
(verbo rector jeresyla torio y multa de 450 SSM.M.L.V
Captar y Trasladar) seguridad afo 2011.
y Concierto para publica Inhabilitacion para el ejerci-
delinquir cio de derechos y funciones
publicas.

Negar la suspension condi-
cional de la ejecucion de la
penay la prisién domiciliaria.
Autor “B” 39 meses de prisién
y multa de 200 S.M.L.M.V.
para le afio 2011. Inhabilidad
para el ejercicio de derechos
y funciones publicas. Conce-
de prisién domiciliaria con
permiso para laborar.

Fuente: Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales

La Tabla 3. describe la aplicacion de la Sentencia Ntimero 030 del 17
de agosto de 2012, del Juzgado Penal del Circuito Especializado de Mani-
zales, en los hechos ocurridos el 27 de mayo de 2011, donde varias muje-
res del municipio de Anserma (Caldas), fueron captadas bajo engafos por
personas que ofrecian trabajo en el exterior. Una vez habian realizado el
viaje les retenian los documentos y las encerraban con el fin de explotar-
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las sexualmente. De estos hechos se desprenden varias actuaciones de la
Policia Judicial, entre ellos, la noticia criminal en la cual un funcionario de
la Organizacion Internacional de Policia Criminal (INTERPOL) da a conocer
que varias mujeres del municipio de Anserma, son captadas por sujetos
pertenecientes a una red de trata de personas mediante enganos, para
trabajar en Centroamérica, siendo explotadas sexualmente en Guatemala.

Es asi como con los elementos de juicio, el ente acusador imputa las
conductas descritas en el Articulo 188 A del Codigo Penal, y en virtud del
Articulo 340 del mismo Cédigo, formulé la imputacién por concierto para
delinquir. Sin embargo, dentro de este proceso se dio un preacuerdo con la
Fiscalia, donde el delito no se imputaria en la calidad de coautor, sino, de
complice; situacion que significa que, automaticamente, la pena comien-
za a partir de la mitad ya que el cambio de la imputacién lleva inmersa la
aceptacion de cargos. Para iniciar con la audiencia que conllevaria a la
sentencia empez6 con una valoracion juridica de los medios de convic-
cion, para lo cual precisé:

Que una vez formulada la imputacion (Art. 286 del CPP) y satisfecha la acu-
sacion (Art. 294 CPP) el juicio oral no es el Ginico escenario para establecer
la responsabilidad penal, pues para tal efecto, también se puede obtener
una declaracion concertada de responsabilidad como es el caso de prea-
cuerdos, esto siempre y cuando se cuente con los elementos probatorios
suficientes sobre la conducta punible y la responsabilidad del procesado
(Juzgado Penal Especializado de Manizales, Sentencia Numero 030 de
2012).

Para la dosificacién de la pena y teniendo en cuenta la gravedad del
delito, se adopt6 como la conducta mas grave, la tipificacion de la Trata de
Personas, aumentada por el concierto para delinquir simple. Asi las cosas
y de acuerdo con el Codigo Penal, senalé una pena de 172 meses y una
multa de 800 S.M.L.M.V, pero la pena se disminuy6 a la mitad en concor-
dancia con el preacuerdo fijado con la Fiscalia.

Aunque, de acuerdo con la condena impuesta, no es viable la sustitu-
cion por prisién domiciliaria, el caso fue analizado a la luz de la Ley 750 de
2002, que contempla dicho beneficio cuando la condenada es una madre
cabeza de familia y, una vez, analizado la génesis del concepto de “madre
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cabeza de familia” y con los argumentos que soportan tal calidad en la
condenada, el Juez le concedid la prision domiciliaria para cumplir con
dicha condena.

Los hechos referidos en la Sentencia No 075 de noviembre 07 de 2008
del Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales, con competen-
cia excepcional en Pereira, Risaralda (ver Tabla 3.), aluden a que tuvieron
su génesis con ocasion de la muerte de una joven el 11 de julio de 2006;
con este hecho se tuvo conocimiento de la existencia de una organizacion
criminal, entre cuyos integrantes se encuentran los acusados, dedicada
a la captacion de mujeres jovenes para trasladarlas a Singapur y a otros
paises, donde eran recibidas y sometidas a explotacion sexual y otras ac-
tividades denigrantes con fines lucrativos.

Una vez surtidos y analizados todos los aspectos formales, que para
el caso contempla la ley, el juzgado procede a adelantar la diligencia con
el fin de proferir fallo condenatorio, esto, con el convencimiento de la exis-
tencia del delito y de la responsabilidad penal del imputado, mas alla de
toda duda razonable. Para tal efecto, cit6 un concepto emitido por la Corte
Constitucional.

En el nuevo sistema, la carga de la prueba radica igualmente en el 6rgano
de investigacion penal, la aceptacion unilateral de cargos conduce necesa-
riamente a una sentencia condenatoria que debe estar fundada en el con-
vencimiento de la responsabilidad penal del acusado, mas alla de toda duda
(Congreso de la Republica de Colombia, Ley 599 de 2000).

En el expediente reposan pruebas tales como labores de investiga-
cion que dan cuenta de la existencia de una organizacion criminal, resul-
tados de interceptaciones telefénicas donde una de las imputadas hace
referencia a la captacion de una de las jovenes reportadas en el informe
del Departamento Administrativo de Sequridad, DAS, bisquedas selecti-
vas de base de datos, donde se pueden evidenciar transacciones realiza-
das por diferentes personas a la compaiiera de uno de los acusados, y los
hallazgos realizados en la diligencia de allanamiento y registro realizadas
en la vivienda de uno de los acusados.
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Finalmente, la aceptacion unilateral de los cargos por parte de los
implicados, durante la audiencia prevista para la formulacion de la acusa-
cion, refuerza el convencimiento del funcionario en el punto analizado. En
tal sentido, y de acuerdo con la situacion factica planteada, los elemen-
tos probatorios analizados y a la luz del Articulo 9 del Codigo Penal, se
concluy6 que los imputados realizaron una conducta tipica, antijuridica y
culpable, propia del delito de Trata de Personas.

Con respecto a la calificacion juridica definitiva y dosificacion de la
pena, se indica que la Fiscalia habia presentado escrito de acusacion por
los delitos de Trata de Personas, Articulo 188 A del Codigo Penal (Ley 599
de 2000), adicionado por la Ley 747 de 2002, y concierto para delinquir
Articulo 340 del Cédigo Penal; imputacion que no compartié totalmente
el juzgado, pues considerd que en virtud del principio de legalidad, no se
podia tener en cuenta la imputacion hecha por la Fiscalia con respecto a
la modificacion de la Ley 1121 de 2006, al Articulo 340 del Cédigo Penal,
pues los hechos -objeto de este debate- fueron anteriores a la entrada en
vigencia de la Ley en mencidn.

Fue asi como tuvo en cuenta la reforma introducida por la Ley 733 de
2002 en su Articulo 19, al igual que los aumentos de la Ley 890 de 2004,
e indicé que de acuerdo con la situacion factica analizada, los imputados
responden a titulo de coautores. De igual forma hizo un analisis de los
cuartos para la dosificacion de la pena y aplicé como tal el incremento
por el fendmeno concursal tomando como base el delito de la Trata de
Personas, que da una sancion mas alta. Con respecto a los sustitutivos de
la ejecucion de la pena, se pronuncié manifestando que no cumplia con
los requisitos objetivos para ningun beneficio y condend a los procesados
a diez afos de prision y otras accesorias.

Refiere la sentencia No 025 del 24 de julio de 2012, del Juzgado Penal
del Circuito Especializado de Manizales (ver Tabla 3.) a hechos ocurridos
del 27 de mayo de 2011, en los que varias mujeres del municipio de An-
serma, Caldas, nuevamente fueron captadas bajo engafos por personas
que ofrecian trabajo en el exterior. Una vez habian realizado el viaje, les
retenian los documentos y las encerraban con el fin de explotarlas sexual-
mente.
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Con los hechos previamente probados y con los elementos de juicio,
el ente acusador imputa las conductas descritas en el Articulo 188 A del
Cddigo Penal y en virtud del Articulo 340 del Cédigo Penal, se formul6 la
imputacion por concierto para delinquir. Sequidamente, el operador judi-
cial con base en los argumentos expuestos y analizadas cada una de las
situaciones que contempla el procedimiento penal procede a conferir sen-
tencia condenatoria en contra de los imputados. Para la dosificacién de
la pena y teniendo en cuenta la gravedad del delito el Juez adopté como
la conducta mas grave la tipificacion de la Trata de Personas, aumentada
por el concierto para delinquir simple.

Con respecto al acusado, el Juez analizé las diferentes variantes
tales como la funcién de la pena, el concepto de la dignidad humana vy,
en especial, el concepto emitido por la Corte Suprema, en el cual deja de
presente que los requisitos para conceder la prision domiciliaria, no son
Unicamente los formales, pues alude a que el juez no puede desconocer
otros factores que deben ser analizados con mayor profundidad como son
el desempeiio familiar, social, laboral y personal del sentenciado. Segun
esto y para el caso concreto, dio aplicacion a los Articulos 461y 314 del
Cddigo de Procedimiento Penal, que le confiere al juez la posibilidad de
la sustitucion de la pena cuando el condenado estuviese en situacion de
grave enfermedad. Luego, el juez en aras de proteger los demas derechos
constitucionales, consider6é oportuno conceder la prision domiciliaria y
permiso para laborar.

Al andlisis de las sentencias proferidas por el Juzgado Penal del Cir-
cuito Especializado de Manizales, por cierto, todas referidas a la explo-
tacion sexual transnacional, se colige que el delito de Trata de Personas
tiene el esquema de un verdadero negocio que funciona en cadena, donde
cada eslabén desempeiia una funcion especifica, que puede ser ejecutada
por la misma persona o por personas o grupos distintos; esto es, capta-
cion, traslado o transporte, acogida o recepcion de la victima en el sitio de
destino donde debera realizar las actividades para las cuales fue recluta-
da, y explotacién referida a la obtencion de provecho econdmico para el
sujeto activo de esa ilicitud. Este tipo de organizacion se convierte en un
punto critico que no permite la efectividad de la ley penal como sistema
de control y prevencion de la Trata de Personas en el Departamento de
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Caldas, porque, cada vez que se capture, investigue y judicialice a un inte-
grante de la red, siempre surgira el sequndo al mando que ocupe el lugar y
dé continuidad a la practica del delito.

Se observa que existen diversos instrumentos y autoridades interna-
cionales que instan a los Estados a combatir la delincuencia que mercan-
tiliza seres humanos, considerando esta conducta como un crimen de lesa
humanidad. Se resalta que en la legislacion colombiana el consentimiento
emitido por la victima, no exime de responsabilidad penal al victimario,
puesto que ningun ser humano puede consentir a ser negociado, ni renun-
ciar a su libertad, autonomia y dignidad.

Un aspecto importante a tener en cuenta en la judicializacion del de-
lito de trata de personas, tipificado en el Articulo 88 A del Cédigo Penal
Colombiano, es el de saber que este y el delito de la explotacion, aunque
estan intimamente relacionados, son dos fenémenos muy distintos.

La Trata de Personas se asemeja a los procesos de mercado requeridos
para ubicar una mercancia en un puerto de llegada, la cual una vez arriba a
su destino final es entregada a las personas que finalmente van a obtener
provecho de ella. La explotacion, por su parte, complementa el ciclo de la
persona derecho de dominio, otorgandole el estatus de bien o cosa (Juz-
gado Penal del Circuito Especializado de Manizales, Sentencia nimero 025
de 2001).

Por otra parte la accion penal establecida en el Articulo 340, inciso
primero del Cddigo Penal, el “Concierto para delinquir” corresponde a un
tipo penal de mera conducta o de consumacion anticipada y de ejecucion
permanente en el tiempo.

Para los casos descritos, también se puede evidenciar que por lo ge-
neral, el delito de Trata de Personas va acompaiado del delito de concier-
to para delinquir. En estas providencias se vislumbra que aunque el opera-
dor juridico, realmente, tenga consciencia de la magnitud y trascendencia
del delito de la Trata de Personas, no es facil para él, aplicar condenas
ejemplarizantes y por fuera de la norma juridica, pues la ley deja vacios
que dentro del contexto de un Estado Social de Derecho deben ser resuel-
tos a favor del procesado, pues de lo contrario estaria inmerso en vias
de hecho, por tanto, es asi, como el Juez generalmente debe tomar una
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posicion ajustada a derecho, en la cual debe procurar tanto la proteccion
de las victimas, asi como el brindar un punto garantista de los derechos
de los procesados. Esta posicion del Juez y la aparente discrecionalidad
que posee en el caso de existir vacios legales, siempre en beneficio del
procesado, dejan notar que la ley colombiana como sistema de control y
prevencion del delito de trata de personas, es muy flexible.

Dentro de las sentencias proferidas en Manizales, y yendo a la géne-
sis propia del delito, se pueden aludir diferentes falencias, surgiendo asi
un punto critico que debe ser superado por las autoridades de la justicia
penal, para generar confianza y credibilidad de las victimas en la justicia
penal colombiana, para que asi denuncien a los victimarios. Surge el inte-
rrogante ;Si la Trata de Personas es considerado un delito de lesa huma-
nidad, generalmente acompanado de concierto para delinquir, implicando
previa concertacion y como tal la conformacion de una organizacién cri-
minal; como es posible que quienes con pleno conocimiento y voluntad
incurren en este tipo de delitos, facilmente pueden purgar su pena desde
su residencia?

Otro cuestionamiento que debe ser respondido es: ;Desde qué punto
de vista es aceptable que unos preacuerdos admitan -de cierta forma-—
burlar a las victimas, cuando con los elementos probatorios disponibles
se puede llegar a un juicio que permita establecer condenas ejemplarizan-
tes y fundadas en derecho?

La Convencidn para la supresion de la Trata de Personas y de la Explo-
tacion de la Prostitucion Ajena (ONU, 1949), contiene estipulaciones para
asegurar la supervision de los aeropuertos y demas lugares publicos per-
tinentes, y para que las agencias de empleo eviten que las personas que
buscan trabajo, especialmente las mujeres y los nifos, se vean expuestas
al peligro de la prostitucion; no obstante, al ser interpretada a la luz de los
derechos fundamentales, recibe la critica por despojar al sujeto de sus
derechos inherentes e inalienables a un tratamiento no discriminatorio,
de su derecho a desplazarse libremente dentro y fuera de las fronteras de
su pais de ciudadania, de sus derechos laborales, incluyendo el derecho a
elegir su propia profesion, el derecho a reunirse y el derecho a unas condi-
ciones de trabajo justas y favorables.
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Por tanto, como lo expresa Mercedes Alonso, la Dignidad siempre es
Dignidad de la persona y se afirma objetivamente, es decir, con indepen-
dencia de la voluntad del titular; razén por la cual no se trata de adoptar
una posicion de paternalismo juridico, ni tiene porqué producirse una hui-
da hacia el derecho penal, ni por qué violentarse el principio de interven-
cion minima; se trata de acudir prudencialmente al derecho penal si esta
presente un interés merecedor de proteccion (Alonso, 2006).

Es importante resaltar que las medidas para combatir la Trata de
Personas deberan siempre ser dirigidas contra los criminales y no con-
tra aquellos que han sido victimas de tales practicas. En diversas oca-
siones se juzga social y juridicamente, mas a la victima que al criminal,
disminuyendo asi la confianza de la victima en la posibilidad de que el
sistema legal colombiano haga justicia. Por lo anterior, es necesario que
el Estado colombiano incluya informacion, capacitacion y entrenamiento
a funcionarios del sistema judicial, diplomatico y policial, sobre los De-
rechos Humanos de las mujeres, la proteccion de la victima, métodos de
reclutamiento, aspectos juridicos y legislacion internacional, entre otros;
asi estaran capacitados para brindar una ayuda adecuada a la victima y
luchar eficazmente contra este flagelo.

Es importante reconocer que los derechos de las victimas de la Trata
de Personas son violados en tres formas: por los gobiernos, que permi-
ten o fomentan practicas discriminatorias contra las victimas e impiden
que las personas puedan desarrollar la totalidad de su potencial humano;
por los traficantes, que despojan a las victimas de todos sus derechos
humanos fundamentales; y como Ultimo, por la omision de los gobiernos
en juzgar y procesar a los traficantes, y la falta de reconocimiento y pro-
teccion posterior de los derechos de las personas victimas de este delito
(Pearson, 2001, p. 176). Para corregir este punto critico, son necesarias
medidas de apoyo y de asistencia a las victimas, para que confien en las
autoridades, se les garantice su seguridad e integridad y acttien como tes-
tigos durante la judicializacién del victimario.

Alzate et al. (2004), manifiestan que las victimas de la Trata de Perso-
nas que regresan a su lugar de origen, provenientes del extranjero donde
han sufrido la agresion, ya sea voluntariamente o como consecuencia de
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un procedimiento de expulsién, tienen que enfrentarse a una multitud de
problemas posteriores, entre los que estan la falta de apoyo adecuado y
de oportunidades a su regreso, lo que implica un riesgo latente de que se
repita el abuso o la explotacidn, incluyendo la posibilidad de volver a ser
victimas del mismo delito.

Tabla 4. Casos por el delito de Trata de Personas en el Departamento de Caldas 2007-2012

Entidad No. Casos Observacion
Casos en el Observatorio del Delito 3 De los tres casos el 66,6% tuvieron transi-
de la Policia Nacional. to para la Fiscalia.
Casos en la Direccion General de De los seis casos reportados por la Fisca-
Fiscalias Manizales provenientes del 5 Iia, 33,33% son de conocimiento comuin
Observatorio del delito de la Policia Policia y Fiscalia.
Nacional.
Casos en la Direccién General de De los seis casos en la Fiscalia 66,66%
Fiscalias Manizales no provenientes s no son de conocimiento comun Policia y
del Observatorio del Delito de la Fiscalia

Policia Nacional.

Casos con sentencia por el Juzgado De los casos conocidos en el periodo anos
Penal del Circuito Especializado de 3 2007-2012 por la Policia, Fiscalia, 0% han
Manizales. recibido sentencia.

Total casos y posibles casos 12

Cabe destacar la labor que han realizado las autoridades en el De-
partamento de Caldas, con los planes de actuacion para la prevencion y
la represion de La Trata de Personas, gracias al trabajo interinstitucional
en cooperacion con entidades nacionales y del exterior, entre ellas la IN-
TERPOL y la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), dando
como resultado el rescate de varias victimas de este delito, principalmen-
te de explotacion sexual, consumado en los paises centroamericanos, hoy
en dia constituidos en los nuevos destinos de los traficantes de seres hu-
manos que tienen su campo de accion en el Departamento de Caldas. No
obstante este avance, lamentablemente se nota que no hay una eficiente
cooperacion entre las Organizaciones No Gubernamentales dedicadas a
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luchar contra la trata de personas en la region, el Observatorio del Delito
de la Policia Nacional regional Caldas y la Direccion Nacional de Fiscalias
Manizales.

Los resultados denotan otro punto critico que no permite que la Ley
Penal colombiana sea eficaz como sistema de control y prevencion de la
trata de personas en el Departamento de Caldas, y al cual las autoridades
deben dar solucién: ¢el por qué no se inician de oficio los posibles casos
del delito de trata de personas, si existen evidencias de testimonios de
las mismas victimas en Organizaciones no Gubernamentales dedicadas a
luchar contra este delito?

Aunque de los seis casos investigados por la Fiscalia, segun la infor-
macion presentada en las Tablas 1y 2, el 33,33% tuvieron transito desde el
Observatorio del Delito de la Policia Nacional, es notorio el bajo intercam-
bio de informacién entre estas dos autoridades sobre los casos y posibles
casos de delito de trata de personas, siendo este otro punto critico, para
el cual se deben plantear estrategias que permitan superar la deficiencia.

De una manera sorprendente, se puede observar (Tabla 3) que durante
el periodo en estudio, inicamente tres casos han concluido en sentencia
del Juzgado Penal Especializado de Manizales; ademas, al confrontar los
mismos, ninguno de ellos corresponde a aquellos que se les habia iniciado
investigacion tanto en el Observatorio del Delito de la Policia Nacional
como a los que se les adelanta investigacion en la Direccion de Fiscalias
de Manizales; demostrando asi, otro punto critico que se debe entrar a
solucionar: ¢El por qué las investigaciones adelantadas por estas auto-
ridades en contra de los delincuentes de la region en estudio, raramente
terminan en sentencia condenable, dando una connotacidn inicial de que
en el Departamento de Caldas reina la impunidad cuando se trata de pe-
nalizar el delito de Trata de Personas?
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CONCLUSIONES

Los casos investigados y judicializados por el delito de la Trata de
Personas, durante el periodo 2007 a 2012, en el Departamento de Caldas,
Gnicamente se refieren a la prostitucion como actividad perversa e incom-
patible con la dignidad y el valor de la persona. No se encontraron casos o
procesos iniciados por las autoridades judiciales sobre la Trata para otros
propositos, tales como el trabajo doméstico, el matrimonio servil o los
trabajos forzados; siendo asi, es menester destacar que la existencia de
normas legales que penalicen la Trata de Personas, como tnico medio de
garantia para el control y prevencion de este delito en el Departamento
de Caldas, no es suficiente; también se requiere ofrecer garantias econé-
micas a la poblacion mas vulnerable, invertir en capacitacién y creacion
de conciencia sobre el tema y brindar la formacién a la poblacién econé-
micamente activa para que puedan integrarse al mercado laboral; y de la
misma forma, crear opciones laborales estables para quienes han sido
victimas de este delito, en sus diferentes modalidades.

La justicia premiada, los substitutos y subrogados penales como la
rebaja de pena, la suspension condicional de la ejecucion de la penay la
prision domiciliaria, aunque éstos sean ajustados en derecho, relacionan-
dose con los delitos de Trata de Personas, son algunas de las causales de
la pérdida de confianza de las victimas en la efectividad de la ley penal
colombiana como garantista y protectora contra este delito.
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Con este escrito se pretende hacer una invitacion a la lectura del libro
en referencia desde una aproximacion critica y reflexiva que permita dia-
logar con el texto de manera dindmicay constructiva. Es necesario aclarar
que la interpretacion de la lectura que se realizé no es absoluta, es decir,
cada lector podra encontrar otros elementos que le parezcan interesantes
y que con seguridad pasaron inadvertidos.

En opinion particular, el texto objeto de la resefia es una obra muy
bien elaborada en términos de calidad y de organizacién de contenido.
Ademas, la lectura del libro es agradable, lo que posibilita su facil com-
prension. Ahora bien, para dar cuenta de este juicio personal, esta resefia
se estructura en tres partes: en la primera, se destacan los apartados mas
interesantes que se aprehendieron de la lectura del libro; en la segunda,
se menciona un aspecto que no comparte quien escribe este articulo y sus
comentarios criticos al respecto; en la tltima parte, se sugieren tematicas
que se hubieran podido estudiar en aras a complementar y a enriquecer
con muchas fuentes bibliograficas el debate académico sobre el parami-
litarismo en Colombia.

* Referencia bibliografica: Ayala, G. (2011). Paramilitarismo en Colombia. Mas alla de un fenémeno de vio-
lencia politica. Cali, Colombia: Universidad Autonoma de Occidente. 113 p.
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Para comenzar, atendiendo el orden sugerido, el libro permite
comprender que en Colombia el fendmeno del paramilitarismo no es sélo
una organizacion armada contrainsurgente sino una estructura que cuen-
ta con un proyecto politico y econdmico que se ha evidenciado especial-
mente a partir de las elecciones al Congreso de la Republica de 2006.
Esta idea es desarrollada por el autor fundamentandose en los hechos
publicos, conocidos por los colombianos, sobre los nexos de congresistas
con las Autodefensas Unidas de Colombia.

Asi pues, de esta primera lectura que se realiz6 del libro, se desta-
ca la coherencia argumentativa del Profesor Ayala en cuanto a desarrollar
alolargo de los 4 capitulos el titulo que motivo el trabajo de investigacion.
De esta manera, en el primer capitulo se deja claro al lector que se estu-
dia el paramilitarismo en Colombia no exclusivamente desde su aspecto
bélico sino desde las relaciones de este grupo con diversos gremios eco-
nomicos, partidos politicos y “politicos profesionales™'.

Después de este capitulo donde el autor deja planteado el objetivo
de la investigacién se continta con el analisis del genocidio paramilitar
como una practica social que responde al factor ideoldgico y politico de
eliminar sistematicamente a los campesinos, a los indigenas, a los afro-
descendientes y a los sindicalistas que se oponen al régimen politico im-
perante enmarcado en el modelo econdmico capitalista propio de la glo-
balizacion.

Ya en el tercer capitulo, el autor devela la cooptacion del Estado
mediante la consolidacion del paramilitarismo como un proyecto politico,
econdmico y viable para los politicos y los empresarios del pais. En el
texto también se destaca el estudio de la cooptacién de conciencias de
los ciudadanos por parte del proyecto del paramilitarismo que ha llevado

! El profesor German Ayala define a los politicos profesionales en el pie de pagina nimero 30 de la siguiente
manera: “En franca alusion a aquellos que viven de la politica, que les ha permitido convertirse en referentes,
negativos o positivos, de medios de comunicacion y de la opinién publica. Se trata de aquellos politicos
que hacen parte del Congreso y de otras instituciones del Estado, pero también de los que hacen politica en
eventos electorales y mediante practicas clientelares propias de partidos y movimientos politicos. El politico
profesional no necesariamente actua bajo los positivos parametros éticos con los cuales se enuncia el término
profesional”.
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a la polarizacion e intolerancia politica en el pais. Cabe resaltar que el
Profesor Ayala denomina a este proceso como la “paramilitarizacién de
los valores ciudadanos™.

Siguiendo con lo que se destaca de la lectura en cuanto al orden de
desarrollo de la investigacién por parte del profesor Ayala (Universidad
Auténoma de Occidente), en el Gltimo capitulo es importante hacer men-
cion al proceso que él denomina “el mimetizaje de los hechos violentos
e ilicitos del paramilitarismo” por parte de los medios de comunicacion,
especialmente por la prensa escrita®.

Ahora bien, una lectura sobre el aspecto en el cual no se esta
de acuerdo, es que hay muchas “notas del autor” en los pie de pagina,
es decir, muchos comentarios personales y algunos de estos sin soporte
bibliografico. En tal sentido, en el desarrollo de un trabajo investigativo es
importante demostrar y fundamentar las ideas con un riguroso y abundan-
te rastreo demostrativo y bibliografico sobre el tema. No obstante, en la
presentacion del texto, el Profesor Ayala sefala que el documento es el re-
sultado de un proceso reflexivo entorno al fenémeno del paramilitarismo
en Colombia y, por tanto, la investigacion se circunscribe a un ensayo de
opinion politica (en el cual el autor manifiesta sus posiciones ideolégicas)
y no a un texto cientifico o académico.

Sin embargo, teniendo en la cuenta el parrafo precedente, en la
obra también se observan otros pasajes relevantes en donde se ve el ana-
lisis y el sustento propios de un texto académico, puesto que el autor re-

2 Al respecto: “Es decir, asistimos a una especie de paramilitarizacion de los valores ciudadanos, lo que con-
lleva a la intolerancia en escenarios publicos y privados, como el trabajo y la familia, donde se confrontan y
se validan, a veces de manera inconsciente, principios, acciones y valores asociados al fenomeno paramilitar,
especialmente cuando los medios masivos exponen hechos de guerra perpetrados por las FARC o discursos
contrarios a la l6gica extractiva y econdmica neoliberal que se viene globalizando desde hace tiempo” (2011,
p. 76).

3 Para profundizar, puede verse: Y si bien es cierto que los medios aparecen como agentes clave en los pro-
cesos de socializacion politico y de conformacion del concepto de lo politico, es necesario anotar como ese
papel se ve afectado por el problema de la calidad de la comunicacion, esto es, el conjunto de condiciones que
integrados a los procesos de comunicacion posibilitan que los agentes al recepcionar mensajes reconozcan
sus contenidos, explicitos e implicitos, los asimilen y le asignen el sentido que de acuerdo con las circunstan-
cias de contexto y las condiciones de emision pretendi6 asignarles quien lo produjo”. En: (Ayala; Duque &
Hurtado, 2006, p. 18). Al respecto, también puede verse la resefia y el analisis de este libro acabado de citar,
sobre el papel de los medios de comunicacion en la democracia de Colombia, presente en Botero (2007, pp.
563-569). Igualmente, sobre la responsabilidad del académico frente a los medios de comunicacion coopta-
dos, puede ser util la lectura de Botero (2004, pp. 187-207).
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troalimenta las ideas propias con citas bibliograficas o datos demostrati-
vos. Asi pues, al texto le falta cierta uniformidad académica, hecho que no
le quita el aporte valioso que hace el autor a las presentes y a las futuras
investigaciones del contexto social y econémico de cada actor politico
que integra la sociedad civil colombiana.

Continuando con la tercera parte de esta resena, me gustaria su-
gerir algunas tematicas que se hubiesen podido estudiar en el libro con la
finalidad de complementar la investigacion. En consecuencia, la primera
tematica que se sugiere, se relaciona con que el autor se extienda en sus
opiniones al tema juridico-politico, para dejar en claro las consecuencias
del fenémeno del paramilitarismo en la configuracion del sistema juridico-
electoral de los partidos politicos y, por ende, de la democracia. Aunque
no podemos desconocer, obviamente, que no estamos ante una investiga-
cion juridica.

Al respecto, Diana Hoyos sefiala que,

el sistema democratico es desafiado constantemente por las practicas de
intimidacion que los actores armados ejercen sobre los actores politicos y
sociales y por las distintas formas de influencia y control sobre las institu-
ciones, los gobiernos y la poblacién. En este contexto es de esperar que el
funcionamiento de las instituciones, los procesos electorales, los procesos
participativos y las mismas formas de hacer politica se redefinan, transfor-
men o asuman ldgicas particulares como consecuencia de la influencia y
control de los actores armados en aquellos territorios donde han tenido una
presencia permanente o incluso en aquellos que han constituido escenarios
de disputa (2009, p. 14).

Por consiguiente, aunque el libro responde a una metodologia propia
de una investigacion desde la ciencia politica, no se debe dejar sin estudio
la normativa juridica que se ha expedido a causa de la infiltracion y la
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cooptacion por parte de los paramilitares de los diversos ambitos estata-
les*, sobre todo en la conformacion del Congreso de la Republica en las
elecciones de 2006°.

De esta manera, la reflexion sobre las influencias catastréficas del
paramilitarismo en el escenario electoral debe iniciar con una caracteri-
zacion de las jornadas electorales, espacio en donde los votantes se ven
seriamente presionados mediante la violencia o la compra de conciencias
al momento de ejercer su derecho politico.

En este orden de ideas, hubiese sido interesante para complemen-
tar el texto un sustancioso estudio sobre el Acto Legislativo 01 de 2009
ya que esta norma con el pretexto de la busqueda de la disciplina y la
consolidacion de los partidos politicos fuertes buscé depurar al Congreso
de la Republica de algunos parlamentarios que tienen vinculos con las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) a través de sanciones como la
pérdida de la curul para el partido que hubiese avalado al Congresista (la
silla vacia)®.

Para ahondar sobre este punto, la expedicion del Acto Legislativo
estuvo motivada porque los vinculos entre congresistas y paramilitares se
habian convertido en un grave problema que estaba afectando seriamente
la estructura del poder publico en Colombia. Es por ello que Claudia Lopez
afirma del fendmeno lo siguiente:

4 Esta cooptacion politica de los paramilitares se ha evidenciado especialmente en el escenario electoral. Diana
Hoyos al respecto nos dice que “estos actores armados impusieron candidaturas de politicos desde los ambi-
tos regionales y locales hasta el nivel nacional. En estos casos se encargaban de asegurar los votos necesarios
para que los politicos salieran elegidos, incluso recurriendo a estrategias electorales como la segmentacion
de los votos o el establecimiento de candidaturas unicas. La restriccion a la oferta de alternativas disponibles
para los electores o el favorecimiento de aquellos candidatos, se constituyeron en claras limitaciones para la
competencia politica” (2009, p. 16).

3 En un estudio realizado por la Corporacion Nuevo Arco Iris se menciona que “en las elecciones del 2006, 33
senadores y sus formulas a la Camara resultaron elegidos en zonas de control paramilitar. Estos senadores
obtuvieron 1.845.773 votos que representan una tercera parte de la votacion para Congreso y un punto muy
alto de la votacion para Presidente. La gran mayoria de estos senadores habian sido elegidos en los nuevos
grupos que aparecieron en el 2002” (Corporacion Nuevo Arco Iris, 2007, p. 15).

¢ Para un estudio complementario: (Calder6n, 2001, pp. 45-55); (Cepeda, 2005, pp. 213-242); y, (Garreton,
2004, pp. 73-98).
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Hoy esta establecido que la parapolitica es un fenémeno nacional de cap-
tura masiva de la representacion politica y el poder publico por parte del
narcotrafico y el paramilitarismo, a través de politicos y otros servidores
publicos en los niveles local, regional y nacional (Lopez & Sevillano, 2008,
p. 62).

Por esta razon, se hace relevante, especialmente desde la acade-
mia, realizar analisis que sirvan para identificar la relacion entre participa-
cion politica (legal o ilegal) y violencia politica en Colombia, que permita
determinar el papel que juega el conflicto armado en un sistema politico.
Sobre este asunto Mauricio Garcia sostiene que,

la intensificacién del conflicto armado durante las ultimas dos décadas, la
consolidacion del control territorial por parte de los grupos armados ilega-
les -guerrillas y paramilitares- en amplias zonas del pais y la consecuente
incapacidad del Estado colombiano para preservar el Estado de derecho
en la totalidad del territorio nacional, han hecho cada vez mas evidente el
impacto del conflicto armado sobre el funcionamiento de la democracia,
y particularmente, sobre el desenvolvimiento de los procesos electorales
(2007, p. 85).

Incluso, como bien lo seiala el Profesor Ayala, el aumento de las
posibilidades de participacion electoral sin el debido control socio-politi-
co de las comunidades, implicd el incremento de la violencia politica fruto
del paramilitarismo’.

Ahora bien, también resulta interesante que el texto no se limite a
mencionar tan brevemente en las conclusiones el concepto sobre el “ciu-
dadano comprometido™. Por tanto, se requiere que el texto amplie el tema
analizando el concepto de una democracia de ciudadanos en la cual ellos
ejerzan consiente y responsablemente sus derechos, deberes y libertades.

7 Por ejemplo, el profesor Ayala menciona que la democracia electoral local, sin las debidas cortapisas, fue
un detonante de la violencia paramilitar en el pais. Al respecto, el autor sefiala: “(...) el contexto de apertura
politica, descentralizacion y negociacion de paz con las guerrillas en el que surgieron los grupos paramilitares
en la década de los ochenta. Los riesgos de una posible democratizacion provocaron la reaccién negativa
de élites regionales ligadas a los partidos liberal y conservador -pero principalmente al primero- frente a la
posible incorporacion a los diferentes sistemas politicos locales de los antiguos insurgentes, y con esto, la
inclusion de grupos sociales hasta ese momento marginados del debate publico” (2011, p. 38).

8 Sobre este concepto, el Profesor Ayala sefiala: “Para cambiar en algo el oscuro panorama de Colombia, creo
que va siendo hora de empezar a formar un ciudadano politicamente comprometido, esto es, no sélo prepa-
rado para comprender, desde el andlisis de los hechos -noticiosos, econémicos o politicos- lo que sucede a
otros para conformar grupos de investigacion y de presion que develen la corrupcion y la violencia, tanto la
que existe y se orquesta en el Estado, como en las empresas privadas y, por supuesto, en los propios grupos
armados ilegales” (2011, p. 105).
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Esto nos lleva a preguntarnos si, en el fondo, se defiende un modelo de
democracia deliberativa (como la propuesta por Habermas), lo que supo-
ne una desconfianza ante los modelos democraticos que ponen énfasis
en otras estructuras diferentes a las del ciudadano, como el neoconsti-
tucionalismo que enfatiza en el juez como el mayor motor de la cultura
democratica®.

Por ejemplo, sobre el concepto de ciudadania en la democracia,
Gonzalo Ramirez sostiene que la nocion de pueblo es débil y vacia, sien-
do objeto de manipulaciones e interpretaciones diferentes por cuenta de
quienes ostentan el poder. Como menciona Ramirez, es sobre esa nocién
de pueblo que “el derecho acttia como limite-garantia que da la posibilidad
de cambios o modificaciones sin llamamientos constantes al poder cons-
tituyente, que con su elemento democratico plantea un mayor riesgo de
manipulacion” (2003, p. 45).

Asi mismo, seria muy relevante que el libro del profesor Ayala
dedicara unas cuantas paginas a explicar la clara transformacion de los
medios de comunicacion de simples informadores de la realidad nacional
a importantes actores politicos mediadores de la misma por medio de la
auto-censura, aspecto que él mismo ya trabajé con anterioridad™. Esta
exposicion sobre los medios de comunicacion aportaria al lector un en-
tendimiento del proceso de mimetizaje del accionar violento de las AUC
por parte de los medios masivos de comunicacion (el profesor Ayala po-
dria tomar esta sugerencia de contenido conectando los resultados de
su investigacion sobre los medios de comunicacién con el analisis del
fenémeno del paramilitarismo en Colombia que presenta en el texto en
referencia).

% Sobre el debate entre la democracia deliberativa y la democracia judicial, véase: Gargarella (2010, pp. 199-
207).

10“Los medios en si mismos son productores de discursos, las llamadas agendas mediaticas, bajo logicas y cri-
terios que corresponden a su doble caracter, medio-empresa, con efectos garantizados en el terreno politico”
(Ayala, 2011, p. 27).
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En este sentido, el autor trae a colacion el concepto “ocultar
mostrando™", de Pierre Bourdieu'?, que implica la capacidad de los medios
para informar a la opinion publica las noticias con un sentido que no co-
rresponde en absoluto con la realidad. Este concepto es muy interesante
para mostrar la trascendencia de los medios de comunicaciéon como un
importante actor de la sociedad civil dentro de la vida democratica del
Estado.

En sintesis, invito a la lectura del libro con la finalidad de entender
las dinamicas militares, econémicas y politicas del paramilitarismo desde
una perspectiva de analisis propia de la ciencia politica, que enriquece el
debate académico sobre estas tematicas tan relevantes en la compren-
sion de la configuracién del Estado en las dltimas décadas en Colombia.
De este modo, podran tener con anterioridad a la lectura del texto este
plan de estudio que les brinda un acercamiento de los tantos de los que
puede ser objeto la buena investigacion del profesor German Ayala.
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GUIA PARA AUTORES

La revista recibira aportes teéricos en todas las areas que, directa o
indirectamente, aborden el tema de las ciencias juridicas y politicas. Para
ello, dispone de las siguientes normas de presentacion:

1. Formato general del texto

El texto debera ser presentado en el formato documento de Micro-
soft Word, con una configuracion de disefio de pagina en tamaiio
carta, y con unas margenes proporcionales de 1" 0 2,54 cm en
cada uno de los lados de la hoja. El espacio de interlineado debe
ser de 1.5, en el tipo de letra Arial tamaio 12.

Extensién: el nimero maximo de paginas que debe contener el
documento es de 25 pdginas, incluidos los cuadros, graficas, bi-
bliografia y notas.

El titulo del texto debe estar en idioma espaiiol e inglés.

Resena del autor: quien sea el autor del texto debera redactar, en
un parrafo que no supere las 10 lineas, un breve resumen de su
hoja de vida, en el que se indique, ademas de su nombre y ape-
Ilidos, el ultimo grado de escolaridad e institucién a la que perte-
nece, si hace parte de algin grupo de investigacién y cargo que
desempeiia. Deberd indicar su pais de origen y correo electronico.

Resumen analitico: los articulos deberan contener un resumen o
abstract en los idiomas espaiiol e inglés, con una extension entre
150 y 250 palabras, que sinteticela idea central, los objetivos, la
metodologia, y las conclusiones.

Palabras clave: deberan relacionarse cinco palabras clave en los
idiomas espanol e inglés.
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2. Criterios de citacion

+ Las normas de citacion utilizadas deberan ser las indicadas por
el sistema APA, 6ta version.

* Las citas deben transcribirse en el mismo idioma en el que fue
escrito.

* Las notas de pie de pagina se emplearan sdlo para hacer acla-
raciones o aportar datos adicionales. No deben emplearse para
referencias bibliograficas.

3. Lista de referencias
* Deben ir en una nueva hoja.
* Deben aparecer al final del texto.
+ Orden alfabético por la primera letra de la referencia.

* Obras de un mismo autor se ordenan cronoldgicamente y se co-
mienza por la mas antigua.

4. Proceso de evaluacion de las publicaciones

* El autor del texto debera enviar, via correo electrénico, una carta
dirigida al Director de la revista Summa luris, en la que garantice
la originalidad de su articulo e indicar que éste no ha sido pu-
blicado en ningun otro medio de difusion y que no se encuentra
postulado simultdneamente para otra u otras revistas.

* El autor o autores a quienes le hayan sido aceptados sus arti-
culos, se obligaran a transferir de manera exclusiva todos los
derechos sobre la reproduccion impresa y/o digital (incluidos
los materiales de prueba y fotografias) en favor de a la revista
Summa luris; comprometiéndose, ademas, para que cuando se
inicia el proceso de evaluacion del articulo, no lo retirara hasta
la terminacién del mismo.
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El Director de la revista dara respuesta de confirmacion de la
recepcion del texto en un maximo de tres dias y remite el o los
documentos, al Consejo Editorial. Este ente colegiado realizara
una evaluacion preliminar del texto recibido y determinara la
pertinencia de la publicacion. Una vez aprobado, se sometera a
evaluacion por parte de dos arbitros anénimos, quienes estable-
ceran si el material enviado es publicable.

En el evento en que un arbitro apruebe y el otro rechace el arti-
culo, se nombrara un tercero para dirimir el asunto.

Se informa a los autores que la revista Summa luris, constan-
temente notificara sobre el estado de su articulo. Asi mismo,
advierte que en ningun caso se devolveran textos originales.

5. Informacion para el envio

Los textos pueden enviarse en formato impreso o por correo
electronico a las siguientes direcciones:

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
Revista Summa luris.

Fundacidn Universitaria Luis Amigo.
Transversal 51A #67 B 90 Medellin - Colombia.
Correo electrénico: summaiuris@funlam.edu.co

Teléfonos: (57) (4) + 448 76 66 — ext. 9602
Fax (57) (4) + 384 97 97

Nombre del Editor: Luis Eduardo Vieco Maya


mailto:summaiuris@funlam.edu.co
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ETICA DE LA PUBLICACION

+ El Comité Editorial, en virtud de la transparencia en los procesos,
velara por la confidencialidad de la informacion que se recibe y la
calidad académica de la revista.

+ Se consideran causales de rechazo: el plagio, adulteracion, inven-
to o falsificacion de datos del contenido y del autor, que no sean
inéditos y originales.

* En ningun caso, la direccion de la revista exigira al autor la cita-
cion de la misma ni publicara articulos con conflicto de intereses.

* Si una vez publicado el articulo: 1) el autor descubre errores de
fondo que atenten contra la calidad o cientificidad, podra solicitar
su retiro o correccion. 2) Si un tercero detecta el error, es obliga-
cion del autor retractarse de inmediato y se procedera al retiro o
correccion publica.

GUIDELINES FOR AUTHORS

The Journal it would have receive all kind of theorical contributions of
different areas that in a direct or indirect way dealing with subject of the
political and legal science. In order to achieve this purpose, it dispose of
several rules that describe below:

1. General text’s format:

* The text must be submitted in Microsoft Word Format, with an
specific configuration of page design in letter size and with a
reasonable or proportional margins of 1" or 2, 54 cm in each
side of the page. The space between lines it must be 1.5 and the
type of the script it must be Arial 12.
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+ Extension: The maximum limit in number of pages that must
have the document, is 25 pages, including tables, graphics,
bibliography and notes.

* The title of the text it must be in Spanish and also in English
language.

 Review’s author: The author of the specific text must draft,
in a paragraph not exceeding 10 lines, a brief synthesis of
his/her CV, in which includes not only the name and the last
names, but also the last curse you already fulfill at school that
he/she belonged, besides mentionate if he/she belongs to an
investigation group and the occupation in this one, indicate his/
her natal country and e-mail address.

* Analytical resume: The articles must have an abstract in
Spanish and English language, with an extension approximately
between 150 and 250 words that indicates the main idea, the
objectives, the methology and conclusions.

* Key words: These ones must be about 5 key words in Spanish
and English language.

2. Quotation criteria
* The 6th edition of the APA system will be used for citation.

* The quotations must be transcribed in the same language that
these ones had been written.

+ The footnotes of pages can be used only for explanations or
additional facts.

* These ones may not been used for bibliographic references.
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3. References list
* It must be in a separate page.
* It must be appear at the end of the text.
* In an alphabetical order for the first word of the reference.

* It must be works from the same author, organized in a chrono-
logical order and starting with the most antique one.

4. Evaluation’s process of publications.

The author of the text must send, by e-mail, a letter to the Director
of Summa luris Journal, in order to guarantee the authenticity of
the article, indicating also that this one has not been published in
other magazine or information media, or even select for another
journal or magazines.

« The author o authors that have the approbation of their
articles, must to compromise to transfer all the rights of the
impressed or digital production (including the material proves
and pictures) to Summa luris Journal, and make sure that
during the evaluation process, the article cannot be retired
until the termination of this one.

+ TheheadmanoftheJournal, willsendananswerof confirmation
of the reception of the text in a maximum period of three days,
sending later to the Editorial Council. This committee evaluate,
at first, the receiving text and determinate the accurate
presentation of this one. By the time of the approbation, the
text pass to the anonymous arbitrators, whom determinate if
the document is possible to publishing or not.

* In the event that one of the arbitrator accept the text and the
another one doesn’t, is necessary to name an impartial person
that solve the problem.
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« Summa luris Journal informed to authors that constantly it
will notified about the situation of the article. Otherwise, it
advertise that in any case will not return originals texts.

5. Information for the sending text.

* The several articles may send in written format or impressed
or even by e-mail to the following address:

Law and Political Science Faculty
Summa luris Journal
Fundacion Universitaria Luis Amigo

Transversal 51A N° 67B-90 Medellin-Colombia
E-mail address: summaiuris@funlam.edu.co

* Numbers: (57) (4) + 448 76 66 — ext. 9602

Fax. (57) (4) + 384 97 97
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