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Forma de citar este articulo en APA:
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La revista Summa luris es el resultado del compromiso de la Funlam
con la difusion del conocimiento y con espacios académicos que propi-
cien el analisis y debate tanto de los avances, como de las investigaciones
finalizadas, que en este caso -volumen 4, nimero 1- son presentados por
diez investigadores, principalmente juristas, y un sociélogo.

Haber asumido el reto de mantener la calidad ofrecida por los anterio-
res cuatro editores, fue una circunstancia que implicé mayor compromiso
y dedicacion, asi, a partir de la amplia convocatoria y luego de surtirse el
debido proceso de arbitraje, con gran orgullo se presentan siete articulos
remitidos desde diferentes partes del pais.

El primer articulo, dedicado al acercamiento a los conceptos de tutela
judicial efectiva, aborda diferentes acepciones de justicia y la necesidad
del real goce del derecho de acceso a la justicia para la poblacion vulnera-
ble, desde las teorias internacionalistas que propugnan por su tratamiento
global efectivo, dada la ineficacia de la justicia de los sistemas nacionales;
asi, abre la arista del concepto de vulnerabilidad humana para ahondar en
lo que se ha llamado “vulnerabilidad natural o normal —por el solo hecho
de existir-" y “vulnerabilidad artificial —Iéase vulnerabilidad propiciada, no
natural-".

La investigacion acogié el enfoque analitico-descriptivo a partir de
resimenes analiticos (RAE). El andlisis de los contenidos da cuenta de
los aspectos mas importantes de las globalizaciones que se han vivido
a lo largo de la historia, la del Imperio Romano, la de la colonizacién de
América, la de la Revolucidn Industrial y, ahora, la de mercado. Desde este
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contexto liga la globalizacion en el derecho, luego profundiza sobre el con-
cepto de justicia y la tutela judicial efectiva en el Estado Social de Derecho
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Finaliza haciendo un planteamiento en virtud del cual, de entre las
dos teorias extremas a saber, justicia global y reptiblica mundial, defiende
la necesidad de un punto intermedio: el de los Estados interdependientes
que abren la puerta a la justicia internacional como justicia complementa-
ria, aspecto que sin lugar a dudas genera controversia.

El sequndo articulo, titulado Colombia: ;Una Democracia Censitaria?,
analiza las reglas del sistema electoral colombiano para plantear como
a la luz de los estandares de derechos humanos para el ejercicio de los
derechos politicos, especificamente, de los grupos significativos de per-
sonas no afiliadas a ningun partido o movimiento politico, previstos en el
articulo 23 de la Convencion Americana, hay elementos restrictivos como
la exigencia de un seguro de seriedad.

Respecto a la metodologia, ésta fue de corte exploratorio de las nor-
mas nacionales e internacionales vigentes en torno a los derechos politi-
cos, con analisis de casos desde la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.

El autor, luego de presentar algunos conceptos sobre democracia
y los requisitos para el ejercicio de los derechos politicos en el sistema
electoral colombiano, concluye que estos tltimos no se adecuan a los es-
tandares internacionales para la proteccion de los derechos politicos por
parte del Estado colombiano.

Luego, el tercer articulo, atinente a los estudios organizacionales y su
posicionamiento en América Latina, plantea una vision especifica desde
un enfoque reflexivo y en uso de la revision bibliografica, de los estudios
organizacionales (EO) en América Latina. Dadas sus particularidades po-
liticas y econémicas, acompaiiadas de la potencialidad que ofrecen des-
de su diversidad, riqueza, produccién simbolica y discursiva, el autor nos
presenta un acercamiento teérico y metodoldgico desde los desafios que



tienen las organizaciones en el area de estudio. En el texto se advierte que
la definicién no es univoca y resulta compleja, lo que da como resultado
que en América Latina se estén construyendo propuestas propias.

Uno de los puntos mas interesantes del articulo es que muestra la
transicion de la vision con que fueron tratados inicialmente los EQ, en
donde se pasd de concebir a los sujetos desligados de la organizacion y
apenas como un medio, un instrumento 0 un recurso mas, a una postu-
ra antropocéntrica, ligada al discurso, contrahegeménica; lo que incita al
lector a miradas reflexivas y criticas de las organizaciones con las que se
relaciona.

Migrando ahora por la senda del derecho penal, se hallan dos arti-
culos. El primero trata el tema del delito de panico econémico dada la
percepcion que genera en los usuarios, los clientes, los inversionistas, los
accionantes y los trabajadores, los anuncios de prensa del alcalde Petro
de intervenir o privatizar una empresa del ente publico que regenta. El
estudio se hace a la luz del derecho penal econédmico, desde las catego-
rias sujetos, objeto, conducta y elementos normativos del tipo descrito
como delito; de manera que nos muestra posturas enfrentadas entre si la
privatizacion comporta responsabilidad penal o no y la hermenéutica de
la conducta desde la perspectiva dolosa o culposa en el objeto de estudio.
Para lograr dicho objetivo, los autores tratan el concepto de privatizacién
y a partir de alli, lo atinente al panico econdmico, para finalmente plantear
la connotacion de delito de peligro.

Por otra parte, se estudian en el quinto articulo los derechos de la
poblacién carcelaria, en especial, su garantia de ser rehabilitados e inte-
grados de manera real nuevamente al conglomerado social, como una de
las premisas fundamentales que se defiende a lo largo del escrito; para tal
fin, el investigador parte de las teorias sobre el estudio de las funciones de
la pena al interior de los sistemas penitenciarios. El trabajo es descriptivo;
realza la razon de ser del derecho penal, cuya base es el mantenimiento
del orden social, para luego traer a colacion las distintas posturas que se
han tenido sobre la pena, estas son: la teoria retributiva, de la prevencion
especial, la correctiva, la prevencion y unificadora, entre otras variantes
de las anteriores. Termina su articulo dejando varios interrogantes que
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retan no solo a los legisladores, sino a la comunidad de investigadores de
la ciencia juridica, en el sentido de aplicar el principio de igualdad, para
garantizar que los reos por delitos comunes tengan acceso a los mecanis-
mos y procesos reintegradores de los que han gozado otros transgreso-
res, especialmente, los del conflicto armado en Colombia.

En sexto lugar encontramos el analisis del régimen juridico de las
clausulas abusivas en Colombia y Chile. Las autoras determinan los di-
ferentes mecanismos juridicos para contrarrestar la presencia de normas
lesivas en un tratado, bien que lo sean de manera expresa o tacita por
la ruptura del equilibrio contractual que genera. A lo largo del texto se
describen las clausulas lesivas y se defiende la necesidad de evitar res-
tricciones injustificadas y desequilibrios contractuales y de mantener la
transparencia en los convenios multilaterales.

Se afirma en el escrito que el régimen de las clausulas abusivas esta
disperso en el régimen colombiano, en tanto en el de Chile se consagran
en las leyes 19.496 de 1997 y 19.955 de 2004. La investigacion uso6 la
metodologia deductiva y recomienda la incorporacion de normativas es-
peciales para que se ejerza un control preventivo y la necesidad de realzar
la buena fe contractual como deber juridico vinculante que impregne todo
contrato en los Estados negociadores.

Se finaliza la presente edicion con un articulo sobre discapacidad,
término que debe entenderse, se enfatiza, en un sentido diferente al de
incapacidad. El articulista sostiene que en el periodo de estudio (2010-
2011) subsisten obstaculos para la poblacién que presenta discapacidad.
En uso de la metodologia deductiva, con patrones descriptivos y ana-
liticos, se muestran casos decididos en el municipio de Santa Rosa de
Cabal-Departamento de Risaralda. El autor hace dos criticas; la primera,
las dificultades de inclusion social de quienes presentan discapacidad y
la ineficacia de acciones constitucionales para la salvaguarda de sus de-
rechos consistentes en un alto formalismo procesal de algunos jueces,
la excesiva rigurosidad en la aplicacién del principio de inmediatez y la
prevalencia del interés de mercado de las entidades accionadas, aspectos
que, a toda luz, afectan las garantias constitucionales de las personas que
presentan discapacidad.



Por ultimo, la editora de la revista agradece de manera especial al
grupo de arbitros, a los miembros de los comités cientificos y editorial,
quienes con su sabiduria y critica retroalimentaron esta publicacion.

Manizales (Colombia), junio de 2016.

Monica Aristizabal Botero
Directora Editora Summa luris Journal
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PRESENTATION

SUMMA TURIS JOURNAL VOL. 4 / N°. 1

This volume of the Summa luris journal from January to June 2016
comes as a result of the institutional commitment the Funlam has made
to share knowledge and maintain an academic practice that for the last
three years has provided the means for the analysis and debate of re-
search advances and results, presenting in this issue those carried out by
ten researchers nine jurists and one sociologist.

Having accepted the challenge to maintain the quality of the last four
issues has brought about a higher commitment and dedication, thus requi-
ring a broad call for papers, followed by a rigorous selection process and
proudly presenting seven articles from different regions of the country.

The first article deals with a theoretical approach to the effective ju-
dicial sue “tutela” from the different meanings of justice and the need for
the vulnerable population to have the right to access justice, based on the
international theories which call for an effective global treatment towards
those who need it due to the inefficiency of their national justice system;
analyzing the concept of human vulnerability to go further into the con-
cept of “natural or normal vulnerability-due to existence-" and “artificial
vulnerability-that is unnatural vulnerability.”

This research project was carried out under a descriptive-analytical
approach based on analytical summaries (RAE). The content analysis fo-
cuses on the most important aspects of globalization processes throug-
hout history such as the Roman Empire, the colonization of America, the
industrial revolution and now the economic one. Based on this context
there is a relation with globalization in law, then on the concept of justice
and the effective judicial law in a social State and the Inter American Court
of Human Rights.
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At the end there comes the issue regarding the two extreme theories
of global justice and a worldwide republic, defending the need of an inter-
mediate point, that of interdependent states which open their frontiers to
international law as a complementary justice, an aspect that without a
doubt brings controversy.

The second article titled Colombia a Selective Democracy? Analyzes
the rules of the Colombian electoral system to show that under the stan-
dards for human rights for specific groups, which are not affiliated to a
political movement or party, to exercise political rights given by the article
23 of the American Convention has limitations such as the insurance of
veracity.

The methodology that was implemented was exploratory of the natio-
nal and international norms on political rights, analyzing some cases from
the jurisprudence of the Inter American Court of Human Rights.

The author, then presents some concepts on democracy and the re-
quirements to exercise political rights in the Colombian electoral system
and concludes that the latter do not follow international standards for Co-
lombian State to protect the political rights.

The third article focuses on organizational studies and its positioning
in Latin America to establish a specific point of view from a reflective ap-
proach and a literary review of the organizational studies in Latin Ameri-
ca given its political and economic specificities along with the potential
of its diversity, richness, symbolic and discourse production. The author
presents a theoretical and methodological approach from the challenges
that these organizations have in their field of study. In the text there is
a warning regarding the definition as not being univocal thus complex,
which brings about the construction of specific Latin-American proposals.

One of the most interesting points is the transition from the original
perception of the organizational studies, which went from seeing them as
individuals that were not part of an organization but were merely one more
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instrument or resource. It was an anthropocentric position tied to the dis-
course, counter-homogeny, which brings the reader to adopt reflective and
critical positions regarding the organizations they relate to.

Moving along the path towards penal law, there are two articles to
be found, the first one deals with the topic of economical panic given the
perception generated in trust of users, clients, investors, shareholders
and workers, regarding the news that mayor Petro is planning to interve-
ne or privatize one of the public enterprises he presides over. The study
is carried out under an economical penal law perspective, analyzing the
categories of subjects, object, behavior and normative elements characte-
rized as a crime thus displaying different and opposite positions regarding
whether the privatization process holds penal responsibility or not and the
interpretation of the behavior from a fraudulent or malicious perspective
in the study object. In order to achieve this purpose the author works the
concept of privatization as well as aspects related to economic panic and
finally the connotation of crime.

The fifth article holds as one of the fundamental premises the rights
of inmates regarding their guarantees to rehabilitation and integration to
society, the writer bases the study on sentences served in the penitentiary
systems. The article is descriptive and enhances the purpose of criminal
law that is to maintain social order and then references the different posi-
tions there have been regarding sentences such as retribution, rehabilita-
tion, deterrence and incapacitation among others. The article concludes
with several questions not only for legislators but also for researchers in
the area of criminal law in order to apply the equality principle to gua-
rantee convicts of common crimes the same access to social integration
programs that other offenders have had, especially those in the Colombian
armed conflict.

The sixth article presents an analysis of the criminal regime of abu-
sive clauses in Colombia and Chile, the authors establish several judicial
mechanisms to balance detrimental norms in a treaty, whether they are
implicit or explicit due to a rupture of contract balance. Throughout the



text there is a description of detrimental clauses and a defense of the
need to avoid unnecessary restriction, contract unbalance and a lack of
transparence in multilateral agreements.

The article affirms that the abusive clause regime is spread out throug-
hout the Colombian systems and in the Chilean system in laws 19.496
from 1997 and 19.955 from 2004. The research process was carried out
under a deductive approach which recommends the incorporation of spe-
cial norms to exercise a preventive control and the need to highlight the
contract good will as a judicial duty that permeates the negotiating states.

The current issues ends with an article on disability, a term that must
be understood from different sides, it emphasizes on different perspecti-
ves on this topic, and the writer upholds that during this study carried out
in 2010-2011 there were several obstacles for people with these condi-
tions. The methodology used was deductive with descriptive and analytic
patterns and presents several cases in the municipality of Santa Rosa de
Cabal in Risaralda. The author makes two strong criticisms: the first one
dealing with the difficulties in the social inclusion process and the second
one on the inefficiency of constitutional actions to uphold their rights
through excessive procedural formalities used by some judges and the
rigorous application of the immediateness principle and the prevalence of
market interests of some institutions, these aspects undoubtedly affect
the constitutional guarantees of people with disability.

Finally, as editor | would like to express my gratitude to the referees,
scientific and editorial committee who provided important feedback for
this issue.

Manizales (Colombia), June 2016.

Monica Aristizabal Botero
Summa Juris Journal Editorial Director
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EDITORIAL

BENEFICIO DE COMPETENCIA EN LA ETICA SOCIAL

Rodrigo Vieira Puerta*

Forma de citar este articulo en APA:
Vieira Puerta, R. (enero-junio, 2016). Editorial. Beneficio de competencia en la ética social. Summa luris, 4(1), 16-18.

La litargica severidad del ius civile, inspirada en el apotegma Dura
Lex, sed lex, declina el rigor operativo de sus férmulas, el deshumanizante
imperio de su objetivismo procesal en la ejecucion personal del deudor,
como resultado de una nueva y vivificante concepcion que, vertebrada en
la bona fide del ius honorarium y la aequitas helénica, fecunda el brocardo
del summum ius, summum iniuria como supuesto teleoldgico de la ciencia
juridica al servicio del hombre en su dimension relacional y politica.

Suficiente como definitivo, el Beneficium Competentiae, significado en
el latin medieval como disponibilidad de medios econémicos para subsis-
tir y encarnado en la conocida paremia: “taxatio in id quod facere potest’,
constituye una de las no pocas réplicas a la mistificada caracterizacion
del individualismo juridico romano atribuido al ius quiritum, con causa en
el autoritarismo del pater familias en las o6rbitas del universo patrimonial,
mores maiorum y religioso; en la discrecionalidad, en la vocacidn suceso-
ria, como igualmente en el absoluto sefiorio del dominio en su calificacion
de plena in re potestas.

La figura sub-analisis, traduce y afinca en la cultura romana, la deno-
minada ética social, la que, antecedida por la conocida como ética perso-
nal, propia de las sociedades tradicionales y, a su vez, eclipsada en cierto
modo por una moderna concepcion global de la perfilada, en términos de
sostenibilidad, constituye el trialismo de una ética de primera, segunda y
tercera generacion, que pretende calificar al hombre como bueno, justo y
sostenible, tal como se deduce de la Carta de la Tierra.

* Ex - magistrado del Consejo de Estado, miembro correspondiente capitulo Manizales de la Academia Co-
lombiana de Jurisprudencia. Profesor de la Universidad Nacional sede Manizales, la Universidad de Caldas,
ESAP, la Universidad de Manizales y la Fundacion Universitaria Luis Amigo.
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En un todo ajeno a la fenomenologia de la sostenibilidad, la doctrina
romanista destaca el valor de la justicia como centro de su estructura
ético juridica, como se advierte de apotegmas contenidos en los escritos
de Ulpiano: “iustitia est constant et perpetua voluntas ius suum cuique tri-
buend” (justicia es la voluntad constante de dar a cada cual su derecho);
o la maxima de prevencion al quebranto de la misma formulada por Pa-
piniano: “non debet alteri per alterum, iciqua conditio, in ferri" (nadie debe
hacer peor la condicion del otro). En este orden de ideas, si bien en érbita
diferente, mandatos como la Lex Paetelia Papiria (428 de Roma) por la
cual se sustituye la responsabilidad personal del defraudator (deudor im-
pago) por el compromiso de los bienes patrimoniales; asi como no pocas
previsiones del ordenamiento pretoriano penetrado por el principio de la
epiqueya griega, determinaron el surgimiento, en el universo juridico pro-
pio del derecho honorario del Beneficio de Competencia como la evidente
manifestacion de una justicia social conocida y aplicada en época anterior
al tiempo del Siglo de las Luces.

El texto contenido en el Digesto reza ad pedem litteris: “In condemna-
tioni personarum quae in id quod facere possunt damnantur, non totum quod
habent extorquendum est, sed es ipsarium ratio habenda est, ne egeant” (En
la condenacion de personas, obligadas por sentencia del juez a aquello
que pueden hacer, no se les ha de exigir todo el patrimonio, sino que debe
tomarse en cuenta la condicion de las mismas, a fin de que no caigan en
la miseria).

Por su parte, el Cédigo Civil (1.957) colombiano, en su Articulo 1684
(Capitulo X del titulo 14), reproduce en su esencia el principio pretranscri-
to al disponer:

Beneficio de Competencia es el que se concede a ciertos deudores para no
ser obligados a pagar mas de lo que buenamente puedan, dejandoseles, en
consecuencia, lo indispensable para una modesta subsistencia, segin su
clase y circunstancias, y con cargo de devolucién cuando mejore su fortuna.

Olvidado o desconocido por doctos y profanos, el instituto del bene-
ficio de competencia al margen de la jurisprudencia; excluido del analisis
cientifico de los contenidos programaticos de las escuelas de Derecho;
preterido, por asi decirlo, del universo econdmico que se debate y agoniza
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en inocultable crisis, permanece, no obstante, incélume en los ordena-
mientos privados de América Latina a la espera de una hermenéutica que
difunda un haz de luz a su indubitable trascendencia.

Por lo que a Colombia dice relacion, la imposibilidad presente de sa-
tisfacer los créditos hipotecarios de vivienda, atin con la insuficiente pers-
pectiva de una dacion en pago, demanda un enfoque hermenéutico allen-
de de su primigenio alcance romano. La semidtica del derecho no puede
reducirse a la contemplacién de un mandato social en el inasible universo
del “cielo de conceptos”, como lo dibujara Von Ihering; a la desnuda légica
de la sintaxis, a una semantica huérfana de significado, o a una pragmati-
ca revestida de realidades humanas en aras del perfeccionamiento de un
silogismo sentencial.

El crédito agrario, el de la pequena industria, el de la empresa familiar
y demas, se convierten en legitimados contenidos para que sus deudores
sean otros tantos titulares especiales del beneficio examinado.

Salvar -y el término es de estirpe romana- significa rescatar al “otro”
de un horizonte cerrado a la minima posibilidad y convocarlo en una di-
mension abierta a la realizacion personal en el compuesto de una encar-
nacién, libertad y trascendencia, en frente del actual imperio de la "mismi-
dad”, como mundo totalizante, egocéntrico e individualista.

Es el momento de imprimir al beneficio de competencia, el sentido y

alcance teleoldgico de la alteridad como razén de ser de un Estado Social
de Derecho inspirado en la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad.

Rodrigo Vieira Puerta



EDITORIAL

BENEFICIO DE COMPETENCIA IN SOCIAL
ETHICS

The liturgical severity of ius civile (Civil rights), inspired by the dictum
Dura Lex, sed lex, reduces the powerful efficiency of their formulas, the
inhumane authority of its objectivity in legal process of the personal judg-
ment of the debtor, as the effect of the new and vibrant concept, presented
in ius honorarium and Hellenic aequitas in good faith, fertilizes a judicial
maxim of summum ius, summum iniuria as a as teleological assumption of
legal science in the service of man in his relational and political dimension.

Enough to be true, the Beneficium Competentiae, which signifies in
Medieval Latin as the accessibility to economic means of survival, and
also embodied in the well-known proverb “taxatio in id quod facere potest’,
constitutes as one of the many echoes of the mystified characterization of
the Roman legal individualism attributed to jus quiritum, originated from
the authoritarianism of pater families in the context of universal equity,
tradition, and religiosity; in the discretion, in the line of succession, as also
in the absolute lordship of dominion in its full interpretation of plena in re
potestas.

The sub-analysis figure, translates and grounds in Roman culture, the
so-called social ethics, which, preceded by the so-called personal ethics,
characteristic of traditional societies and, in turn, eclipsed somewhat by
a modern overall design of the profile, in terms of sustainability, consti-
tutes the trialism of an ethics of first, second and third generation, which
intendeds to qualify man as good, just and sustainable, as it is reflected in
the Earth Charter.

In an entirely unrelated to the phenomenology of sustainability, the
Roman doctrine emphasizes the value of justice as the center of its legal
ethical structure, as noted in apothegms contained in the writings of Ulpi-
ano: ‘justitia est constant et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi”
(justice is the constant will to give each one his right); or the maximum pre-
vention of the deterioration of the same right as formulated by Papiniano:
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“non debet alteri per alterum, iciqua conditio, in ferri” (no one should make
other’s condition worst). In this line of thought, while in different context,
precepts like those of the Lex Paetelia Papiria (428 of Rome) by which
personal responsibility of the defraudator (defaulting debtor) is replaced
by the commitment of the debtor’s assets; as seen in many insights of
pretorian legal system influenced by the Greek principle epiqueya, influ-
enced the rise of the universal legal system proper to honorary rights of
the Beneficio de Competencia as an evident manifestation of a social jus-
tice known and applied in the period before the Age of Enlightenment.

The text contained in the Digesto shows ad pedem litteris:

“In condemnationi personarum quae in id quod facere possunt damnan-
tur, non totum quod habent extorquendum est, sed es ipsarium ratio haben-
da est, ne egeant” (In the condemnation of people, bound by the sentence
of the judge as to what they can do; to them is not required all assets,
but must take into account the condition of these, so they do not fall into
poverty) ".

For its part, the Colombian Civil Code, Article 1684 (Chapter X of Title
14) reproduces in essence the principle pretranscrito when it says:

"Beneficio de Competencia is granted to certain debtors to avoid being
forced to pay more than best they can, leaving them therefore, as conse-
quence, the essentials for a modest livelihood, according to their class and
circumstances; and with the promise to return back when their fortune gets
better”

Forgotten or unknown to scholars and laymen, the institute of Ben-
eficio de Competencia outside the jurisprudence; excluded from scientif-
ic analysis of the program contents of Law Schools; disinherited, so to
speak, of the economic universe that agonizes in debate and unconcealed
crisis; it remains, however, untouched in private systems of Latin America
waiting for a hermeneutic interpretation that diffuses a light beam to its
indisputable importance.



As far as Colombia is related, this inability to comply mortgage hous-
ing loans, even with insufficient prospect of a payment in kind, demands
a hermeneutical approach beyond of its original Roman interpretation.
Semiotics of law cannot be reduced to the contemplation of a social man-
date in the ungraspable universe of "heaven of concepts”, as Von Ihering
drew naked the logic of syntaxes, to a semantics drought in meaning, or a
pragmatic proclamation coated with human realities for the sake of per-
fecting a sentential syllogism.

The agricultural credit, small industry, the family business, etc., be-
come legitimate content so that their debtors will be special holders of
the benefit examined.

Save—and the term is of Roman origin—-means rescue the "other" from
closed horizon of the minimum possibility and convene the person to an
open dimension of personal fulfillment in the compound of an incarnation,
freedom and transcendence, in the midst of the current rule of "sameness”
as totalizing, egocentric and individualistic world.

It is time to print in the Beneficio de Competencia the teological mean-

ing and scope of otherness as raison d'étre of the rule of law inspired by
human dignity, work and solidarity.

Rodrigo Vieira Puerta
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Acercamiento a los conceptos de tutela judicial efectiva, reptblica mundial y justicia global desde la
perspectiva de los derechos humanos y existenciales como discernimiento a la nocion de vulnerabilidad
Approaching to the concepts of effective judicial protection, world republic and global justice from the

perspective of human and existential rights as discretion of vulnerability concept

Resumen

El objetivo principal del presente articulo es establecer desde la teoria, la hermenéutica y
un enfoque analitico-descriptivo, el acceso real y el goce del derecho de acceso a la jus-
ticia desde las teorias internacionalistas mas aceptadas y discutidas mundialmente; las
cuales son la reptiblica mundial, la justicia global y desde el derecho procesal, la tutela ju-
dicial efectiva y su relacién con la nocién de vulnerabilidad. Estas se basan en la igualdad
de oportunidades y recursos para todos los habitantes del mundo, bajo el entendido de la
solidaridad y que el mundo debe ser uno solo ante el cual todos los seres vivos nos encon-
tramos en estado vulnerable frente al medio. Por otro lado, se pretende realizar un andlisis
desde las teorias particularistas que hacen una apologia a las relaciones inter estatales y
que niegan este concepto de unidad y solidaridad entre habitantes del mundo; haciendo
una aproximacion tedrica y hermenéutica sobre el concepto mas puro de justicia hasta
alcanzar la justicia global y la republica mundial, soportando asi la tesis anti-cosmopolita
de la misma en donde encontramos que la igualdad no es una respuesta a la pregunta que
desde hace siglos se plantea a lo que realmente es la justicia como conocimiento tltimo y
objetivo. Lo que se pretende con el estado del arte del presente articulo es dilucidar la re-
lacién entre las teorias internacionalistas mas aceptadas mundialmente como proteccion
de los derechos humanos mas elementales y el concepto de vulnerabilidad.

Palabras Clave: acceso a la justicia, derechos humanos, repablica mundial, vulnera-
bilidad, globalizacién.

Abstract

The main objectiveis to establish from the theory, hermeneutics and analytical-descriptive
approach, the actual access and enjoyment of the right of access to justice from the most
globally accepted internationalist theories which are the world republic, global justice
and from the procedural right to effective judicial protection and its relation to the notion
of vulnerability. These are based on equal opportunities and resources to everyone in the
world on the understanding of solidarity and that the world must be one and to which all
living beings we are in a vulnerable state compared to the average. On the other hand
it aims to make an analysis from particularistic theories that make an apology to the
inter-state relations and deny the concept of unity and solidarity among peoples of the
world. Making a theoretical and hermeneutical approach on the purest justice concept
to achieve global justice and world republic and thus support the anti-thesis of the same
cosmopolitan where equality is not an answer to the question that arises centuries what
is justice as the ultimate objective knowledge. The aim with state of the art is to elucidate
the relationship between the most accepted worldwide as protection of basic human
rights and the purest concept of vulnerability from the anthropological that implies
freedom and equality of all theories internationalists individuals, as proclaimed human
rights, and recognized by transcendental ethics that inspires every human endeavor.

Keywords: Access to Justice, human rights, world republic, vulnerability, globalization.
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INTRODUCCION

La universalidad de los derechos humanos ha sido cuestionada por-
que en muchisimos casos los derechos primarios son vulnerados. Las teo-
rias internacionalistas de proteccion de derechos humanos se preocupan
enteramente por las necesidades de individuos vulnerados a lo largo del
mundo, y parte no solo de los interrogantes acerca de los limites de nues-
tra responsabilidad directa por las acciones que como individuos o nacio-
nes podemos cometer, sino también por la responsabilidad por temas que
conciernen a la comunidad internacional y que requieren de un tratamien-
to global efectivo en contextos de vulnerabilidad como lo son la extrema
pobreza, la discriminacion a los migrantes, problemas de género, etc.

Ahora bien, después de estas aclaraciones preliminares, se pretende
con este articulo, contribuir al proyecto titulado: “Conflictos y movimien-
tos sociales de jévenes en contextos de vulnerabilidad en la eco-region
eje cafetero: hacia un proceso de constitucionalismo popular” desde la
siguiente pregunta orientadora: ;Como auscultar el concepto de vulnera-
bilidad humana sin hacerlo primero desde su propia génesis y como esta
tiene relacion con las teorias internacionalistas para la proteccion de los
derechos humanos mas elementales? Cuando se habla de vulnerabilidad
siempre se le pone un cognomen como hacian los romanos para dar pres-
tigio a sus familias, asi las cosas, se habla de “vulnerabilidad social”, “poli-
tica”, desde la bioética, etc., pero ;qué significa ser vulnerable? El concep-
to es mas acertado desentraiarlo desde la perspectiva del psicoanalisis y
la antropologia, toda vez que alli se encuentra su ratio de maniobrabilidad
hermenéutica.

METODO

El estudio, se desarrollara a partir del enfoque metodoldgico herme-
néutico, desde la investigacion documental. Para este cometido se utilizé
una metodologia desde el analisis de contenidos, entre recoleccion de da-
tos y la utilizacién de resimenes analiticos.
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La técnica de recoleccién de informacién sera la revision documen-
tal. Partira del analisis de la normatividad y la legislacion en el contexto
nacional e internacional, asi como doctrina y jurisprudencia de diferentes
Cortes hasta lograr una aproximacion a los objetivos planteados.

REFLEXIONES ACERCA DE LA VULNERABILIDAD?
HUMANA'Y LAS POSIBILIDADES DE SU
ENTENDIMIENTO DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO EXISTENCIAL?

El concepto de vulnerabilidad parte del presupuesto basico humano,
casi ontoldgico -si se quiere- y del hecho social de la exposicion. Todos
los seres humanos y no humanos (animales, por ejemplo) nos tornamos
vulnerables ante la exposicion y las condiciones del medio (asi lo subraya
por ejemplo la teoria Malthusiana*), al contacto con la realidad circundan-
te, con el otro, etc. Por eso, la vulnerabilidad se debe entender como una
condicion connatural al hecho de existir, es decir, que se vislumbra como
inevitable y hasta normal en sociedades de constante incertidumbre y pe-
ligro, como la nuestra. No obstante, la vulnerabilidad ante los efectos de
la naturaleza o ante las adversidades normales de la vida que propician
efectos adversos y deterioran la salud no es comparable con la “vulnera-
bilidad propiciada” o que para efectos de este analisis, denominaremos
“vulnerabilidad artificial”, en tanto es creada por los sujetos, ésta pues, no
es natural o bioldgica, sino que se genera de forma bruiiida por personas
de carne y hueso.

Esta vulnerabilidad artificial, se asocia prima facie con el conflicto®
y tiene sus agentes de responsabilidad en un ente abstracto llamado Es-
tado o en determinados grupos de poder, en tanto, esta, a diferencia de

2 La vulnerabilidad segiin Correa se entiende como: “La vulnerabilidad es la situacién de dependencia en que
pueden estar personas o grupos sociales, que no permite o pone en riesgo la autodeterminacion y la libre
eleccion en sus ideales de vida y en su desarrollo. Podemos hablar de varios niveles de vulnerabilidad. En
primer lugar, la que tenemos todos por el hecho de ser humanos: nuestra libertad no es absoluta, estamos con-
dicionados -a veces coaccionados- de modo interno o externo, y en concreto todos enfermamos y finalmente
morimos. (Correa, 2011, p. 20).

3 Sartre resume el existencialismo en la siguiente frase: “Asi, el existencialismo se aferra a la idea de una
naturaleza humana, pero esta vez no es una naturaleza orgullosa de si misma, sino una condicion temerosa,
incierta y desamparada”. (Sartre, 1947, p. 96).

* En su: “Ensayo sobre el principio de la poblacién” Thomas Malthus cree que las condiciones del medio
y supervivencia como enseres y alimentos son determinantes para las condiciones de vida de la poblacion.

3 Para un analisis del conflicto, ver: Garcia, M (2001). Sociologia Juridica. Teoria y sociologia del derecho en
Estados Unidos. Bogota: Universidad Nacional de Colombia.
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la “inevitable” y normal que se propicia por el solo hecho de existir, no se
produce por fuerza mayor, caso fortuito o inevitabilidad, sino que se pre-
senta mas bien en condiciones muy concretas representadas en intereses
de tipo politico, econdmico o de poder. Asi las cosas, para efectos de este
analisis se entienden dos tipos de vulnerabilidades, la normal y la artifi-
cial; la normal pende del hecho mismo de existir. Sartre describiria esta
situacion de lo humano en los siguientes términos:

Un hombre que se compromete en la vida dibuja su figura, y fuera de esta
figura no hay nada. Evidentemente, este pensamiento puede parecer duro
para aquel que no ha triunfado en la vida. Pero, por otra parte, dispone a
las gentes para comprender que solo cuenta la realidad, que los suefios, las
esperas, las esperanzas, permiten solamente definir a un hombre como un
suefo desilusionado, como esperanzas abortadas, como esperas indtiles;
es decir que esto lo define negativamente y no positivamente; sin embargo,
cuando se dice; t no eres otra cosa que tu vida, esto no implica que el
artista sera juzgado solamente por sus obras de arte; miles de otras cosas
contribuyen igualmente a definirlo (Sartre, 1947, pp. 51-52).

Ahora bien, la vulnerabilidad humana normal es aquella que pone al
ser humano en el plano de aquello que no ha querido ser, a partir del des-
tino que no es maleable por los sujetos, se puede ser menos vulnerable en
tanto se es mas consciente de si mismo. Al respecto, Sarte menciona que:

El hombre es ante todo un proyecto que se vive subjetivamente, en lugar de
ser un musgo, una podredumbre o una coliflor; nada existe previamente a
este proyecto; nada hay en el cielo inteligible, y el hombre sera ante todo
lo que ha proyectado ser no lo que querra ser. Porque lo que entendemos
ordinariamente por querer es una decision consciente, que para la mayoria
de nosotros es posterior a lo que el hombre ha hecho de si mismo (Sartre,
1947, pp. 21-22).

La vulnerabilidad artificial, por el contrario a la normal, esta estre-
chamente ligada, es inmanente al Estado o a grupos de similar poder que
propician escenarios de vulnerabilidad mediante el ejercicio de la violen-
cia politica, toda vez que la coaccidn, esto es el uso de la fuerza de unos
sujetos -0 aparataje- contra otros sujetos o comunidades, crea niveles
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de vulnerabilidad y seres vulnerados en las diferentes “redes”, sin ser la
juventud y la adolescencia ajenas a esta idea, en este escenario ya no
dependemos sélo de nuestra consciencia sino que empezamos a ser vul-
nerables a partir de las relaciones con el otro y con la historia’; las interac-
cione sociales con el Estado, con los grupos de poder se tornan violentas
y dicha violencia es representacion socioldgica de realidades.

La violencia politica se puede entender como:

Violencia y politica son fenémenos universales pero, como cualquier otro
fenémeno sociocultural, sus formas o manifestaciones han sido diversas
a través de la historia de la humanidad. Igualmente lo son sus expresiones
concretas a lo largo y ancho del planeta. Max Weber apunté a esa doble
vertiente de los fendmenos sociopoliticos al emplear los términos poder y
autoridad: ubicuo y universal el primero, especifica y cambiante la segunda.
Ambos como tipos ideales, esto es, zonas de encuentro de teoria y realidad,
integran entre sus elementos algtn grado de violencia, conflicto y desigual-
dad. También esos ingredientes se encuentran presentes en muy heterogé-
neas realidades sociales y culturas, si bien con ropajes culturales variados.

Pero la violencia no desparece sino que la asume Leviatan, el Estado, y la
utiliza como coaccién hacia sus subditos o como hostilidad y guerra hacia
otros leviatanes. Estos se arrogan, segun dira luego Weber, el monopolio
legitimo de la violencia.

Pese a la disparidad entre esos grandes arquetipos, ya se trate de la po-
lis griega o de la Commonwealth -Estado- moderna, violencia, coaccion o
fuerza se conciben como atributos del conjunto, no de las partes. Eran so-
ciedades imaginadas o idealizadas fundamentalmente como totalidad sin
fisuras. En cambio, las sociedades contemporaneas, occidentales o no, son
y se conciben de modo muy diferente. Ademas, radicalismo revolucionario,
marxismo y anarquismo, de un lado, ultramontanismo, fascismo y nazis-
mo, de otro, han coincidido en conferir un papel central a la violencia en la

¢ Sobre el concepto de “red” en jovenes, Montenegro Martinez dice que: “La identidad es relacional, es decir,
se conforma en la interaccion social: por una parte, se conforma a partir de la relacion de los otros y, por
otra parte, debemos tener en cuenta que las personas como seres colectivos, inmersos en una sociedad deben
pertenecer a un grupo determinado como forma de reafirmar su identidad personal. También podemos encon-
trar lo que Valenzuela ha denominado red simbdlica y que hace referencia “a formas de identificacion en las
cuales los jovenes participan en la conformacion del sentido de la red. Es una suerte de comunidad herme-
néutica, una red de sentido que no posee una estructura de cohesion social fuerte entre el conjunto de quienes
forman parte de la red. Las redes simbolicas son procesos de inter-reconocimiento entre los miembros de la
red” (1998, p.44), con lo que se hace referencia al mutuo reconocimiento entre punks, rawers o finkies de
cualquier parte del mundo a partir de compartir musicas, estéticas o sentimientos”. (Montenegro, 2004, 129).

" Dice Sartre que: “Las situaciones historicas varian: el hombre puede nacer esclavo en una sociedad pagana
o sefior feudal o proletario. Lo que no varia es la necesidad para él de estar en el mundo, de estar alli en el
trabajo, de estar alli en medio de los otros y de ser alli mortal” (Sartre, 1947, p. 60).
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dinamica politica. En la encrucijada de esas ideologias, influida por unas y
con evidentes ecos en otras, se sitla la ya clasica obra de Georges Sorel,
Reflexiones sobre la violencia (Diccionario de relaciones interculturales,
2007, pp. 358-359).

En el deseo y en el plus de goce, surge la idea de vulnerabilidad pues
se es vulnerable cuando se carece de ambos conceptos, un ejemplo con-
creto es el caso de los inmigrantes y sus referentes de identidad®, también
algunas obras literarias como “La Peste” de Albert Camus y “El Proceso” y
“Lo Penitenciario” de Kafka dan algunas luces sobre el particular.

La vulnerabilidad entonces encuentra sentido desde dos perspecti-
vas, una, interna que elucubra las posibilidades de la “vulnerabilidad nor-
mal” y otra, que encuentra su razon de ser en lo social, es decir, en la “vul-
nerabilidad artificial” ante el contacto con el otro, poderoso si se quiere,
dominante y fuerte.

Para el Psicoanalisis en general (Fernandez, 2001), podria decirse
que existe un concepto fundamental ontoldgico sobre el cual edifica su
sistema teorico. Este concepto es el Deseo. Aunque es un concepto harto
complejo, podria afirmarse con miras a la reflexion de la cuestion sujeto-
Estado, que el Deseo representa la falta, una falta inscrita en la incomple-
tud e ineptitud bioldgica del ser humano. A diferencia de otros animales
superiores, el ser humano es el Ginico que depende por un tiempo tan pro-
longado del apoyo de sus padres (Giraldo, 2013).

Se necesita pues de los otros con los cuales establecemos lazos so-
ciales, vinculos que a su vez estan mediados por el lenguaje. Sin embargo,
no todo se reduce a la satisfaccion de necesidades asociadas a la super-
vivencia fisica, existe una condicion mas profunda que se genera desde el
momento mismo en que es roto el cordén umbilical y que no se resuelve
con objetos. Esta condicion es la ausencia, una especie de hueco que se
genera cuando se corta esa relacion fusional y fundamental con la madre
que tenia lugar en el vientre de esta. Al nacer quedamos inscritos en esa
falta que conllevara la configuracion del deseo como condicion ontol6-

8 Al respecto se puede ver: Giraldo, R. (2013) Los inmigrantes colombianos en Espafia de cara a sus referentes
de identidad y la problematica del no reconocimiento del derecho de igualdad de las personas en movimiento.
Advocatus, 21.
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gica, un estado de «insatisfaccion» fundamental en el sujeto como dice
Freud, a partir de la cual se debe buscar a través de relaciones objetales
(del tipo de relaciones en general que establecemos con la realidad sea
esta fisica y social) llenar el vacio de la falta. Sin embargo, esto es un
imposible, la tnica manera en que desaparece el deseo es dejando de de-
sear, 0 sea, volviendo a la situacién primigenia en el vientre o a través de
la muerte (Giraldo, 2013).

El deseo supone pues un imposible que deriva en la inexorable trage-
dia humana de un destino de infelicidad. Ello no quiere decir, sin embargo,
que la felicidad sea inalcanzable, menos cuando la felicidad es una ilu-
sion, es un plus de goce como dirian los psicoanalistas. Es decir, la inep-
titud bioldgica y su correlato psiquico, el deseo, nos llevan a establecer
relaciones objetales/ amorosas -relaciones libidinizadas, o sea, objetos y
personas investidas por energia psiquica de caracter afectivo- a través de
las cuales satisfacemos ciertas necesidades y que parecieran calmar el
deseo. Asi lo referencia Hernando Bernal:

La necesidad tiene un caracter natural, alimento, calor, etc., pero el psicoa-
nalisis constata que la necesidad no se conoce mas que a través de una
demanda, una demanda dirigida a un Otro que satisface esa necesidad ori-
ginaria. Ese Otro es un Otro que tiene lo necesario para satisfacer la nece-
sidad. Pero junto al Otro que tiene también hay Otro que no tiene. Es a este
Otro que no tiene al que se dirige la «<demanda de amor». Entre estas dos
demandas se sitta el deseo (Bernal, 1999, p. 35).

Tal es asi, que el discurso capitalista a través de la produccion de
bienes y del consumismo, ofrece plus de goce como forma de responder
al deseo, buscando asi generar felicidad, o sea, la idea de que hay una
satisfaccion absoluta. Sin embargo, no hay satisfaccion ni goce pleno, lo
que garantiza precisamente que esa maquina imparable compuesta por
la industria, la ciencia, la tecnologia y la publicidad siga sacando objetos
para el consumo humano (Giraldo, 2013, p. 22).

La felicidad pues, se constituye en una ilusion que sobre la promesa
de calmar el deseo, fomenta su busqueda a través del consumo de obje-
tos, de discursos, de idolos, de otros, de todo aquello que genere un plus
de goce.
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En este sentido, los gobernantes y el propio Estado ofrecen a los su-
jetos promesas de felicidad® colectiva, homogeneizante y estandarizada
en tanto que institucionalizan necesidades como formas de vivir el De-
seo. Asi pues, sobre un deseo imposible las instituciones sociales crean
necesidades y sujetos; ilusiones y promesas de felicidad que cumplen su
cometido, como se evidencia por ejemplo en la institucionalizacion del
miedo y con este la necesidad de la sequridad. De este modo la aparen-
te satisfaccion del deseo a través de produccion de felicidad, mantiene
abierta la falta del sujeto (Giraldo, 2013, p. 45).

La vulnerabilidad empieza a darse ante esa ausencia, ante el solipsis-
mo causado por la incompletud frente a lo que da sentidos e identidades.
El sujeto permanece asi en una ilusion, en una felicidad creada de mdalti-
ples maneras, pues en caso del sujeto, penetrar en lo que dicta su deseo,
significara para el orden social el temido cuestionamiento.

El sujeto no sabe de su deseo y la posibilidad de saber de él, de su
historicidad y su dinamica, le pone de cara al desarrollo de su autonomia,
de llegar -en un sentido kantiano- a su mayoria de edad. En este sentido el
deseo tiene otro correlato, uno mas honesto consigo mismo, pues supone
reconocerse en medio del reconocimiento de sus propias ilusiones. Este
correlato es la autonomia, la cual, como plantea Castoriadis es, en esen-
cia, el mismo objeto del psicoanalisis y la politica: la autonomia (Giraldo,
2013, p. 46).

Por lo tanto la cuestion que se plantea es: ;de qué manera puedo ser libre
si estoy obligado a vivir en una sociedad en la cual la ley esta determinada
por otra persona? La (nica respuesta concebible, salvo en el caso de caer
en un delirio de tipo Stirner, consistiria en decir: tengo la posibilidad efec-
tiva de participar en un pie de igualdad con quien sea en la formacién y
en la aplicacién de la ley. En esto consiste la verdadera significacion de la
democracia. Pero también: ;cédmo puedo llegar a ser libre si estoy gober-
nado por mi inconsciente? Pero, ya que no puedo ni eliminarlo ni asilarlo, la
Unica respuesta es: puedo ser libre si establezco con mi inconsciente otro

° Algunos de los autores ilustrados creian en la felicidad desde una perspectiva no consumista, por ejemplo,
Sieyes escribio que: “jAh, si los hombres quisieran reconocer sus intereses!; jsi supieran contribuir a su pro-
pia felicidad! isi consintieran por fin en abrir los ojos a la cruel imprudencia que durante tiempo les ha hecho
desdefiar los derechos de los ciudadanos libres en favor de los vanos privilegios de la servidumbre; entonces
iya se darian prisa en abjurar las numerosas vanidades aprendidas desde la infancia! jya desconfiarian de un
orden que alia también con el despotismo! Los derechos del ciudadano lo abarcan todo y no tienen compen-
sacion alguna (Sieyes, 2003, p. 65).
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tipo de relacién, una relacion gracias a la cual puedo saber, en la medida de
lo posible, filtrar todo lo que, del inconsciente, pasa a mi actividad exterior
diurna. Es lo que llamo establecer una subjetividad reflexiva y deliberativa
(Castoriadis, 2001, p. 50).

Entonces, los individuos pueden devenir en sujetos que saben de si
mismos y que cuestionan el orden social, la institucionalizacién del mun-
do, constituyéndose en sujetos politicos en funcién de la autonomia, en
contraste con la heteronomia en la que los individuos se limitan a existir
creyendo que el mundo es lo que ven en los noticieros, consumiendo felici-
dades vacias de deseo pero hechas de plus de goce, es decir, de lo que se
cree y hasta se siente que genera felicidad. (Giraldo, 2013, p. 70).

Ahora bien, el joven sera pues un sujeto sometido a ambas vulnera-
bilidades, tanto la “vulnerabilidad normal” por las ausencias, las incom-
pletudes y el solipsismo como cualquier otro ser humano sintiente. Pero,
también, serd un sujeto de especial vulnerabilidad de cara a la “vulnerabili-
dad artificial” que se propicia a partir de las sociedades rapsédicas actua-
les donde los grupos de poder y el propio Estado mediante el monopolio
“legitimo” de la fuerza, ejercen coaccidn y violencia.

APROXIMACION AL CONCEPTO DE JUSTICIA'Y
DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA O TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN
EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El término de justicia global ha cobrado mucha importancia desde
este nuevo siglo, sin embargo sus primeras aproximaciones fueron con-
cebidas en la década de 1970 del siglo pasado. Este tema esta suprema-
mente ligado a la fundamentacion de los Derechos Humanos, los cuales
desde la teoria, son comunes a toda la humanidad, Es bien sabido que
toda la humanidad aspira a alcanzar la justicia, sin embargo, la falta de
precision al establecer un concepto objetivo, universal y aplicable a todos
los contextos, han llevado a mdltiples tedricos del derecho y otras diferen-
tes disciplinas como Kelsen, Rawls, Sen, Bauman, Habermas, a ocuparse
de este tema a lo largo de nuestra historia. Esta ha sido una bisqueda
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inalcanzable, pues como lo dijo Kelsen (1957, p. 13), lo mas cercano al
conocimiento obtenido sobre la justicia son Ginicamente valores relativos
y que cambian con el paso del tiempo.

En primer lugar una de las definiciones mas comunes y aceptadas de
justicia es tratar a las personas de igual manera. Esto hace referencia al
principio de igualdad, dar a todos el mismo trato. Sin embargo esto no es
posible ya que no podemos dar igual trato a un nifio que a un adulto; nues-
tra Constitucion Politica en el articulo 44 da prevalencia a los derechos de
los ninos por sobre los demas, o a una persona enferma que a una sana.

Justicia es dar a cada cual lo que le corresponde, pero ;quién debe
determinar qué es lo que le corresponde a cada persona, y con base en
que postulados lo hace? Justicia es dar a cada cual segun sus méritos, sin
embargo existen personas que en la vida no han tenido muchos méritos
por falta de oportunidades de estudio y desarrollo tanto personal como
profesional.

Para Marx lo justo era a cada cual segun su trabajo, la verdadera justi-
cia, segun el orden comunista de cada cual segtn sus capacidades y a cada
cual segun sus necesidades. No obstante, el orden socialista no toma en
cuenta los deseos subjetivos.

Por otro lado, para el lusnaturalismo la verdadera justicia viene de
Dios a través de la fe, al actuar esta fe a través del amor. Concepto que
también se identifica en el nuevo testamento en contraste con el antiguo
donde la justicia era de caracter retributiva. Siendo asi, siempre nos va-
mos a encontrar con la dificultad de la determinacion en estas formulas
por el caracter subjetivo que en ellas yace.

También hay que tener en cuenta que este concepto huidizo y fluc-
tuante cambia dependiendo de la época en la que nos encontremos, pues
lo que fue justo en una época ya no lo es mas. Podria decirse entonces
que la justicia es comportarse de acuerdo con las normas generales es-
tablecidas por el orden social en un tiempo determinado. Es el ejemplo
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de la esclavitud, la minoria de edad con la que eran tratadas las mujeres,
la prohibicion de matrimonios entre personas blancas y negras y en este
orden podriamos continuar.

Hay unos principios que son comunes a estas definiciones ya que las
personas siempre estamos intentando justificar nuestras conductas; por
lo tanto tienen validez para aproximarnos al concepto. Estas conductas
relativas a la justicia se pueden identificar como aquellas que estan ceni-
das a actuar con honradez y asistidos por la razén, tomando como punto
de partida la tolerancia para con las demas personas.

Kant (1800) nos plantea también una respuesta al problema de la jus-
ticia con el imperativo categorico, compdrtate de tal modo que tu conducta
pueda ser una ley universal ;Pero cuales son los principios que desearia-
mos fueran universales a todos? Para Kant son la moral tradicional y la ley
positiva de su época. Este imperativo sirve para justificar cualquier orden
social.

Por otro lado Rawls, en su Teoria de la justicia nos dice que la justicia
es la capacidad moral que la sociedad tiene para juzgar una cosa como
justa o no, los valores dependen de la sociedad en la cual nos encontre-
mos. Todo esto apoyado en la razn y esperando que las demas personas
actden de igual manera. En su concepto:

(.) digamos que una sociedad esta bien ordenada no sélo cuando fue orga-
nizada para promover el bien de sus miembros, sino cuando también esta
eficazmente regulada por una concepcion publica de la justicia. Esto quiere
decir que se trata de una sociedad en la que: 1) cada cual acepta y sabe que
los demas aceptan los mismos principios de justicia, y 2) las instituciones
sociales basicas satisfacen generalmente estos principios y se sabe gene-
ralmente que lo hacen.” (Rawls, 1971, p. 22).

Ahora bien, una de las mayores garantias del Estado Social de Dere-
cho, interpretando nuestro ordenamiento juridico, es el Derecho Funda-
mental de acceder a la administracion de justicia. Nuestro articulo 229
de la Constitucién Politica de 1991 nos da la definicion y alcance de este
derecho que ha sido calificado como fundamental precisamente por hacer
parte de los fines del Estado, consagrado incluso desde el mismo pream-
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bulo. El acceso del ciudadano a la justicia, tiene que ser garantizado a
toda persona ante la administracion de la justicia, y la ley requlara aque-
llos casos en los cuales no se precisara de un abogado para hacerlo.

Sin embargo, este derecho debe ser cumplido de forma bastante efec-
tiva, pues no simplemente se queda plasmado como un mero enunciado,
ya que la doctrina y la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional, asi
como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, precisa que el
pleno alcance del acceso a la administracion de justicia comprende de-
terminadas circunstancias tales como que el juez, magistrado, tribunal, o
Corte; en sintesis el administrador judicial, garantice la igualdad entre las
partes en conflicto, que analice enteramente las pruebas y asi lleque a un
libre convencimiento de la situacion para realizacion de los derechos que
se predicaron amenazados durante todo el proceso.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido mediante diferentes
sentencias (por mencionar algunas: T-006/1992; T-597/1992; T-348/1993;
T-286/1993; T-275/1993 y la T-004/1995) el caracter fundamental del De-
recho a la administracién de la justicia, que portanto, se entiende incor-
porado en el Derecho al Debido Proceso, articulo 29 Supremo. La Corte
también ha senalado en ese sentido que el Derecho al acceso a la adminis-
tracion de la justicia es de caracter medular y que compromete un marco
juridico de aplicacién bastante amplio, ya que se entienden ahi incorpo-
rados el derecho de accion y promocién de la actividad jurisdiccional, y
consecuentemente que esta actividad jurisdiccional concluya con una so-
lucion efectiva y de fondo de los conflictos que se ponen a consideracion;
a que existan los procedimientos y acciones adecuadas a la defensa de
los intereses y finalmente que la gama de recursos sea bastante amplia
para servir a la administracion de la justicia.

Este Derecho de acceso a la administracion de justicia proviene del
tema central de Derecho Procesal, pues es el Estado quien tiene la fa-
cultad de dirimir los conflictos con relevancia juridica. Es en si mismo, la
finalidad de toda la funcidn jurisdiccional pues lo que procura es que los
asociados puedan acceder libremente a la justicia y que en la culminacion
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del proceso tengan una solucién fundada en Derecho. Como lo afirma Diaz
Martinez (2010, p. 239) “el derecho a la tutela judicial efectiva no es mas
que el derecho a la accion constitucionalizado”.

Eltribunal constitucional espanol es el 6rgano quien mas ha estudiado
el tema de la tutela judicial efectiva, y por tanto ha precisado 4 aspectos
fundamentales de este Derecho: “El derecho de acceso a la justicia, a la
defensa en el proceso, el derecho a una resolucién motivada y congruen-
te y finalmente el derecho a la efectividad de las decisiones judiciales”
(Chaorro, 1994, p. 17).

Como se ha afirmado anteriormente, es el administrador judicial el
primer llamado a hacer de este derecho una realidad, pues es el protector
de todas las garantias constitucionales, y para alcanzar los deberes pres-
tacionales del Estado Social de Derecho se debe pensar siempre en el ser
humano como elemento cardinal y fundamentar asi las bases del Estado;
seria absurdo pensar en el alcance y cumplimiento de los fines esenciales
del Estado sin tomar las personas y sus derechos fundamentales como
los principales actores dentro de nuestro aparato jurisdiccional.

La labor de decir el Derecho corresponde a los jueces, haciendo uso
del luria novit curia que presume el conocimiento del Derecho por parte del
juez y posibilita decidir de fondo, implica que el derecho notorio no requie-
re prueba, lo que facilita el acceso a la justicia, dando una prevalencia a
la primacia del interés general sobre el particular (Bohérquez Hernandez,
2013, p. 17).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ratificado que el
acceso a la justicia como derecho humano, debe centrarse en solucionar
efectivamente y de fondo los conflictos que se ponen en consideracion de
la jurisdiccion (cualquiera que ella sea) y en la prohibicion rotunda al juez
de no fallar una sentencia. Esto es lo que se conoce en el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos como Garantias Judiciales. Respecto a
este tema, afirma la el Pacto de San José en su articulo séptimo que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de

Revista Summa luris | Vol. 4 | No. 1 | enero-junio | 2016



Lina Castillo Bedoya
Rodrigo Giraldo Quintero

cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter.

En este sentido, aclara también la convencidn que:

Si bien es cierto que en casos de Estados de excepcion, se puedan suspen-
der determinados derechos, bajo ninguna circunstancia se podran limitar
aquellos referentes a los ninos, a la personalidad juridica, a la vida, etc. y
por ningtn motivo el Estado podra limitar las garantias judiciales de acceso
alajusticia para sus asociados. Sin importar si es el caso de guerra exterior
o peligro publico, el Estado no debe olvidar sus compromisos y obligacio-
nes internacionales.

GLOBALIZACIQN EN EL DERECHO, JUSTICIA
GLOBALY REPUBLICA MUNDIAL

Como lo explica Arévalo (2010, p. 78), nos encontramos en la cuarta
globalizacion. La primera fue en el imperio Romano; la sequnda oleada
fue antes y después de la conquista del continente Americano; la tercera
fue la Revolucion industrial iniciada en Gran Bretafa que trajo como con-
secuencia el fortalecimiento del Estado-Nacion; finalmente, la cuarta es
la ola actual desde la posquerra porque se afecté la economia mundial y
dio inicio a la comunidad internacional con instituciones como la Organi-
zacion de Naciones Unidas (ONU), el Fondo Monetario Internacional (FMI)
y el Banco Mundial (BM). La subsiguiente guerra fria y la caida del muro
de Berlin, significaron también transiciones de indole econdmicas pues
supuso el fin del Estado intervencionista para dar inicio al neoliberalismo
y los procesos aperturistas del mercado, principalmente desde la década
de 1990. Es por esto que la globalizacién o la internacionalizacion tienen
un significado distinto en cada lugar, en épocas diferentes. El derecho re-
acciona ante la realidad social, no se adelanta a ella como deberia.

La historia econémica es la historia de la globalizacion. Es por esto
que podemos afirmar que la globalizacion del Derecho, sobre todo en las
dltimas dos décadas inicia por términos econémicos (Garcia y Santos,
2004, p. 97) dice al respecto que:
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..Influye el hecho de la apertura econémica y la globalizacion de la econo-
mia, dado que este fendmeno genera a su paso una ola de innovaciones ju-
ridicas que al ser consideradas con la magnitud sin precedentes del actual
fendmeno global, hace que aparezca un nuevo derecho transnacional.

La globalizacion y las aperturas econdmicas traen consecuencias en
todas las esferas que nos podamos imaginar, ya que significa la expan-
sion de relaciones sociales por todo el planeta, pero muy especialmente
en la academia, pues en el concepto de justicia trasciende lo local a lo
internacional. La defensa de los Derechos Humanos mas elementales y su
proteccion en contextos de vulnerabilidad se convierte en un tema global
que traspasa las fronteras, puesto que en el nuevo sistema internacional
se convierten en bienes penalmente protegidos a escala mundial.

La justicia internacional es la via complementaria que se conoce ac-
tualmente por casos de responsabilidad penal individual, asi como res-
ponsabilidad Estatal y en donde los Estados han sido inoperantes en la
administracion de justicia y que por ratificacién de Tratados, son de ju-
risdiccion y competencia de Cortes internacionales como la Corte Penal
Internacional, la Corte Internacional de Justicia que es el principal 6rgano
de la Organizacién de Naciones Unidas y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

La guerra y la beligerancia no son para nada ausentes a la globaliza-
cion, el tema de Justicia global, o justicia internacional cobra gran rele-
vancia en la década de 1970 en donde se conforman redes de personas y
grupos para extender la sensibilizacién ante hechos atroces que no deben
volver a repetirse, principalmente en contextos de extrema vulneracion de
Derechos y promover causas como la defensa de los derechos humanos
en todo el territorio global y la busqueda de un reconocimiento interna-
cional a las causas de las cuales éramos ajenos. Se busca determinar la
importancia de la participacion directa o indirecta en las injusticias del
mundo, por qué existen personas extremadamente pobres y otras extre-
madamente ricas como lo reflejan las cifras oficiales del Banco Mundial
sobre Poverity and Equity Data, en donde la poblacién mas pobre del mun-
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do es Africa al Sur del Sahara, siendo la mas rica Europa y Asia Central';
cuales son las consecuencias de esta nueva ola de globalizacién, y cual es
el caracter discriminatorio de la misma.

El socidlogo Zygmunt Bauman (2013, p. 61) en sus ensayos sobre la
globalizacién y sus consecuencias humanas, llega a la conclusion de que
la globalizacion globaliza a los ricos pero localiza los pobres. Ademas que
la globalizacion fue una imposicion de indole econémica. “La globaliza-
cion esta en boca de todos” y el grueso de la poblacion; la nueva clase
media, sobrelleva el peso de estos problemas y por ello padece en situa-
ciones de vulneracion la incertidumbre, ansiedad y miedo. Por tanto:

“La teoria de la justicia global, tal como se suele entender este concepto en
el debate contemporaneo, es sobre todo una teoria de la justicia distributiva
global. Sus defensores sostienen que el marco apropiado de aplicacion de
los principios de la justicia social y econdmica, y de los derechos y deberes
consiguientes de las personas respecto a la distribucién equitativa de las
cargas y beneficios de la vida social, es transnacional, y en dltimo término
mundial. Se considera ordinariamente que la justicia distributiva presupone
una interaccion social que se produce en el contexto de una asociacion
dotada de reglas e instituciones capaces de distribuir bienes y asignar de-
rechos, entre cuyos miembros se da un grado de cooperacion e interdepen-
dencia tal que permite hablar, en términos rawlsianos, de «una empresa
cooperativa para obtener ventajas mutuas... (Pefa, 2010, p. 20).

Para Amartya Sen, la justicia global se puede identificar en dos dife-
rentes conceptos, por un lado, los grandes universalistas quienes estan
a favor que el ejercicio de la justicia involucre a todas las personas del
mundo por igual, sin distincion de nacionalidad u otra indole, la seleccion
de las normas y principios de la justicia deben ser para todos. Y por otro
lado, estan los particularistas nacionales, quienes sustentan que el domi-
nio del ejercicio de la justicia se dé en cada pais por separado. Ademas las
relaciones internacionales deben basarse en el principio complementario
de equidad internacional (Amartya Sen, 2001, p. 7) conceptia como:

Grand universalism. The domain of the exercise of fairness is all people
everywhere taken together, and the device of the original position is applied
to a hypothetical exercise in the selection of rules and principles of justice

19 Poverity and Equity Data. Datos Banco Mundial. (2015). Extraido el 7 de julio de 2015, disponible en: http://
datos.bancomundial.org/tema/pobreza#boxes-box-topic_cust sec
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for all, seen without distinction of nationality and other classifications.
National particularism. The domain of the exercise of fairness involves
each nation taken separately, to which the device of the original position is
correspondingly applied, and the relations between nations are governed by
a supplementary exercise involving international equity.

Para Sen ninguna de estas dos posturas logra realmente dar un en-
tendimiento de las demandas de la justicia global, en primer lugar, desde
la tesis universalista, la posicion original explicada por Rawls, presenta
una gran dificultad para ser aplicada en una estructura social real, pues no
se tienen en cuenta la cantidad de personas en el mundo y las diferentes
nacionalidades esto hace supremamente dificil implementar las reglas de
la posicion original. De otro lado, la concepcion particularista considera
que la definicion de justicia global es aquella que opera entre sociedades
y sociedades, no entre personas a personas, todo esta basado en la carac-
terizacion de la nacién.

Entonces, se hace necesaria una nueva concepcion de justicia global
que no sea tan irreal como el gran universalismo de la posicion original,
ni otra tan separatista y focalizada como el particularismo. Para Sen, la
Afiliacién plural es reconocer la diversidad en todos, nuestras identidades
multiples y que cada una de ellas es complementaria para alcanzar los ob-
jetivos comunes y la preocupacion por la justicia global. Se precisa como
necesario:

We do need, | believe, a different conception of global justice — one that is
neither as unreal as the grand universalism of one comprehensive "original
position” across the world, nor as separatist and unifocal as national
particularism (supplemented by international relations). The starting point
of this approach — | shall call it "plural affiliation" - can be the recognition of
the fact that we all have multiple identities, and that each of these identities
can yield concerns and demands that can significantly supplement, or
seriously compete with, other concerns and demands arising from other
identities (Amartya Sen, 2001, p.12).

En la justicia global existe no solo responsabilidad directa sino tam-
bién indirecta por situaciones de vulneracién como la discriminacion y
la pobreza. Esto requiere un tratamiento global. Los sistemas nacionales
son ineficaces, por tanto le corresponde a la justicia internacional proveer
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el oportuno acceso a la administracion de justicia y de esta manera dismi-
nuir cada vez mas esa brecha que nos separa. Una de las ideas principales
es administrar justicia en el nombre de la humanidad, y de esta manera
evitar que crimenes de esa magnitud vuelvan a perpetrarse. También se
logra evidenciar la nueva nocién de comunidad, pues ahora parte de un
punto de vista global y no de forma nacionalista como en épocas ante-
riores. Lo anterior se relaciona con el concepto de la palabra “global” en
inglés, la cual significa una unidad totalizante, sistémica, en donde cada
parte sirve al todo, todas las naciones y los pueblos cumplen un papel
importante, sirviendo al todo. De hecho, al respecto se afirma:

In fact, the idea behind the legal category of crimes against humanity was
to prosecute gross human rights violations that shocked the conscience
of humanity. It was grounded on the idea of administering justice in the
name of humanity, therefore appealing to a notion of ‘community’ that
transcended national boundaries and that was grounded on a cosmopolitan
world view, which implied that the ultimate units of concern are human
beings, or persons— rather than, say, family lines, tribes, or ethnic, cultural
or religious communities, nations or states... Bernal-Bermudez, (2014, p. 4)

La teoria cosmopolita de la justicia global debe entenderse como la
concepcion de una unidad que comparte la misma moral y en la que nos
encontramos todos los seres humanos. Es entendida como la proteccion
de las libertades basicas de todos los habitantes del planeta y la justa
distribucion del capital. Ademas toma en cuenta la moral y su implemen-
tacion en el mundo. Empero, existen las dificultades reales de su aplica-
cion a la practica, siguiendo los postulados del filésofo David Miller es
extremadamente dificil implementar las teorias de la igualdad de recursos
y oportunidades en el planeta. Es por eso que se hace necesario encontrar
un punto medio, una teoria no-cosmopolita para los interrogantes de la
justicia global y asi llegar a una nueva concepcion como lo plante6 tam-
bién Sen que involucre nuestras diferencias y las conjugue en pro de una
efectiva politica internacional, en donde si bien no se puede llegar a una
igualdad practica, por lo menos se logre un amplio respeto por los dere-
chos minimos de cada persona en situacion de vulneracion en el mundo,
y las instituciones internacionales logren cumplir los objetivos y sean el
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complemento de las jurisdicciones nacionales cuando estas no logren lle-
nar a cabalidad el real y efectivo acceso al goce de la administracion de
justicia.

Las discusiones académicas con relacion al problema se han venido
dando en el sentido del reconocimiento de la Republica Mundial con orga-
nismos internacionales renovados que garanticen las libertades y dere-
chos. La otra figura que se discute es la de Estados interdependientes Held
(1997, p. 87), con la cual se daria un halito de esperanza para solucionar
las diversas problematicas de Derechos Humanos en el mundo, esta ulti-
ma idea en un modelo solidario y de cooperacion plausible. No obstante,
propuestas como la Republica Mundial, como ya se menciond anterior-
mente con la teoria universalista de la justicia global, no dejan de ser una
quimera en estos tiempos. De esta manera, se presume como asumible
la segunda propuesta por lo gaseoso de la idea de Repiblica Mundial-, es
decir, la de los Estados interdependientes. La republica mundial parte de la
realizacion de un Estado ideal mundial donde exista la cooperacion entre
las naciones y la solucién de conflictos entre las mismas, entendiendo
como superiores los principios de solidaridad y cooperacion en este mo-
delo las fronteras son inexistentes. Los Estados interdependientes conci-
ben la solidaridad y la cooperaciéon como plausibles en la solucién de los
conflictos entre los Estados, pero las diferencias entre los mismos siguen
existiendo y el acercamiento a una ciudadania cosmopolita o mundial es
mas disperso porque se mantienen las soberanias incélumes

CONCLUSIONES

La justicia global es un término novedoso, esto debido al extraordi-
nario crecimiento econémico, tecnoldgico y la intensidad de las comu-
nicaciones que en la actualidad hacen que nos preocupemos mas por la
incidencia de la economia, su distribucion y nuestra participacion en las
vulneraciones de derechos en el mundo. Puede tomarse como una conse-
cuencia de la globalizacién y la expansion de fronteras el cambio de para-
digmay significado respecto al término de comunidad es bien sabido que
las implicaciones de la economia global, sus disposiciones, y las conse-
cuencias de los flujos migratorios a finales del siglo pasado y el trascurso
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de este han significado un cambio en el concepto de comunidad, pues se
deja a un lado el nacionalismo para dar paso a una inquietud por cuestio-
nes internacionales. Una de las ideas principales es administrar justicia
en el nombre de la humanidad, y de esta manera evitar que crimenes de
esa magnitud continden perpetrandose. También se logra evidenciar la
nueva nocién de comunidad, pues ahora parte de un punto de vista global
y no de forma nacionalista como en épocas preliminares. Lo anterior se
relaciona con el concepto de la palabra “global” en inglés, la cual significa
una unidad totalizante, sistémica, en donde cada parte sirve al todo, todas
las naciones y los pueblos cumplen un papel importante, sirviendo a la
comunidad internacional.

Se hace necesario encontrar un punto medio entre las dos teorias mas
extremas respecto a la concepcion de justicia global y reptblica mundial,
pues la primera resulta demasiado dificultosa para implementarla por lo
irreal de la misma y la particularista es separatista y focalizada. Por lo
tanto, siguiendo los postulados de Amartya Sen se hace necesario el es-
tablecimiento y la concepcion de una tercera teoria en un punto interme-
dio, la de los estados interdependientes, en donde no se hable de la tesis
cosmopolita del mundo como uno solo sin distincién de nacionalidades y
con un régimen moral comun, sino que se relacione y se analice la tesis
anti-cosmopolita, pues con una nueva concepcion de justicia global se
da el reconocimiento internacional de la diversidad como complemento
significante para nuestras demandas y preocupaciones sobre los mayo-
res casos de vulnerabilidad en el mundo. Como se pudo analizar en el
texto, una de las consecuencias de la globalizacion fue la imposicién de
un orden econémico y es el grueso de la poblacidn, la nueva clase media,
son quienes sobrellevan el peso de estos problemas y por ello padecen en
situaciones de vulneracion la incertidumbre, ansiedad y miedo.

La vulnerabilidad viene desde el simple hecho de nacer, y los rasgos
y los grados de ella dependen del espacio y tiempo en que se encuen-
tren. No obstante, tal es asi, que el discurso capitalista a través
de la produccién de bienes y del consumismo, ofrece un plus de
goce como forma de responder al deseo, buscando asi generar
felicidad, o sea, la idea de que hay una satisfaccion absoluta. Sin
embargo no hay satisfaccion ni goce pleno, lo que garantiza preci-
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samente que esa maquina imparable compuesta por la industria,
la ciencia, la tecnologia y la publicidad siga sacando objetos para
el consumo humano. El mercado entonces promete el objeto de
deseo del sujeto, aquel que se cree que le hace falta para ser feliz,
lo cual genera a su vez un «plus de goce». El derecho al acceso a la
administracion de justicia es un Derecho de indole fundamental y la Corte
Constitucional ha desarrollado este derecho en diferentes jurispruden-
cias, reconociendo siempre que es un pilar para el buen funcionamiento
y un principio de accién para el aparato jurisdiccional y mediante él se
alcanzan lo fines esenciales del Estado Social de Derecho. Sin embargo,
en la etapa de globalizacion en la que nos encontramos actualmente, es
necesario cuestionarse sobre la justicia internacional como via comple-
mentaria a nuestros ordenamientos internos, como esta puede ser una
lucha contra las violaciones de Derechos Humanos y cual es el papel que
debemos tomar respecto a situaciones que se escapan de nuestra inci-
dencia pero que siguiendo el postulado de justicia global somos partici-
pes para la defensa de los derechos mas elementales que traspasan las
fronteras de las naciones.
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Resumen

Siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el presen-
te articulo se propone analizar si las reglas del sistema electoral colombiano se adectian
a los estandares de derechos humanos para el ejercicio de los derechos politicos pre-
vistos en el articulo 23 de la Convencién Americana. Para ello, expondra los requisitos
colombianos para el ejercicio de los derechos politicos, especificamente, de los grupos
significativos de personas no afiliadas a ningun partido o movimiento politico; luego,
describira los estandares de derechos humanos previstos en la jurisprudencia; y final-
mente argumentard que con base en dichos estandares, la normativa colombiana no se
ajusta a ellos pues la exigencia de una garantia de seriedad por medio de una péliza de
seguros genera una practica restrictiva.

En un primer momento, la metodologia que se usara sera descriptiva: en este camino se
realizara una enunciacién de las normas nacionales e internacionales vigentes en torno
a los derechos politicos. Luego, en la medida en que la jurisprudencia es la que fija el
norte interpretativo de las normas que se describiran, se hara un analisis de casos con el
propdsito de saber, en la actualidad, cémo se deben proteger los derechos politicos por
parte de los estados parte del sistema interamericano de derechos humanos. Finalmente
se hara el proceso argumentativo que concluira afirmando que las normas colombianas
no se ajustan a los estandares de derechos humanos de la Corte Interamericana de de-
rechos humanos.

Palabras clave: democracia, derechos politicos, péliza de seriedad, eleccion popular,
inclusién.
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Abstract

According to the decisions of the Inter-American Court of Human Rights, it is the
propose of this article analyze whether the rules of the Colombian electoral system is
appropriated to human rights standards for the exercise of political rights under article
23th of the American Convention. To do so, It will be expose the state the Colombian
requirements for the exercise of political rights, specifically, of the significant groups
of people not affiliated with any political party or movement; then, It will describe the
standards of human rights under the Court Decisions; finally, It will be argued that based
on the mention standards, Colombian law does not suit them because the requirement
for a bid bond through an insurance policy creates a restrictive practice.

At first, the methodology to be used will be descriptive: in this way a statement of national
and international standards regarding political rights will be held. Then, to the extent that
the case is set by the interpretive north of the rules described a case analysis in order to
know, at present, as must protect the political rights by the states will part. Finally, will
the argumentative process that will conclude by stating that Colombian regulations do
not meet the human rights standards of the Inter-American Court of Human Rights.

Keywords: Democracy, political right, reliability guarantee, Election.
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INTRODUCCION

En el presente articulo se argumentara que el sistema electoral colom-
biano no se adecta a los estandares desarrollados por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos para garantizar el respeto de los derechos
politicos. Para lograr este proposito, se intentara previamente construir
un codigo comun con el lector, informando sobre el significado de las de-
nominaciones, derecho y argumento del cual se parte.

Cuando se escucha la denominacion derecho se evocan diferentes
ideas. Se puede pensar que (1) es la expresion de una pretension subjeti-
va (tengo derecho a la educacién); también que (2) es un conjunto de nor-
mas ordenadas de forma sistematica creadas o autorizadas por el poder
publico. En otras ocasiones se hace referencia a (3) la reflexion que hacen
los estudiantes y profesores durante su actividad académica (Yo estudio
derecho). Igualmente se puede creer que se hace referencia a (4) una prdc-
tica social compleja en torno al uso de la fuerza.

En sintonia con la idea que considera que la denominacién derecho
designa una practica social compleja en torno al uso de la fuerza, que es
la que se adopta en este articulo, el presente escrito parte de un concepto
interpretativo del derecho (Matta, 2015). En consonancia con ello, sugiere
que el caracter complejo e interpretativo se manifiesta en una practica
social integrada por varios elementos: (1) comportamientos humanos;
orientados por (2) principios y reglas juridicas respaldados en la fuerza; y
que sirven como parametros de (3) evaluacion y argumentacion en torno
a esos principios, reglas y conductas.

Esta corriente considera que la practica social que llamamos derecho
consiste en comportamientos humanos causados por practicas comuni-
cativas normativas y descriptivas. Las practicas comunicativas normativas
son entendidas, en dos sentidos: como imperativas por sus participantes
debido a su caracter institucionalizado, y son utilizadas para evaluar y
argumentar sobre las conductas desplegadas. En sintesis, se trata de una
practica en la que son desarrolladas conductas debido a que las normas
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juridicas vigentes o efectivas son interpretadas como obligatorias por
parte de las personas sujetas a ellas y como estandares de correccion de
las mismas.

Como se menciond anteriormente, esa practica tiene como una de sus
caracteristica la de ser una actividad evaluativa y argumental. Es evaluati-
va en la medida que los participantes valoran las conductas y las normas
juridicas de acuerdo con sus propias concepciones de la justicia. Para
ello, acuden a la argumentacion con el fin de establecer o convencer la
pertinencia de la evaluacidn. En este sentido, con la expresion argumento
se puede hacer referencia a muchas actividades algunas veces disimiles
entre ellas. En este sentido, el Diccionario de la Real Academia Espaiiola
informa que la palabra "argumento” puede ser definida como: (1) "razona-
miento que se emplea para probar o demostrar una proposicién”; (2) “o
bien para convencer a otro de aquello que se afirma o se niega". Podria
agregarse que la expresion argumento también hace referencia a (3) la
posibilidad de ofrecer un razonamiento no formal que permita establecer
las premisas correctas que faciliten concluir la justicia de una decision.

La primera acepcidn suele asociarse al razonamiento ldgico, es decir
a aquella relacién formal entre las premisas y la conclusién que se obtiene
de ellas, con prescindencia de su contenido: es una demostracién formal.
Asi lo define Copi, al sostener que un razonamiento en este sentido es
aquella estructura que contiene un grupo de proposiciones (premisas y
conclusiones) del cual, la conclusién se deriva o deduce l6gicamente de
las premisas (Copi, 2010).

La segunda, se relaciona con la capacidad de convencimiento o per-
suasion de ciertas afirmaciones emitidas por el emisor de una proposi-
cion: no se trata de demostrar formal o materialmente una proposicion,
pues no contamos con todas las premisas para ello y tampoco contamos
con la intersubjetividad necesaria para hacer una deduccion légica o una
descripcion de larealidad. Se trata de inclinar al receptor de la proposicion
hacia la aceptacion de la misma. En este sentido, el profesor Guibourg ex-
plica que mientras en la demostracion ldgica del razonamiento se cuentan
con las premisas completas del razonamiento, en la sequnda acepcién no
contamos con todas ellas, por lo que en esta acepcién de razonamiento,
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se trata de un argumento similar al analdgico, en donde se sustituyen “las
premisas faltantes por otras supuestas o extrapoladas a partir de una ex-
periencia menos pertinente” (Guibourg, 1999)

Habria que agregar que también existe posibilidad de entender la ex-
presion argumento como la actividad que tiene a establecer la correccion
del razonamiento juridico a partir de una interpretacion dirigida a la satis-
faccion de ciertos fines aceptados por un auditorio, en el caso del Estado
de Derecho Constitucional, los derechos humanos.

En consecuencia, como la practica juridica esta lejos de ser una acti-
vidad formal de demostracion de conclusiones a partir de ciertas premi-
sas, Y la perspectiva ontoldgica y epistemoldgica que se asume en este
articulo, estima que existen serias dudas de poder concluir una correccion
en los argumentos no formales; se parte de la idea de que los partici-
pantes de dicha practica, pretenden convencer al receptor del mensaje a
partir de premisas incompletas de la pertinencia del argumento sobre las
conductas y reglas juridicas.

En este contexto, el presente articulo se sitla, al interior de dicha
practica juridica, como un intento por argumentar que el sistema electoral
Colombiano no se ajusta a los estandares de los derechos politicos desa-
rrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

({QUE SE ENTIENDE POR DEMOCRACIA?

La discusion sobre el significado de la denominacién democracia es
de hondo calado en la filosofia politica actual (Agamben, et al., 2010).
Orientaciones de distintas vertientes cuestionan el significado que tuvo la
palabra en los debates que se presentaron por parte de los griegos en la
época clasica (Kelsen, 2002), (Ross, 1989). De igual forma se discute acer-
ca de la manera como transit6 la denominacion desde ese tiempo hasta
que se inicio6 la consolidacion de lo que llamamos el Estado de Derecho
desde la Revolucion Francesa.
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Menos pacifico ha sido el debate sobre el uso de la citada denomi-
nacion en tiempos contemporaneos. Segun Agamben (2010) es probable
que el debate se deba a que desde sus origenes la palabra se ha asociado
a dos facetas diferentes. Por un lado al origen del poder publico y por otro,
al ejercicio de ese poder una vez conformado. Sin el animo de reducir u
obviar el precitado debate, se tendra como horizonte de sentido que el sig-
nificado de la palabra democracia se asocia a las dos citadas facetas. Es
decir, implica que el poder publico tiene origen en el demos -pueblo-, y que
una vez conformado, la forma de gobierno de ese poder publico, debe ser
en consuno con el mismo demos, esto es, participativo y deliberado por él.

Dicha estipulacion pretende garantizar que por democracia se entien-
da que todos los ciudadanos, sin distincién alguna, tengan la posibilidad
de participar de manera real, efectiva y en condiciones de igualdad en la
deliberacién y toma de decisiones. En este contexto los derechos politicos
toman vital importancia debido a que fungen como pretensiones norma-
tivas dirigidas a garantizar que en efecto, la democracia como forma de
gobierno y como camino para la conformacion del poder publico, tenga
origen y aceptacion por parte del pueblo. Las anteriores consideraciones,
permiten entender las razones por las cuales los derechos politicos cobran
especial relevancia dentro de las sociedades democraticas modernas: son
vehiculos normativos que garantizan que se respete lo que entendemos
por democracia.

De acuerdo con lo anterior, en los paises donde los derechos politicos
son limitados irrazonablemente, restringidos sin causas justificadas, eli-
minados, o, el ejercicio de los mismos esta marcado por la persecucion,
o alguna clase de intimidacion, no podrian considerarse democraticos.
Por el contrario, las organizaciones politicas en las cuales las personas
participan eligiendo, siendo elegidos y haciendo uso de los mecanismos
establecidos para que el pueblo pueda influir en la toma de decisiones
y en general, en el ejercicio del poder, estan mas cerca de ser llamados
democraticas.

Sin embargo, valdria preguntarse si algunos paises guardan reza-
gos de la democracia censitaria: esa democracia en la que se restringe la
participacion ciudadana y los derechos politicos sélo a las personas que
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cumplen determinados requisitos, es decir, donde el derecho a participar
en la formacion y control politico esta asignada a algunos ciudadanos pri-
vilegiados. Para responder el anterior interrogante se tomara el caso co-
lombiano que como es sabido, es considerado por algun sector politico’,
como una de las democracias mas estables en América Latina.

En este sentido, toda vez que Colombia hace parte del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos debe sujetar su marco institucional a los
estandares de proteccion de los derechos politicos alli trazados. Por eso,
en el presente escrito se argumentara que el sistema electoral Colombia-
no no cumple los estandares de derechos humanos contenidos en los ca-
sos de la Corte Interamericana Yatama vs Nicaragua® y Castaneda Gutman
vs Estados Unidos de México®. Las citadas jurisprudencias son relevantes
en la medida en que en ellas se trata especificamente el tema de los gru-
pos de ciudadanos sin filiacién a ningun partido politico y se plantean
los estandares sobre derechos politicos que deben ser respetados por los
sistemas electorales nacionales.

NORMATIVA COLOMBIANA: REQUISITOS PARA EL
EJERCICIO DE LOS DERECHOS POLITICOS

La constitucion colombiana de 1991 se inserta en las dinamicas con-
temporaneas que promueven un cambio paradigmatico en el concepto
del derecho (Zagrebelsky, 2005), (Holmes, 1999) (Gargarella, 1996). Como
consecuencia de ello, las formulaciones prescriptivas contenidas en la
Constitucion dejaron de ser entendidas como proclamas politicas y em-
pezaron a entenderse como pretensiones normativas de obligatoriedad
inmediata. Esto supuso que la Constitucion fuera instituida como una nor-
ma de normas y para garantizar su supremacia se establecieron acciones
judiciales y de igual forma se creé un Tribunal constitucional que garanti-
zara su supremacia (Matta, 2013).

! Discurso del Presidente de la Repiiblica de Colombia, Virgilio Barco Vargas ante el Congreso de los Diputa-
dos. Madrid, Espaiia, 31 de mayo de 1988.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Yatama vs Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005.
Serie C No. 127. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127 esp.pdf

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Castaiieda Gutman vs Estados Unidos de México. Senten-
cia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_184_esp.doc
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Entre las normas constitucionales se establecieron los derechos poli-
ticos. Estos, al igual que el concepto de derecho y constitucion, sufrieron
una honda transformacién en la medida en que la Constitucion Colombia-
na invité a que la practica democratica debia entenderse esencialmente
como participativa, en contra posicion a una esencialmente representati-
va. Este cambio, entendido por algunos como copernicano, implica que la
conformaciony ejercicio del poder publico debe garantizar la participacion
directa de toda la poblacion en los asuntos que le atanen. Estos cambios
no fueron producto de un simple azar de la historia, pues se encuentran
atados a unas condiciones politicas especiales y tragicas de Colombia.

Para explicar el nuevo paradigma de proteccion de los derechos politi-
cos a partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, es preciso
recordar que ella fue producto de un intento de reconciliacion nacional*
entre los distintos grupos que se disputaban descarnadamente el poder
desde hace mas de 60 anos®. Muchos de estos grupos fueron marginados
de la participacion politica por multiples razones.

Sin pretensién de exhaustividad y a titulo enunciativo puede decir-
se que: (1) Algunos grupos fueron declarados ilegales al ser perseguidos
por el grupo que detentaba el poder publico a principios y mediados del
siglo XX®; (2) Otros fueron excluidos, por medio de argucias legales, de la
conformacion del poder publico mediante el denominado Frente Nacio-
nal’; (3) otro sector, integrado por diferentes perspectivas, desafortuna-

* La denominacion reconciliacion nacional fue un tépico comun en los discursos presidenciales del entonces
Presidente Cesar Gaviria Trujillo. Asi puede verse en su discurso de posesion y en el de clausura de la Asam-
blea Constituyente. Igual denominacion fue usada el 25 de agosto de 1990 por el Diario El Espectador. Ese
dia titul6 "La Constituyente, instrumento para la reconciliacion"

° Me refiero especificamente al recrudecimiento de la disputa social afianzada a partir de la Masacre de

las Bananeras. Ver investigacion de Jorge Eliecer Gaitan en Gaitan Ayala, Jorge Eliécer (1997). 1928 La
masacre de las Bananeras, Editorial Cometa de Papel, Bogota.

¢ Por ejemplo, el partido comunista fue declarado ilegal en 1931 por el Presidente Enrique Olaya Herrera.
Igual situacién ocurri6 durante la dictadura de Gustavo Rojas Pinilla en 1953; este tiltimo logré que se
aprobara una ley anticomunista. También se cuenta con el acto legislativo niimero 6, firmado por Mariano
Ospina Pérez y el ministro Lucio Pabon Nufiez. La ley colombiana fue copiada de The subversive activi-
ties control act of 1950, impulsada por el Senador Joseph McCarthy.

" El Frente Nacional excluy6 de la participacion en la conformacion y ejercicio del poder publico a cual-
quier persona que no fuera del partido liberal o conservador. Los conocidos pactos de Sitges y Benidorm,
establecieron clausulas que favorecian los intereses de los seguidores liberales de Alberto Lleras Camargo
y los seguidores del conservador Laureano Gomez. El pacto fue sellado institucionalmente por medio del
mal llamado plebiscito de 1957. Alli se introdujeron 14 articulos nuevos a la constitucion de 1886. Con una
votacion de mas del 90% se aprobo el citado Frente. En sintesis, se cre6 una forma de gobierno entre liberales
y conservadores, donde entre ellos, se turnarian la Presidencia, se distribuirian las responsabilidades publicas
y los cargos del gobierno de manera igualitaria en todas las ramas del poder publico.
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damente, optd por refugiarse en el campo para intentar la tomar el poder
publico por medio de las armas?; y finalmente; (4) muchos mas quedaron
facticamente impedidos de participar en el poder publico, debido a que la
legislacion que durante casi todo el siglo XX reglament6 los derechos po-
liticos, establecio trabas que muchas veces eran imposibles de sortear®.

En vista de lo anterior, los grupos tradicionalmente excluidos compar-
tian un objetivo comin'™: La creacion de una asamblea constituyente para
que por medio de la generacion de una nueva constitucion se les garanti-
zaran mecanismos de participacion ciudadana. Mecanismos que debian
facilitar la participacion en la conformacion y control del poder publico a
los grupos diferentes a los dos tradicionales (Liberal y Conservador), por
medio de nuevos movimientos o partidos politicos.

Especificamente este articulo se centra en la ultima razén senalada
como impedimento para el ejercicio de los derechos politicos del siglo
pasado, esto es, la reglamentacion legal para el ejercicio de los derechos
politicos para las personas que no pertenecen a ningun partido politico.
Como se sostuvo en parrafos anteriores, uno de los principales logros que
se le asignaron emotivamente a la naciente constitucion, fue facilitar la
conformacién de movimientos y partidos politicos, lo que permitiria que
en la arena politica pudiesen intervenir mas voces.

Pues bien, del repaso de la normativa vigente podria concluirse que
la Constitucion de 1991 resolvio los problemas de participacion politica
consagrando una amplitud importante de condiciones favorables para el
ejercicio de los derechos politicos. Sin embargo, al analizarla, se pueden
encontrar algunas desagradables sorpresas. La pregunta que surge es la
siguiente: ¢Existe en la practica juridica colombiana rezagos de la demo-
cracia censitaria que caracterizé gran parte del siglo XX?

8 Algunos de los sectores de la ciudadania que fueron perseguidos en la época de la violencia (1948-1958) y
que fueron excluidos del Frente Nacional optaron por la lamentable y violenta via de las armas para reclamar
sus derechos politicos. Entre ellos, estan las guerrillas liberales y las seminales, pare ese entonces, guerrillas
comunistas.

? La Constitucion de 1886, siguiendo la tradicion excluyente del siglo XIX establecié el voto censitario. Solo
podian votar los hombres que ademas de saber leer y escribir, tuvieran una determinada renta anual. Unica-
mente hasta el afio 1957 se posibilito el voto de las mujeres.

19°Un ejemplo se puede leer en la intervencion de la Constituyente Aida Abella en su calidad de Presidente de
la Junta Preparatoria de la Asamblea Constituyente. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Gaceta
Constitucional 1:7-8
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De la lectura de los articulos' 40y 107 de la Constitucion Colombiana
(1991) puede concluirse que de forma igualitaria todo ciudadano puede
participar en la conformacion y control del poder politico. La formulacion
normativa dispuesta en el articulo 40, sin ningtn condicional, dispone que
cualquier ciudadano puede aspirar a ser elegido en los cargos de eleccion
popular. Por su parte, el articulo 107 termina de ratificar que todo ciu-
dadano, sin distincion alguna, puede participar del sistema politico por
medio de |a fundacién y organizacion de partidos o movimientos politicos.
Al tenor de las normas referenciadas podria concluirse que los derechos
politicos de los colombianos que quieren participar en la conformacion
del poder publico estan plenamente satisfechos en el sistema electoral
colombiano.

De igual forma, los mecanismos de participacion politica en la Consti-
tucién Colombiana de 1991 fueron ampliados enormemente en compara-
cion con la Constitucion de 1886. Se establecieron como mecanismos de
participacion el voto, la consulta popular, el referendo, el cabildo abierto,
el plebiscito, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato (Cons-
titucion Politica de Colombia, 1991, art. 103). Habria que decir también
que se modific el régimen para la participacion en las elecciones de las
comunidades negras (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 171) e
indigenas (Constitucién Politica de Colombia, 1991, Articulo 176, Modifi-
cado por el articulo 1° del Acto Legislativo 1 de 2013), asignandoles una
circunscripcion electoral especial. Estas disposiciones se extendieron a
todos los grupos étnicos reconocidos por el Estado.

Finalmente aproximandonos al tema que convoca este articulo, se
dispuso la posibilidad de que grupos significativos de personas, sin filia-
cion a ningun partido politico, participaran en las elecciones, garantizan-
do al menos normativamente, los derechos politicos de ese sector de los
colombianos (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 108).

No obstante lo anterior, una mirada realista de la practica juridica per-
mitira concluir que en Colombia se encuentran condiciones normativas
que restringen la participacion politica a este sector de la poblacién. La
formulacién normativa contenida en el antiguo articulo 108 concedia la

1T Articulos 40 y 107, modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2009, de la Constitucion Nacional.
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facultad para que en el caso de los grupos significativos de ciudadanos, la
ley determinara los requisitos de seriedad para la inscripcion de candida-
tos. En virtud de dicha norma se expidio la Ley 130 de 1994 que, como se
analizara en los parrafos siguientes, establecié que la seriedad se garanti-
zaria por medio de una péliza de seguros.

Se reitera que, de forma precisa, el antiguo articulo 108 de la Consti-
tucion (1886), disponia dos reglamentaciones normativas diferentes. En
primer lugar disponia que: (1) para ser inscrito como candidato a un cargo
de eleccion popular en representacion de un movimiento o partido politico
con personeria juridica no se exigiria requisito alguno; (2) que el Congre-
so estaba autorizado para establecer por medio de una Ley, los requisitos
necesarios para el caso de los candidatos que queria representar un grupo
significativo de ciudadanos, por fuera de los partidos o movimientos politi-
cos. Los requisitos'? debian estar encaminados a garantizar la seriedad de
las inscripciones de los mismos.

Sin embargo, y este es uno de los puntos centrales, el nuevo y vigente
articulo 108, que es producto de la reforma constitucional contenida en el
acto legislativo 01 de 2009, ya no contiene la facultad al Congreso para
que pueda reglamentar la seriedad de la inscripcion de candidatos de los
grupos significativos de ciudadanos, lo que podria permitir inferir la pre-
sencia de una inconstitucionalidad sobreviniente del articulo 9° de la Ley
130 de 1994; tema sobre el cual no se profundizara en el presente articulo.

En este contexto, valdria la pena analizar, con base en los estandares
de legalidad, finalidad legitima y necesidad propuestos por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos'™, la convencionalidad de la reglamenta-
cion legal de los derechos politicos por parte del Estado Colombiano, para
este grupo de personas.

El antiguo articulo 108, fue reglamentado por medio de la vigente /ey
130 de 1994: Ley que intenta dar via libre al articulo 108 constitucional
estableciendo el Estatuto basico de los partidos y movimientos politicos.

12 Como se explicara en el capitulo siguiente, no toda restriccion o reglamentacion constituye una violacion a
los derechos contenidos en la Convencion Americana de los Derechos Humanos.

13 Corte Interamericana de derechos humanos. Caso Castaiieda Gutman vs Estados Unidos de México. Sen-
tencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184. Parra. 174, 175, 176, 180, 181, 183, 184, 185, 186, 192, 193,
196, 197, 198, 200, 201, entre otros mas.
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Alli se disponen normas sobre su financiacion y la de las campaias elec-
torales. Sobre el asunto que nos ataiie, esto es, el ejercicio de los dere-
chos politicos de los ciudadanos que no estan afiliados a ningtn partido
politico, la Ley en su articulo 9° empieza a tambalear por el lado de la
democracia censitaria.

Dicho articulo establece que la forma como se garantizara /a serie-
dad de los candidatos que pretendan inscribirse en representacion de un
grupo significativo de ciudadanos sera la de “otorgar al momento de la
inscripcion una péliza de seriedad de la candidatura por la cuantia que fije
el Consejo Nacional Electoral...” (Ley 130 de 1994, art. 9).

Una primera lectura de este articulo, permite concluir que los ciuda-
danos que pretendan presentar su candidatura, ya sea porque no cuentan,
0 no quieren contar con el aval de un partido o movimiento politico, lo
pueden realizar por medio de la recoleccion de firmas y el pago de una
péliza de seriedad. El mismo articulo también faculta al Consejo Nacional
Electoral para que fije el monto de la misma. Conviene sefalar que el ré-
gimen legal de los partidos politicos en Colombia se encuentra integrado
en la actualidad por las Leyes 130 de 1994, 616 de 2000 y 1475 de 2011.
Las normas que fueron expedidas con posterioridad a la de 1994 no han
modificado el articulo 9 de la Ley 130.

El monto de la poliza de seriedad es establecido por el Consejo Na-
cional Electoral para los actos electorales y para cada cargo sometido a
eleccion. Para las elecciones del aiio 2014, se reguld por medio de la reso-
lucion No. 0974 de 2013.

Por ejemplo, en su articulo 2° dispuso que para los candidatos que
quieran representar a un grupo significativo de ciudadanos en las eleccio-
nes del Senado de la Republica para el periodo de 2014 a 2018, se debia
pagar una pdliza de aproximadamente $230.000.000 de pesos colombia-
nos: 390 salarios minimos legales mensuales vigentes. Dicho procedi-
miento también es aplicado para los demas cargos de eleccion popular.
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Como se observa en las anteriores normas, para que estos candidatos
puedan participar en la conformacion del poder publico sin estar afiliado
a un partido politico requieren tener recursos econémicos que por obvias
razones, no todos los ciudadanos de una comunidad pueden sufragar.

ESTANDARES DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS: YATAMA V5§ NICARAGUA
YCASTANEDA GUTMAN VS ESTADOS UNIDOS DE
MEXICO

La Republica de Colombia en 1948 suscribié la conocida Carta de la
OEA, que permitid la creacién de la Organizacion de Estados Americanos.
Posteriormente, representada por el Ministro de Relaciones Exteriores,
participd en la quinta reunién de Consulta de Ministros de este ramo en
la que se acordd la implementacion de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos en 1959. De igual forma, ratificé la competencia de la
Corte Interamericana de Derecho Humanos, que fue creada por medio de la
Convencion Americana en el aino 1969.

Como puede observarse, el Estado Colombiano es participe activo
en el Sistema Americano de derechos humanos, y reconoce el caracter
vinculante de las decisiones de la Comisién y la competencia de la Corte
Interamericana para resolver sobre la violacion de los derechos humanos
contenidos en la Convencién.

Conviene subrayar, que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se ha encargado de delimitar las condiciones fac-
ticas y normativas de aplicacion de los Derechos contenidos en la Conven-
cion, entre ellos, los derechos politicos. En consecuencia, dicha jurispru-
dencia contiene los estandares que todo Estado debe garantizar para que
se respeten, entre ellos, los derechos politicos. En este sentido, la Corte ha
expresado algunas pautas generales que deben cumplir los Estados para
garantizar los derechos politicos y de igual forma ha creado una guia que
permita establecer si las restriccion establecidas por ellos se adecuan ala
Convencion Americana de Derechos Humanos.
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De alli, es recomendable mencionar las principales pautas generales
que pretenden el cumplimiento de estos derechos y posteriormente las
condiciones en que podria permitirse la restriccion de los derechos po-
liticos. En esta ocasion, debido a la similitud en la discusion normativa y
factica, para la determinacion de los estandares utilizaré las sentencias
Yatama Vs Nicaraqua y Castafneda Gutman Vs Estados Unidos de México.

En ambas sentencias se resalta la importancia que revisten los dere-
chos politicos para el sistema interamericano y su relacion inescindible
con los estados democraticos y por ende, la pluralidad politica. Alli se
senala que los derechos politicos, junto con los derechos a la libertad de
reunion, asociacion y libertad de expresion son fundamentales para facili-
tar el juego democratico.

Lo anterior fue concluido del articulo 23 de la Convenciéon Americana
que, a juicio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pretende
facilitar el juego democratico en los paises. La Convencién dispone que:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y opor-
tunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directa-
mente o por medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunida-
des a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en proceso penal. (Negrillay
subrayado fuera de texto).

Segun se infiere de la lectura de los numerales 1° (condiciones gene-
rales de igualdad) y 2° (reglamentar el ejercicio de los derechos y oportu-
nidades) del referido articulo, la igualdad al acceso a los cargos publicos,
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mediante el establecimiento de equivalentes oportunidades para todos,
es un norte de interpretacion del mismo. La igualdad de oportunidades
mediante acciones positivas para acceder a cargos publicos parece ser el
estandar mas alto en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

Sobre el primer numeral, la Corte ha dispuesto que,

El sistema electoral que los Estados establezcan de acuerdo a la Conven-
cion Americana debe hacer posible la celebracion de elecciones periddicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores. Hay aqui, por lo
tanto, un mandato especifico al Estado en relacién con la modalidad que
debe escoger para cumplir con su obligacién general de “garantizar” el goce
de los derechos establecida en el articulo 1 de la Convencién, cumplimiento
que, como lo dice en forma general el articulo 1.1, no debe ser discrimina-
torio (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Castafieda Gutman vs
Estados Unidos de México, parr. 158).

En este sentido y frente a este articulo, la Corte se ha pronunciado afir-
mando que la intencion del numeral 2° de articulo es “evitar la posibilidad
de discriminacion contra individuos en el ejercicio de sus derechos politi-
cos”; simultaneamente, plantea que el mismo numeral, otorga la facultad
a los paises por medio de la ley, de reglamentar el ejercicio y las oportuni-
dades a tales derechos, exclusivamente en razén de la “edad, nacionalidad
residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por
juez competente, en proceso penal”. Agrega que la reglamentacién es po-
sible “siempre que no sean desproporcionados o irrazonables, se trata de
limites que legitimamente los Estados pueden establecer para regular el
ejercicio y goce de los derechos politicos y que se refieren a ciertos requi-
sitos que las personas titulares de los derechos politicos deben cumplir
para poder ejercerlos” (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cas-
taneda Gutman vs Estados Unidos de México, parr. 155).

Sobre lo mencionado anteriormente, en la sentencia Castaneda Gut-
man', retomando algunas precisiones del caso Yatama, se ofrece este re-
levante estandar:

14 Corte Interamericana de derechos humanos. Castaiieda Gutman vs Estados Unidos de México, parr. 145.
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Ademas de poseer la particularidad de tratarse de derechos reconocidos a
los ciudadanos, a diferencia de casi todos los demas derechos previstos en
la Convencion que se reconocen a toda persona, el articulo 23 de la Con-
vencion no sélo establece que sus titulares deben gozar de derechos, sino
que agrega el término “oportunidades”. Esto Gltimo implica la obligacion
de garantizar con medidas positivas que toda persona que formalmente
sea titular de derechos politicos tenga la oportunidad real para ejercer-
los. Como ya lo sefialara este Tribunal anteriormente, es indispensable
que el Estado genere las condiciones y mecanismos optimos para que los
derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el
principio de igualdad y no discriminacion (Negrilla y subrayado fuera de
texto) (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Castaiieda Gutman vs
Estados Unidos de México, parr. 145).

Sobre el numeral sequndo, se pueden agregar también las pautas
establecidas en el caso Yatama. En él, la Corte manifest6 la necesidad
de crear “condiciones y mecanismos optimos” (Corte Interamericana de
derechos humanos. Caso Yatama vs Nicaragua, parr. 195), por parte de
los Estados, para que los derechos politicos sean ejercidos de forma real,
basados en el respeto al principio de igualdad y no discriminacion.

Se tiene entonces dos calificaciones relevantes para este articulo, por
parte de la Corte: El numeral primero procura /a igualdad en el acceso a
los cargos publicos elegidos por voto popular. El numeral segundo parece
disponer que se pueden reglamentar los derechos politicos con dos hori-
zontes de sentido: (1) encaminada a generar oportunidades reales para el
acceso igualitario a los cargos publicos y (2) en principio, exclusivamente
por las categorias arriba sefialadas como condiciones habilitantes y siem-
pre que no sean desproporcionadas o irrazonables.

En conclusiodn, de las referidas sentencias se infiere que como pautas
generales del articulo 23, se pueden establecer varias expresiones norma-
tivas. (1) En primer lugar la igualdad en el ejercicio de los derechos de los
ciudadanos de un Estado de participar en las decisiones publicas eligien-
do representantes o siendo elegido; (2) Luego, la obligacién del estado de
garantizar de forma positiva que las oportunidades para participar en la
contienda sean en condiciones de igualdad; (3) que la regulacion se debe
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dirigir, prima facie, a las categorias alli senaladas, “edad, nacionalidad re-
sidencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal.”

Si bien es cierto que una interpretacion del articulo 23 no debe es-
cindir los contenidos normativos del mismo, por el momento, es prudente
concentrarnos en el sequndo numeral pues tiene mucha relacion con el
tema abordado: el acceso en Colombia a los cargos de eleccion popular
por parte de los grupos significativos de personas que no pertenecen a
ningun partido politico.

Continuemos con dos preguntas: ;Pueden los Estados reglamentar
los derechos politicos por fuera de las categorias previstas en numeral 2
del articulo 23?, si lo hace ;{Debe ser para establecer restricciones o para
facilitar el ejercicio de los derechos politicos?

Segun la Corte el término “exclusivamente” no puede ser interpretado
como una limitacion al establecimiento de restricciones en razon a otras
categorias que no se encuentran enunciadas dentro del articulo. En efec-
to, en el caso Castaneda Gutman la Corte, al momento de evaluar la con-
ducta del Estado Mexicano, indicé que: “no es posible aplicar al sistema
electoral que se establezca en un Estado solamente las limitaciones del
parrafo 2 del articulo 23 de la Convencién Americana” (Negrilla y subraya-
do fuera de texto) (Corte Interamericana de derechos humanos. Castaiie-
da Gutman vs Estados Unidos de México, parr. 161).

Con esto, la Corte parece querer decir que el parrafo no esta limitado a
las categorias alli enunciadas. Sin embargo, establecid que si se pretende
extender a otras cuestiones es porque “tiene como propdsito tnico evitar
la posibilidad de discriminacion contra individuos en el ejercicio de sus
derechos politicos” (Corte Interamericana de derechos humanos. Casta-
fieda Gutman vs Estados Unidos de México, parr. 155).

De acuerdo con lo anterior, sostiene la Corte que los Estados Miem-
bros del sistema interamericano pueden, debido a que los derechos alli
contenidos no son absolutos, reqular y restringir el ejercicio de los dere-
chos politicos. No obstante dicha afirmacion, manifesté que la facultad de
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restringir derechos no es discrecional y que debe reunir los requisitos de
legalidad, finalidad legitima y necesidad (Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Castaieda Gutman vs Estados Unidos de México, parr. 174).

Para continuar con el analisis de la jurisprudencia es clave indicar
que, asi como la Corte da las pautas que deben respetar los estados para
garantizar los derechos politicos, también establece guias que sirven para
determinar cuando las restricciones a los derechos politicos se adectan a
la Convencién Americana de Derechos Humanos, que son las que ocupan
el sentido de este articulo.

Por tanto, la Corte Interamericana ha afirmado que algunas formu-
laciones normativas que disponen derechos no pueden ser limitados
o restringidos bajo ninguna condicion, por ejemplo, el derecho a no ser
objeto de tortura o de penas crueles, tratos inhumanos o degradantes.
Sin embargo, también afirma la Corte que los derechos humanos no son
absolutos, dejando un margen a los Estados para que estos puedan res-
tringirlos o regularlos. No obstante, sostiene que la medida no debe limitar
un derecho mas alla de lo permitido por la Convencidn.

En consecuencia, es posible que el Estado regule y restrinja los dere-
chos politicos incluso a situaciones mas alla de las previstas en el nume-
ral 2 del articulo 23 siempre y cuando cumpla las condiciones y requisitos
de legalidad, finalidad legitima y necesidad.

Frente a la legalidad de la medida restrictiva (principio de legalidad), en
el caso Castaneda Gutman, la Corte precisa que se debe examinar si la me-
dida que pretende limitar el ejercicio de los derechos politicos, cumple con
el requisito de legalidad. Esto es: “que las condiciones y circunstancias
generales que autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho humano
determinado deben estar claramente establecidas por ley. La norma que
establece la restriccion debe ser una ley en el sentido formal y material”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos. Castafeda Gutman vs Esta-
dos Unidos de México, parr. 176).
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Hay que mencionar ademas lo expuesto en el caso Yatama pues alli
la Corte advirtié que “La observancia del principio de legalidad exige que
el Estado defina de manera precisa, mediante una ley, los requisitos para
que los ciudadanos puedan participar en la contienda electoral, y que es-
tipule claramente el procedimiento electoral que antecede a las eleccio-
nes” (Corte Interamericana de derechos humanos. Castafieda Gutman vs
Estados Unidos de México, parr. 176). Debe ser una ley clara, que no dé
cabida a ambigiiedades y que por el contrario sea comprensible parte de
los ciudadanos.

Ahora, sobre la finalidad de la medida restrictiva, en el caso Castane-
da Gutman, la Corte requiere que los Estados invoquen para justificar las
restricciones a los derechos politicos, las razones que son permitidas por
la Convencién Americana. Como ejemplo propone las “previstas en dispo-
siciones especificas que se incluyen en determinados derechos (por ejem-
plo las finalidades de proteccion del orden o salud piblicas, de los articu-
los 12.3, 13.2.b y 15, entre otras), o bien, en las normas que establecen
finalidades generales legitimas (por ejemplo, “los derechos y libertades
de las demas personas”, o “las justas exigencias del bien comun, en una
sociedad democratica”, ambas en el articulo 32)" (Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Castaneda Gutman vs Estados Unidos de México,
parr. 180).

Sobre este punto, la opinién consultiva 0C-5/85 ha sostenido sobre el
bien comun que: “el bien comdn es un concepto que ha de interpretarse
como elemento integrante del orden publico del Estado democratico, cuyo
fin principal es " la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la
creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y mate-
rialmente y alcanzar la felicidad”. Continua afirmando que “en tal sentido,
puede considerarse como un imperativo del bien comun la organizacion
de la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las ins-
tituciones democraticas y se preserve y promueva la plena realizacion
de los derechos de la persona humana”'® (Negrilla y subrayado fuera de
texto) (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién consultiva
0C- 5/85).

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién consultiva OC- 5/85 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Emitida el 23 de junio de 2005. Serie a No. 05. Disponible en: http://www.corteidh.
or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf, parr. 66.
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Lo dicho por la opinién consultiva mencionada sugiere que por la ex-
presion “bien comin” se entienda aquellas situaciones que deben presen-
tarse en la practica social democratica que facilita a sus participantes
desarrollar, en la mayor medida posible, sus planes de vida individuales y
colectivos en el contexto de las premisas que le dan sustento a la demo-
cracia, entre ellas, los derechos humanos.

Finalmente, acerca de la necesidad de la medida restrictiva, recuerda
la Corte en la precitada sentencia de Castafieda Gutman, que no basta con
que la medida que regula o restringe los derechos politicos se justifique
desde la Convencion sino que debe comprobarse que es necesaria para
una sociedad democratica, lo que impone que haya proporcionalidad en la
medida restrictiva.

Para establecer si una medida cumple esta condicidn es preciso, se-
gun la Corte, que se realice un examen que permita establecer que la me-
dida: “a) satisface una necesidad social imperiosa, esto es, esta orientada
a satisfacer un interés publico imperativo; b) es la que restringe en menor
grado el derecho protegido; y c) se ajusta estrechamente al logro del ob-
jetivo legitimo” (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Castaneda
Gutman vs Estados Unidos de México, parr.186).

También se pronuncié al respecto en Yatama senalando que “Los Es-
tados pueden establecer estandares minimos para regular la participacion
politica, siempre y cuando sean razonables de acuerdo con los principios
de la democracia representativa” (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Caso Yatama vs Nicaragua, parr. 207).

ANALISIS DEL CASO COLOMBIANO

Sea lo primero advertir que el caso Castafneda Gutman es relevante
para el presente trabajo en la medida en que esta asociado al tema que
nos ocupa, esto es, la participacion y acceso a los cargos publicos de los
ciudadanos por fuera de los partidos. En el caso Yatama, se habla de los
ciudadanos por fuera de los partidos pero que pertenecen a una comuni-
dad indigena. Dicha condicion supone, en consecuencia, que respecto ala
cuestion normativa es mas favorable el primer estandar senalado.
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En el caso Colombiano es claro, sequn lo explicado precedentemente,
que la restriccion no cumple la condicion de legalidad. En este sentido, es
imperioso recordar que la formulacién normativa contenida en el articulo
108 fue modificada. El vigente articulo 108 de Constitucion ya no dispone
que el Estado por medio de la Ley pueda regular la inscripcion de candida-
tos independientes estableciendo pélizas de seriedad. Lo anterior supo-
ne que existe una inconstitucionalidad sobreviniente'® pues la norma que
antes permitia la reglamentacion ha desaparecido de las normas cons-
titucionales. En consecuencia, la Ley 130 de 1994 que de forma precisa
establece las condiciones de la restriccion y delegé de forma expresa a
una entidad administrativa para que estableciera el monto, ha perdido sus
fundamentos normativos.

Por su parte, sobre la finalidad de la medida, 1a Ley sostiene que tiene
como proposito garantizar que las propuestas de los candidatos cumplan
un minimo de seriedad con los electores. De igual forma, busca que el
Fondo Nacional de la Financiacion Politica, no sea vea disminuido por pro-
puestas que no alcancen el umbral requerido para ello. Es decir, se busca
garantizar el financiamiento integral del sistema electoral por parte del
Estado.

Al respecto, es prudente recordar que la financiacién publica de los
partidos y movimientos politicos busca que no se aumente su vulnera-
bilidad ante la posibilidad de que sean capturados por parte de intereses
corporativos y privados, garantizando asi que funjan como vehiculos para
expresar los interés y preferencias de la comunidad que lo conforman y
apoyan, fortaleciendo asi el caracter democratico de los partidos y movi-
miento politicos, y por ende, de la organizacion estatal. Lo anterior, permi-
tiria sostener que la medida se propone garantizar el fortalecimiento de la
democracia. Como concluira el lector, esta es la Unica pauta interamerica-
na que cumple el establecimiento de la péliza de seriedad.

¢ Sobre el concepto de inconstitucionalidad sobreviniente ver las sentencias de constitucionalidad:

Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-681 de 2003. (M. P. Conjuez Dra. Ligia Galvis Ortiz: 6 de
agosto de 2003).

Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C- 027 de 1993. (M. P. Simén Rodriguez Rodriguez: 5 de febrero
de 1993).

Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-143 de 1993. (M. P. José Gregorio Hernandez Galindo: 20 de
abril de 1993).
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Finalmente, sobre la necesidad de la medida es donde se ciernen ma-
yores dudas. Empecemos el analisis con el siguiente parrafo de la senten-
cia Castaneda Gutman:

Las candidaturas independientes pueden regularse de manera que faciliten
y amplien el acceso al derecho a ser votado, pero también puede ocurrir
que para inscribir candidaturas independientes se establezcan requisitos
mayores que los establecidos para nominar a un candidato por un partido
politico. El sélo hecho de permitir candidaturas independientes no significa
que se trate del medio menos restrictivo para regular el derecho a ser vota-
do. Lo esencial es que cualquiera de los dos sistemas que sea elegido haga
accesible y garantice el derecho y la oportunidad a ser votado previsto en
la Convencion en condiciones de igualdad (Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Castafeda Gutman vs Estados Unidos de México, parr. 201).

Especificamente sobre el tema que ocupa el articulo, la Corte estima
que las polizas de seriedad son formas de reglamentar el ejercicio del de-
recho a ser elegido. Sin embargo, dice, y esto es importante, que

considera que no hay una posibilidad de hacer una valoracién en abstracto
respecto de si el sistema que permite las candidaturas independientes es o
no una alternativa menos restrictiva de regular el derecho a ser votado que
otro que no lo permite. Ello dependera de diversas circunstancias, especial-
mente, de como se regulen los aspectos mencionados anteriormente de las
candidaturas independientes o de la regulacion de las candidaturas presen-
tadas por partidos (Corte Interamericana de derechos humanos. Castarieda
Gutman vs Estados Unidos de México, parr. 200).

Como se concluye de lo anterior, de forma abstracta no se puede es-
tablecer si un sistema de participacion exclusivo de partidos o de candi-
daturas independientes es mas o menos cercano a los estandares de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. La Corte sostuvo que para
determinar la convencionalidad de una medida restrictiva era menester
estudiar las condiciones concretas de cada pais. Al respecto, rememore-
mos que es posible afirmar que el conflicto armado colombiano se ahondé
por la exclusion de la participacion de los asuntos politicos a movimientos
de ciudadanos que no compartian los postulados de los partidos tradicio-
nales. Como se recordd, es un topico comun en Colombia asociar el bipar-
tidismo, la exclusién de voces divergentes y el conflicto armado.
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Como se afirmé anteriormente, la Constituciéon de 1991 se expidio
con el propésito de incluir a esos sectores: el pluralismo politico fue el
norte trazado como herramienta de paz. El pacto de paz que representa la
Constitucion se funda en la posibilidad de participacion de sectores tra-
dicionalmente excluidos de las dinamicas politicas tradicionales. En este
sentido, puede cuestionarse la necesidad de la pdliza de seriedad, pues
ha constituido un obstaculo para la inclusion de movimientos tradicional-
mente excluidos y asociados al origen del conflicto armado. Parece una
respuesta desproporcionada y poco necesaria ante los pactos celebrados
para dar origen a la Constitucion.

Ahora, sobre un punto también relevante, es prudente recordar que Co-
lombia es uno de los paises con el indice de Gini '" mas alto de Suramérica.
La distancia entre ricos y pobres es abismal. Dicha situacion constituye
un obstaculo enorme para el ejercicio de los derechos politicos de esas
zonas marginadas econémicamente, pues no pueden sufragar el costo de
campanas politicas, los hace vulnerables a las presiones de los grupos de
poder y no pueden plantarse como sujetos politicos auténomos.

Retomando lo afirmado por la Corte, se puede plantear que en una
sociedad en estas condiciones, antes de establecer medidas restrictivas
para el ejercicio de los derechos politicos, debe promover medidas juri-
dicas positivas que equilibre la desigualdad material en el acceso a los
cargos publicos.

Ante esta situacion la practica constitucional no deja de ser paradd-
jica; porque siendo la Constitucion un pacto de inclusion para la paz, creé
un requisito que va en contravia de los problemas de la exclusion partidis-
ta. De igual forma, siendo una constitucién que invita a la igualdad en el
acceso a los cargos publico, veda del ejercicio de los derechos politicos
a las personas sin recursos econdmicos. ;Sera, desde esta perspectiva,
Colombia una democracia censitaria?

7 Mediante el indice de Gini se mide el grado de igualdad o desigualdad en la distribucion de los recursos de
un pais: Siendo 0 un indicador de equidad absoluta y 1 el de desigualdad absoluta.

En el afio 1990 Colombia tenia un indice de Gini de 0,47. Para el afio 2010, aument6 a 0,51. En el afio 2011 fue
de 0,548 y en el 2012 fue de 0,539. Informacién disponible en: http://www.dane.gov.co
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La metodologia empleada fue de tipo reflexivo aplicando el método de revision biblio-
grafica; una de estas reflexiones permite profundizar en la cantidad de producciones
intelectuales sobre los EO y en la posicién asumida por estudiosos latinoamericanos
que actualmente se interesan por el tema, y las bases teéricas y metodolégicas sobre
las que sustentan sus andlisis; los cuales, parecen no basarse en los mismos marcos de
referencia con los que son analizados los fenémenos organizacionales en otras latitudes,
sino que consideraban caracteristicas politicas, econémicas, y significados propios de
las relaciones sociales latinoamericanas.

Se rescatan algunos desafios que deben ser considerados en el posicionamiento y de-
sarrollo de esta nueva cultura académica e investigativa sobre EQ que recién inicia en
América Latina.

Palabras clave: Estudios Organizacionales, Latinoamérica, discurso, critica, cono-
cimiento.

Abstract

The article begins with an approach to Organizational Studies (0S) that aims to uncover
the origins and the theoretical-methodological aspects that generally guide this type of
study and to help in understanding the complexity thereof. This study will attempt to
establish a relationship between 0S and the category commonly referred to as “speech,’
which is latently present in some Latin American authors in order to refer to and to
develop analysts from a critical perspective on organizations.

The article will reflect on a few Latin American productions regarding 0S and will seek
to identify the Latin American role in the global dynamic. This will be accomplished by
looking at some Latin American approaches in sociology to try and unravel the elements
that articulate the Latin American “speech” within the worldwide output on this subject.

The methodology used was to reflect on and to review the extant literature regarding the
subject. One of the results of those reflections gives us a deeper insight into the amount
of intellectual productions on OS and the current positions taken by Latin American
scholars currently working in this field, and the theoretical and methodological basis
on which they base their analysis. These positions appear not to be based on the same
frame of reference within which organizational phenomena are analyzed elsewhere, but
rather reflect political and economic characteristics that are significant within Latin
American social relations.

There is some challenging work ahead that must be taken into consideration due to the
positioning and development of this new academic culture and research on OS that has
recently begun to emerge in Latin America.

Keywords: Organizational Studies, Latin America, discourse, critical, knowledge.
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ASPECTOS CENTRALES DE LOS ESTUDIOS
ORGANIZACIONALES

Las diversas corrientes de pensamiento que se han desarrollado des-
de finales del siglo XIX, permiten identificar que no es posible una defi-
nicion univoca sobre los EO (De la Rosa y Contreras, 2013), sin embar-
go, dichos puntos de vista muestran claramente que en esencia, los EO
constituyen relaciones sociales sobre las cuales es factible resenar bases
tedricas, metodoldgicas, y campos de analisis.

Los origenes de los EO se remontan a la década de 1960 en Gran Bre-
tafa, y surgen a raiz de la imposibilidad por parte la Teoria de las Organi-
zaciones (T0) de dar respuesta tedrica a los problemas enfrentados por la
gran empresa moderna como la productividad, su estructura, estrategia,
mercado, competencia, desarrollo tecnoldgico; entre otros. Cabe destacar
que la TO se basa en el positivismo y los métodos cuantitativos, para des-
cubrir leyes a través de la cuantificacion de los analisis. Esta corriente de
pensamiento, concibe al sujeto como un medio desligado de la organiza-
cion para el logro de los objetivos organizacionales; en donde el individuo
asume un rol instrumental, reduciéndolo a un mero recurso.

En consecuencia, un elemento clave en dicha ruptura consiste en la
concepcion antropocéntrica que asumen los EO, otorgandole al sujeto un
papel preponderante al mismo tiempo que se produce un viraje en el mé-
todo, que adquiere un caracter cualitativo interpretativo. Este nuevo cam-
po de conocimiento, que invierte la forma de concebir al sujeto, pues en
adelante la organizacion sera vista como un instrumento de la persona;
se tornara radicalmente multirracional, centrado en el entendimiento del
comportamiento humano que lleva a la construccién empirica de la orga-
nizacion.

En esta via, la vision de las organizaciones desarrollada por los EO,
de acuerdo a los académicos latinoamericanos De la Rosa y Contreras
(2007), apunta a que:

“Se antepone lo local a lo universal, lo particular a lo general, lo relativo a
lo absoluto, el caos al orden, la ambigiiedad a la claridad, la multirraciona-
lidad a la unirracionalidad, la accién al determinismo, la confrontacion al
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consenso, lo subjetivo a lo objetivo, lo cualitativo a lo cuantitativo, la com-
prension a la explicacion, la duda a la afirmacion y la interpretacion diversa
ala aseveracion” (p. 37).

En este sentido, los sujetos crean las organizaciones, pero al mismo
tiempo todo su ciclo bioldgico se desarrolla dentro de ellas; sus intereses
sociales dependen de la organizacion en la cual estan insertos, al igual
que los sentidos atribuidos a las acciones humanas. En términos bioldgi-
cos, las personas y las organizaciones mantienen una relacion simbiética.

Las organizaciones, ademas de ser omnipresentes, son construccio-
nes sociales dinamicas, que modernamente se asocian con el paradigma
constructivista (Gonzales, 2013, p. 48). Con base en esta posicion, Berger
y Luckmann (2008) parten de que los individuos crean la sociedad, es de-
cir, que las microsituaciones llevadas a una dimensién macro-social son
las que le dan forma y contenido a las organizaciones y a las sociedades.

Este punto de vista, en contraposicion al positivismo y al funciona-
lismo', permite inferir que las organizaciones no son entidades suprain-
dividuales, sino que son las personas quienes a través de su interaccion
construyen y modifican las diversas realidades sociales. La organizacion
transciende su componente fisico o empirico, y permite el advenimiento
de la intersubjetividad que incentiva la creacion de significados sobre el
mundo de la vida, mediante el cual se comparte una realidad comun sus-
ceptible de ser estudiada objetivamente a través de la comprension.

Entre tanto, la posicion metodoldgica empleada en el anterior para-
digma tedrico sobre los EOQ, es el denominado método comprensivo, el
cual se centra en entender el significado de la accion social y la intersub-
jetividad para tratar de explicar un determinado fendmeno a través de la
multicausalidad que lo origina y las posibles consecuencias que deriven
de éste (Weber, 1992).

! El positivismo y el funcionalismo fueron referentes tedricos de los estudios de las organizaciones, funda-
mentalmente a principios del siglo XX, desarrollados por la disciplina socioldgica a finales del siglo XIX y
principios siglo del XX, como fundamento tedrico y metodologico para estudiar las sociedades clasicas. Estos
paradigmas favorecian la estructura y el sistema por encima del sujeto, concibiéndolo como un elemento
productivo de caracter objetivo que compartia los fines con los de la organizacion. No obstante, este referente
fue replanteado por el constructivismo y las teorias comprensivas, en las que el sujeto y la intersubjetividad
desempefian un papel protagénico en los EO.
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Con base en lo anterior, una herramienta indispensable para emplear
el método comprensivo es el “tipo ideal”. Este es una categoria concep-
tual construida por el investigador y dispuesta a ser reconstruida depen-
diendo del tiempo y el lugar en el que se aplique. Este constructo concep-
tual no esta presente de manera empirico — concreto en la realidad, sino
que es una abstraccion mental que ayuda a comprender los fenémenos, y
permite hacer ejercicios relacionales entre el tipo ideal y la realidad para
encontrar divergencias y similitudes.

Uno de los tipos ideales mas representativos en la disciplina sociol6-
gica, y que se encuentra presente en la teoria y estudios sobre las orga-
nizaciones, es el de la burocracia, propuesto por Max Weber. A partir de
este tipo ideal, se considera que la organizacion empieza a desarrollarse
adecuadamente, en tanto se ajuste a un conjunto de caracteristicas que
contribuyan a que haya un alto grado de organizacién y eficiencia.

Dichas pautas estan constituidas por leyes y normas establecidas,
formas de comunicacién asertivas, clara division de roles y funciones la-
borales, acceso a cargos por méritos, estructuras jerarquizadas con au-
toridades bien establecidas y diferenciadas, asi como rutinas y procedi-
mientos bien definidos. Todo lo anterior, genera que la organizacion sea
contemplada como el medio formal racional para lograr el control efectivo
de los seres humanos (Weber, 1992).

Ahora bien, la comprensiéon como método de caracter cualitativo, fa-
cilita el estudio de fendmenos particulares, evitando la generacion de le-
yes causales de nivel universal, y busca interpretar y explicar la naturaleza
multicausal del fendmeno organizacional en su desarrollo y efectos. Por
esta razon, una mirada desde el movimiento de la contingencia ? abre la
posibilidad de incorporar nuevos elementos de analisis a los EO.

Desde esta posicion surgen divergencias puesto que todas las organi-
zaciones son diferentes y cuentan con sus propias singularidades, lo que
sugiere que no hay una dnica y superior manera de hacer las cosas que se

2 Movimiento que fundamenta la teoria de la organizacion y que tiene dentro de sus mas importantes exponen-
tes a Joan Woodward, a D. S Pugh, a Tom Burns y G. M. Stalker; y a Paul Lawrence; y a Lorsch.
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superponga, o descarte otras posibilidades, sino que cada organizacion
tendria su propia forma teérica y metodoldgica de ser abordada, e incluso
podria ser estudiada desde varias perspectivas.

En esta linea, los conocimientos sobre las organizaciones no son sus-
ceptibles de universalizarse, sus fendmenos no dependen de una sola va-
riable, sus tensiones o cambios no desencadenan los mismos efectos, no
apuntan hacia la misma direccion ni tampoco se relacionan entre si de la
misma manera: lo Unico comun entre las organizaciones es la diferencia y
diversidad, de ahi su complejidad.

Estos asuntos sobre la contingencia de las organizaciones, si bien se
basan en elementos cientificos para realizar sus estudios, deben evitar
el determinismo, como por ejemplo parece suceder con los métodos es-
tadisticos (Crozier, & Friedberg,1990); por lo cual se recomienda emplear
otros recursos complementarios, que bien podrian ser estudios de caso,
que permitan comprender e interpretar el fendmeno organizacional desde
la 6ptica cualitativa particular de los fenémenos estudiados.

Otras sugerencias criticas sobre la contingencia consisten en: pri-
mero, no considerar el ambiente de la organizacion como un elemento
determinante, pues los sujetos al interior de la misma podrian desarrollar
estrategias de respuesta variada, que evidencia no sélo la influencia del
ambiente sobre los componentes organizacionales sino de estos sobre
el mismo ambiente; en sequndo lugar, si bien la objetivacion estructural
de la organizacién es crucial para su estudio, no se puede negar que son
construcciones humanas auténomas, y por lo tanto, dindmicas (Crozier &
Friedberg, 1990) y constantemente cambiantes.

En este esfuerzo por eshozar algunos elementos teéricos y metodolé-
gicos Utiles para el estudio de las organizaciones, debe ser considerado el
aporte realizado por la teoria de la ambigiiedad. Esta posicion consiste en
tener presente el bajo nivel de claridad e incertidumbre sobre la realidad
en sus acepciones de pasado, presente, y especialmente, el impacto de la
accion o decisién humana en el devenir de la organizacion, en su futuro.
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Asi, la ambigiiedad se refiere a los mdltiples y diversos significados
atribuidos a las decisiones o acciones propias o ajenas que implican en
la dindmica de una determinada organizacion y en su relacion con el en-
torno. Por tanto, este tema de la ambigiiedad ayuda a comprender el alto
nivel de complejidad que subyace a los EO, pues sus objetivos, causas,
efectos, relaciones y todo lo que debe considerarse en su estudio es de
caracter ambiguo.

Este acercamiento general a los EO, permite concluir que estos cons-
tituyen un area de conocimiento que tiene como propdsito comprender las
formas en que se organizan y cristalizan las relaciones sociales, teniendo
presente que los productos de las relaciones, procesos y realidades socia-
les son significativamente contingentes y ambiguos; y que se centran en
los individuos al interior de la organizacién, con la pretension de compren-
der los fendmenos organizacionales antes que solucionarlos.

No obstante, gracias a la contingencia y multicausalidad propias
de los EQ, estos se centran no sélo en el interior de las organizaciones,
sino que también procuran considerar los aspectos enddgenos que con-
tribuyen a estructurar y modificar la estructura organizacional, asi como
también, aportan elementos de valor para su comprension; ademas, es
importante tener en cuenta la relacion entre lo externo e interno, las ten-
siones y el equilibrio dinamico que hay entre la organizacion y su entorno
(Gonzales, 2013, p. 50).

En este contexto, del mismo modo en que cambia la sociedad, cam-
bian también las organizaciones, y por tanto se presentan nuevas formas
de organizacion social. La literatura al respecto indica que la moderni-
zacion y posmodernizacion organizacional viene atravesando un proceso
transitorio desde mecanicistas hasta organicas; conceptos estos introdu-
cidos por Burns y Stalker dentro del denominado movimiento de la contin-
gencia en el que hacen una clasificacion de organizaciones NO aptas para
el cambio (mecanicistas); y otras aptas para el cambio (organicas); ambas
con caracteristicas disimiles en su estructura organizacional, pero cuyo
fundamento central se soporta en un concepto de adaptacion ambiental,
donde unas tienen una mayor capacidad de adaptacion que otras; en el
que los ambientes dejan de ser relativamente estaticos y simples, y gra-
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cias a procesos de gran complejidad relacionados con las organizaciones,
estas pasan a intensificar sus potencialidades y promover el cambio, ha-
ciendo de las organizaciones objetos de estudio cada vez mas dinamicos,
turbulentos y complejos.

Asi, las estructuras organizacionales tradicionalmente burocraticas
se tornan jerarquicas, altamente especializadas, segmentadas y normati-
vas para favorecer la inter-diferenciacion de las partes y la optimizacion
en la consecucion de los fines de los sujetos y las organizaciones per se;
asimismo, estas estructuras organizacionales estan siendo replantea-
das y discutidas en el ambito internacional, ya que las nuevas dinamicas
permiten interpretar que dichas estructuras organizacionales estan per-
diendo su componente dinamico-sincrénico con los factores endégenos
y exdgenos, y no motivan o satisfacen las expectativas de los sujetos que
las conforman; destacando la flexibilidad y disposicion al cambio con las
cuales cuentan las organizaciones.

Asi, es pertinente traer a colacién el aporte de Heydebrand (1989)
referente a la dindmica actual de las organizaciones:

“Las nuevas organizaciones son pequefias 0 son pequefias subunidades
dentro de organizaciones mas grandes. Su produccion o el servicio que
brindan estan informatizados o mediatizados por el uso de computadoras.
Su personal lo constituyen especialistas, profesionales y expertos que tra-
bajan en una estructura organica, descentralizada de equipos por proyec-
tos, fuerzas de tareas y grupos relativamente auténomos. Se hace poco
hincapié en una division formal del trabajo y en la jerarquia administrativa,
por lo que las funciones técnicas y administrativas, hasta cierto punto, se
superponen. Su estructura organizacional flojamente acoplada a menudo
se reorganiza y es centrifuga. Estas condiciones requieren nuevos métodos
para fomentar la cohesion social, tales como las relaciones interpersonales
informales, normas y practicas cianicas, y la creacién de una cultura corpo-
rativa. En suma, las nuevas formas organizacionales son poshurocraticas
en el sentido de que se apartan de la racionalidad formal, de una jerarquia
establecida y de la division del trabajo, de la especificacién formal de proce-
dimientos de relaciones de trabajo que estén mas alla de los programas de
cémputo y de las normas rigidas de interaccion formal” (p. 337).
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Es necesario destacar que los EO se caracterizan por su componente
inclusivo, pues buscan incorporar diferentes disciplinas y campos tedricos
en el estudio de las organizaciones, razon por la cual, es posible identificar
que hay gran variedad de objetos de estudio, entre los cuales, de acuer-
do a los aportes de De la Rosa y Contreras (2007), se puede afirmar que
entre los mas sobresalientes a nivel mundial se encuentra los estudios
sobre la cultura en las organizaciones y su analisis transcultural, el nuevo
institucionalismo, las teorias de la ambigiiedad organizativa, el analisis
estratégico y poder en las organizaciones, la ecologia organizacional, la
antropologia de las organizaciones, las organizaciones posmodernas y el
cambio organizacional, entre otros.

Los EO a pesar de tener su objeto de estudios claramente identificado
y delimitado, no se restringen a los anteriores temas y parece tener un
campo de accion cada vez de mayor envergadura, encaminados al analisis
y estudio de fenémenos organizacionales en su amplia diversidad, pues
las interrelaciones organizacionales con el sistema mundo permiten la
incorporacion de temas sobre fendmenos sociales, culturales, politicos y
economicos, cada vez mas particulares y especializados (Ramirez Vargas
& De la Rosa, 2011).

EL DISCURSO: UNA CATEGORIA DE ANALISIS
PROBLEMATIZADORA EN LOS EO

Un aporte realizado por Diego Gonzales (2013) se refiriere a la conser-
vacion de un discurso propio en los EQ, que persiste a pesar de las diferen-
tes perspectivas desde las cuales éstos son asumidos en todo el mundo
y la flexibilidad de los enfoques metodoldgicos y tedricos que privilegian
las particularidades.

Este autor sugiere ademas, que los fundamentos de los EO conservan
una sustancia intelectual y geografica, que contribuyen a la configuracion
de un discurso dominante; en este sentido, metaféricamente es concebi-
da la organizacion como un sistema de dominacion, es decir, en términos
weberianos, que mediante esta se detenta la probabilidad de encontrar
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obediencia respecto a un mandato especifico dentro de un grupo determi-
nado a través de los significados socioculturales atribuidos, en este caso,
a las organizaciones (Weber, 1992).

De acuerdo con el propdsito de este articulo, es preciso desarrollar
la idea de discurso, pues este es un aspecto clave en los EO que ha con-
tribuido a su difusion y aceptacion, pero que si se considera desde una
oOptica critica es un elemento que ineludiblemente podria obstaculizar las
posibilidades de aplicarlo objetivamente a diferentes problematicas sobre
las organizaciones, en especial considerando las singularidades organiza-
cionales y contextuales de América Latina.

Asi, la definicion de “discurso” considerada para este analisis debe
diferenciarse del lenguaje cotidiano, pues este se refiere a discursos publi-
cos o al lenguaje oral empleado en alguna determinada sociedad o cultura
(Van Dijk, 2011). Otro uso muy difundido del término puede identificarse
principalmente en los medios de comunicacion y en las ciencias sociales
cuando se habla, por ejemplo, del “discurso del neoliberalismo”; en este
caso, el término “discurso” no se refiere Ginicamente al uso que hacen del
lenguaje los pensadores o politicos, sino también a los planteamientos, y
filosofias que aquellos sujetos sociales sustentan y divulgan.

En su forma mas cristalina, el analisis del discurso debe ser critico, y
propone un estudio cientifico en el que se abordan aspectos concernien-
tes a la lingiistica y la semidtica del acto comunicativo; el discurso se
concibe como una practica social que sugiere una relacion directa entre
un suceso discursivo particular y las situaciones, instituciones, funciones
y estructuras sociales que lo enmarcan (Van Dijk, 2005).

Para este caso, el acto discursivo referente a las organizaciones es un
hecho concreto y constitutivo de los EO, que se configura como un meca-
nismo que ha sido empleado eficazmente por la institucionalidad y algu-
nos paises hegemdnicos en procura de establecer situaciones y objetos
de conocimiento generales. En este sentido, el interés por su analisis no
estaria en constituirse como practica social, sino mas bien, en la contribu-
cion del discurso para la consecucion de determinados fines.
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Asimismo, Pardo (2007) considera que es de suma importancia la
identificacion del discurso dominante y demas nichos discursivos en todo
analisis sobre el conocimiento. Esto permite estudiar la reproduccion dis-
cursiva de dominacion y sus consecuencias sociales. Ademas, este autor
argumenta que explicar las formas de poder social implica comprender
las formas de control de los recursos simbdlicos, por ejemplo, el conoci-
miento.

Ahora, retomando el componente comprensivo de los EO, cabe decir
que el sentido que el discurso le da a la realidad social permite su com-
prension y estudio; y es a partir del discurso que los sujetos reflexionan y
se constituyen las representaciones sociales, los modos de vivir, las prac-
ticas, la cultura y la sociedad.

Este acercamiento a los elementos clave de los EO, permite concluir
que la teoria organizacional busca proponer un debate y establecer pau-
tas acerca de las organizaciones con base en un contexto socio-historico
particular: la sequnda mitad del siglo XX en Norte América y Europa. Asi,
los EQ, sobretodo en su componente tedrico, se consolidan desde sus ori-
genes como una practica intelectualmente fijada, que se propone dinami-
zar la estructura simbdlica y los recursos institucionales hegemonicos,
para legitimar las afirmaciones de conocimiento y proyectos politicos que
derivan de ellos (Gonzales-Miranda & Gentilin, 2013).

LOS EO EN AMERICA LATINA: ACTUALIDAD Y
DESAFIOS

De acuerdo con una investigacion realizada en el afio 2012 sobre la
produccion intelectual a nivel mundial en el area de los EO, basicamente
reflejada en publicaciones bibliograficas, da cuenta de que entre Europa
y Norte América suman el 89,4% del total dicha produccion (Gonzales-
Miranda, 2013).

Esto revela una nueva tendencia de relaciones centro—periferia, pues
el resto del mundo esta muy distante de dicha produccién de conocimien-
to: Asia, por ejemplo, aporta el 5,38%, Oceania el 4,36% y, finalmente, casi
invisibles, se encuentran Latinoamérica y Africa que contribuyen con el
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0,19% y 0,08% respectivamente. Esta dinamica de construccién cognosci-
tiva supremamente desigual podria sugerir que es casi nulo el interés de
los estudiosos latinoamericanos por el tema de las organizaciones.

Sin embargo, entrando en detalles sobre la produccion en América
Latina se encuentra que Brasil (con 21 producciones), México (con 12),
Argentina (con 7), Ecuador y Pert (con 1 produccién cada uno), son los
nicos paises que aportan significativamente en el estudio de las organi-
zaciones. En esta linea, los temas que despiertan mayor interés sobre los
EO son: la teoria critica y posmodernismo, el aprendizaje y el conocimien-
to organizacional, la cultura organizacional, el nuevo institucionalismo y
la sociologia de las organizaciones; por su parte, los temas que generan
menos interés son el cambio organizacional y el poder.

Asimismo, se hallan iniciativas latinoamericanas por conformar re-
des académicas como es el caso de la Red Mexicana de Investigadores
en Estudios Organizacionales (REMINEO) y la Red de Posgrados de In-
vestigacion Latinos en Administracion y Estudios Organizacionales (RED
PILARES), que convergen en el propésito de motivar y dinamizar la in-
vestigacion, movilidad académica y divulgacion del conocimiento sobre
los EO desarrollados en o sobre América Latina. Ademas, este campo de
conocimiento esta siendo incorporado en el pensum de los estudios supe-
riores de algunas universidades, lo cual contribuye a generar concienciay
reflexionar sobre el estado actual de estudios relacionados con las orga-
nizaciones en América Latina.

Lo anterior permite desmitificar la idea segun la cual en Latinoaméri-
ca no se esta investigando sobre el tema, sino que ayuda a comprender el
esfuerzo que desde hace aproximadamente tres lustros se esta gestando
por fomentar el estudio de las organizaciones. Ademas, se busca el reco-
nocimiento de las revistas de mayor relevancia en el ambito internacional
que permita difundir masivamente los resultados y las diversas realidades
organizacionales que podrian encontrarse en Latinoamérica; los estudio-
sos locales se estan percatando de que esta area de conocimiento deten-
ta suprema diversidad de analisis, susceptibles de ser investigados, pero
¢desde qué perspectivas se estan desarrollando los EO?
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Todo indica que se esta creando escuela. A pesar de que, en apa-
riencia, las légicas dominantes sobre los EQ, sus fundamentos tedricos,
metddicos y discursivos, son componentes nacidos y desarrollados exi-
tosamente en EEUU y Europa; América Latina, como ha sido su invete-
rada costumbre, aprende de sus experiencias relativamente traumaticas
basadas en la articulacion de paradigmas extranjeros sin fundamentos
dialégicos y de manera acritica, como por ejemplo el socialismo o teorias
de desarrollo econémico como el neoliberalismo, que en algiin momento
incluyd en sus iniciativas politicas y proyectos de sociedad.

América Latina debe ser -y lo esta siendo—contextualizada, compren-
diday considerada en su componente histdrico-cultural especifico, desen-
tranando asi su maytsculo protagonismo en el sistema mundo, y dejando
atras la idea segun la cual su papel era periférico y subordinado a las po-
derosas centralidades, sus practicas y discursos.

Conocer el ser latinoamericano para desarrollar estudios en el area
de las organizaciones es una labor indispensable de todo investigador in-
teresado en el tema; asimismo, es imperativo tener conciencia de que el
conocimiento no es universal ni absoluto, sino relativo. Los contextos eco-
nomicos, politicos y sociales enddgenos de América Latina, sumado a la
forma como estos se relacionan con los de EEUU, Europa y demas partes
del mundo, deben ser considerados en todo EO que pretenda desarrollar
un conocimiento sobre las organizaciones locales.

No es en vano, pues, que los pocos estudios desarrollados en Améri-
ca Latina sobre las organizaciones sean basicamente desde una postura
socio-critica. Este recurso, el de la perspectiva critica, implica al menos
dos elementos: evaluacién y conocimiento (Gonzales, 2013).

La evaluacion o sentencia, es generalmente negativa y centrada en
algunos aspectos de la abstraccion o de la praxis. Por su parte, el elemen-
to relacionado con el conocimiento es mas fructifero, pues consiste en
una investigacion teorica o practica de alguna tematica llevada a cabo por
expertos en el tema. Por tanto, se considera que los EO en América Latina

Revista Summa luris | Vol. 4 | No. 1 | enero-junio | 2016



Estudios Organizacionales y su posicionamiento en América Latina: acercamiento tedrico-metodoldgico y desafios latinoamericanos
Organizational Studies and its position in Latin America: Theoretical and methodological approach and Latin American challenges

son criticos, pues con base en los conocimientos sobre las organizaciones
generan juicios de valor y reflexiones sobre los componentes de esta area
del conocimiento.

Por lo tanto, el recurso de la critica en las organizaciones latinoame-
ricanas favorece generar conocimiento con base en acciones sociales y
discurso propios; superando el discurso dominante y “el uso de la razén
como mecanismo de hegemonia y dominacion, la mistificacién del progre-
so, la ciencia y la tecnologia; la destruccion del medio ambiente; la pro-
mesa incumplida de emancipacion humana, y la exclusion social generada
sistematicamente” (Gonzales, 2013).

Por otro lado, un desafio actual al que se enfrentan los EO en Amé-
rica Latina consiste en “la falta de elementos histéricos especificos que
impiden otorgar un sentido mas dinamico al mismo concepto de organiza-
cion” (Ibarra, 2006, p. 89); por lo que se limita la perspectiva del desarrollo
cultural de las organizaciones y no permiten identificar los niveles socio-
historicos de organizacion en América Latina.

Otro desafio consiste en darle trascendencia a los EQ, su importancia
en la sociedad actual es indispensable para comprender los complejos
procesos sociales que actualmente se presentan en Latinoamérica. Se
debe, por tanto, empezar a aplicar estrategias politicas y toma de decisio-
nes de caracter vinculante que contribuyan a optimizar los esfuerzos y dar
sentido y significado a las organizaciones en Latinoamérica.

Considerar los asuntos anteriores en los EO podria contribuir a su-
perar el concepto “colonialidad del saber” desarrollado por la sociologia
latinoamericana (Dussel, 1995) (Quijano, 1997), el cual hace referencia a
la creacion simbdlica del mundo y su posterior dominacion a partir del
prestigio y de la imposicion de saberes europeos que posibilitan obedien-
cia y explotacion. La colonialidad, no solo de saberes, sino también de
creencias e incluso de poderes son algunos de los elementos que esta
corriente de pensamiento socioldgica considera que fueron necesarios
para el proceso de invisibilizacién del “Otro” no europeo y diferente a los
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estandares universales sobre los que se regia el mundo, porque la cosmo-
vision y saberes, en este caso latinoamericanos, no encajaban en aquellos
esquemas filosoficos, organizativos, mentales y practicos.

CONCLUSIONES

El futuro de los EO en Latinoamérica deja de ser poco claro, y se vis-
lumbra la construccion de propuestas y estudios que permitan pensar y
actuar desde un paradigma propio de la regidn; pues, a pesar de la inci-
piente cantidad de publicaciones y estudios referidos a las organizacio-
nes con que cuenta América Latina, sobresale que actualmente hay un
numero considerable de autores, universidades y grupos de investigacion
que vienen interviniendo en este campo de manera decidida, fomentando
asi el desarrollo de esta importante area del conocimiento en la region
latinoamericana. Estos esfuerzos por darle importancia a los EO son indis-
pensables en la coyuntura histérica actual, asi como la produccién simbg-
lica, discursiva y material sobre el tema.

El método comprensivo es una singular estrategia para la investiga-
cion cientifica que, junto con el recurso de la critica, posibilitan desentra-
nar las realidades de las organizaciones latinoamericanas, rescatando su
diversidad y riqueza, y facilitando la comprension asertiva de las realida-
des locales sobre las organizaciones y la forma en que estas se relacionan
con las de otras latitudes, propiciandose un dialogo critico de saberes que
enriquece las realidades organizacionales.

Se vislumbra el surgimiento de un nuevo fenémeno: la creacion de un
nicho discursivo alternativo sobre las organizaciones, propio de Améri-
ca Latina. Este discurso contrahegemdnico se argumenta en los estudios
desarrollados por autores latinoamericanos como Ayuzabet De la Rosa &
Magali Pérez (2014) sobre las ecoaldeas en México, en el que son vistas
como un tipo de organizacion particular en el contexto mexicano y que
propone elementos para su comprension, estudio y articulacién con el res-
to del mundo.
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Asimismo, se tiene como referencia el estudio sobre “politicas publi-
cas y organizacion indigena: una perspectiva organizacional identitaria”
realizado por Pilar Barradas (2013), que estudia la relacién entre politi-
cas publicas y las formas autéctonas de organizacion indigena en Méxi-
co; también en los estudios y reflexiones de Eduardo Ibarra (2011) sobre
los EO en Latinoamérica, y que reflexiona sobre sus crisis, caracteristicas
epistemoldgicas y potencialidades, solo por mencionar algunos de aque-
llos estudios que son desarrollados desde una 6ptica propia, y que son al
mismo tiempo, un llamado de atencion a continuar con esta iniciativa de
digno reconocimiento.
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Resumen

El presente texto busca analizar las posibles consecuencias juridicas que puede acarrear
la comunicacion de un funcionario publico de intervenir o de privatizar una empresa pu-
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El delito de panico econémico a la luz de a privatizacion de empresas piblicas
The crime of economic panic seen from the privatization of public enterprises

revisard a partir de preceptos que han generado debate entre los estudiosos del Derecho
Penal Econdmico, en tanto se preguntan si estos hechos comportan responsabilidad pe-
nal o si son una conducta juridicamente tolerada.

Palabras Clave: panico econémico, delitos financieros y econémicos, acciones, pri-
vatizacion, empresas publicas.

Abstract

This paper seeks to analyze the possible legal consequences of that communication of
a public official to intervene or to privatize a public company, resulting in a significant
drop in the shares owned both the state and individuals. The privatization issue in the
Republic of Colombia and the consequences of its implementation will study hard. It also
aims to analyze the economic panic offense referred to in the Colombian legal system
and from dogmatically this review if carried out by public servants can be framed in the
criminal offense in question. All this will be reviewed from precepts that have generated
debate among scholars of the Economic Criminal Law, while wonder if these facts entail
criminal liability or whether they are legally conduct tolerated.

Keywords: Economic Panic, Financial and Economic Crimes, Actions, Privatization,
Public Enterprises.
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INTRODUCCION

La pugna entre la privatizacion de las empresas publicas no ha sido
un asunto reciente, de hecho grandes movimientos politicos y sociales
se han constituido conforme a esta situacion con el fin de impedir que se
cristalice tal idea. Hasta hace un par de décadas, esta problematica se
veia reflejada principalmente frente a temas econdmicos, societarios, fi-
nancieros y como se enunci6 previamente, de indole politica; no obstante,
recientemente este tipo de estrategias financieras han generado un eco de
caracter penal gracias a los diferentes tipos que rigen estas actuaciones.

A lo largo de este texto se hara un breve recorrido frente a la proble-
matica generada en torno a la privatizacion en Colombia, su incidencia en
la economia y en especial, se hara énfasis en las principales consecuen-
cias de tinte penal que han surgido en torno a este hecho. Por lo anterior,
se analizara en primer lugar el concepto de privatizacion y de la proble-
matica que ha suscitado en Colombia. En segundo término se analizara
la conducta del panico econémico desde la perspectiva de un funcionario
que anuncie una privatizacién. En un tercer lugar, se esgrimen unas con-
clusiones al respecto.

Debe senalarse que implicaciones similares podria conllevar la expro-
piacion de empresas privadas para volverlas publicas, por lo cual puede
ser leido el presente texto en ambas vias pero se realizara el analisis des-
de la drbita de las comunicaciones de funcionarios de privatizar una em-
presa estatal, ya que conceptos como expropiacion y extincion de dominio
requieren un estudio aparte.

¢QUE ES LA PRIVATIZACION Y POR QUE EN
COLOMBIA SE HA CONVERTIDO EN UN
PROBLEMA?

Brevemente debe hacerse alusién al concepto en mencion, teniendo
en cuenta la importancia que tiene frente al contenido de este documento.
En primer lugar, debe mencionarse que la palabra privatizar significa para
la Real Academia de la Lengua Espaiola (2001) “Transferir una empresa o
actividad publica al sector privado” (p. 1246). Por otro lado, el concepto de
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privatizacion de manera concreta lo expone la Gran Enciclopedia llustrada
Circulo (1993) como el “traspaso de bienes del sector publico al sector
privado” (p. 3339).

Ahora bien, si se busca una definicién en el ordenamiento juridico po-
sitivo colombiano, la Ley 226 de 1995 en su articulo 1°, aunque no hace
una enunciacion expresa del concepto, si se refiere a este en los siguien-
tes términos:

“Art. 1 enajenacion, total o parcial a favor de particulares, de accio-
nes o bonos obligatoriamente convertibles en acciones, de propiedad del
Estado y, en general, a su participacion en el capital social de cualquier
empresa’.

En este sentido, no es solo aquel mecanismo mediante el cual un
sector de la economia administrada por el Estado, pasa a manos de una
empresa privada, sino que ademas es la forma idénea para mejorar la efi-
ciencia y la competitividad de la empresa. Como seiala Witker y Varela
(2003, p.34):

La privatizacién comprende un conjunto de decisiones que van mas alla
de la transferencia de la propiedad o del control de actividades publicas al
sector privado de la economia, y que incluye la desregularizacion o elimina-
cion de las trabas legales que impiden la entrada en el mercado de nuevas
empresas, la no discriminacién y la supresion de mercados protegidos.

Siendo la privatizacion una herramienta que impulsa la economia y
el desarrollo de una empresa publica, sigue presentandose una proble-
matica en torno a este tipo de operacion, toda vez que el Estado como
administrador esta en el deber de proporcionar a sus administrados los
bienes y servicios de primera necesidad, sin que estos impliquen un costo
exagerado o adicional para quienes necesitan de ellos. Este es tal vez el
cuestionamiento de mayor incidencia que se le hace a la privatizacion de
las empresas publicas, pues con la transferencia de estas a manos priva-
das, los precios pueden llegar a ser tan exorbitantes que aun conservando
su calidad de urgencia y necesidad, sean inalcanzables para algunos de-
bido a sus altos precios.
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ANALISIS DE LA CONDUCTA DEL FUNCIONARIO
A LA LUZ DEL DELITO DE PANICO ECONOMICO

Corolario de lo anterior, es posible efectuar el analisis que desde un
inicio se ha planteado en este texto y el cual tiene por fin solucionar el
cuestionamiento frente a la configuracién del panico econémico al mar-
gen de la privatizacion de las empresas publicas.

Para esto es necesario estudiar en primer lugar el tipo penal citado y
cémo estas actuaciones logran adecuarse en el mismo; con tal fin, se hara
un recorrido por cada uno de los elementos tanto objetivos como subjeti-
vos del delito, enunciando una salvedad respecto de uno de los elementos
subjetivos.

Lo primero que puede seialarse del delito de panico econdmico es
porqué toma su nombre. Para Cabanellas (1983, p. 66):

En el terreno de los negocios y de la banca, por panicos se conocen las
reacciones que por falsos rumores o por excesivos recelos se producen en
los establecimientos de crédito, cuando la clientela, perdida la confianza en
los mismo y temiendo por sus depésitos y cuentas, se vuelva apresurada y
exigente para retirar esos valores, creando a veces el auténtico desequili-
brio al no bastar las reservas ordinarias para satisfacer a los sobresaltados
depositantes

El delito de panico econdmico se encuentra previsto en el ordena-
miento penal colombiano en el articulo 302 de la Ley 599 de 2000, el cual
reza:

Articulo 302. Panico econémico. El que divulgue al puablico o reproduzca
en un medio o en un sistema de comunicacién publico informacion falsa o
inexacta que pueda afectar la confianza de los clientes, usuarios, inversio-
nistas o accionistas de una institucion vigilada o controlada por la Super-
intendencia Bancaria o por la Superintendencia de Valores o en un Fondo
de Valores, o cualquier otro esquema de inversion colectiva legalmente
constituido incurrira, por ese solo hecho, en prision de dos (2) a ocho (8)
aios y multa de cincuenta (50) a quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales vigentes.
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En las mismas penas incurrira el que utilice iguales medios con el fin de
provocar o estimular el retiro del pais de capitales nacionales o extranjeros
o la desvinculacion colectiva de personal que labore en empresa industrial,
agropecuaria o de servicios.

La pena se aumentara hasta en la mitad, si como consecuencia de las con-
ductas anteriores se produjere alguno de los resultados previstos.

Tal y como puede evidenciarse, del texto normativo se desprenden
varios ingredientes que la dogmatica ha enmarcado como elementos de
la tipicidad; es asi como dentro de la norma, se hace referencia tanto a los
sujetos como a los objetos y por supuesto a la conducta; aunado a ello, se
hace imperativo dilucidar de qué forma cada uno de estos logra enmarcar-
se en el escenario que ha sido previsto como objeto de estudio, es decir,
dentro de la privatizacion de las empresas privadas como origen del delito
de panico econdémico. Veamos:

SUJETOS
Sujeto Activo

Al momento de redactar el tipo penal, el legislador fue amplio en es-
timar que aquel que podia incurrir en esta conducta delictiva, fuese cual-
quier individuo sin ningun tipo de calificacion o de condicién.

Al respecto Roxin (2008, p. 304) ha expresado que:

Al tipo objetivo pertenece siempre la mencién de un sujeto activo del delito,
de una accion tipica y por regla general también la descripcién del resultado
penado. Asi p.ej., en el 303, un tipo estructurado de modo especialmente
sencillo (“el que... daie o destruya una cosa ajena”), el vocablo “el que” ca-
racteriza al sujeto activo, (...). Segin que cualquiera pueda ser autor de un
delito (como ocurre en los tipos que comienza con “el que”) o que la autoria
esté limitada a determinadas grupos de personas.

En este sentido es claro que sin importar su calidad, cualquier sujeto
puede incurrir en esta conducta. Pese a que en principio podria pensarse
que la conducta ejecutada por el funcionario publico generaria una con-
notacion mucho mayor, la norma no prevé consecuencia alguna distinta a
la ya enunciada cuando sea cometida por individuos con tales calidades.
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Sujeto Pasivo

El concepto de sujeto pasivo, segtin Velasquez (2007, pp. 270-271) es
“el titular del bien juridico protegido en cada caso concreto y que puede
resultar o no perjudicado con la conducta del sujeto activo”.

Se ha dicho que para los casos en que se desarrollen los tipos penales
consagrados en el Titulo X del Codigo Penal colombiano, se esta atentan-
do directamente contra el Estado, sera este entonces el que asuma el rol
de sujeto pasivo dentro de la conducta de panico econémico.

En palabras de Hernandez (2001, pp. 148-149):

El sujeto pasivo de ésta, como de las demas conductas incluidas en el titulo
X, del Cédigo Penal, ‘Delitos contra el orden econémico y social’, lo cons-
tituye el Estado, a cargo de quien se encuentra la direccion general de la
economia y la obligacién de preservar el orden econémico y social, como
lo precisa el articulo 334 de la Constitucién Politica. Con todo, es aceptado
que nos encontramos frente a tipos penales pluriofensivos, esto es, que
atentan contra varios intereses juridicos tutelados, lesionandose simulta-
neamente diversos sujetos pasivos que mantienen todos la posibilidad de
intentar la indemnizacion de los perjuicios que se les ha irrogado con el
punible, a través de la constitucion de la parte civil, como lo reconocié la
Corte Suprema de Justicia en fallo del 28 de agosto de 1989, con ponencia
del magistrado Edgar Saavedra Rojas.

Al respecto es importante resaltar que, en el caso de la privatizacion
de empresas publicas, tal y como se menciond anteriormente, se crea una
sensacion de miedo en los accionistas, inversionistas, usuarios o clientes,
quienes ante el riesgo de poseer una parte de una empresa “monopoliza-
da” retiraran sus partes dentro de la empresa, generandole al Estado un
grave dafo.
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OBJETOS
Objeto Juridico

Al constatar la ubicacion del tipo en el Cédigo Penal, es posible ver
que este se encuentra en el Titulo X el cual busca tutelar el Orden Econo-
mico y Social, por tanto, sera este el bien juridico protegido por el legisla-
dor a través de este delito.

Martinez-Bujan Pérez, traido a colacién por Castro & Ramirez (2010,
p. 91) sefalan con respecto a este bien juridico que “el orden socio eco-
nomico es el bien juridico mediato tutelado a través de los delitos econd-
micos en sentido estricto, es decir, su ratio legis, pero que el bien juridico
inmediato debe ser analizado segun la categoria delictiva concreta”

En cuanto a las consideraciones de este bien juridico, puede enten-
derse tanto en sentido estricto como en sentido amplio. Bernate (2006, p.
21) recogiendo lo expresado por Bajo Fernandez explica:

En sentido estricto, el derecho penal econémico se ocupa de proteger la
intervencion del Estado en la Economia. Una vez se adopta por parte de un
Estado el modelo econémico a aplicar, pudiendo ir desde un modelo inter-
vencionista hasta un modelo liberal, el Derecho Penal Econdmico -en este
primer sentido- sera el encargado de sancionar las conductas que atenten
contra esa intervencion del Estado en la economia.

En sentido amplio: En virtud de este concepto, el orden econémico
protegido por las normas penales ya no es solamente el modelo econémi-
co configurado por la Constitucion, sino que el radio de custodia tutelado
por el derecho criminal abarca todos los fendmenos de produccién, dis-
tribucion, oferta y demanda de bienes y servicios, siempre y cuando haya
una afectacion patrimonial.

Objeto Material

En primer lugar debe resefarse qué es el objeto material de un delito.
En este punto Berdugo Gémez de la Torre, et al. (2010, p. 2010) han sefia-
lado que:
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El objeto material sobre el que recae fisicamente la accién tipica es el obje-
to del delito. No hay que confundir, por tanto, lo que es el objeto de la accién
con el objeto juridico del delito. En el delito de hurto el objeto juridico es la
propiedad, mientras que el objeto material de la accién es el bien mueble -la
billetera, el dinero- apropiado contra la voluntad de su duefo por el sujeto
activo.

Tal y como se desprende del tipo penal, el objeto material que se ve
afectado con la conducta delictiva es, segtiin Hernandez (2013, p. 193):

La confianza de los clientes, usuarios, inversionistas o accionistas de las
empresas vigiladas o controladas por la Superintendencia bancaria o por
la Superintendencia de Valores, (Fusionadas hoy en la Superintendencia Fi-
nanciera de Colombia, Decreto 4327 de 2005) o por los Fondos de Valores
o por cualquiera otro esquema de inversion legalmente constituida, al igual
que los capitales nacionales y extranjeros y los empleados de las empresas
industriales y agropecuarias

Sin duda la privatizacion de las empresas publicas, por las razones
anteriormente expuestas, genera desconfianza en sus usuarios, clientes,
trabajadores, inversionistas y accionistas.

CONDUCTA

El delito de panico econdémico prevé varias conductas a través de las
cuales puede materializarse; en este orden de ideas, estaremos ante esta
conducta reprochable cuando se divulgue al publico, se reproduzca infor-
macién falsa o inexacta o cuando se utilice esta para generar desconfian-
za en los clientes, usuarios, inversionistas o accionistas de una entidad
vigilado o controlada por la Superintendencia Financiera o cualquier otro
esquema de inversion.

Al respecto Abushihab y Ballesteros, en el libro Coordinado por Castro
(2011, p. 117) afirmaron:

De acuerdo a lo anterior, este primer verbo rector o conducta, supone la
accion de divulgar acompanada reiteramos del vocablo piblicamente, luego
debe entonces contarse con un grado de popularizacion o generalizacion de
la informacion. Por otro lado y como un segundo verbo o actividad, consa-
gra el tipo penal la accion reproducir, acompanada del contexto gramatical
en un medio o en un sistema de comunicacion publico, obsérvese como nue-
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vamente se refiere el tipo penal a una comunicacion al publico, es decir con
efectos en la comunidad o miembros de la sociedad, luego tal informacién
debe ser siempre encaminada o dirigida a tocar o alcanzar un nimero plural
de personas

En el mismo sentido se sancionara a quien utilizando la misma estra-
tegia, busque el retiro de capitales nacionales o extranjeros del pais o la
desvinculacion en masa de personal que haga parte de una empresa in-
dustrial, agropecuaria o de servicios. En este aspecto sefialan los mismos
autores (Abushihab y Ballesteros) que:

También protege este tipo penal a los sujetos atrds mencionados que hagan
parte de un fondo de valores o cualquier otro esquema de inversion colectiva
legalmente constituido. En este sentido es preciso mencionar que el Decreto
2175 de 2007, unificé o incluyé mejor, en lo que se denomina cartera colec-
tiva, tanto los fondos de valores como los esquemas de inversion colectiva.
Pune igualmente el tipo de panico econdémico, el que utilice iguales medios
con el fin de provocar o estimular el retiro del pais de capitales nacionales o
extranjeros o la desvinculacion colectiva de personal que labore en empresa
industrial, agropecuaria o de servicios. En este aparte del tipo penal nueva-
mente nos encontramos ante un elemento subjetivo inmerso en la conduc-
ta, consistente en ese fin o intencién adicional a la mera actuacién descrita
en el tipo penal, es decir, que mediante la divulgacion o reproduccion publi-
ca de informacion falsa o inexacta pretenda conseguirse el retiro del pais
de capitales nacionales o extranjeros o la desvinculacion colectiva de per-
sonal que labore en empresa industrial, agropecuaria o de servicios. Este
dolo especial, en nuestro sentir se justifica por la proteccién que para el
orden y torrente econémico posee la inversion en el pais, tratese de capita-
les extranjeros o nacionales, y en el segundo supuesto por cuanto el talento
humano y la mano de obra es indispensable en las compaiiias 0 empresas
de los sectores que se encuentran protegidos por el tipo penal de panico
econdmico, maxime si se tiene en cuenta que los sectores empresariales
que protege el tipo penal, concretamente en la conservacion de quienes son
el motor de las mismas (mano de obra), resulta de especial interés para el
sistema econémico nacional (2011, p. 114).

Ahora bien, es importante resaltar lo expresado por Hernandez (2013,
p. 190) quien senala que:

Conforme a la descripcion utilizada, se trata de un tipo penal de peligro abs-
tracto en el que el legislador no espera que el resultado dafiino se produzca,
sino que en razon a la gravedad del comportamiento anticipa la punibilidad,
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técnica legislativa que se ha venido usando recurrentemente en los deli-
tos contra el orden econémico social. Como lo sefalan algunos autores, se
trata del castigo de tentativas o de perjuicios potenciales, todo ello con el
propdsito de evitar en lo posible estos odiosos comportamientos que que-
brantan la confianza de la comunidad y que generan en la misma perjuicios
de incalculables consecuencias.

También senala el mismo autor que:

Para que el tipo penal se concrete, es necesario que la divulgacion o la
reproduccion de la informacién, que de suyo debe ser falsa o inexacta, se
efectde utilizando un medio o sistema de comunicacién de caracter publi-
co, por ejemplo un periédico, un noticiero radial o de television y, desde lue-
go el internet, al cual tiene acceso cualquier ciudadano (Hernandez, 2013,
p. 190).

Desde un enfoque de la privatizacion de la empresa publica, es claro
que cualquier reproduccion, noticia o informacion falsa o no veridica por
parte de un individuo, puede configurar cualquiera de los dos escenarios
planteados, pues logra encuadrarse en ese sentimiento de horror ante una
condicién que puede cambiar por completo la estructura y funcionamien-
to de la empresa.

Una empresa publica, la cual cuenta con un capital mixto (en la mayo-
ria de los casos), tiene una solidez privilegiada, pues desde la perspectiva
de un Estado Social de Derecho, este debera propender por mantener en
pie este tipo de instituciones, de tal forma que logre proveer a sus asocia-
dos los minimos vitales necesarios, a través de una herramienta idénea
para seguir interviniendo en la economia de una manera controlada.

La desvinculacion tanto de accionistas, inversionistas, usuarios,
clientes, como de los mismos trabajadores o del capital aportado a este
tipo de empresas, puede representar la quiebra inmediata o por lo menos
un riesgo muy grave.
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ELEMENTOS NORMATIVOS

Son muchos los elementos normativos que prevé este tipo penal, sin
embargo no todos son de relevancia para el objeto de estudio, razén por la
cual, se hara alusion a algunos de ellos.

En primer lugar, es necesario hacer referencia al concepto de accion.
Segun la Gran Enciclopedia de la Economia, esta figura se define de la
siguiente manera:

Valor mobiliario que representa cada una de las partes alicuotas en que
se divide el capital de una sociedad anénima o en comandita por acciones.
Podran estar representadas por medio de titulos o por medio de anotacio-
nes en cuenta y, en cualquier caso, podran ser nominativas o al portador,
pero revestiran necesariamente la forma nominativa mientras no haya sido
enteramente desembolsado su importe, cuando su transmisibilidad esté
sujeta a restricciones, cuando lleven aparejadas prestaciones accesorias 0
cuando asi lo exijan disposiciones especiales.

Sin lugar a dudas este es uno de los elementos de mayor importancia
ala luz de la privatizacion de la empresas publicas, pues esta transaccion
(en su mayoria) se efectda a través de la compra y venta de acciones;
pero ademas, tratandose de empresas de servicios publicos, el valor de las
acciones esta sujeto a la estabilidad que pueda ofrecer la misma. En este
sentido, ante el surgimiento de informacion falsa, incorrecta o no corro-
borada, puede ocasionarse -como es este caso- el desplome del valor de
estas cuotas ante el intempestivo interés de los socios en desvincularse
de la empresa.

Aunque no fue previsto en el articulo 302 de la Ley 599 de 2000 como
uno de los elementos normativos, es necesario estudiar el concepto de
empresa publica, teniendo en cuenta el objeto de estudio; en este sentido,
en palabras de la doctora Maria Amparo Salvador Armendariz, se entiende
por empresa publica:

Asi, existira una empresa alli donde exista una organizacion dotada de re-
cursos -capital y trabajo- que produzca y/o distribuya bienes y/o servicios
de caracter eminentemente econdmico. (...)
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Por lo que se refiere a las empresas publicas con forma de sociedad mer-
cantil, el ordenamiento publico (en concreto el TRLGP) ha venido haciendo
referencia al porcentaje de participacion publica en el capital social (mas
de 51 por ciento) como criterio determinante de la aplicacion del régimen
juridico presupuestario al que quedan sometidas dichas sociedades mer-
cantiles (2000, p. 118).

De igual forma, es necesario hacer referencia a la normatividad co-
lombiana, puntualmente al Cédigo de Comercio, como marco de regula-
cion de las empresas y de la participacion del capital del Estado en las
sociedades. Veamos:

Frente al concepto de empresa, el legislador dispuso:

ARTICULO 25. EMPRESA-CONCEPTO. Se entendera por empresa toda ac-
tividad econdmica organizada para la produccion, transformacién, circula-
cion, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios.
Dicha actividad se realizara a través de uno o mas establecimientos de co-
mercio.

En el mismo sentido, el Titulo VIl de este mismo Cddigo se ocupa de
definir el concepto de aportes Estatales o de capital publico, el cual revis-
te gran importancia dentro de la problematica analizada, es asi como se
indica:

ARTICULO 467. APORTE ESTATAL Y APORTE DE CAPITAL PUBLICO-DEFINI-
CION. Para los efectos del presente Titulo, se entienden por aportes esta-
tales los que hacen la Nacién o las entidades territoriales o los organismos
descentralizados de las mismas personas. Cuando el aporte lo haga una
sociedad de economia mixta, se entiende que hay aporte de capital publico
en el mismo porcentaje o proporcion en que la sociedad aportante tiene, a
su vez, capital publico o estatal dentro de su capital social.

Un ingrediente normativo adicional es aquel que condiciona la calidad
que deben tener las empresas previstas en este tipo penal. Al tenor de lo
descrito en el texto normativo, las empresas o industrias que se pueden
ver afectadas con el delito de panico econdmico, deben estar vigiladas o
controladas por la Superintendencia Financiera; en este sentido, es nece-
sario establecer que:
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La Superintendencia Financiera de Colombia (SFC) tiene como mision pre-
servar la confianza publica de los ciudadanos y la estabilidad del sistema
financiero, mantener la integridad, eficiencia y transparencia del mercado
de valores y demas activos financieros, de igual manera, velar por el res-
peto de los consumidores financieros. Asi, ejerce la inspeccion, vigilancia y
control de quienes realizan la actividad financiera, bursatil, aseguradora y
cualquier otra relacionada con el manejo o inversion de recursos recibidos
(captados) del publico.

Habiendo culminado con el andlisis de los elementos objetivos del
tipo, es imperativo hacer alusion a los elementos subjetivos en donde se
evidenciara una problematica mayor, en especial en lo que atane al caso
estudiado, pues fue esta quiza, la razon por la cual no obtuvo el eco juri-
dico esperado.

Al hacer el andlisis de los elementos subjetivos, se debe determinar si
la conducta en cuestion esta llamada a configurarse mediante una moda-
lidad dolosa, culposa o preterintencional de conformidad con los articulos
22y 23 del estatuto penal.

Para el caso del delito de panico econémico, la doctrina ha sido una-
nime en enunciar que la conducta debe ser cometida con dolo, es decir,
el agente debe conocer y querer el resultado que no es otro que el de
divulgar o reproducir informacion falsa o inexacta, generando desconfian-
za en los usuarios, clientes, inversionistas o accionistas de las empresas
ya estudiadas. En otras palabras, el sujeto activo de esta conducta debe
tener la intencion de alterar la confianza de quienes hacen parte de estos
modelos de inversién a través de la reproduccion de informacion que no
responde a la realidad.

En el momento en el que un agente divulga o reproduce informacion
sobre la privatizacion de una empresa privada, sin duda alguna cuenta
con un propdsito particular: generar la desconfianza por parte de los in-
versionistas, accionistas o trabajadores de las empresas publicas para
que estos posteriormente tomen decisiones que llegan a desestabilizar la
estructura de la misma.
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Un comunicado que indique este tipo de transicion puede producir
la renuncia masiva de los trabajadores de la empresa; esto, teniendo en
cuenta que los privilegios otorgados a los empleados de las empresas pu-
blicas son eventualmente mucho mas beneficiosos que los entregados
por particulares.

Frente a los inversionistas, accionistas, usuarios y clientes de estas
empresas, son muchas las consecuencias que se desprenden de la priva-
tizacion de las empresas publicas.

Lo anterior evidencia el grave riesgo para aquellos que econémica-
mente cuentan con una parte en este tipo de empresas y por tanto el pe-
ligro generado a través de comunicados, informacion o pronunciamientos
falsos o inexactos respecto de la privatizacion de las empresas publicas,
concluyendo entonces, que las afirmaciones emitidas en torno a la priva-
tizacion de empresas publicas, en especial de empresas prestadoras de
servicios publicos, configura el delito de panico econémico, pues enmarca
cada uno de los elementos objetivos y subjetivos previstos en el texto
normativo.

No obstante, surge una problematica adicional, ¢si en efecto el di-
vulgar o emitir informacion falsa o inexacta respecto de la privatizacion
de empresas privadas configura el delito de panico econémico, por qué
podria absolverse penalmente al funcionario?

La respuesta a este cuestionamiento lleva a plantear una posible va-
riacion de los elementos que configuran la conducta reprochable, en espe-
cial frente al elemento subjetivo, es decir, respecto del dolo.

Pues bien, pese a que nunca pueda corroborarse la ocurrencia de la
privatizacion o de las comunicaciones por las cuales se va a intervenir
la empresa estatal, dentro de los presupuestos previstos en el articulo
302 del Codigo Penal se encuentra el elemento subjetivo estudiado con
anterioridad, el dolo. Esto lleva a sugerir que la conducta al no tener la
intencionalidad de causar el panico econémico seria desplegada bajo la
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modalidad culposa, lo que abriria la puerta a considerar la configuracion
de este delito bajo esta modalidad que hoy por hoy no tiene prevision en el
ordenamiento juridico colombiano.

En este orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Penal, en sentencia 32174 del 2 de septiembre de 2009, con ponencia del
doctor Yesid Ramirez Bastidas, advirtio:

Se ha tenido la teoria de la imputacion objetiva del resultado como el ins-
trumento tedrico idéneo para explicar la relacion que debe mediar entre la
accion y el resultado, entre otros, en los delitos culposos. Reemplaza una
relacién de causalidad sobre bases exclusivamente naturales, introducien-
do consideraciones juridicas, siguiendo las pautas marcadas por la teoria
de la relevancia. En este marco, la verificacién de la causalidad natural sera
un limite minimo, pero no suficiente, para la atribucion del resultado. Con-
forme a estos postulados, comprobada la necesaria causalidad natural, la
imputacion del resultado requiere ademas verificar si la accion del autor
ha creado o incrementado un peligro juridicamente desaprobado para la
produccion del resultado y si el resultado producido por dicha accion es la
realizacion del mismo peligro -juridicamente desaprobado- creado por la
accion. (Enfasis suplido).

CONCLUSIONES

Finalmente, es importante sintetizar una serie de conclusiones que
se pueden desprender de este estudio: en primer lugar, hay que resaltar
que es posible la configuracion del delito de panico econdmico a la luz de
la privatizacion de las empresas publicas, lo anterior teniendo en cuenta
que esta transicion, tal y como se enunci6 a lo largo de este trabajo, re-
presenta un grave deterioro en la confianza tanto de los usuarios, clientes,
inversionistas y accionantes, como en los trabajadores que hacen parte
de cada una de ellas, lo que sin duda puede generar el retiro masivo de
unos y otros.

En segundo lugar, es necesario mencionar que a pesar de tener de-
claraciones de un servidor publico que puedan desencadenar un panico
econdmico, si no hay forma de determinar el dolo de su actuar llevaria a
que se afirme que su modalidad sea culposa y por ende quede impune,
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pues pese a que este pudo prever las consecuencias de sus afirmacio-
nes, decidié emitirlas, creando un riesgo juridicamente desaprobado, que
como quedo evidenciado, generd consecuencias nefastas para la ciudad.
Ahora bien, es preciso senalar que el tipo penal no contempla su comision
bajo la modalidad culposa por lo cual, a la luz del derecho penal vigente,
la conducta es atipica.

Panico econdémico también podria conllevar el anuncio de volver pu-
blica una empresa de aportes privados, esto es, expropiar, extinguir el do-
minio o transferir recursos privados en publicos bajo cualquier tipo de jus-
tificacion (ya sea politicos o sociales). Ahora bien, si no existe el elemento
subjetivo doloso del delito bajo estudio tampoco podria imputarse el tipo
penal en cuestion.

Por ultimo, debe senalarse que el tipo penal de panico econémico
busca proteger de manera efectiva y anticipada el bien juridico del orden
economico y social, previendo dafos que podrian afectar a todos los ciu-
dadanos y buscando retrotraer las barreras de proteccion juridicas hasta
un lugar razonable de punicién. Ahora bien, siendo un delito de peligro,
requiere una efectiva demostracion del dolo del agente, ya que su inexis-
tencia genera la atipicidad del actuar del funcionario en los eventos de la
privatizacion o cualquier otra injerencia del estado en la economia local,
nacional e internacional.
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Resumen

En Colombia, la accién de tutela es el mecanismo de proteccion para la defensa de los
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Abstract

In Colombia, the action of guardianship is the protection mechanism for the defense
of the rights of the persons with disability in topics as health, work and education, with
the intention of advancing towards a real and effective equality, besides achieving
their inclusion in a generally exclusive society. However, in the juridical practice, the
effectiveness of this constitutional tool even presents some obstacles.

In this regard, the objective of the article is focused in two (2) ways: first, to highlight the
importance of the action of guardianship in the contemporary Constitutional State; and
second, to determine its effectiveness in the social reality, specifically of the persons
with disability in the municipality of Santa Rosa de Cabal (Risaralda). The methodology
is deductive, following descriptive and analytical bosses.

Keywords: Action of Guardianship — Effectiveness — Equality — Inclusion — Persons
with Disability.
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INTRODUCCION

Los derechos de las personas con discapacidad es un tema que ha
ganado espacio en el escenario de la comunidad internacional, a partir de
la promulgacion de instrumentos vinculantes para la defensa de sus de-
rechos y libertades fundamentales que, si bien han sido reconocidos en la
mayoria de las Constituciones de los Estados democraticos, éstos no han
sido del todo efectivos, especialmente en igualdad material.

El principal obstaculo que deben sopesar las personas con discapaci-
dad, respecto a la efectividad de sus derechos y libertades fundamentales,
esta asociado a un asunto de inclusion social, es decir, a una cultura que
es incapaz de aceptar la diferencia. A esto se suman las dificultades para
su exigibilidad en la justicia constitucional, situacion que pone en entredi-
cho la eficacia de mecanismos de proteccion como la accion de tutela. En
este sentido, el objetivo de este articulo tiene dos (2) enfoques: el primero,
resaltar la importancia de la accion de tutela en el Estado constitucional
contemporaneo y para ello es necesario efectuar un recorrido teérico por
el fendmeno de Constitucionalizacién del Derecho, que impacté en los sis-
temas juridicos de tendencia democratica; y luego el tema de derechos
fundamentales, ahora con especial protagonismo en la vida social.

El segundo, determinar la eficacia de la accién de tutela y para ello
es esencial adelantar una aproximacion al concepto de discapacidad y
después al de la accion de tutela para finalmente realizar un analisis sobre
la eficacia de este mecanismo de proteccién constitucional en la realidad
de las personas con discapacidad en el municipio de Santa Rosa de Cabal
(Risaralda), especificamente, de los nifios.

CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

En los ultimos lustros, la dindmica mundial respecto a la proteccion
de derechos humanos fundamentales ha incidido especialmente sobre los
ordenamientos juridicos de caracter democratico, a partir del auge de la
denominada Constitucionalizacion del Derecho, fendmeno que comprende
“un proceso al término del cual el Derecho es impregnado, saturado o em-
bebido por la Constitucion” (Comanducci, 2003, p. 83).
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En el ambito colombiano, tal como lo sostiene Monroy (2012), “no
puede afirmarse que se trate de un hecho reciente, sino por el contrario,
podemos rastrear el origen de este fendmeno en Colombia, incluso desde
la reforma de la Constitucion de 1910" (p. 108), el cual se inicié con la
tendencia de consagrar expresamente en el texto constitucional la supre-
macia de sus normas sobre las de orden legal.

Para Rivera (2010) -refiriéndose a la fuerza normativa de la Cons-
titucion—, ésta “ha evolucionado de una forma sorprendente; ha pasado
de ser organica y toral en la requlacion estatal para situarse en el centro
del debate politico y ser dadora de derechos” (p. 224), y esa es la razon
por la que hoy se habla de Estado Constitucional y Democratico de Dere-
cho para significar la evolucion de los derechos en lo normativo. En otras
palabras, la primacia constitucional del texto fundamental se sustenta en
la prevalencia de las disposiciones constitucionales frente a situaciones
hipotéticas de incompatibilidad entre estas y la ley o cualquier otra norma
juridica. Para alcanzar este proposito, se crea un sistema de control de
constitucionalidad, a cargo de la Corte Constitucional, que se convertira
en la principal protagonista de este fenémeno.

En el escenario practico de los derechos de las personas con disca-
pacidad, este enfoque de Constitucionalizacion del Derecho implicé una
transformacion en la forma de interpretar las normas de derecho interno
o supra legales respecto a esta poblacion, y en esa medida el reconoci-
miento de sus derechos se sustenta en la prevalencia de las disposiciones
constitucionales sobre cualquier otra norma del ordenamiento juridico.

DERECHOS FUNDAMENTALES

Bajo este escenario interpretativo, que ademas sirvié de base para el
fortalecimiento del Estado Constitucional y Democratico de Derecho, los
derechos fundamentales - hasta entonces un catalogo taxativo de dere-
chos, sin ninguna exigibilidad y cuya materializacion dependia de la volun-
tad politica de los gobiernos de turno - extienden su obligatoriedad a las
autoridades y los particulares con funciones publicas.
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Sin embargo, en un contexto de justicia rogada como Colombia, no es
posible concebir un ambiente de materializacion de derechos humanos
fundamentales, sin que en el orden juridico constitucional existan me-
canismos internos de proteccion, pues basta con imaginar tal escenario,
donde las vulneraciones son palmarias, recurrentes y, algunas veces, sis-
tematicas, para descartar de plano la existencia misma del Estado.

Ademas, cabe indagarse ¢qué son las normas de derecho fundamen-
tal? y ;cuales normas de un determinado orden juridico o una determinada
Constitucion son normas de derecho fundamental? Para Alexy (2007) “las
normas de derecho fundamental son aquellas que se expresan mediante
disposiciones iusfundamentales, y (...) son exclusivamente los enuncia-
dos contenidos en el texto de la Ley Fundamental” (p. 45). Como son un
catalogo especial de derechos, esa connotacion también alberga unos
derechos de proteccion. Para Alexy (2007), “habran de entenderse aqui
los derechos del titular de derecho fundamental frente al Estado para que
éste lo proteja de intervenciones de terceros” (p. 398). Ese deber, que esta
en cabeza del Estado, comprende la proteccion con normas de derecho
penal, civil, procesal y administrativo.

Lo comun de esta gran variedad de formas posibles, segtn Alexy
(2007), es que:

Los derechos de proteccién son derechos subjetivos constitucionales fren-
te al Estado para que éste realice acciones positivas facticas o normativas
que tienen como objeto la delimitacion de las esferas de sujetos juridicos
de igual jerarquia, asi como la exigibilidad judicial (p. 399).

Tareas que son del orden juridico del Estado de Derecho.

APROXIMACION AL CONCEPTO DE
DISCAPACIDAD

Superada esta primera distincién tedrica sobre normas de derecho

fundamental -sin que esto implique un estudio en profundidad- es per-
tinente realizar una aproximacion al concepto de discapacidad y segui-
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damente abarcar el tema de la accién de tutela, y después verificar en la
realidad social la eficacia de este mecanismo constitucional para proteger
los derechos de las personas con discapacidad en Santa Rosa de Cabal.

Siguiendo esta via, si bien la discapacidad es un tema relativamente
nuevo —que data desde finales del siglo pasado- es todavia incomprendi-
do. Para Barboza (2014), “hablar de discapacidad implica precisar el signi-
ficado del término para evitar que en el contexto social se siga asociando
con ‘incapacidad” (p. 5), generando que los Estados y los particulares co-
metan graves violaciones a los derechos de esta poblacidn.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (2001), la discapacidad es
un término genérico que comprende déficit en las funciones corporales, al
igual que limitacion en la actividad o restriccion en la participacion, pero
todo esto sdlo es consecuencia de la interaccion de estas condiciones
particulares del individuo con los factores familiares, sociales y laborales
que lo rodean, es decir, se trata de un problema de inclusion social.

Asi mismo, el trato que han recibido las personas con discapacidad,
a través de la historia, ha tenido distintas concepciones, resumidas en
tres (3) modelos que coexisten en la sociedad y afectan directamente la
forma de asumir la discapacidad. Para Palacios (2008), estas formas de
ver la discapacidad se sintetizan en tres (3) modelos: asistencialista o de
prescindencia, médico-rehabilitador y social.

En el modelo asistencialista, la persona con discapacidad no tiene
nada que aportar a la sociedad, es improductiva y es una carga para sus
familiares cercanos y la comunidad. En el modelo médico-rehabilitador, la
diversidad funcional es enfermedad, es decir, la persona con discapacidad
es una enferma y su aporte a la sociedad estara condicionado por sus
posibilidades de cura, rehabilitacién o normalizacion.

En el modelo social, por el contrario, se otorga un nuevo enfoque al

concepto de discapacidad, esta vez como el resultado de la interaccion
entre la diversidad funcional de una persona y las barreras de su entorno,

116

Revista Summa luris | Vol. 4 | No. 1 | enero-junio | 2016



Los derechos de las personas con discapacidad: eficacia de la accion de tutela en Santa Rosa de Cabal, Risaralda (2010 -2011)
The rights of the persons with disability: effectiveness of the action of guardianship in Santa Rosa de Cabal, Risaralda (2010-2011)

es decir, no esta centrado en la discapacidad, sino en la concepcion social
de la misma. En otros términos, la discapacidad es la incapacidad de algu-
nas personas para aceptar la diferencia.

Lo anterior guarda coherencia con Shakespeare (2013), al indicar que
“bajo este modelo, la discapacidad es una construccion social relacionada
con la opresion social, el discurso cultural y las barreras en la sociedad’,
lo cual reafirma la tesis que la discapacidad no es enfermedad, ni mucho
menos es obice para justificar la exclusion social que por afos han pade-
cido las personas con discapacidad en el mundo.

Igualmente, en la ruta por la reivindicacion de sus derechos funda-
mentales, las personas con discapacidad han sido parte de la agenda
prioritaria de los gobiernos y la comunidad internacional, asociados en
la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), a partir de procesos que han culminado en la promul-
gacion de instrumentos vinculantes para los Estados Parte.

En este sentido, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (2006) se erige como la norma mas relevante en el contexto
internacional para la proteccion de las personas con discapacidad con
obligaciones explicitas para los gobiernos democraticos del mundo, abor-
dando la discapacidad como un problema de inclusién social suscitado
por barreras especialmente actitudinales.

El instrumento también consagra un conjunto de garantias minimas
que los Estados estan en la obligacion de adoptar en sus territorios. Al
respecto, temas como salud, educacion y trabajo, entre otros, hacen parte
del texto que fue adoptado en Colombia con la Ley 1346 de 2009 y que, sin
duda alguna, constituye un primer avance respecto a la proteccion de los
derechos de las personas con discapacidad.

Es de resaltar que estos esfuerzos no han quedado exclusivamente en

el papel o la voluntad politica de los gobiernos de turno, pues ademas de
los avances que trae la propia Constitucion de 1991, también el legislador
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ha dado un amplio reconocimiento a esta poblacién con la promulgacion
de normas que pretenden un trato especial. En una vision mas amplia,
también ha cumplido un rol importantisimo la Corte Constitucional.

ACCION DE TUTELA

En este punto convergen los temas sobre normas iusfundamentales
y discapacidad con el mecanismo interno de proteccion invocado, esto es
la accion de tutela, entendida como una herramienta de defensa judicial,
establecida por la Constitucion de 1991, principalmente para la defensa
de los derechos fundamentales cuando éstos han sido vulnerados por las
autoridades o los particulares en ejercicio de funciones publicas.

Sobre el particular, y con la finalidad de resaltar el alcance de este
mecanismo en el ordenamiento constitucional colombiano, Hernandez
(1999) sostiene que:

La tutela ha cambiado la vision que del Derecho tienen no sélo los ciudada-
nos sino los abogados y los jueces mismos. En conjunto ha despertado una
nueva sensibilidad no sélo por la problematica de los Derechos Humanos,
sino por la Constitucién misma, como conjunto de normas fundamentales
de la vida social y como sustento de la organizacion colectiva. La Consti-
tucion, por la via de la tutela, ha descendido al fervor ciudadano y se ha
convertido en un elemento integrante de la cultura popular (p. 164)

En este proceso, segun Carrillo y Patarroyo (2009), “la Corte Constitu-
cional se percibe como una institucion que media y traduce las exigencias
de la sociedad civil frente al Estado” (p. 66), resultando importante la ac-
titud del tribunal para acercarse o alejarse de las demandas de la comuni-
dad, ademas de su consecuente impacto social con el nivel de activismo
judicial con fallos eminentemente juridico-politicos.

Garcia y Uprimny (2004) describen el papel que ha ejercido la Corte
Constitucional para la proteccion de los derechos fundamentales:

El tribunal ha sido vigoroso en su proteccion de los derechos de las perso-
nas y las minorias, asi como su intencion por controlar los abusos de las
autoridades y de los poderosos. La labor de la Corte ha sido entonces no
sélo enorme, por el nimero de sentencias y la variedad de temas que ha
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abordado, sino que en cierta forma ha sorprendido a la sociedad colombia-
na por su orientacion progresista. Esto explica que el tribunal haya ganado
un cierto aprecio y prestigio en sectores y grupos sociales que son muy cri-
ticos frente a los otros aparatos del Estado, pero que ven en las decisiones
de la Corte una de las pocas posibilidades reales de encontrar proteccion a
sus derechos (p. 463).

Bajo esta dinamica, la Corte ha defendido los intereses de las mino-
rias en Colombia, trazando una linea jurisprudencial que en muchos casos
ha generado precedente constitucional obligatorio para las entidades del
Estado, y por eso la accién de tutela es el mecanismo de proteccion por
excelencia que acerca al ciudadano a la administracion de justicia y pro-
vee en la reivindicacion de sus derechos fundamentales.

Con este trabajo de revision de tutelas, la Corte ha abordado, en pro-
fundidad, las situaciones que enfrentan las personas con discapacidad,
asociadas a escenarios de discriminacién que, si bien no esta siempre
acompaiada de acciones hostiles, es producto de la ignorancia, de los
prejuicios, de la simple negligencia, de lastima, vergiienza o de la incomo-
didad que genera el encuentro con personas diferentes.

En esa misma linea argumentativa, la Corte ha sostenido que histori-
camente:

Las personas con discapacidad han enfrentado distintas barreras que les
han impedido el goce efectivo de sus derechos, que van desde barreras cul-
turales que perpetuan los prejuicios, hasta barreras fisicas y legales que
limitan la movilidad, la interaccion social y su efectiva participacion. Tales
barreras condenan a las personas con discapacidad a la vulneracién de su
dignidad y son en realidad el ingrediente principal para la perpetuacion de
los factores de discriminacion que las condenan al paternalismo y la margi-
nalidad (Corte Constitucional. Sentencia T-397 de 2004).

Lo anterior deja entrever que no se trata de un fenémeno nuevo, origi-
nado en un tema de inclusion, que enfrenta a las personas con discapaci-
dad a barreras culturales, fisicas y legales que restringen el goce efectivo
de sus derechos fundamentales, especificamente su participacién activa
en los procesos de desarrollo social, lo cual va en detrimento de su digni-
dad humana y perpetua los factores de discriminacion.
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En dicha providencia se anota, principalmente, que:

En la mayor parte de los casos, la base de estas reacciones hacia la perso-
na con discapacidad la proporciona una determinada representacion social
y cultural sobre la «<normalidad» corporal, mental y funcional, de la cual
las personas con discapacidad se apartan en mayor o menor medida (...)
También el ideal de normalidad predominante en nuestra sociedad tiene un
componente central de caracter meramente estético, es decir, relacionado
con la mayor o menor «apariencia de normalidad» que proyecte un indivi-
duo, la cual contribuira en gran parte a la mayor o menor discriminacion a
la que dicho individuo estara sujeto (Corte Constitucional. Sentencia T-397
de 2004).

Esto reafirma, una vez mas, que la discapacidad no es un tema rela-
cionado con limitaciones o minusvalias, tal como se buscé visualizar en
los modelos asistencialista y rehabilitador, sino que el fondo del asunto
esta ligado a un aspecto meramente cultural, es decir, a la forma de con-
cebir lo que es “normal” en la persona, y en consecuencia, excluir todo
aquello que no esté dentro de esos margenes de normalidad.

EFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA EN SANTA
ROSA DE CABAL

Ahora bien, hasta aqui se ha efectuado un recorrido tedrico sobre
constitucionalizacion del derecho, derechos fundamentales, discapaci-
dad y accion de tutela. No obstante, la produccion de conocimiento es
insuficiente si solo se recurre a la consulta de algunas fuentes primarias
o secundarias, sin contrastar tal informacion con la realidad social, que
deber ser el fin Gltimo hacia el cual debe dirigirse el estudio del Derecho.

Al respecto, entre los afios 2011y 2012 se realiz6 un trabajo de inves-
tigacion, dirigido por la Magister Carolina Rodriguez Bejarano, docente e
investigadora en Derechos Humanos de la Universidad Libre de Pereira,
el cual tuvo como objetivo general “Analizar y estudiar las Acciones de
Tutela presentadas a los Jueces de Santa Rosa de Cabal por personas con
discapacidad durante los afios 2010 - 2011".
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Aprobado el anteproyecto por el Centro de Investigaciones Socioju-
ridicas de ese claustro universitario y enfocar el trabajo de recoleccion
de informacion hacia los nifos en situacion discapacidad, se encontraron
algunos elementos que caracterizaron la redaccion del informe de investi-
gacion y que cuestionaron la eficacia de la accion de tutela para proteger
los derechos fundamentales de esa poblacién.

Desde esta dptica, y para brindar mejor organizacion al articulo, a
continuacion se presentaran tres (3) aspectos que se visualizaron en el
trabajo de investigacion:

1) Exigencia de formalismos meramente procesales: este fue un aspecto
bastante notorio durante las labores de recoleccion de informacion
efectuadas, con preeminencia de un caso especial donde, si bien el
juez constitucional reconoce la patologia gravisima que afecta al me-
nor, niega las pretensiones porque la agente oficiosa del nifio desco-
noce el tema que se debate en la accion de tutela.

Al respecto, indica textualmente la sentencia de tutela:

Se deduce del material probatorio que la patologia que afecta al menor
es de gran complejidad y de no atenderse con urgencia puede presentar
hemorragias y otras enfermedades. En este caso, la agente oficiosa no ha
presentado ninguna peticion donde dice que tiene adscrito al menor, y la en-
tidad accionada que él mismo no figura en ninguna de sus bases de datos y
por tanto no ha negado ningtn derecho al menor. El derecho se encuentra
superado en razén al desconocimiento de la agente oficiosa sobre el tema que
se debate en esta accion de tutela, la cual es considerada improcedente por
carencia de objeto o sustraccién de materia, es decir no existe una orden
para impartir ni un perjuicio para evitar (Sentencia 029 de mayo 6 de 2011).

Lo reprochable de este caso no es que se hubiesen negado las preten-
siones de la accion, sino que la persona afectada es un sujeto de especial
proteccion y, en ese sentido, ha debido el juez ejercitar su poder oficioso
para determinar la entidad responsable de brindar la atencién en salud del
nifo, mas cuando se trataba de una enfermedad catastréfica que deman-
da una atencidn prioritaria y especial.
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2)Excesiva rigurosidad en la aplicacion del principio de inmediatez: |a Cor-
te ha definido una linea argumentativa para que los jueces de ins-
tancia puedan negar las pretensiones de tutela por extemporaneidad,
pues lo que se busca es que la accion se ejercite dentro de un plazo
razonable, prudencial y oportuno. No obstante, condiciona tal efecto
a las circunstancias particulares de la situacién a definir.

El caso es que la madre de una nifa instaura una accion de tutela por-
que entre la orden del médico que remite a su hija para valoracion por neu-
rologia pediatrica y la asignacion efectiva de su cita transcurre un poco
mas de seis (6) meses. Sin embargo, la progenitora provoca el mecanismo
de amparo casi cinco (5) meses después, argumentando que su hija no
puede esperar hasta esa fecha.

La decision del juez —Sentencia 0481 de noviembre 11 de 2011~ de-
clara la improcedencia de la accién de tutela porque la agente oficiosa
de la menor colocd la accién en forma extemporanea. Al respecto, podria
facilmente deducirse que hubo negligencia de la progenitora para incoar
la accion faltando poco mas de un mes para la cita. Sin embargo, tal juicio
no consultd el interés superior del nifo.

Y esto encuentra justificacion, no en la simple valoracién que realiza-
ra el juez constitucional sobre el hecho que la agente oficiosa considerara
que su hija no puede esperar hasta esa fecha, sino porque debié evaluar
la situacion factica particular para encontrar que la niiia, a raiz del vértigo
que padece, ingreso varias veces a urgencias del hospital local, donde no
podian tratar su enfermedad.

3) Interés de mercado de las entidades accionadas: en el 90% de las sen-
tencias del periodo 2010-2011, el juez de instancia ordend que la en-
tidad accionada repitiera contra el FOSYGA, observando un interés de
mercado, considerando que el actual Sistema General de Sequridad
Social en Salud no esta ponderando los derechos del paciente en rela-
cion con los deberes y obligaciones de las EPS.

Al respecto, se observé que los agentes oficiosos de los nifios recu-
rrian al juez constitucional por dos (2) motivos: el primero, porque las en-
tidades accionadas negaban la prestacion de servicios asistenciales no
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incluidos en el POS; y el sequndo, porque esas instituciones inducian a los
usuarios para recurrir a la tutela y en su contestacion solicitaban al juez el
recobro del servicio al FOSYGA.

En otros eventos, el juez ordenaba a la Secretaria de Salud del Depar-
tamento de Risaralda el pago de los servicios no incluidos en el POS. En
ultimas, las EPS son el gran retroceso que tuvo la Ley 100 de 1991, una
especie de intermediarios que sélo obtienen ganancias expresadas en bi-
llones de pesos, mientras la mayoria de los usuarios recurren a la tutela
para que éstas continten lucrandose.

Adicional a lo anterior, los tramites para el cumplimiento de las sen-
tencias de tutela ubican a los usuarios del sistema de salud en una posi-
cion que afecta otros derechos fundamentales y, en el caso de los nifos,
acceder al tratamiento integral requiere muchas veces acudir nuevamente
al juez constitucional para que aperture un proceso incidental de desacato
que, en la practica, es poco efectivo.

CONCLUSIONES

La Constitucionalizacion del Derecho marcd un giro sustancial para
interpretar y aplicar el Derecho, pues el contenido de la ley pasa al plano
subordinado de la Constitucion. En otras palabras, ahora el sistema juridi-
co de los Estados democraticos esta orientado por los principios y valores
constitucionales y, por lo tanto, las demas normas del ordenamiento de-
ben sujetarse a los preceptos contenidos en el Estatuto Superior.

A partir de esta dinamica, la aplicacion de las normas de derecho fun-
damental adquiere un sentido connatural para los operadores juridicos,
bajo la investidura de jueces constitucionales, toda vez que empiezan a
reconocer derechos fundamentales a sectores marginados de la sociedad,
como son las personas con discapacidad, con una amplisima proteccion
constitucional y, en consecuencia, ahora sujetos de derechos.
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La accion de tutela, en consecuencia, que resulta incorporada en el
texto de la Carta Politica de 1991, se convierte en la herramienta judi-
cial mas innovadora, accesible y contundente de la historia constitucional
contemporanea, y que durante mas de 24 aios ha acercado al ciudadano
del comun a la administracién de justicia para la garantia y proteccion de
sus derechos humanos fundamentales.

En el contexto practico, y a partir del trabajo de investigacion efec-
tuado en Santa Rosa de Cabal, esta herramienta resulté cuestionada por
la exigencia de formalismos meramente procesales de algunos jueces, en
otros por la excesiva rigurosidad en la aplicacion del principio de inmedia-
tez y finalmente, por el interés de mercado de las entidades accionadas,
sumado a los tramites que implica su efectivo cumplimiento.

Lo anterior, en un escenario de vulneracion de derechos de los nifos,
adquiere una doble connotacién: por un lado, su condicion propia de ni-
nos, que los hace sujetos de una especial proteccion constitucional, y de
otra parte, por su evidente situacion de vulnerabilidad, mas cuando su
desarrollo fisico y mental esta acompanado de alguna discapacidad, que
por obvias razones los ubica en un estado de debilidad manifiesta.

Si bien es innegable el papel que han cumplido los jueces de Santa
Rosa de Cabal (Risaralda) en la tutela de los derechos fundamentales de
los ninos en situacion de discapacidad, en algunas sentencias —que fue-
ron objeto de estudio durante el trabajo de investigacion efectuado- se
observo que el Juez de Tutela se apartd de los principios constitucionales
que orientan la proteccion y el interés superior del nifio.

Finalmente, las observaciones realizadas permiten inferir que la salud
en Santa Rosa de Cabal continda la dinamica del Sistema General de Se-
guridad Social, es decir, que se trata mas de un negocio para las empresas
prestadoras que un derecho fundamental, en la medida que al requerirse
un servicio de salud no incluido en el POS, la persona afectada debe, por
regla general, recurrir a la accion de tutela.
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Resumen

Los acuerdos comerciales celebrados entre paises permiten crecimiento en sus econo-
mias, de alli la importancia de tener en cuenta el desarrollo econémico de cada pais en
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Estados negociadores.
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Abstract

Trade agreements between countries, allows a given growth in their economies, hence it
is so important, by the time negotiations take into account the economic development of
each country involved, and also the status that each one possesses internally to give full
effect to the FTA have been signed. In this article an exhaustive search of those internal
regulations present in both Colombia and Chile, was undertaken to counter the presence
of unfair terms, they can be as damaging to a treaty, able to break the contractual balance
that should prevail in negotiations between negotiating States.

Therefore, mainly it is completed in the need for special regulations for preventive con-
trol, that not only warn about the existence of such conditions and its effects, but that
represses its provision finally be the legislator called to exercise that control.

Keywords: TLC, negotiations, economics, law, equality.
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INTRODUCCION

Es de trascendental importancia, para la celebracion de acuerdos co-
merciales con otros Estados, tener en cuenta el grado de desarrollo de
sus economias; el crecimiento que ellas muestren es pieza fundamental
en las negociaciones que se esgrimen dentro de un tratado, esto es de-
terminante para un mayor predomino de las condiciones, también lo es la
normativa que cada uno de los paises negociadores sustente dentro de su
régimen juridico, el mismo tratado manda la armonizacién de las legisla-
ciones de cada Estado parte necesarias para el buen desarrollo del mismo

(ACE-24,1993) por esta circunstancia, la Convencion de Viena de
1969, prohibe a los paises signatarios, excusarse en sus propias legisla-
ciones por el incumplimiento del acuerdo.

Bajo la metodologia deductiva, las conclusiones son el resultado de
las premisas planteadas; este trabajo se hizo realizando una exhaustiva
basqueda, con el fin de determinar los diferentes mecanismos juridicos
que pudieran existir, tanto en Colombia como en Chile, para contrarrestar
la presencia de clausulas abusivas y, en consecuencia, su eficacia. Cabe
sefalar que el vigor que deben contemplar estos estatutos, tiene que ser
significativo, ya que conforme al derecho internacional, cada pais debe
apoyarse en su sistema legislativo para el perfeccionamiento de un acuer-
do. En este apartado se elabord un esbozo, teniendo en cuenta la doctrina
actual sobre la configuracion de estipulaciones abusivas, como suelen
presentarse y por ende, sus efectos. Ya en el rastreo sobre la normati-
va vigente en cada Estado, referido a la estipulacién injusta, se pudieron
conciliar disposiciones normativas, por el lado de Colombia, tales como,
laley 142 de 1994, ley 1328 de 2009 y ley 1480 de 2011. Chile contempla
en su régimen juridico la ley 19.496 de 1997 y la ley 19.955 de 2004; la
importancia del estudio de estos estamentos en este trabajo es que se
describen en ellos conductas que segun su aplicacion son consideradas
abusivas por sus respectivos legisladores, las cuales son acogidas por
los jueces para ser empleadas en forma extensiva a todos los contratos.
También se pudo advertir que estas prescripciones se encuentran en los
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cddigos civil y comercial de cada Estado, lo que lleva a concluir y a modo
de resultado, que ambos paises carecen de un sistema normativo especial
que regule o controle postulados abusivos.

ASPECTOS NORMATIVOS

El Acuerdo de Libre Comercio (ACE-24, 1993) suscrito por Colombia
y Chile consiste en un acuerdo de complementacién econémica para el
establecimiento de un espacio econdémico “ampliado” entre estos dos pai-
ses; se suscribid el 6 de diciembre de 1993 con el fin de promover una
activa participacion en la economia mundial y se ha ido prorrogando, en-
contrandose vigente desde el 6 de mayo de 2009. El anterior tratado, se
cred en el marco de la Asociacion Latinoamericana de Integracion, ALADI,
organismo intergubernamental que, continua el proceso iniciado por la
ALALC, en el afio 1960, y cuyo propdsito es el de promover la expansion
de la integracion de la region, a fin de asegurar su desarrollo econdmico y
social, a su vez tiene como objetivo final el establecimiento de un mercado
comun. Este acuerdo (ACE-24), fue incorporado al orden interno colombia-
no mediante decreto reglamentario 2717 de 1993, modificado posterior-
mente por el decreto 1741 de 1994 y ampliado por los decretos 2172 de
1995,2181 de 1996, 2178 de 1997 y 617 de 2002. Posteriormente y con el
fin de darle continuidad al acuerdo, Colombia suscribid el 27 de noviembre
del 2006 en Santiago de Chile el Acuerdo de Libre Comercio aprobado por
laley 1189 de 2008 del 28 abril, y ratificado mediante Sentencia C-031 por
la Corte Constitucional, el 27 de enero de 2009. Funcion que ejerce este
organo, conocido como el control de constitucionalidad, consistente en
confrontar las disposiciones del instrumento internacional y, a su vez, las
de la ley aprobatoria con la totalidad de los preceptos constitucionales, a
fin de determinar si se ajustan o no al Texto Fundamental. En ese orden de
ideas, se diria que el ACE-24, es una oportunidad que le abre las puertas
a Colombia para un eventual crecimiento econdmico; las ventajas que se
desprendan de alli, dependen en gran medida de los planteamientos que
se hayan hecho en las negociaciones. En un acuerdo de libre comercio se
ofrecen o se imponen condiciones, lo que hace necesario acompanar los
acuerdos de politicas internas de crecimiento, de adecuacion logistica y
una rigurosa normativa que permita proteger, apoyar y defender los inte-
reses de los industriales, comerciantes y consumidores.
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Orgulloso Martinez (2005) plantea que es por ello que los TLC deben
contener normas y procedimientos tendientes a garantizar que los flujos
de bienes, servicios e inversiones entre los paises que se suscriben a di-
chos tratados, se realicen sin restricciones injustificadas y en condiciones
transparentes y predecibles. De ahi, la necesidad de un sistema normativo
integrado, especial, que regule y controle aquellos inconvenientes que se
puedan suscitar en un proceso comercial. No obstante, se han presentado
escritores que contrarian esta aseveracion; es el caso de Robledo (2006):

El debate sobre el verdadero significado del “libre comercio” puede y debe
liberarse con el apoyo de la experiencia nacional y extranjera mas reciente,
pues esa politica no es nueva, dado que viene aplicAndose con consecuen-
cias desastrosas desde hace afios en América y el mundo. En el caso de
Colombia, y de acuerdo con lo ya mencionado, ha sido la orientacién de los
cuatro ultimos gobiernos, a partir de 1990, con el de César Gaviria Truijillo,
periodo en el cual la economia nacional sufrié la peor crisis de la historia,
con pérdidas irreparables para la industria y el agro y con el consecuente
retroceso, también sin antecedentes, de todos los indicadores sociales (p.
23).

Marquardt (2009), en su libro Historia Universal del Estado, deja ver
que el fendmeno de la globalizacion es relativamente nuevo, ya que desde
la década de los 90, ha ido de boca en boca dicho término como la ex-
presion clave para caracterizar el inicio del nuevo milenio, dandose una
transformacion de identidades, produciendo la del ciudadano mundial al
lado del ciudadano nacional. Desde este angulo, explicaba el autor, que el
manejo uniforme del desarrollo econémico mundial ha dado como resul-
tado practico, un abuso desenvuelto del poder de negociacion de empre-
sas multinacionales contra otros Estados, desconociendo el trato especial
y diferenciado, para corregir las asimetrias de los aparatos productivos,
quedando el trato especial y diferenciado sometido a la capacidad de ne-
gociacion del receptor o, lo que es aun peor, a la discrecionalidad de los
paises desarrollados. Continta diciendo, en una preocupante pero clara
alocucion, sugiriendo la limitacion de nuevos poderes intermediarios:

Si nuevos actores politicos con un poder de factor considerable y recursos
financieros formidables, pero sin legitimacién democratica; especialmen-
te grandes empresas y bancos internacionales, abusan de este poder mas
alla de su funcion sirviente en un estilo agresivo, corruptor, neo feudal y
autocratico y se divierte con juegos de azar con el bienestar colectivo, no
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es entendible que el Estado no las discipline eficientemente. En el nombre
superior del bien comun, hay que eliminar el déficit ideoldgico, sumiso o
estructural en la eficacia de las materias legislativas tradicionales del tipo
anti cartelista y de control del mercado (Marquardt, 2009, p.86).

Otros autores, como Gual Acosta (2008), se pronuncian frente a la
variante posicion del mundo lo que sugiere un cambio en las instituciones
juridicas:

Es asi como la globalizacién y los TLC han traido consigo la masificacion de
los contratos, los cuales tienen consecuentes efectos en el que el acuerdo
de voluntades creador de derechos y obligaciones, ha cedido a una adhe-
sion casi inconsciente, donde la voluntad de las partes y la misma declara-
cion o exteriorizacion quedan en la sombra, traduciéndose éstos en “contra-
tos mecanicos”. (...) Servicios que tradicionalmente presto el Estado, como
la salud o servicios publicos, cuya ineficacia justificé su traslado a manos
de los particulares, hoy se desarrollan masivamente mediante contratos de
adhesién, donde la discusion de su clausulado no existe, correspondiéndole
al Estado velar por el texto del mismo, ante la imposibilidad del contratante
de hacerlo (p. 23).

Las modalidades de la contratacion en masa, explica Rezzdnico
(1987), han generado una serie de tendencias contractuales, como formu-
larios, contratos cuyo clausulado es integramente predispuesto, clausulas
individualmente consideradas que se redactan previamente y son impues-
tas por una parte a la otra. Como quiera que quien acepte las condiciones
necesita el bien o los servicios, quedando sometido al dictado unilateral
del predisponente. Sin embargo, Kemelmajer de Carlucci (2008) plantea-
ba la necesidad de la contrataciéon en masa, por el gran crecimiento de
la poblacion mundial y el intercambio de bienes y servicios, asi también,
la distribucion y produccion actual obligan a una contratacion uniforme,
la realidad exige condiciones negdciales generales y no particularizadas.
Tenemos en consecuencia, que los contratos de adhesion han cobrado
fuerza, trayendo consigo un sinnimero de clausulas predeterminadas que
atentan contra el equilibrio contractual y econémico de aquel a quien se
adhiere. Al respecto Ripert (1935), manifiesta:

El contrato de adhesion da la apariencia de ser un contrato respetable, para
lo que dice: ... este tipo de contratos, tiene un caracter de generalidad y
permanencia, en el cual el oferente parece exponer ampliamente a todos
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los posibles adherentes todas las condiciones bajo las cuales entiende con-
tratar, con lo que la posibilidad de error y de dolo disminuye. (...) quien no
es experto en derecho, la persona comun, siente cierta paralizacién ante
un todo pre formulado, suficientemente coherente, con texto impreso y en-
tregado a veces en el ambito de aparente legalidad totalizarte de una com-
pahia ponderosa: se imagina al adherente, mucho mas que preguntando o
negociando, sometiéndose con un timido “amén” (como se cité en Rezzo-
nico, 1987, p.458).

Rezzénico (1987) afirma que el contrato es un acuerdo de voluntades
en donde ambas partes imponen sus condiciones, sin que éstas puedan
causar en ningtin momento desigualdad o detrimento en los intereses que
surgen; si bien es cierto que el contrato de adhesion surge para plagar una
necesidad social que en su momento factico llegé a presentarse, también
es cierto que esto no puede incidir en que sea violatorio de derechos y
obligaciones. Y asi lo manifiesta cuando identifica en su texto algunos
factores que denomina “de disimulo”, tras los cuales puede encubrirse
cierta clase de intencion perversa, que trate de intimidar a una de las par-
tes contratantes, en lo que se puede llamar clausulas abusivas tacitas. En
tales circunstancias, se hace necesario entrar a dilucidar en un contexto
contractual, algunos tipos de clausulas abusivas, expresas o tacitas, que
se presentan en las legislaciones actuales y que representan segun La-
guado Giraldo (2003), una amenaza, no solo juridica sino también social,
pues se requiere que éstas sean seialadas y reconocidas como aquellas
predisposiciones contractuales no negociadas, que violan la equidad na-
tural y generan un desequilibrio manifiesto entre las obligaciones, cargas
y derechos de las partes. La normativa colombiana, consagra una defini-
cion legal sobre lo que puede ser entendido como clausula abusiva.

ARTICULO 42. CONCEPTO (...). Son clausulas abusivas aquellas que produ-
cen un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en
las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el consu-
midor puede ejercer sus derechos. Para establecer la naturaleza y magnitud
del desequilibrio, seran relevantes todas las condiciones particulares de la
transaccion particular que se analiza (Ley 1480 de 2011).

Se diria que las clausulas abusivas representan una ventaja para

quien las impone y una desventaja para quien de buena fe contrata, al no
poder desistir de ellas, pudiendo ser éstas advertidas, pero cuando son
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ambiguas se prestan para confundir, se corre el riesgo de que su carga
prestacional se haga mas onerosa, haciendo casi imposible el cumpli-
miento de la obligacién. Se ha dicho que son los contratos de adhesion,
aquellos con mas susceptibilidad hacia la predisposiciéon de clausulas
abusivas, y que la doctrina ha identificado a algunas como factores de di-
simulo, teniéndose como clausulas abusivas tacitas que infieren en esos
contratos, aunque no estén expresamente estipuladas; pueden ocultarse
clausulados violatorios de la voluntad privada, asi las puntualiza Rezzéni-
co: “Las clausulas oscuras de las que se ha dicho que estan destinadas a
plasmar un reglamento ventajoso y sin lagunas para el pre disponente; a
las que Brox llama ‘redactores ingeniosos’, ‘oscuridad habilidosa” (1987,
p.360). Obsérvese por ejemplo, expone el autor, cuando se presenta en
un tipo de contrato un conjunto de clausulas en extenso contenido, con
textos impresos en varias paginas, creando la imposibilidad de lectura en
un trafico de masa que se caracteriza precisamente por su rapidez, que
tienden a acomodar los medios juridicos para el logro de sus propdésitos,
es el ejemplo de los contratos bancarios, los cuales se identifican por ser
contratos técnicos. También, es importante tener en cuenta los factores
psicoldgicos e intelectuales concurrentes, a los que hay que agregar el
tiempo en que se realiza la operacidn, ya que mientras el estipulante tiene
la iniciativa y puede por tanto recurrir a sus asesores, el adherente por lo
comun tendra que decidir en unos pocos minutos, quiza segundos. A la
inferioridad intelectual unida al problema de la debida comprension, se
anade generalmente un considerable seforio econémico. Otro factor a te-
nerse en cuenta, seria el imperio de la letra impresa, el solo hecho de que
una clausula figure impresa en un contrato (adhesion), crea para quien
contrata la percepcion de su licitud y lo amilana para atacarlo, a veces
inclusive, para requerir una opinion autorizada. Complementario a esto, la
influencia del lugar o ambito de imposicién de las condiciones generales,
mas aun, la persuasion de un sujeto entrenado para ello, frente a otro que
esta desarmado intelectualmente.

Para concluir, podemos decir que no es necesario que una clausula
que amenaza con lesionar el interés de las partes, se encuentre expresa-
mente estipulada en el contrato, también la actitud de alguno de ellos, los
lugares escogidos para contratar, la desigualdad intelectual, la ligereza
del tiempo, la ambigiiedad del texto y lo extenso del mismo, son ya un lla-
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mado de alerta. Asi mismo, Gual Acosta (2008) ha manifestado que no es
posible realizar un listado en forma taxativa de las clausulas abusivas, por
cuanto una disposicion puede ser arbitraria, en tanto lesione los intereses
de los contratantes, empero, estando estipulada en el contrato mismo y
al no producir ningun tipo de daino entre quienes consintieron en ella, no
tiene objeto calificarla como tal.

REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS EN COLOMBIA Y CHILE

Dada la necesidad de buscar mercados libres, donde un potencial
sujeto, denominado parte débil, puede resultar afectado en la relacién
contractual que se presente frente a otro sujeto que es la parte fuerte,
Colombia presenta un régimen legal frente a las clausulas abusivas que se
caracteriza por su fragmentacién y dispersion, lo que resulta insuficiente
para regular en forma satisfactoria contenidos contractuales que se tor-
nen nocivos o que vayan en detrimento del interés de una de las partes en
el contrato.

1) La Ley 142 de 1994, de Servicios Publicos Domiciliarios, lamada tam-
bién ley de intervencion econdmica, mediante la cual se establecio el
régimen legal de los servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia publica basica con-
mutada, telefonia rural y distribucién de gas combustible y cuya fina-
lidad se centraliza en garantizar los recursos suficientes para lograr
una amplia cobertura, con menores costos y menores tarifas para la
obtencion de una buena calidad de la prestacion de los servicios. Es
presentada como la primera reglamentacion colombiana sobre con-
diciones generales de contratacion, especificamente acerca de las
condiciones uniformes de los contratos de servicios publicos; ella
regula la libre adherencia de aquellos que deseen prestar dichos ser-
vicios, ejercer el control sobre quienes prestan los mismos en con-
diciones de monopolio, evitando abusos de parte de aquellos en los
que se configura la posicién dominante. Establece las obligaciones de
las entidades ya sean publicas o privadas, que presten los servicios
publicos domiciliarios, determina que el servicio debe prestarse sin
abuso de la posicion dominante que la entidad pueda tener frente al
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usuario o a terceros. El articulo 133, enuncia veinticinco practicas que
son tomadas como abusivas, en las situaciones que a continuacion
se describen, se presume legalmente el abuso de posicion dominan-
te; la finalidad de esta enumeracion es la de servir de guia tanto a
las entidades prestadoras del servicio como al usuario; es entendida
como mecanismo de defensa, la importancia de esta normativa en el
presente trabajo es que las conductas descritas son acogidas por los
jueces para ser aplicadas extensivamente en todos los contratos:

Las que excluyen o limitan la responsabilidad que corresponde a la empresa
de acuerdo a las normas comunes; o las que trasladan al suscriptor o usua-
rio la carga de la prueba que esas normas ponen en cabeza de la empresa;
-Las que dan a la empresa la facultad de disolver el contrato o cambiar sus
condiciones o suspender su ejecucion, o revocar o limitar cualquier derecho
contractual del suscriptor o usuario, por razones distintas al incumplimien-
to de éste o a fuerza mayor o caso fortuito;—Las que condicionan al con-
sentimiento de la empresa de servicios publicos el ejercicio de cualquier
derecho contractual o legal del suscriptor o usuario; -Las que obligan al
suscriptor o usuario a recurrir a la empresa de servicios publicos o a otra
persona determinada para adquirir cualquier bien o servicio que no tenga
relacion directa con el objeto del contrato, o le limitan su libertad para esco-
ger a quien pueda proveerle ese bien o servicio; o lo obligan a comprar mas
de lo que necesite. -Las que limitan la libertad de estipulacion del suscriptor
0 usuario en sus contratos con terceros, y las que lo obligan a comprar sélo
a ciertos proveedores. Pero se podra impedir, con permiso expreso de la
comision, que quien adquiera un bien o servicio a una empresa de servicio
publico a una tarifa que sélo se concede a una clase de suscriptor o usua-
rios, o con subsidios, lo revenda a quienes normalmente habrian recibido
una tarifa o un subsidio distinto; -Las que imponen al suscriptor o usuario
una renuncia anticipada a cualquiera de los derechos que el contrato le
concede; -Las que autorizan a la empresa o a un delegado suyo a proceder
en nombre del suscriptor o usuario para que pueda ejercer alguno de los
derechos que ella tiene frente al suscriptor o usuario. -Las que obligan al
suscriptor o usuario a preparar documentos de cualquier clase, con el obje-
to de que este tenga que asumir la carga de una prueba que, de otra forma,
no le corresponderia. -Las que sujetan a término o a condicién no previsto
en la ley el uso de los recursos o de las acciones que tiene el suscriptor o
usuario; o le permiten a la empresa hacer oponibles a estos, ciertas excep-
ciones que, de otra forma, le serian inoponibles; o impiden al suscriptor o
usuario utilizar remedios judiciales que la ley pondria a su alcance. -Las que
confieren a la empresa mayores atribuciones que al suscriptor o usuario en
el evento de que sea preciso someter a decisiones arbitrales o de amigables
componedores las controversias que surjan entre ellos. -Las que confieren
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a la empresa la facultad de elegir el lugar en el que el arbitramento o la
amigable composicion han de tener lugar, o escoger el factor territorial que
ha de determinar la competencia del juez que conozca de las controversias.
-Las que confieren a la empresa plazos excesivamente largos o insuficien-
temente determinados para el cumplimiento de una de sus obligaciones,
o para la aceptacion de una oferta. -Las que confieren a la empresa la fa-
cultad de modificar sus obligaciones cuando en los motivos para ello sélo
tienen en cuenta los intereses de la empresa; -Las que presumen cualquier
manifestacion de voluntad en el suscriptor o usuario, a no ser que: a) Se
dé al suscriptor o usuario un plazo prudencial para manifestarse en for-
ma explicita, y b) Se imponga a la empresa la obligacion de hacer saber al
suscriptor o usuario el significado que se atribuiria a su silencio, cuando
comience el plazo aludido; -Las que permiten presumir que la empresa ha
realizado un acto que la ley o el contrato consideren indispensable para
determinar el alcance o la exigibilidad de las obligaciones y derechos del
suscriptor o usuario; y las que la eximan de realizar tal acto; salvo en cuanto
esta Ley autorice lo contrario. -Las que permiten a la empresa, en el evento
de terminacion anticipada del contrato por parte del suscriptor o usuario,
exigir a éste: Una compensacion excesivamente alta por el uso de una cosa
o de un derecho recibido en desarrollo del contrato, b) Una compensacion
excesivamente alta por los gastos realizados por la empresa para adelantar
el contrato. c) Que asuma la carga de la prueba respecto al monto real de
los dafios que ha podido sufrir la empresa, si la compensacion pactada re-
sulta excesiva. -Las que limitan el derecho del suscriptor o usuario a pedir
la resolucion del contrato, o perjuicios, en caso de incumplimiento total o
parcial de la empresa.-Las que limiten la obligacién de la empresa a hacer
efectivas las garantias de la calidad de sus servicios y de los bienes que
entrega; y las que trasladan al suscriptor o usuario una parte cualquiera de
los costos y gastos necesarios para hacer efectiva esa garantia; y las que
limitan el plazo previsto (Ley 142 de 1994).

En las empresas prestadoras de los servicios publicos -conocidas
como sujeto activo de la relacién contractual- recae la obligacion de in-
formar en forma continua y detallada a la poblacién en general, sobre la
predisposicion que comprenden sus contratos.

2) La legislacion colombiana observa la Ley 1328 de 2009, régimen de
proteccion al consumidor financiero, donde se dictan normas en ma-
teria financiera, de sequros, del mercado de valores y otras disposicio-
nes; en ésta se da el reconocimiento de principios y reglas aplicables
a las relaciones, que se surtan entre las entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia y el consumidor financiero.
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Esta ley fija obligaciones especiales de las entidades vigiladas, entre
otras, suministrar al publico informacién en relacién con el defensor
del consumidor financiero, los mecanismos y derechos que se tiene
para su defensa, bajo el caracter que toda comunicacion se preste en
forma clara, transparente, que permita al cliente, usuario o cliente po-
tencial adquirir el conocimiento, por lo tanto, la razonabilidad suficien-
te para la aceptacion o rechazo inmediato de los servicios ofrecidos.
Se establece como obligacion por parte de las entidades vigiladas,
abstenerse de incurrir en conductas que conlleven abusos contrac-
tuales o convenir clausulas que afecten el equilibrio, prohibiéndose la
imposicion; a quien es la otra parte, la aceptacion o rechazo del con-
trato sin la libre negociacion, sin el discernimiento del mismo, ya que
seria violatorio de los principios de igualdad y libertad contractual,
que tanto promulgan doctrinantes como Porthier (1993, como se citd
en Rezzénico, 1987): “El contrato, es una convencion por la cual una
0 mas personas se obligan hacia otra o varias mas a dar, hacer o no
hacer alguna cosa” (p.528). Es asi como en el contrato debe quedar
plasmada la voluntad de las partes, con fundamento en la libre discu-
sién previa del mismo. El profesor Diez-Picazo (1996) manifiesta: “El
presupuesto ideoldgico de la igualdad de los contratantes no pasa de
ser una quimera. El contrato no es ya una regla de conducta, es obra
comUn de ambas partes” (p.620). El Titulo V de la Ley 1328 de 2009
reglamenta las condiciones uniformes que se pueden presentar en los
contratos de adhesion, elaborados en forma unilateral por las entida-
des vigiladas; por eso el articulo 11 hizo la prohibicion de utilizar este
tipo de conductas, sin embargo, deja al arbitrio de la Superintendencia
Financiera Colombiana el reconocimiento de lo abusivo de las mis-
mas. Sequidamente, se define lo que puede considerarse como prac-
ticas abusivas por parte de las entidades vigiladas; especificacion que
al momento de darle aplicacion resulta relevante, teniendo en cuenta
que su reparo se deja a merced de quien propiamente incurre en ellas.

Articulo 12. Précticas abusivas. Se consideran practicas abusivas por parte
de las entidades vigiladas las siguientes:

a) El condicionamiento al consumidor financiero por parte de la entidad vi-
gilada de que este acceda a la adquisicién de uno o mas productos o servi-
cios que presta directamente o por medio de otras instituciones vigiladas a

138

Revista Summa luris | Vol. 4 | No. 1 | enero-junio | 2016



Dispositivos juridicos que pugnan las cldusulas abusivas en Colombia y Chile
Legal devices who struggle unfair terms in Colombia and Chile

través de su red de oficinas, o realice inversiones o similares, para el otorga-
miento de otro u otros de sus productos y servicios, y que no son necesarias
para su natural prestacién.

b) El iniciar o renovar un servicio sin solicitud o autorizacion expresa del
consumidor.

c) La inversién de la carga de la prueba en caso de fraudes en contra de
consumidor financiero.

d) Las demas que establezca de manera previa y general la Superintenden-
cia Financiera de Colombia.

Paragrafo. Las practicas abusivas estan prohibidas a partir de la entrada en
vigencia de la presente norma y seran sancionables conforme lo dispone la
Superintendencia Financiera de Colombia y la ley (Ley 1328 de 2009).

Explicaba Gual Acosta (2008) que las clausulas que afectan el equi-
librio contractual y el interés de las partes en el contrato, pretenden ser
subsanadas por las normas que aparecen a continuacion, indicando que
la sancidn por el menoscabo producido deberia ser la nulidad, pues, asi
lo expresan las normas en de los cddigos Civil (art. 1519, 1523, 1741 y
1742), y de Comercio de Colombia (art. 899 y 902), las cuales coinciden
en establecer que la sancién que recaera sobre un negocio juridico con
objeto ilicito por violar normas imperativas, es la nulidad. El Cédigo de Co-
mercio colombiano contempla la indemnizacién de perjuicios, por quien
en el ejercicio de sus derechos y en forma abusiva y desproporcionada
le haya ocasionado daio a otro (art. 831), y prohibe de igual forma, el
enriquecimiento sin causa de una de las dos partes en el contrato a expen-
sas del empobrecimiento de la otra (Cédigo de Comercio, art. 830). Segtin
Kemelmajer de Carlucci (2008), en los casos de clausulas ambiguas, és-
tas deberan interpretarse a favor de la parte de menor poder contractual,
esto es, en contra de quien redactd el contrato, ya que normalmente quien
predispone las condiciones generales es el sujeto que ostenta poder eco-
nomico. Haciéndose necesario, como lo ordena el articulo1624 del codigo
Civil Colombiano, inciso 2°, desentraiar la intencién de las partes consig-
nada en la convencidn, en aplicacion de los criterios especificos de inter-
pretacién, para descubrir su objeto y finalidad y asi precisar la igualdad de
las partes contratantes.
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Es asi como Gual Acosta (2008) expresa que las normas de orden pu-
blico no pueden ser derogadas por acuerdos privados y en consecuencia,
el pre disponente no podra hacer valer estipulaciones abusivas que violen
disposiciones de este orden; se entiende que como acto de autonomia pri-
vada nacidy existio, pero carece de objeto licito al contrariar una normaim-
perativa “como seria el caso de las normas imperativas, la moral o buenas
costumbres y la buena fe" (p. 24). Observando la normativa colombiana,
articulo 1603 del Cadigo Civil: Buena fe en la ejecucion de los contratos.
“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan
no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a
ella”. Y los articulos 863, 871 del cddigo de Comercio de Colombia hacen
referencia a lo que la doctrina denomina buena fe objetiva. Segun Laguado
Giraldo (2003), “Los contratos deben ejecutarse de modo que las partes
cumplan no sélo con aquello a que expresamente se han obligado, sino a
todas las cosas que emanen precisamente de la naturaleza del contrato
0 que por ley pertenecen a él" (p. 48). La jurisprudencia también se ha
permitido darle reconocimiento a la buena fe, refiriéndose a ella como las
nuevas tendencias que marcan la interpretacion del moderno derecho de
los contratos. Dicho principio es entendido, en términos amplios:

Una exigencia de honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que
otorga la palabra dada, a la cual deben someterse las diversas actuaciones
de las autoridades publicas y de los particulares entre si y ante éstas, la
cual se presume, y constituye un soporte esencial del sistema juridico; de
igual manera, cada una de las normas que componen el ordenamiento ju-
ridico debe ser interpretada a luz del principio de la buena fe, de tal suerte
que las disposiciones normativas que regulen el ejercicio de derechos y el
cumplimiento de deberes legales, siempre deben ser entendidas en el senti-
do mas congruente con el comportamiento leal, fiel y honesto que se deben
los sujetos intervinientes en la misma. La buena fe incorpora el valor ético
de la confianza y significa que el hombre cree y confia que una declaracién
de voluntad surtira, en un caso concreto, sus efectos usuales, es decir, los
mismos que ordinaria y normalmente ha producido en casos analogos (Cor-
te Constitucional, Sentencia C- 131 de 2004).

140

Revista Summa luris | Vol. 4 | No. 1 | enero-junio | 2016



Dispositivos juridicos que pugnan las cldusulas abusivas en Colombia y Chile
Legal devices who struggle unfair terms in Colombia and Chile

Bien lo dice Ortega (2008):

Bajo ese entendido la buena fe exige una actuacion recta y honrada; es una
fuente de especiales deberes de conducta exigibles en cada caso particular,
de acuerdo con la naturaleza de la relacién juridica y con la finalidad perse-
guida por las partes a través de ella (p.117).

3) En Colombia, el anterior estatuto del consumidor (Decreto 3466 de
1982), tuvo varios intentos de reforma, con el fin de establecer una
legislacion avanzada en el tema del consumidor que resultase mas
acorde con las nuevas tendencias contractuales. Por eso, la Ley 1480
de 2011, cuyo objetivo es el de promover y garantizar el ejercicio ple-
no y efectivo de los derechos de los consumidores, presentd grandes
modificaciones, tales como, el deber de actuar de buena fe frente a los
productores, proveedores y autoridades publicas, el derecho a recibir
informacion, derecho a la informacién de los nifios, nifas y adoles-
centes, prohibiciones de ventas atadas, entre otras. También, brinda
al consumidor proteccion contractual frente a las clausulas abusivas
en los contratos de adhesion, y exhibe un listado de prohibiciones. En
este sentido, no se podran pactar clausulas abusivas como aquellas
que limiten la responsabilidad del productor de sus obligaciones res-
pecto del bien o que se trasladen a un tercero ajeno al contrato, las
que faculten al productor para terminar unilateralmente el contrato,
las que impliquen la renuncia de los derechos del consumidor. Las
clausulas abusivas seran ineficaces sin que sea necesario probarlas.
No obstante, la declaratoria de nulidad o ineficacia de estos postu-
lados no afectara la totalidad del contrato, siempre y cuando éste
pueda subsistir sin las estipulaciones objeto de declaracién. En este
caso, el juez debera aclarar qué obligaciones y derechos permanecen
dentro del contrato. Asi, también se prohibe todo tipo de estipulacién
contractual que implique la renovacion automatica de un servicio o
producto, sin que el consumidor haya aceptado expresamente dicho
ofrecimiento. De igual forma, se prohibe al productor o prestador del
servicio habilitar o modificar unilateralmente las condiciones del con-
trato o desligarse de sus obligaciones, sin que el consumidor acepte
expresamente la modificacién. Sin embargo, al referirse a la protec-
cion del consumidor en el comercio electronico, deja muy claro que su
proteccion sélo tendria aplicacion en el ambito nacional y con provee-
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dores y expendedores pertenecientes al mismo, quedando por fuera el
comercio electronico que se efectia a diario por consumidores nacio-
nales con proveedores de otros paises, haciendo de lado el mercado
global que se expande a la par con las tecnologias. Paralelamente, se
puede observar en el régimen juridico de Chile sobre clausulas abu-
sivas, lo siguiente: la Ley 19.496 de 1997 fue modificada por la Ley
19.955 de 2004, sobre proteccion de los derechos de los consumido-
res y que se dio por la necesidad de reqular las relaciones surgidas
entre los consumidores y proveedores, teniendo a estos ultimos como
aquellos que desarrollan actividades de produccion, fabricacion, im-
portacion, construccion, distribucion o prestacion de servicios, asi
mismo, habilita para la constitucién de organizaciones en la defen-
sa de los derechos de los usuarios, que sintiéndose lesionados por
el actuar desproporcionado de los proveedores, desean fomentar la
defensa de los derechos de los consumidores, ya sea para prevenir 0
para resarcir los danos causados, entre cuyas funciones se encuentra
el de difundir, orientar y educar sobre el conocimiento de estaley y los
derechos que ella provee para su proteccion. No obstante, es escaso
el listado de clausulas abusivas que contempla:

Art. 16: No produciran efecto alguno en los contratos de adhesién las clau-

sulas o estipulaciones que: a) otorguen a una de las partes la facultad de

dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato o de suspender
unilateralmente su ejecucion, salvo cuando ella se conceda al comprador

en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por muestrario, usando
medios audiovisuales, u otras analogas, y sin perjuicio de las excepciones

que las leyes contemplen; b) establezcan incrementos de precio por ser-

vicios, accesorios, financiamiento o recargos, salvo que dichos incremen-

tos correspondan a prestaciones adicionales que sean susceptibles de ser
aceptadas o rechazadas en cada caso y estén consignadas por separado

en forma especifica; c) pongan de cargo del consumidor los efectos de de-
ficiencias, omisiones o errores administrativos, cuando ellos no le sean im-
putables; d) inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor; )
contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor

que puedan privar a éste de su derecho a resarcimiento frente a deficiencias

que afecten la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio, y f) in-

cluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o inutilizados antes

de que se suscriba el contrato. Si en estos contratos se designa arbitro,

el consumidor podra recusarlo sin necesidad de expresar causa y solicitar

que se nombre otro por el juez letrado competente. Si se hubiese designado
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mas de un arbitro, para actuar uno en subsidio de otro, podra ejercer este
derecho respecto de todos o parcialmente respecto de algunos. Todo ello
de conformidad con las reglas del Cédigo Organico de Tribunales.

Art. 17: Los contratos de adhesion relativos a las actividades regidas por la
presente ley deberan estar escritos de modo legible y en idioma castella-
no, salvo aquellas palabras de otro idioma que el uso haya incorporado al
Iéxico. Las clausulas que no cumplan con dichos requisitos no produciran
efecto alguno respecto del consumidor. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
inciso anterior, en los contratos impresos en formularios prevaleceran las
clausulas que se agreguen por sobre las del formulario cuando sean incom-
patibles entre si. (Ley 19.955 de 2004).

De la lectura de estos articulos, se puede decir que no se cumple con
su finalidad, que debe ser la de servir de guia tanto al proveedor como al
usuario cuando se produce una relacién contractual, pues no consiente
un andlisis profundo sobre el beneficio o no que aportaria su aceptacion;
siendo de real importancia el conocimiento que los adherentes deban
tener en cuanto al contenido y alcance de las condiciones a las cuales
quedan sujetos al consentir en el contrato. Cuando se habla de la prohi-
bicion de invertir la carga de la prueba, tanto la legislacion chilena como
la colombiana coinciden en tal reparacion, teniendo en cuenta que la nor-
mativa chilena no es especifica en la situacion en que se pueda presen-
tar, pero si determina al sujeto sobre el cual puede recaer la conducta o
sufrir el perjuicio; situacion contraria presenta la legislacion colombiana,
que solo enuncia el hecho de considerarla nociva. En ambas, se prohibe
la modificacion unilateral del contrato y sus condiciones. En la legisla-
cion chilena esto solo le es permitido al comprador en las modalidades
de venta por correo, a domicilio, muestrario o medios audiovisuales. En
Colombia, esta situacion no es permitida a las empresas cuando ellas para
su modificacién solo tienen en cuenta sus propios intereses. En cuanto a
las clausulas restrictivas de responsabilidad en la legislacion chilena, la
conducta es sancionada siempre y cuando la limitacion de la responsabi-
lidad sea absoluta, privando con ello, al consumidor del resarcimiento de
su derecho frente a deficiencias que afectan la utilidad o finalidad esen-
cial del producto o servicio. La normativa colombiana contempla las dos
situaciones, cual seria, la exoneracion o la limitacion de |a responsabilidad
por parte de la empresa en detrimento de los intereses del suscriptor o
usuario. Sin embargo, la legislacion chilena exige claridad en los escritos
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que se refieren a los contratos de adhesion, con la penalidad de que el
clausulado que incurriera en el error no surtira efectos para las partes,
por lo tanto el Cadigo Civil de legislacion colombiana en el articulo 1624,
manifiesta que la interpretacion de las clausulas ambiguas se entenderan
en contra de quien la hubiera estipulado, siempre y cuando la falta de cla-
ridad provenga de una explicacion que haya debido darse. Es importante
resaltar que la Ley 19.496 de 1997, modificada por la Ley 19.955 de 2004
de la legislacion chilena, hace referencia a aquellos sujetos que realizan
actividades de produccién, fabricacién, importacion, entre otros (Pizarro
Wilson, 2004). Por lo tanto, tiene algun tipo de identidad con el sujeto ac-
tivo que determina la Ley 142 de 1994 de la legislacion colombiana, en la
que se presenta como tal a la empresa o empresario y cuyo sujeto pasivo
se configura en ambas legislaciones en el consumidor, usuario o suscritor.
Procurando con ello propender la libre competencia, ejercer el control so-
bre la posicion dominante que pueden tener los sujetos activos a los que
se hace referencia, y garantizar los derechos de quienes pueden ser vulne-
rados por ellos. La Ley 19.955 de 2004 modificé parcialmente el articulo
16 con un nuevo literal, que puede ser susceptible de aplicacion de las
clausulas abusivas, como es la buena fe objetiva, que sirve de parametro
para determinar el perjuicio sufrido por el consumidor y el desequilibrio en
los derechos y obligaciones para las partes que se deriven del contrato;
permitiendo de esta manera que se pueda escrutar otros dispositivos ex-
tremos, distintos a los ya enunciados:

15) En el articulo 16.- (...) c) Agregase en el inciso primero la siguiente letra
g), nueva:

"g) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efec-
tos a parametros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un des-
equilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes se
deriven del contrato. Para ello se atendera a la finalidad del contrato y a las
disposiciones especiales o generales que lo rigen. Se presumira que dichas
clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si los con-
tratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un érgano ad-
ministrativo en ejecucion de sus facultades legales." (Ley 19.955 de 2004).

Esta situacion difiere de la legislacion colombiana, por cuanto la bue-
na fe objetiva promulgada en ella es de raigambre Constitucional, escul-
pida en la Constitucion de Colombia de 1991 en su articulo 83, como un

144

Revista Summa luris | Vol. 4 | No. 1 | enero-junio | 2016



Dispositivos juridicos que pugnan las cldusulas abusivas en Colombia y Chile
Legal devices who struggle unfair terms in Colombia and Chile

precepto moral; es decir, ordena una actuacion conforme a la lealtad, al
cumplimiento de lo prometido, es un principio que irradia los ordenamien-
tos normativos y que orienta las construcciones e interpretaciones juri-
dicas: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas” (art. 83) . No obs-
tante, se presenta en el Codigo Civil Colombiano una consagracion legal;
en multiples articulos se reconoce la buena fe como un principio relevante
en las relaciones juridicas, como lo son: el articulo 109 numeral 5, los arti-
culos 764, 768, art. 769. La presuncién de buena fe: “La buena fe se presu-
me, excepto en los casos en que la ley establece la presuncion contraria.
En todos los otros, la mala fe debera probarse” articulo 1603, entre otros.

Chile, por su parte, emana ademas la buena fe en el articulo 1546 del
Cddigo Civil:

Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obliga no
sélo o lo que en ellas se expresa, sino a todas las cosas que emanan preci-
samente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la costumbre
pertenecen a ella.

En su normativa contempla como principio general del derecho, lo es-
tatuido en el articulo 706 del Cédigo Civil chileno:

La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por
medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio. /Asi en los titulos
traslaticios de dominio, la buena fe supone la persuasion de haberse reci-
bido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla y de no haber habido
fraude ni otro vicio en el acto contrato.

Y el articulo 1.455 Inc. 2: “La persona con quien erradamente se ha
contratado tendra derecho a ser indemnizado de los perjuicios en que la
buena fe haya incurrido por la nulidad del contrato”, del mismo estatuto
chileno; hacen relacion a la buena fe subjetiva.

El Codigo de Comercio de Colombia en sus articulos 105, 502, 529,

622, 820, 835 y 871, consagra la buena fe como fundamento aplicable
para la celebracidn y ejecucion de los contratos, en virtud del cual se obli-
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ga a las partes de la relacion contractual al cumplimiento de lo pactado
expresamente y a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos
segun la ley, la costumbre o la equidad natural.

El Cédigo de Comercio de Chile consagra la buena fe en los articulos
42, 43, 44, al referirse a la prohibicién de utilizar los bienes sociales en
beneficio propio; debe observarse el deber de lealtad de los directores de
las sociedades andnimas de no competir con la sociedad que administran,
esto es, de no realizar la misma actividad econdmica, desarrollada por la
sociedad en la que cumplen su funcién. Cabe seialar que en Colombia
la jurisprudencia (Corte Constitucional, Sentencia C-071 de 2004) ha ido
decantando el contenido y los alcances del fundamento de la buena fe,
reconociendo que no es solo un principio general del derecho, sino que el
mismo ha adquirido un nuevo caracter como postulado constitucional, a
partir de su consagracion en el articulo 83.

Retomando las modificaciones realizadas por la Ley 19.955 a la Ley
19.496 de la legislacion chilena, se adicion6 al articulo 16 la sancion de la
nulidad por lainobservancia de alguna de las prohibiciones estipuladas en
el mismo, a pesar de su declaracion, estas subsisten sino interfieren con la
naturaleza misma del contrato o con la intencion de los contratantes, en
caso de que al juez le resulte imposible descubrir los objetivos y finalidad
que las partes hayan querido, debe declarar nulo en su integridad el acto
o contrato.

La jurisprudencia chilena estudié el caso de modificacion unilateral
del contrato realizado por la entidad “Chilesat S.A”, sin sustentarse en el
principio de la fuerza vinculante que contempla el articulo 1.545 del Codi-
go Civil, que establece como regla general que “todo contrato legalmen-
te celebrado es ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Respetando asi, el
articulo 16 de la Ley 19.496 (Juzgado de Policia Local de Recoleta, Rol
55-644 de 2003). La normativa en que se sustenté ese 6rgano, también se
contempla en la legislacion colombiana en el Cédigo Civil, articulo 1602:
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y
no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales.” Ademas, los articulos 1618, 1619, 1620, 1621, 1622, 1623, 1624,
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relativos a las reglas de interpretacion de los contratos, consagran que la
exégesis de las clausulas contractuales debe hacerse conforme a las de-
claraciones de voluntad consignadas en la convencion, dandosele a cada
una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad. En Chile
por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en fallo de 2007, en
su decision deja claro que es posible declarar la nulidad de un contrato de
usufructo, por infringir el articulo 16 literal “g” de la Ley 19.496, ya que al
contravenirse la intencion de los contratantes debe declararse la nulidad
del contrato en su integridad, en donde las clausulas estipuladas dentro

del negocio juridico no deben contrariar la buena fe.

Revisadas las normativas, encontramos que Brasil es uno de los po-
cos Estados que han reformado actualmente el Estatuto del Consumidor,
mediante la Ley 8078 de 1990, articulo 39, quiere proteger a los consumi-
dores de las practicas abusivas de los productores y comerciantes.

Al respecto, manifiesta Farina (2004) que Argentina también se ha
preocupado por la proteccion y guarda de los derechos del consumidor.
A pesar de ello, considera, que el consumidor argentino se encuentra to-
davia desprotegido, ya que las nuevas tendencias econémicas exigen que
se renueve el derecho para una mejor aplicacion de la normay ésta pueda
cumplir con su finalidad.

Conforme a ello, se diria que Colombia y Chile conservan normati-
vas dispersas, que mas que ser preventivas, se encuentran destinadas a
remediar los efectos nefastos producto de los resultados, del actuar des-
proporcionado de una de las partes dentro del contrato, y cuya finalidad
es restablecer el equilibrio entre las partes e indemnizar los perjuicios ya
causados.

RESULTADOS

Al identificar los mecanismos institucionales de defensa de caracter
nacional para contrarrestar la presencia de clausulas abusivas en las legis-
laciones de Colombia y Chile, encontramos que la normativa que cada uno
de los paises negociadores sustente dentro de su régimen juridico tiene
valor, por cuanto el mismo tratado manda armonizar las legislaciones ne-
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cesarias para el buen desarrollo del mismo. Cabe senalar que el vigor que
deben contemplar estos estatutos tiene que ser significativo, ya que con-
forme al derecho internacional, cada pais debe apoyarse en su sistema
legislativo para el perfeccionamiento de un acuerdo.

Se establece que hay mecanismos de defensa frente a clausulas abu-
sivas, tanto en el Estado de Colombia como en Chile, por ello las normati-
vas Ley 142 de 1994, 1328 de 2009, 1480 de 2011, Cddigo Civil, Cédigo de
Comercio, Constitucion Politica de 1991 en lo que respecta al Estado Co-
lombiano; y las leyes 19.496 de 1997, 19.955 de 2004, Cddigo Civil, Cédigo
del Comercio, Constitucion Politica de 2009, en Chile. Igualmente, con la
implementacion de normativas, los Estados participes de este TLC buscan
desalentar a futuros contratantes, en estipulacion de clausulas que vayan
en detrimento de los intereses de la otra parte en el contrato, por ser vio-
latorio del principio de la buena fe contractual. Es por ello que estos me-
canismos, mas que prohibir tales estipulaciones, pretenden también hacer
un llamado de alerta al denunciarlos en forma casuistica. Finalmente, se
determin6 que tanto la jurisprudencia colombiana como la chilena acogen
los planteamientos dados por cada ordenamiento, dandole, aplicacién ala
misma en cada caso.

A partir de los resultados del proceso investigativo, mediante una
base tedrica desarrollada, se puede decir acerca de los mecanismos de
defensa existentes frente a las clausulas abusivas, tanto en el estado co-
lombiano como en el chileno, que:

* No se puede negar que la imposicion de clausulas abusivas en los
contratos lesionan el principio de la voluntad privada; la libertad
contractual queda en entredicho; el control que realizan los jueces,
a posteriori, aplicando las reglas tradicionales de interpretacion
contenidas en Cddigo Civil colombiano, que rige desde hace mas
de cien aos, no tiene la suficiente fuerza para regular los proble-
mas que se avecinan en el nuevo tramite econémico-comercial, y
para la defensa de los intereses del consumidor.

* El juez, en aras de aplicar justicia en los contratos, debera dar
primacia al principio de la buena fe, siempre que exista entre de-
terminadas personas un nexo juridico, ya hay una imposicion de
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no defraudar la confianza razonable del otro, tratando de compor-
tarse tal y como se puede esperar de una persona de buena fe. La
buena fe, como principio general, no es una mera recomendacion
de buenos oficios, es un deber general que impregna todo contra-
to, toda actuacion juridica que desarrollan los particulares. Deber
general que cuenta con el caracter de obligatorio y cuya violacion
es punible a la luz del ordenamiento.

Las estructuras juridicas que contempla cada Estado para la defensa
y proteccion de una de las partes en el contrato, cuando es victima de es-
tipulaciones abusivas, siendo éstas lesivas para sus intereses, se encuen-
tran senaladas por simples normativas que refieren a estos mecanismos,
y cuya finalidad es desmotivar a futuros contratantes a la invocacion de
tales arbitrios, sin embargo, como se ha demostrado, ello no inhibe para
que tales estipulaciones sean consagradas en el contrato, donde la bue-
na fe prima como mecanismo de control. Se requiere de una normativa
especial que ejerza un control preventivo, que no solo advierta sobre la
existencia de este tipo de clausulados y sus efectos, sino que reprima su
estipulacion; el legislador es el llamado a ejercer dicho control a través
de una normativa innovada, la cual no debe permitir que dichos efectos
surjan a la vida juridica, que impele a los sujetos contractuales, al respe-
to y reverencia de principios tales como: la buena fe, la igualdad de las
partes y el equilibrio contractual. Lo anterior, se fundamenta, en que la
legislacion colombiana mantiene un régimen disperso en la regulacién de
algun tipo de abuso con el consumidor. No es un sistema que asegure un
claro control sobre ellas, ni sobre su potencial abusivo y ese riesgo parece
agravarse con el advenimiento de los tratados de libre comercio. La Ley
142 de 1994 de los servicios publicos domiciliarios, Ley 1328 de 2009
regulatoria de las entidades financieras, que estructuran en sus articula-
dos una especie de medida hacia los contratos de adhesion con clausulas
predispuestas, parece cobrar vida. El Estatuto del Consumidor -Ley 1480
de 2011- trajo consigo nuevas modificaciones, pero no presenta protec-
cion hacia los consumidores en temas de compraventa por internet, por
ejemplo.
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Resumen

El derecho que el Estado tiene de persequir y reprimir las conductas que lesionen o pon-
gan en peligro bienes juridicamente tutelados, no lo sustrae de las obligaciones que éste
tiene para la totalidad del conglomerado social, incluyendo la poblacién carcelaria. Los
ciudadanos que se encuentran inmersos en el sistema penitenciario, deben ser objeto de
especial proteccion de las instituciones gubernamentales, en procura de su resocializa-
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politica criminal, determinan la imperiosa necesidad de no solo ofrecer posibilidades se-
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tizar que no solo unos pocos miembros de ciertos sectores sociales o politicos sean los
Unicos benefactores de la aplicacion de la prevencion general y prevencién especial. Este
documento ofrece desde un método descriptivo los fines y funciones de la pena dentro
de nuestro ordenamiento constitucional y legal, soportado en décadas de estudio por
parte de doctrinantes y prestigiosos juristas.
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Abstract

The right that the state has to pursue and punish conduct that harmed or put in danger
legally protected property does not exempt from the obligations that this is for the whole
social conglomerate including the prison population. Citizens who are immersed in the
prison system, should be given special protection of government institutions seeking
re-socialization of these offers concrete and effective opportunities to the integration
of former inmate to social and productive apparatus of the nation, and not segregating
the prison population of the enjoyment and exercise of their rights, from historical and
essential doctrinal contributions to the historical reality now known and governed by the
current criminal policy, determine the urgent need to not only offer a serious chance of
reintegration to life in community, but more importantly, it must ensure that not just a
few members of certain social and political sectors are the only benefactors of the appli-
cation of the general prevention and special prevention. This document provides descrip-
tive method from the purposes and functions of the penalty within our constitutional and
legal order, endured decades of study by prestigious jurist's indoctrinators

Keywords:
Criminal Law, repair, resocialization, prevention
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Este articulo pretende realizar un acercamiento a las teorias funda-
mentales sobre el estudio de las funciones de la pena dentro de los sis-
temas penitenciarios, para realizar una aproximacion a la aplicacion en
nuestro ordenamiento juridico.

Para comenzar, hay que recordar que el iuspuniendi es un ejercicio
legitimo y necesario que el Estado ejecuta sobre los ciudadanos que cum-
plen con las hipétesis (tipos penales) descritas de manera abstracta por
parte del legislador, a fin de que si se llegase a cumplir con alguna de
aquellas, se generase persecucion y sancion por parte del Estado.

Pero este ejercicio o “derecho de persecucion” no es absoluto. Claus
Roxin (1997), distinguido profesor aleman de Derecho Penal, sostiene que:

El ordenamiento juridico no solo ha de disponer de métodos y medios ade-
cuados para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer li-
mites al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede
desprotegido y a merced de una intervencion arbitrarita excesiva del Estado
Leviatan (p. 137).

Es que mas alla de la necesidad de controlar y reprimir conductas que
violan las normas penales, el Estado tiene otras obligaciones. La seguri-
dad dentro de cualquier entorno social, ya sea una pequeia comunidad o
una gran Nacion, es un elemento fundamental para el desarrollo equilibra-
do, sostenible y en paz de cualquiera de aquellas. En similar sentido, el tra-
tadista colombiano Fernando Velasquez Velasquez (2010), en su Manual
de Derecho Penal, concibe la facultad de persecucion y sancion del Estado
de las conductas lesivas de bienes juridicamente tutelados Gnicamente
como una forma de “entender” o comprender el derecho penal, advirtien-
do que solo es una de las formas de asimilar el objeto de estudio de esta
rama del derecho y sosteniendo que existen diversas visiones y formas de
comprender o entender el derecho penal y su funcién reguladora y sancio-
nadora dentro de la sociedad.

Pero el deber de proteccion y promocion de derechos como la educa-
cion y por ende, la resocializacion para aquellos que inclusive han infringi-
do la ley penal, resulta no solo deseable, sino indispensable para obtener
logros contundentes contra el sostenido crecimiento de la criminalidad.
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De aquella necesidad de resocializar o inclusive, rehabilitar al infrac-
tor penal, es que las naciones de corte liberal democratico fueron desa-
rrollando teorias que cimentaran principios que superaran las antiguas y
cuestionadas teorias retributivas, que simple y llanamente entienden la
ejecucion de la sancion penal como un acto de venganza ejercido por el
Estado en representacion de la sociedad.

Y es que la pena vista desde la dptica de las ciencias criminales, debe
responder a intereses colectivos (la sociedad) e individuales (victimay vic-
timario); en primer lugar, protegiendo a la comunidad de actividades que
lesionen o pongan en peligro bienes juridicamente tutelados al mantener
privadas de su libertad o con limitaciones de derechos de los transgreso-
res. Y en sequndo lugar, ofreciendo a la victima proteccion para impedir
repeticion de la conducta sancionada, sin soslayarse que de igual forma,
la pena debe responder a objetivos resocializadores y reintegradores del
infractor por medio de beneficios y programas, que permitan que en el
futuro éste no reincida en conductas que lesionen derechos de terceros.
Estos intereses tanto individuales como colectivos, son a los que en teoria
deben responder las cominmente denominadas funciones o fines de la
pena.

Pero para realizar un primer acercamiento al tema planteado, es im-
portante diferenciar cual es el cometido del derecho penal y cual es el fin
de la pena misma, entendida ésta como cualquier sancién de tipo penal.

El derecho penal tiene como eje fundamental servir como recurso pro-
tector subsidiario de bienes juridicamente tutelados, y con ello, al indivi-
dual desarrollo del ser humano como ser independiente, libre y auténomo.
Por ello, el derecho penal es considerado como la base fundante en el
mantenimiento del orden social, determinandose mediante la aplicacion
de los tipos penales (creados por el legislador y la subsecuente politica
criminal) cudles conductas deben ser perseguidas y reprimidas por parte
del Estado.
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Sin embargo, cosa muy distinta es conocer qué tipo de conductas o
acciones humanas pueden ser restringidas y reprimidas por el Estado me-
diante sus organismos de control y represion, y otra cosa bien diferente,
es disenar las penas y su forma de ejecucion.

Desde hace ya alrededor de medio siglo, las democracias occidenta-
les vienen discutiendo sobre basicamente tres teorias o interpretaciones
fundamentales relacionados con las funciones de la sancién penal la dis-
cusion que sigue vigente entre académicos, juristas y diferentes sectores
que tienen relacion directa con la administracion de justicia y penitencia-
ria de cada Estado.

Una de las posturas que “teéricamente” ya no goza de pacifica acep-
tacion entre juristas, académicos y politicos, es la llamada “Teoria de la
retribucion”. Esta corriente no persigue ningun fin u objetivo de tipo so-
cial, resocializatorio o reparador. Lo que persigue fundamentalmente es
transmitir mediante la imposicion de la pena, considerada ésta como un
castigo o mal, un equilibrio entre el dafio causado por el victimario y, por
ende, una “expiacion” de culpa, como resarcimiento del perjuicio causado
a la victima. Es un acto de venganza.

Tal y como lo expresa con manifiesta claridad el profesor aleman
Claus Roxin (1997), en su libro Derecho penal, parte general, tomo I:

La concepcion de pena como retribucion compensatoria realmente ya es
conocida desde la antigiiedad y permanece viva en la conciencia de los pro-
fanos con cierta naturalidad: la pena debe de ser justa y eso presupone
que se corresponda en su duracidn e intensidad con la gravedad del delito,
que lo compense. Detras de la teoria de la retribucién se encuentra el viejo
principio del talidn: ojo por ojo, diente por diente (p. 82).

Sin embargo, no se puede desconocer, como lo sefala el profesor
aleman, que esta postura pretendi6 extinguir, con buen éxito, la justicia
privada o particular, y la delegd a los objetivos y funciones propias de la
politica criminal particular década Estado.
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A pesar de parecer obsoleta, ineficiente, inhumana o como se le quie-
ra llamar a este tipo de aplicacion o ejecucion de sanciones, ésta corrien-
te doctrinal, sorprendentemente sigue vigente en diversos ordenamientos
juridicos, que como en el nuestro, han encontrado sustento en interpre-
taciones y justificaciones desde la misma jurisprudencia y el derecho
comparado, cuando por ejemplo, el Tribunal Constitucional Aleman -hasta
no hace muchos afos- declar6 en BverfGE 22, 132 que “cualquier pena
criminal es, seguln su esencia, una retribucion mediante la causacion de
un mal”.

En suma, la teoria de la retribucion se puede considerar como lo hace
Roxin BverfGE 22, 132 (1997), como una férmula basada en la “compen-
sacion” de la culpabilidad. Se pretende mediante la expiacion, recompen-
sar de alguna forma, el mal causado.

No se puede desconocer que aunque esta concepcion o interpretacion
de la funcién o fin de la pena, choque con la mayoria de los hoy aceptados
postulados y principios constitucionales referentes a la incolumidad de la
dignidad humana, la funcién de la pena aca propuesta impuls6, como ya
se dijo en renglones anteriores, la justicia administradora por imparciales
(autoridades legitimamente constituidas), y sustituy6 la indeseada justi-
cia particular.

Sin embargo, en la teoria retributiva es bastante criticable su funcion
social. Y es que una ejecucion de una pena, que parte de la base de unaim-
posicién de un mal sin contraprestacion alguna, dificilmente puede servir
como herramienta que origine reparaciones a la victima o a la sociedad,
pues al no haber resocializacion sino simplemente un acto de venganza,
poco interés podra tener el ya condenado en reparar el daio causado.

Tanto el fin del derecho penal como del fin de la pena, se deben apartar
contundentemente de erigir las ciencias penales como un simple sistema
persecutor y represor, mas aun en nuestros dias, cuando los derechos de
las victimas han adquirido un verdadero valor ideal y material de justicia.
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Y entonces, aquellas ideas de apartarse de la concepcion de ver el
proceso penal y mas precisamente la sancién penal como un puro acto
expiatorio de culpa, originaron en la época de la posguerra nuevas teorias
tendientes a humanizar el proceso penal y la sancién penal, sin ignorar
que ya desde el mismo Platon en su Séneca, De ira liber |, XIX-7, leyes 934,
expreso que: “Ningun hombre sensato castiga porque se ha pecado, sino
para que no se peque”.

La vision juridico politica del filésofo griego, adoptada por los aca-
démicos de la sequnda mitad del siglo XX, apuntaba a que la pena de-
bia estar encaminada a la proteccion del autor individual (especial). Esta
corriente juridica filoséfica dio vida a la contemporaneamente conocida
“teoria de la prevencion especial”; que a diferencia del objetivo “retributivo”
de la pena con caracter absoluto, pretende la prevencion de la comision de
conductas punibles a través de la reeducacion del condenado.

Esta segunda tesis se perfeccion6 durante la época de la ilustracion y
fue denominada como “teoria independiente de la prevencion especial”. Su
promotor fue el mas importante politico criminal aleman Franz v. Liszt que
segun lo comenta Roxin en su obra de (1997). Dicho autor sostenia que la
prevencion penal actuaba de tres formas: a) asegurando a la comunidad
frente a los delincuentes, mediante la privacion de la libertad de éstos; b)
Intimidando al autor, mediante la pena para promover el que éste no siga
delinquiendo en el futuro, y c) cuidandolo de recaer en la reincidencia me-
diante su correccion.

La teoria de la prevencion especial como fin de la pena persigue el
principio de la resocializacion. Para los precursores y promotores de esta
teoria, como los anteriormente referenciados, son meritorios los resulta-
dos tedricos y practicos al darse cumplimiento a los postulados del De-
recho Penal en cuanto obliga a la proteccion tanto del individuo como
también de la sociedad, ayudando al autor, no marginandolo socialmente,
sino integrandolo a través de mecanismos y procedimientos pedagdgicos
e inclusive terapéuticos profilacticos y, por supuesto, resocializadores.
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Obviamente, la puesta en practica de la prevencion especial presenta
inconvenientes mdltiples y que son conocidos desde hace mucho tiem-
po. La dificultad mas evidente es que no muestra o proporciona alguna
formula concreta para la ponderacion de la pena, lo que si claramente
concretaba la teoria de la retribucion; o sea, conocer cual es el tiempo
necesario para mantener privado de la libertad al condenado para que se
resocialice por completo, segun los lineamientos establecidos desde la
politica criminal. No conocer dicho limite podria llevar al purgamiento de
penas o condenas con duracién indeterminada, incluso en delitos de me-
nor entidad donde se pudiese establecer que todavia existen inferencias o
evidencias de un no “cambio” en el comportamiento del sujeto.

De igual manera, esta teoria enfrenta cuestionamientos desde el pun-
to de vista de que con qué derecho debe el estado forzosamente educar
ciudadanos adultos, por ejemplo Kant y Hegel miraban tal situacion como
una agresion a la dignidad humana; visién que compartia el mismo Aris-
toteles cuando resaltaba que no resultaba deseable la educacién forzosa,
pues viola la naturaleza de la libertad humana.

Consecuencia de estas criticas, la teoria de la retribucion volvio a to-
mar fuerza a mediados de la década de los setenta. Pero ese intento de
retorno a las ya superadas teorias retributivas absolutas, era contrario a
las corrientes que para aquel entonces tenian mayor fuerza dentro de di-
ferentes sectores académicos y juridicos. Dicho intento de resurgimiento
de las teorias absolutas retributivas con el nombre de “neo clasismo” ad-
quiri6 preponderancia especialmente en Escandinavia y América; preten-
dia (no con mal espiritu) atacar la imposicion de penas de indeterminada
duracion. De igual manera, se buscaba combatir el “tratamiento forzoso”
para los condenados por comision de delitos; tratamiento que hoy dia re-
sultaria impresentable en un Estado Social de Derecho de corte liberal.

Paralelamente al intento retribucioncita de mantenerse vigente den-
tro de los sistemas judiciales y penitenciarios, surgié una tercera teoria la
cual no identifica el fin de la pena ni en la retribucion (expiacién), ni en la
influencia sobre su autor (prevencién especial), sino la influencia sobre la
sociedad, la cual mediante amenazas penales se conmina al conglomera-
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do social sobre las consecuencias de cumplir con las hipétesis descritas
en los codigos penales (2016). Esta tercera teoria es la que hoy dia se
conoce como “teoria de la prevencion general”.

Dicha corriente pretende la prevencion de la comision de conductas
punibles. Para la teoria de la prevencion general, la pena debe actuar no
especialmente sobre el condenado (como ocurre en la teoria de la pre-
vencion especial), sino que debe de actuar sobre la comunidad en su con-
junto. Es decir, sostiene que el advertir o amenazar a la comunidad en
general, sobre las consecuencias de hacer o dejar de hacer determinada
accion que se encuentra conminada con sancion (penal), debe propiciar la
conciencia general en la comunidad de que al transgredir dicha conmina-
cion, se estara inmerso en la persecucion y posterior represion del Estado
a través del ejercicio del iuspuniend..

La teoria de la prevencion general fue desarrollada por Paul Johann
Anselm v. Feuerbach (1775- 1883) considerado como el fundador de la
moderna ciencia del Derecho Penal aleman. El autor formula esta teoria a
partir de la llamada teoria de la coaccion psicoldgica. Se recreaba la situa-
cion desde la idea de imaginar el alma del delincuente potencial que cae
en la tentacion entre motivos que lo impulsan a cometer el acto ilicito, y
aquellos que lo motivan a resistirse de cometer la conducta conminada.

Es decir, la prevencion general pretende generar la coaccion mental
del autor que obstaculice o impida la comision de un hecho delictivo, pro-
yectandose a través de la amenaza o advertencia que hace el legislador
con la creacion del tipo penal, la sancién a la que se haria acreedor y sus
indeseables consecuencias. Se procura la mera intimidacion de los ciuda-
danos, evidenciandose que en la eventual necesidad de ejecutar la pena,
ésta sea efectiva en el sentido dltimo de su objetivo legal y social, el cual
es crear sensitivamente la conciencia intimidatoria que debe de tener la
represion estatal con la ejecucion de la sancion.

Los defensores de la teoria de la prevencion general valoran positi-
vamente los resultados de la aplicacién de esta postura, pues tal como lo
expresa Roxin (1997), en Derecho penal, parte general tomo I: “cominmen-
te se busca en la conservacion y el refuerzo de la confianza en la firmeza y
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poder de ejecucién del ordenamiento juridico”(p. 91). Se busca entonces,
que la pena tenga como mision mostrar la inviolabilidad del ordenamiento
juridico fomentando la seguridad juridica de la sociedad o comunidad.

La prevencion general puede decirse que cumple con tres fines y
efectos distintos. El efecto de aprendizaje motivado a través de la sensi-
bilizacion pedagdgica que hace el legislador con la creacion de los tipos
penales, el ejercicio confiable del derecho que se origina por la actividad
propia del derecho penal, y el efecto de pacificacion que se da cuando
la conciencia juridica general se tranquiliza, en virtud de la sancién por
la transgresion de la norma penal y la solucién de dicho conflicto con el
autor.

El aspecto negativo se puede circunscribir a que, como lo expresa
Feuerbach (afo), hoy dia existe unanimidad acerca de que solo un porcen-
taje de las personas con tendencia a la criminalidad efectivamente ejecu-
tan hechos delictivos con tal premeditacion que les puede llegar a afectar
la denominada “intimidacion”. De igual forma, seguin el mismo Roxin :

En estas personas tampoco funciona intimidatoriamente la magnitud de la
pena con que se amenaza, sino la dimensién del riesgo de ser atrapados.
Politico-socialmente hay que sacar de ahi la conclusién de que no una agra-
vacion de las amenazas penales, como se exige una y otra vez en el caracter
publico, sino mas bien una intensificacion de la persecucion penal. (Por
ejemplo: refuerzo y mejor entrenamiento de la policia) puede tener éxito en
cuanto a la prevencion general (p. 91).

Entonces, la teoria de la prevencién general si bien resulta favorable,
en los sistemas penales modernos, en razon a que pretende crear con-
ciencia colectiva (suposiciones psicosociales, segin Roxin) para evitar
la ocurrencia de delitos, ésta presenta serias falencias teérico practicas.
Para empezar, al igual que la teoria de la prevencion especial, no muestra
ningun baremo para medir la duracién de la pena a imponer. Por otro lado,
se corre el riesgo de recaer en practicas de terrorismo estatal, pues pue-
den imponerse penas muy duras por conductas que no lo ameriten.
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Sin embargo, a pesar de sus deficiencias es incuestionable que la pre-
vencion general, al menos de manera negativa y no conminatoria, resulta
imprescindible para el sostenimiento de cualquier politica criminal, pues
principios penales como el de legalidad, exigen intrinsecamente el conoci-
miento de las conductas que son persequidas por la justicia.

Posterior a la decantacion y expansion de las teorias preventivas en
los estatutos legales de diferentes naciones, se siguieron presentando
intentos de rescate de posturas teodricas retributivas; pero esta vez con
un fin unificador. Es decir, los todavia defensores de las teorias retribu-
tivas pretendieron combinar las concepciones discutidas anteriormente
considerando la retribucidn, la prevencion especial y prevencion general
como un todo que persiguen el mismo fin simultaneamente, pero mante-
niendo el elemento retributivo como la funcion dominante de la pena por
la necesidad de expiacion de culpa en el autor, considerandose los fines
preventivos como secundarios o, inclusive, aleatorios en el mantenimien-
to del ordenamiento social. Dicha teoria es conocida como la “teoria unifi-
cadora’, corriente que en la actualidad goza de amplia aceptacion entre la
gran mayoria de las democracias occidentales incluyendo la nuestra, muy
a pesar de que la comunidad académica reiteradamente ha expresado que
la unificacion solo debiese de existir entre las teorias preventivas.

Es decir, tanto la prevencion especial como la prevencion general
debiesen estar inmersas conjuntamente como fines esenciales y tnicos
de la pena. Pues resulta naturalmente deseable que los hechos delicti-
vos puedan ser evitados mediante la influencia sobre el ciudadano con la
creacion de los tipos penales; pero también resulta indispensable la pro-
teccion del condenado y su posterior reinsercion social. La satisfaccion
de los principios preventivos especiales, no solamente facilita el rescate
personal del individuo inmerso en el sistema penitenciario y judicial, sino
que valoriza la productividad de la poblacion carcelaria con miras al rein-
greso a la vida productiva del pais, en el momento en que las condenas
hayan sido ejecutadas.

Inclusive, las teorias preventivas son beneficiosas también en los ca-
sos en los que no se puede contar con la resocializacion del condenado,
pues toda reinsercion social debe partir de la base de una cooperacion vo-
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luntaria del penado, y en los casos en que esta voluntad no se manifiesta
o muestra evidente, adquiere plena justificacion la proteccion dirigida a la
comunidad con miras a excluir personas renuentes a aceptar normas de
convivencia social previamente establecidas.

Para la academia, esta corriente de naturaleza mixta es la ideal, pues
acoge los enfoques preventivos especiales y generales, de manera que
uno queda en un primer plano mientras el otro esta en el segundo nivel,
segun el caso concreto y el contexto preciso. En unos casos resultara ne-
cesaria la proteccion y resocializacion del condenado, con la respectiva
proteccion a la victima o a la comunidad, pero en otros primara la protec-
cion a la comunidad por encima inclusive, de la persona condenada. En el
primero aplicara la prevencion especial, y en el segundo se estara frente a
la prevencion general.

La critica mas fuerte que surge a esta teoria no reposa siquiera en
su planteamiento tedrico, sino mas bien en las posibilidades practicas de
poder llevar a cabo sus cometidos. Resultan necesarios esfuerzos en la
incorporacion, capacitacion y especializacion de nuevo personal orienta-
dos a obtener la reinsercién social de los internos de establecimientos
carcelarios. Hoy, la mayoria del personal integrante de instituciones pe-
nitenciarias cumple labores de vigilancia y control, que en poco o nada
influyen sobre el objetivo fundamental de la prevencién especial. Y ni que
decir de la infraestructura carcelaria de paises que como el nuestro esta
colapsada y necesariamente hace imposible ejecutar planes resocializa-
dores eficientes.

Cuando la prevencion especial exige la resocializacion del condenado,
lo hace con el fin no solo de proteger al condenado con programas o me-
canismos resocializatorios, terapéuticos, profilacticos y rehabilitatorios,
sino con el propdsito de reintegrar a la sociedad a un ciudadano produc-
tivo con posibilidades serias de poderse insertar en el mercado laboral, y
asi contribuir con crecimiento y desarrollo sostenible de su entorno.

Es de considerar que segiin Gémez Horta (2010), en Costos juridico
administrativos a la persecucion al consumo de estupefacientes, para el ano
2009 “el mantenimiento de cada preso cuesta al Inpec $29.056 diarios,
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en razon a manutencion, sequridad, salud y demas rubros estamos frente
a un gasto que puede ascender a casi $600.000.000 diarios” (p. 10). Lo
anterior indica el elevado costo que ya para el afo 2009, representaba el
sostenimiento de un interno en alguno de sus establecimientos, segun la
propia informacién suministrada por el Inpec, sin que se tuviese siquiera
certeza de indices de resocializacion y reinsercion social a pesar de los
inmensos rubros destinados para el solo mantenimiento de la poblacion
carcelaria.

En suma, el sostenimiento de un interno en establecimiento carce-
lario es muy elevado y mas aun, si se tienen en cuenta los altos montos
punitivos de muchas de las condenas actuales. En los casos en los que
se puede verificar que no existi6 posibilidad efectiva de resocializacion,
es evidente que no solo existen mas probabilidades de reincidencia, sino
también de ampliar el porcentaje de desempleo de las calles de las ciuda-
des, pues cumplidas y ejecutadas las condenas individuales, resulta en la
practica casi que imposible acceder al mercado laboral con condiciones
minimas de dignidad y seguridad social.

En ese marco, cabe preguntarse y cuestionarse ;cuales han sido los
resultados obtenidos por el Estado colombiano en procesos de resociali-
zacion dentro del sistema penitenciario? No hay que ser el mas pesimista
para responder que muy pocos, por no decir que ninguno. La pésima in-
fraestructura, el deficiente nimero de personal destinado a labores te-
rapéuticas, resocializadoras, formadoras, sumado a la falta de iniciativa
politica y juridica por cumplir con tales fines, han detonado la actual situa-
cion carcelaria del pais, que fuera de Brasil y Venezuela, es la mas grave
de América del sur.

Pero mas alla de los problemas practicos recién sefalados, hay que
decir que el legislador en Colombia no se ha desligado de fines retributi-
vos, al seialar dentro de las funciones de la pena la “retribucion justa”;
cuando en el articulo 4 del Cédigo Penal (2010) se establece que “la pena
cumplira las funciones de prevencién general, retribucion justa, preven-
cion especial, reinsercion social y proteccion al condenado”, situacion que
ha servido como excusa para mantener en la conciencia de los jueces y
fiscales de la Republica la conviccion de que la imposicion de sanciones
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privativas de la libertad en centro carcelarios como los de nuestro siste-
ma, es el mejor mecanismo para llegar a la verdad, a la justicia y a la re-
paracion protegiendo a la victima, a la comunidad y al mismo condenado;
pero pasandose por alto las consecuencias del haber estado inserto en
un sistema penitenciario que, como el colombiano, dificulta tener proce-
sos resocializadores efectivos por causas como el hacinamiento. Hacina-
miento que pudiese ser mucho menor si existiese una efectiva aplicacion
de principios preventivos especiales y se otorgaran los beneficios que los
procesos resocializatorios exigen.

Hay que recordar y tener en cuenta que en Colombia no existen penas
perpetuas, ni la acumulacién punitiva, por lo que la inmensa mayoria de
la poblacion carcelaria en algin momento de su vida regresara a la calle.
La pregunta es ;a qué? ;A qué va a regresar un ex presidiario después de
purgar dos, tres, cinco, ocho, diez, quince o veinte anos de prision? ;De
qué le habra servido el haber estado “protegido” por ese lapso de tiempo?
¢Y qué obtendra la comunidad cuando éste regrese a la libertad?

En Colombia, segun datos oficiales, la poblacion carcelaria asciende a
cerca de ciento veinte mil internos (120.000) en los ciento cuarenta (140)
establecimientos carcelarios. Dicha poblacion, en su inmensa mayoria ha
sido privada de su libertad con fundamentos y argumentos juridicos que
le dan mayor prevalencia a los fines retributivos, al no contarse con pro-
cesos resocializadores eficientes, y también hay que decirlo, por el temor
de otorgar beneficios que en procesos reintegradores son indispensables,
pero que por la presion de los medios de comunicacion y ciertos sectores
de la sociedad, no son gozados por sus destinatarios por evitar cuestio-
namientos por el simple hecho de otorgarse el mencionado beneficio o
derecho procesal.

Y entonces aca cabe cuestionarse seriamente ;Como explicar o qué
hacer con esas decenas de miles de reclusos que exigiran, en todo su
derecho, acceder a los mecanismos y procesos reintegradores que se les
ofrecen a jefes de organizaciones al margen de la Ley que poseen en su
prontuario condenas por delitos de suma gravedad en diferentes latitu-
des? ;{Como sostener un posible pos conflicto cuando los fines y medios
resocializadores de la prevencion especial esta siendo ampliamente dis-
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cutida con personas que superan con creces los reproches criminales de
un gran porcentaje de la actual poblacién carcelaria? Poblacién que esta
sancionada en funcion de la prevencion general y la retribucion justa, pero
que no conoce una funcién preventiva especial en sus casos particulares,
que suman cientos de miles en el actual sistema penal y carcelario.

Ardua tarea le queda a la rama legislativa, ejecutiva y judicial en pen-
sar como lidiar con el seguro descontento de todo el entorno penitenciario
del pais, cuando solo unos cuantos sean objeto de los programas resocia-
lizadores con el otorgamiento de beneficios procesales y politicos; y por el
contrario, el resto del tejido social penitenciario del pais deba cumplir in-
tegramente las condenas impuestas, con casi ninguna posibilidad de be-
neficios procesales, legales o administrativos; tal cual, como por ejemplo
ocurre con la errénea politica criminal sequida por el Estado colombiano
en los dltimos anos, y su consecuente legislacion penal, en asuntos rela-
cionados con los tipos de extorsion y aquellos vinculados con la libertad,
integridad y formacion sexual de menores de edad.
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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 tamaiio 12.

* Extension: el nimero maximo de paginas que debe contener el
documento es de 25 paginas, incluidos los cuadros, graficas, bi-
bliografia y notas.

+ El titulo del texto debe estar en idioma espaiol 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 dltimo grado de escolaridad e institucién a la que perte-
nece, si hace parte de algun 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.
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.
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Las notas de pie de pagina se emplearan sélo 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 cronolégicamente 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.

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 publicacién. 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.
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+ 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
electrdnico a las siguientes direcciones:

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
Revista Summa luris.

Fundacién Universitaria Luis Amigé.
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

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.
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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.

Extension: The maximum limit in number of pages that must have
the document, is 25 pages, including tables, graphics, bibliography
and notes.

Thetitle 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.

Keywords: 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.
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+ The footnotes of pages can be used only for explanations or
additional facts.

+ These ones may not been used for bibliographic references.

3. References list
* It must be in a separate page.
* |t 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
chronological 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.

+ The head man of the Journal, will send an answer of 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

PUBLICATION ETHICS

The Editorial Committee, by virtue of transparency in processes,
shall ensure the confidentiality of the information received, as well
as the journal’s academic quality.

The following are regarded are causes for rejection: plagiarism,
adulteration, invention or forgery of data related to the contents or
to the author, texts which are not unpublished and original.

In no case shall the Journal Direction demand its citation from the
author, nor will it publish papers with conflict of interest.

If once the paper is published: 1) The author discovers errors of
substance which harm the quality or scientific character of the
paper, he may require its withdrawal or correction. 2) A third party
finds an error, it is the author’s duty to immediately retract his sta-
tement, and proceed to publicly withdraw or correct it.
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