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EDITORIAL

HOMENAJE A AURA RENE

La Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Narifo fue la casa de estudios donde se formé la jurista Aura Rene
Rodriguez Cerdn, la tercera abogada graduada en nuestra casa de
estudios, después de las doctoras: Blanca Pefia Lara y Adela Nichols De
R. durante su paso por la Universidad demostré sus altas capacidades
intelectuales y sensibilidad por las causa sociales y estudiantiles, que la
llevaron a tener el mejor promedio de calificaciones en su carreray ser
representante estudiantil ante el Consejo Directivo de la Universidad. La
Doctora Rodriguez desperté un fuerte interés por el Derecho Publico y
en especial por el Derecho Tributario, su tesis titulada: “Impuesto Sobre
la Renta”, evaluada con la maxima calificacién prueban su rigurosidad
investigativa y dedicacion.

Su trayectoria profesional se hace en la administracion publica
siendo la Abogada de la Direccién de Impuestos, posteriormente en la
judicatura como Magistrada del Tribunal Administrativo de Narifo, siendo
la primera Juez nombrada en la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa
en el pais. En la academia, la Doctora Rodriguez se desempendé como
catedratica de nuestra alma mater,; en la asignatura de Derecho Tributario
y Derecho Administrativo desde 1965 hasta mediados de los afios 80, en la
que también brill6 por su maestria y compromiso.

Durante los dias 12 al 14 de septiembre de 2018, en la ciudad de
San Juan de Pasto, se llevd a cabo el XXIV Encuentro de la Jurisdicciéon
Contenciosa, organizado por el Consejo de Estado con la alianza académica
de la Universidad de Narifio, que termin6 con el homenaje a la Doctora
Aura Rene Rodriguez Cerdn, por haber sido la primera Magistrada en la
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Cristhian Alexander Pereria Otero

jurisdiccion contenciosa administrativa en el pais y destacarse, por su

importante trayectoria en el ejercicio de la administracion de justicia
administrativa.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Narifio, rinde tributo
a la gran jurista AURA RENE, mujer aguda e intelectual de nuestra casa de
estudios, que hoy engalana la portada de la revista Codex en esta edicion.

CRISTHIAN ALEXANDER PERERIA OTERO
Docente Tiempo Completo

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Narifio
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DE MODELO DE CONTROL FISCAL PREVIO A CONTROL FISCAL
POSTERIOR Y SELECTIVO: ;CAMBIO SUSTANCIAL PARA LA
PROTECCION DEL PATRIMONIO PUBLICO?

Ana Maria Pereiro Maya

Fecha de recepcion: 08 de marzo de 2024
Fecha de aceptacion: 14 de junio de 2024.

Referencia: Pereiro, A. (2024). De modelo de control fiscal previo a control
fiscal posterior y selectivo: ;cambio sustancial para la proteccién del
patrimonio publico?. Revista Cientifica Codex, 10 (18), 8-51.

RESUMEN

El presente articulo analiza si el cambio o sustituciéon del modelo de sistema
de control fiscal previo al modelo de control fiscal posterior evocado por
la Constitucién Politica de 1991, con las modificaciones introducidas por
el Acto Legislativo 04 de 2019, es oportuno y pertinente en el ambito de
proteccién y recuperacion del patrimonio publico. En efecto, a través de
un estudio tedrico y critico acerca del control fiscal previo y posterior, se
busca establecer que la supresion del control previo en el ordenamiento
juridico conlleva a limitar el ejercicio de una vigilancia integral por parte
del ente fiscal, puesto que, al presentarse inconsistencias e irregularidades
durante el proceso de contratacion estatal, el ente fiscalizador se limita
en su actuar. Por lo tanto, no puede evitar los efectos nocivos y riesgos de
manera oportuna, interviniendo cuando el dafio estd consumado.

Palabras clave: control fiscal; patrimonio publico; principios; funciéon
publica; contratacion estatal.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 11-41. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

—_
—_




Revista Cientifica CODEX

_
N

Ana Maria Pereiro Maya

ABSTRACT

This article examines whether the transition or substitution of the ex ante
fiscal oversight system for the ex post oversight model envisioned by the
Political Constitution of 1991, as amended by Legislative Act 04 of 2019,
is timely and relevant in the context of protecting and recovering public
assets. Through a theoretical and critical study of both ex ante and ex post
fiscal control, the article aims to demonstrate that eliminating ex ante
oversight within the legal framework restricts the exercise of comprehensive
supervision by the fiscal authority. When inconsistencies and irregularities
occur during the public procurement process, the oversight body becomes
constrained in its actions. Consequently, it is unable to prevent harmful
effects and risks in a timely manner, intervening only after the damage has
already occurred.

Keywords: fiscal control; public patrimony; principles; public function;
government contracting.

INTRODUCCION

La presente investigacion se centr6 en el andlisis tedrico acerca de si la
sustitucién o cambio del modelo de sistema de control fiscal previo al
sistema de control fiscal posterior y selectivo es oportuno y pertinente
en el marco del cumplimiento de los principios de la funcién publica y
en la proteccion y recuperacion del patrimonio publico y de los bienes
del Estado. Si bien se introducen modificaciones a la vigilancia y control
fiscal a través del Acto Legislativo 04 de 2019, segin el cual se denota
un control preventivo y concomitante, mas no previo, este es de caracter
excepcional no vinculante, sin regular los eventos y situaciones en los
cuales es procedente.

En efecto, para que los controles establecidos en la Constitucion y la
ley, entre ellos, el control fiscal, sean eficaces y se efecttien en condiciones y
parametros de oportunidad, deben ejercerse dentro de los plazos razonables
previstos en la normatividad vigente. Segin la Corte Constitucional y lo
establecido en sentencia C- 623 de 1999, la oportunidad esta intimamente
ligada con los principios de eficacia y eficiencia (Corte Constitucional de
Colombia, Sala Plena, C-623, 1999).
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De ahi que, si bien todo el proceso de contratacion en sus distintas
etapas -precontractual, contractual y poscontractual- debe ejecutarse
en observancia de los principios de la funcién administrativa, no existe
un control fiscal integral que intervenga en la proteccidon del patrimonio
publico de manera oportuna. Por el contrario, la intervencién de las
autoridades fiscales, por regla general, se realiza de manera posterior
al perfeccionamiento del contrato, esto es, cuando los recursos ya se
encuentran comprometidos y/o cuando el contrato se encuentra terminado
o liquidado; es decir, cuando los recursos ingresaron al patrimonio del
contratista o un tercero y, en la mayoria de casos, su recuperacion es casi
nula o nula; dejando en evidencia que la transformacién de un control
previo a un control posterior es insuficiente e inoportuna. Esta situacion
conlleva a indicar que el fin ultimo del control y vigilancia fiscal, esto es,
evitar el detrimento patrimonial, sea inviable y sin efectos.

Por lo tanto, el control se ejerce por parte de las autoridades fiscales
cuando existe una vulneraciéon a los principios de la funcién publica y
de la contratacion estatal y se ha causado un perjuicio irremediable. En
consecuencia, si se permitiera el control de las autoridades fiscales antes
del perfeccionamiento del contrato, como se predicaba con la existencia del
control previo, y sin facultades de intervencion y ejerciendo plenamente
funciones de control y vigilancia, se protegerian los recursos del Estado y
se garantizaria que su utilizacion sea destinada para el interés general y
el cumplimiento de los fines estatales. Dicho de otra manera, el modelo de
control fiscal vigente no le otorga al ente de control la capacidad de reaccion
inmediata con ocasién de los riesgos inminentes en operaciones y procesos
en el marco de la contratacion estatal.

Para analizar esta problematica, es necesario mencionar las
caracteristicas y criterios bajo los cuales se ejercia el control fiscal previo
y las condiciones en las cuales se ejerce el control fiscal posterior y
selectivo en los procesos de contratacion en la vigencia de la Constitucion
Politica de 1991 y el Acto Legislativo 04 de 2019, con el fin de determinar
la necesidad de retornar al control fiscal previo y selectivo bajo criterios
de cuantia y relevancia del objeto contractual y su relacidn con el interés
general, en aras de garantizar el cumplimiento de los principios de la
funcién publica y evitar las actuaciones tardias que no permiten resarcir
los dafios al erario.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 11-41. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

_
w



Revista Cientifica CODEX

—
IS

Ana Maria Pereiro Maya

1. CONTROL FISCAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

1.1. Modelo de sistema de control fiscal previo en el dmbito de la
contratacion estatal

En primer lugar, es preciso realizar un recuento histérico del control
fiscal previo. En efecto,

Hasta la expedicién de la Ley 42 de 1923, y como resultado de las
recomendaciones de la Misién Kemmerer, se dispuso la creacién de una
instituciénauténoma,denominadaDepartamentode Contraloria,encargada
de fiscalizar el manejo de los recursos publicos. Mediante el Decreto 911 de
1932 el Gobierno Nacional decidi6 reorganizar la institucién otorgandole
el caracter de oficina de contabilidad y control fiscal e incluyendo, dentro
de sus funciones, la de control previo de la gestion administrativa; para
ello se establecia que los contratos o erogaciones de fondos que excedieran
cierto monto debian contar con la certificacién de disponibilidad de la
partida correspondiente, emitida por el Contralor General, y se disponia
el registro de los respectivos contratos en el Departamento de Contraloria
(Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-103, 2015).

Posteriormente, el sistema de control se consagr6 en el Acto
Legislativo 01 de 1945,

... que en su articulo 93 atribuy6 a la Contraloria General de la Republica
la vigilancia de la gestion fiscal de la Administracién. La Ley 20 de 1975 en
su articulo 3 autorizé a dicha entidad para aplicar los sistemas de control
fiscal que habia venido empleando dentro de sus etapas integradas de
“control previo”, “control preceptivo” y “control posterior”. La consolidacion
del control previo y preceptivo -unido a un control posterior de caracter
restringido- constituiria una de las reformas mas importantes al control
fiscal en Colombia, pues aumentaria la facultad del organismo para fiscalizar
a entes publicos y privados garantizando la correcta ejecucion de los gastos

del tesoro Nacional (Corte Constitucional, Sala Plena, C-103, 2015).

ElDecreto925de 1976, “por el cual se determinan los procedimientos
generales de control fiscal y de auditoria, el alcance que deben tener el
control previoy la contabilidad general dela Nacién y se dictan normas sobre
estadistica” (Decreto 925, 1976) definié cada una de estas modalidades de
fiscalizacion. Con relacion al control previo, dispuso:

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 11-41. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



De modelo de control fiscal previo a control fiscal posterior y selectivo:  cambio sustancial para la proteccion del patrimonio publico?

Art. 2. El control previo que corresponde ejercer a la Contraloria General
de la Republica en las entidades bajo su fiscalizacion, consiste en examinar
con antelacién a la ejecucidn de las transacciones u operaciones, los actos y
documentos que las originan o respaldan, para comprobar el cumplimiento
de las normas, leyes, reglamentaciones y procedimientos establecidos
(Decreto 925, 1976, art. 2).

A suvez,

El articulo 9 de la Ley 20 de 1975 establecia que el Contralor no autorizaria
pagos por contratos administrativos si no se allegaba copia auténtica del
Diario Oficial o de un diario de amplia circulacion, en el que apareciera
publicado el extracto que para cada caso visara el Auditor o Revisor Fiscal
correspondiente. El articulo 20 ibidem autorizaba a la Contraloria General
de la Republica para efectuar controles previos a las empresas industriales
y comerciales del Estado cuya junta directiva lo solicitara, o de oficio, con
caracter temporal o permanente, cuando advirtiera frecuentes o repetidas
irregularidades en el examen posterior de cuentas o en visitas practicadas
por dicha entidad (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-103,
2015).

De igual manera, el articulo 5 del Decreto 925 de 1976 otorgaba
la siguiente potestad a la Contraloria General en el tramite previo a la
celebracién del contrato:

Art. 5. A todas las Juntas o Comités de licitaciones o adquisiciones y
de compras, de los organismos de la administraciéon y sus entidades
descentralizadas y demds entidades sujetas a fiscalizacién de la
Contraloria General de la Republica, asistira un representante del
Contralor General de la Republica designado por éste o el respectivo
Auditor, quien intervendra en las deliberaciones de dichas juntas o
Comités, con voz pero sin voto.

Pardgrafo 1. Cuando el criterio del representante del Contralor General dela
Republica o del respectivo Auditor se adverso a una licitacién, adquisiciéon
y compra, por considerar que en tales actos se violan normas legales o que
de realizarse se menoscaban los intereses de la Nacion, deberd expresar
sus observaciones en forma motivada por escrito y las hard conocer
oportunamente a la entidad interesada.
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Paragrafo 2. El representante del Contralor General de la Republica o el
respectivo Auditor enviara inmediatamente un informe sobre el particular
al Contralor para que éste en el término de seis dias, determine el criterio
de la Contraloria General de la Republica, al respecto. En tanto la entidad
debera abstenerse de perfeccionar los actos respecto a los cuales se
hayan hecho las observaciones. Si el concepto de la Contraloria General
fuese igualmente desfavorable a la entidad, la Junta o Comité lo analizara

ampliamente, reestudiara su decisién y la rectificara o conformara segin lo
estime conveniente (Subrayado original) (Decreto 925, 1976, art. 5, como

se cit6 en Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-103, 2015).
Por otra parte,

Elarticulo 59 de la Constitucién de 1886 establecia un limite claro al sefialar
que “(1) a Contraloria no ejercera funciones administrativas distintas de
las inherentes a su propia organizacion”. Bajo la vigencia de este marco
constitucional y legal, el Consejo de Estado se ocup6 de precisar el alcance
del control previo, sefialando que, si bien tal modalidad de fiscalizacion
faculta a la Contraloria para verificar el cumplimiento de las normas
fiscales antes de la realizacién del gasto, en modo alguno podia llegar hasta
la intromision en las actividades propias de la Administracion:

A la Contraloria le compete ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de la
Administracién, exclusivamente, y le esta vedado el ejercicio de funciones
propias de la Administraciéon activa (art. 59 de la C. N.). Una de las
modalidades que ofrece esa vigilancia es el llamado ‘control previo’, que
le permite a la Contraloria verificar el cumplimiento de las normas fiscales
antes de la realizacién del gasto (...) (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, C-103, 2015).

En efecto, en sentencia C-716 de 2002, la Corte Constitucional
determiné que la implementacion del sistema previo del control fiscal
buscaba precaver la comision de irregularidades en el manejo de los
bienes publicos, pues con el mismo se aspiraba a que “la liquidacion y la
comprobacion de las erogaciones publicas fueran revisadas y aprobadas por
el fiscalizador antes de que salgan los dineros de las cajas publicas” (Corte
Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-716, 2002).

Sin embargo, se formularon objeciones a este modelo por cuanto:
(i) propiciaba la intrusién directa del organismo de vigilancia en la toma
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de decisiones ejecutivas, intromision que frecuentemente obstaculizaba,
cuando no vetaba, el normal desenvolvimiento de la Administracién; (ii)
el ejercicio del control previo, pese a sus connotaciones administrativas,
no implicaba responsabilidad administrativa alguna para la Contraloria
y, ademds, comprometia la necesaria independencia y autonomia del
ente fiscalizador; (iii) paradéjicamente, se consideraba que dicho
sistema constituia un foco de corrupcién. En otras palabras, el 6rgano de
control no ejercia un poder sancionador de caracter objetivo, contrario
sensu se constituyeron como fortines politicos estigmatizados por ser
burocratizados y con bajos niveles de eficacia en el cumplimiento de sus
funciones.

Asi pues, para 1991, se introdujeron debates a mencionar,

Es asf como en uno de los informes de ponencia sobre el tema se admiti6
que [e]l control previo, generalizado en Colombia, ha sido funesto para la
administracion publica, pues ha desvirtuado el objetivo de la Contraloria
al permitirle ejercer abusivamente una cierta coadministracién, que ha
redundado en un gran poder unipersonal del control y se ha prestado
también, para una engorrosa tramitologia que degenera en corruptelas.
Asimismo, fue clara la intencidn del constituyente de evitar la interferencia
de los organismos de control fiscal en la actividad administrativa de las
entidades sometidas a control (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Plena, C-103, 2015).

De ahi que, como resultado de lo anterior, en la Constitucion Politica
de 1991 se transformo el control previo a un control posterior y selectivo,
de conformidad con lo previsto en el articulo 267, en el cual se dispuso
que:

La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo
de recursos publicos. La ley reglamentara el ejercicio de las competencias
entre contralorias, en observancia de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria
General de la Republica sera preferente en los términos que defina la ley
(Constitucion Politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 267).
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Segun articulo 119 de la Constitucion Politica, “la Contraloria General
de la Republica tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y el control
de resultado de la administraciéon” (C.P, 1991, art. 119).

Corolario a lo anterior, la Ley 80 de 1993 -Estatuto General de la
Contratacion de la Administraciéon Publica- prevé dentro de su compendio
normativo con relacion al control fiscal, a saber:

Articulo 65. La intervenciéon de las autoridades de control fiscal se
ejercerd una vez agotados los tramites administrativos de legalizacion
de los contratos. Igualmente, se ejercera control posterior a las cuentas
correspondientes a los pagos originados en los mismos, para verificar que
estos se ajustaron a las disposiciones legales.

Una vez liquidados o terminados los contratos, segiun el caso, la
vigilancia fiscal incluira un control financiero de gestion y de resultados

financieros en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los
costos ambientales. El control previo administrativo de los contratos les
corresponde a las oficinas de control interno. Las autoridades de control
fiscal pueden exigir informes sobre su gestion contractual a los servidores
publicos de cualquier orden (Subrayado original).

Lo anterior, sin perjuicio del control preventivo y concomitante ejercido
por parte de la Contraloria General de la Republica, el cual se realizara
en tiempo real a través del seguimiento permanente de los ciclos, uso,
ejecucion, contratacion e impacto de los recursos publicos, mediante el
uso de tecnologias de la informacidn, con la participacién activa del control
social y con la articulacion del control interno (Ley 80, 1993, art. 65).

Por ultimo, a través del Acto Legislativo 04 de 2019 se dispuso
que el control fiscal también podra ser preventivo y concomitante, sin
embargo, tendra caracter excepcional, no vinculante; en el cual su ejercicio
y coordinacién correspondera exclusivamente al Contralor General de la
Republica en materias especificas (Acto Legislativo 04, 2019, art. 1); control
que, si bien se constituye en un modelo complementario al posterior y
selectivo, respondiendo a la evolucion de los contratos estatales; dicha
medida se torna insuficiente, pues no obedece a las nuevas formas de
corrupcion y, al carecer de fuerza vinculante, no tendria los elementos
suficientes para constituirse en un control integral.
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Por su parte, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar acerca

del control fiscal en los contratos estatales que “debe ejercerse después
de que se han cumplido los tramites administrativos de legalizacién
de los contratos, esto es, cuando han quedado perfeccionados, durante su
ejecucion y después de terminados o liquidados...” (Subrayado y negrilla
fuera de texto) (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-623, 1999).

De ahi que, teniendo en cuenta lo descrito de manera antecedente, es a
partir de 1991 cuando el Constituyente introdujo modificaciones sustanciales
sobre esta materia, a saber; el control fiscal, proteccion del patrimonio publico
y de los bienes del Estado, la transparencia, moralidad, eficiencia y eficacia de
la gestion publica y el cumplimiento de los fines del Estado.

Frente a esta modalidad de control, el tratadista Brewer-Carias
(2011), en un estudio denominado “La atencion de desastres y el control
fiscal en Colombia”, sefialo:

Si bien es cierto que en la Constitucion se hace referencia al control
previo y selectivo cuando se regula el control fiscal como la funcién publica
de vigilancia de la gestion fiscal atribuida a la Contraloria General de la
Republica, por ello no puede interpretarse que el motivo de la reforma
constitucional haya tenido por objeto reducir el control fiscal inicamente
al control posterior, pues seria contradictorio con el contenido del articulo
267 de la Constitucién (p. 24).

Con relacién al control fiscal en el marco de la contratacion estatal,
la Ley 80 de 1993 precisa los distintos controles a que esta sometida la
actividad contractual, entre los cuales se encuentran: el control disciplinario
a cargo de la Procuraduria General de la Nacién, el control comunitario o
ciudadano, el control interno de cada entidad y el control fiscal (Ley 80,
1993).

En efecto, se tiene que el control fiscal que se ejerce sobre la actividad
contractual se realiza en dos oportunidades: (i) una vez concluidos los
tramites administrativos de legalizacién de los contratos, esto es, una vez
se perfeccionan con el acuerdo de voluntades de las partes con el objetivo
de verificar y/o constatar el cumplimiento de los principios que rigen la
contratacién estatal y (ii) una vez liquidados o terminados los contratos;
es decir, sobre las cuentas y pagos derivados de él. Siendo asi, es claro que
el ejercicio del control fiscal sobre los contratos estatales comienza desde
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el mismo momento en que la administracion culmina todos los tramites
administrativos de legalizacion de los mismos.

En definitiva, el control fiscal sobre los contratos estatales se ejerce
de manera posterior y selectiva; es decir, a partir de su perfeccionamiento,
durante todo el proceso de ejecucidn y posterior liquidacién o terminacion.

Lo anterior conlleva a concluir que la vigilancia fiscal se ejerce una
vez el presupuesto se encuentra comprometido por parte de las entidades
publicas, dejando al arbitrio el control fiscal preventivo desde la etapa de
planeacion y precontractual, admitiendo y posibilitando la ejecucion de
conductas irregulares, generando investigaciones fiscales tardias y una
ineficiente proteccion de la moralidad publica en la contratacién estatal.

1.2. Conceptualizacion de control fiscal posterior y selectivo en la
vigencia de la Constitucion de 1991 y el Acto Legislativo 04 de 2019

En los términos del articulo 113 de la Constitucién Politica de 1991,
los diferentes 6rganos del Estado, entre ellos, la Contraloria General de la
Republica, tienen funciones separadas (C.P, 1991, art. 113); es decir, se trata
de un érgano auténomo e independiente.

Respecto a la gestion fiscal como nocién basica, podria decirse que
es el conjunto de todas las operaciones relacionadas con la administracion,
explotacion o disposicion de los recursos que integran el patrimonio de
la Nacion, de sus entidades descentralizadas, tales como el recaudo de
fondos, la adquisicién o enajenacion de bienes y la ordenacion de gastos
e inversiones (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-716, 2002),
por lo cual este control persigue proteger el patrimonio de la Nacion y
garantizar la legalidad y la correcta utilizacion de los recursos publicos.

Por su parte,

Se establecid la vigilancia de la gestidn fiscal sobre todas las entidades
publicas, y los particulares y entidades que manejen bienes o fondos de la
Nacion y se suprimié el control previo y perceptivo que fue reemplazado
por el posterior y selectivo, que comprende: un control financiero, de
gestion y de resultados, basado en la eficiencia, la economia, la equidad y
la valoracion de los costos ambientales (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, C-623, 1999).
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De ahi que el control posterior y selectivo se ejecuta por parte
del 6rgano de control con posterioridad a la intervencién de la entidad
contratante, quien se encarga de adelantar a cabo un juicio de valor acerca
de si lo ejecutado se ajusta a la normatividad vigente y, en caso de que
proceda, evaluar las presuntas irregularidades.

La Corte Constitucional también ha expresado que el control de
la gestion fiscal tiene como la finalidad evitar la coadministracién por
parte del 6rgano de control cuando los sujetos vigilados no dependen de
autorizaciones previas para la ejecucion de sus actos, sino que son revisados
una vez se hayan llevado a cabo. Por ello sefiala:

... la gestion fiscal como proceso de operaciones administrativas de
explotacidn, disposiciéon y administracion de los recursos que constituyen
el patrimonio de la Nacién, de sus entidades descentralizadas, de los
particulares asi como el recaudo de fondos, la buena adquisicion o
enajenacion de bienes e inversiones se hace en forma posterior y selectiva.
Esta funcién tiende a evitar que el control incida negativamente en la
administracion, de manera que los sujetos de este control dependan de
autorizaciones previas a la ejecucion de sus actos, igualmente es selectiva
en cuanto que no deben ser objeto de control todas las actuaciones,
sino aquellas que la Contraloria estime deben ser revisadas, sin que se
congestione la actividad administrativa de los sujetos controlados (Corte
Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-167,1995).

Segin pronunciamiento del Consejo de Estado, retomando
a la Corte Constitucional, se establecié acerca de la vigilancia y el
control fiscal:

(...) la vigilancia de la gestion fiscal se ejerce de manera integral puesto
que ahora incluye el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y
tecnoldgicas, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion,
conservacion,administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes ptblicos, asi como
la recaudacién, manejo e inversion de sus rentas, en orden a cumplir los
fines esenciales del Estado.

La vigilancia de la gestion fiscal incluye también el ejercicio de un control
financiero, de gestiéon y de resultados, fundado en los principios de
legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
transparencia, publicidad y la valoracidn de los costos ambientales.
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La jurisprudencia constitucional ha aludido al sentido y alcance de los
controles financiero, de gestion y de resultados. Entre otras, en la sentencia
C-623 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, sefial6 la Corte que: “En el control
financiero se examina si los estados financieros reflejan el resultado
de las distintas operaciones hechas por una entidad y los cambios en su
situacion financiera, comprobando que en la elaboraciéon de los mismos
y en las transacciones y operaciones que los originaron, se observaron y
cumplieron las normas constitucionales y legales y las relacionadas con
los principios y reglas que rigen la contabilidad. En el control de gestiéon
se analiza la eficiencia y la eficacia de las entidades en la administracién
de los recursos publicos, lo cual se lleva a cabo mediante la evaluacion de
los procesos administrativos, la utilizaciéon de indicadores de rentabilidad
publicay desempefio, y laidentificacién de la distribucién del excedente que
éstas producen, asi como de los beneficiarios de su actividad. En el control
de resultados se establece el cumplimiento o logro de los objetivos, planes,
programas y proyectos de la administracidn, en un periodo determinado”.

De acuerdo con lo sefialado, la vigilancia de la gestion fiscal tiene como fin la
proteccion del patrimonio publico, la transparencia en todas las operaciones
relacionadas con el manejo y utilizaciéon de los bienes y recursos publicos, y
la eficiencia y eficacia de la administraciéon en el cumplimiento de los fines
del Estado. Estas medidas se enmarcan por la concepcién del Estado social
de derecho, fundado en la prevalencia del interés general, y propenden por
el cumplimiento de los fines esenciales del Estado (Corte Constitucional de
Colombia, Sala Plena, C-648, 2002, como se cité en Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, Rad. 11001-03-06-000-2020-00001-00(2442), 2020).

En este orden de ideas, un modelo de control fiscal que anticipe la
consumacion del dafio coadyuvaria a la prevencion de actos de corrupcion,
mdxime cuando no se puede convertir en excusa y pretexto el temor
hacia la coadministracion para obstaculizar el desarrollo del principio de
colaboracion armodnica entre las ramas del poder publico.

Por su parte, la Corte Constitucional preciso:

Ante la demostrada ineficiencia e ineficacia del control fiscal
que con caracter previo y perceptivo venian realizando tanto la
Contraloria General de la Republica como las contralorias regionales,
el constituyente de 1991 decidi6 introducir algunos cambios
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sustanciales en esta materia, los que ademas de estar acordes con
la concepcién del Estado social de derecho tenia que cumplir los
objetivos de interés general para los cuales fue creado, que no son
otros que la proteccion de los bienes del Estado y del patrimonio
publico, la transparencia, moralidad, eficiencia y eficacia de la gestion
publica y el cumplimiento de los fines del Estado.

Asi pues, se establecid la vigilancia de la gestion fiscal sobre todas las
entidades publicas, y los particulares y entidades que manejen bienes
o fondos de la Nacion y se suprimi6 el control previo y perceptivo
que fue reemplazado por el posterior y selectivo, que comprende: un
control financiero, de gestion y de resultados, basado en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales.

El articulo 5 de la ley 42 de 1993 define los controles posterior y
selectivo, asi:

“Para efecto del articulo 267 de la Constituciéon Nacional se entiende
por control posterior la vigilancia de las actividades, operaciones
y procesos ejecutados por los sujetos de control y de los resultados
obtenidos por los mismos. Por control selectivo se entiende
la eleccion mediante un procedimiento técnico de una muestra
representativa de recursos, cuentas, operaciones o actividades, para
obtener conclusiones sobre el universo respectivo en el desarrollo
del control fiscal” (subrayas fuera del texto).

De acuerdo con esta definicion legal el control posterior se realiza
una vez se hayan “ejecutado” las distintas operaciones, actividades y
procesos que seran objeto de él.

La selectividad significa que no se revisan todas y cada una de
las actuaciones administrativas adelantadas por las entidades o
los particulares que manejan fondos o bienes publicos, sino que,
utilizando la técnica de muestreo, se examina solamente un grupo
representativo de operaciones, cuentas u otros procesos relacionados
con el gasto publico que, a juicio de las Contralorias, sea suficiente
para extraer conclusiones sobre los asuntos atinentes al control
fiscal (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-623, 1999).
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Asi pues, el control fiscal se ejercera en forma posterior y selectiva
y, ademas, podra ser preventivo y concomitante, segin sea necesario
para garantizar la defensa y proteccion del patrimonio publico. El control
preventivo y concomitante, no previo, no implicara coadministracion y se
realizara en tiempo real a través del seguimiento permanente de los ciclos,
uso, ejecucion, contratacién e impacto de los recursos publicos, mediante el
uso de tecnologias de la informacidn, con la participacion activa del control
social y con la articulacién del control interno. La ley regulara su ejercicio y
los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control.

No obstante, ;Qué tan efectiva es la vigilancia y control fiscal
posterior y selectivo como regla general para el seguimiento a los contratos
estatales? ;Como se refleja la efectividad del control fiscal actual frente a los
indices de impunidad relacionados con actos de corrupcion en los contratos
celebrados por entidades publicas?

Al respecto, se precisé que

En efecto la Constitucién Politica de 1991 dio una nueva dimension al
concepto de control fiscal en nuestro pais y abrié un nuevo espacio para
su ejercicio, cambiando la nocién de control numérico por la de control
de gestion y resultados, eliminando la modalidad de control previo por un
moderno sistema de control posterior y selectivo (Veldzquez, 1998, como
se cit6 en Mira et al.,, 2001, p. 52-53).

Asimismo,

Para salvaguardar la autonomia del maximo ente de control fiscal, esta
disposicién mantuvo la prohibicidon de atribuir a la Contraloria funciones
administrativas inherentes a su propia organizacién, ya contenida en el
articulo 59 inciso 22 de la anterior Constitucién. Se ha destacado el caracter
amplio e integral del modelo de vigilancia fiscal disefiado en la Constitucién
(Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-103, 2015).

Segun lo establecido en el articulo 267 de la Constitucion Politica y
el articulo 9 de la Ley 42 de 1993, la vigilancia fiscal comprende un control
financiero, de legalidad, de gestidn, de resultados, la revisién de cuentas y la
evaluacién del control interno. Tales controles, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 8 de la citada ley, se efectiian con base en criterios de
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Eficiencia, economia, equidad y valoracién de los costos ambientales, de
tal manera que permita determinar en la administracion, en un periodo
determinado, que la asignacién de recursos sea la mas conveniente para
maximizar sus resultados; que en igualdad de condiciones de calidad
los bienes y servicios se obtengan al menor costo; que sus resultados se
logren de manera oportuna y guarden relacién con sus objetivos y metas.
Asi mismo, que permita identificar los receptores de la acciéon econdémica
y analizar la distribucién de costos y beneficios entre sectores econémicos
y sociales y entre entidades territoriales y cuantificar el impacto por el
uso o deterioro de los recursos naturales y el medio ambiente y evaluar la
gestion de proteccion, conservacion, uso y explotacién de los mismos (Ley
42,1993, art. 8).

Enefecto,teniendoencuentaelcompendionormativoyjurisprudencial
anterior, se trata de predicar del control posterior y selectivo como una
herramienta eficiente para el seguimiento al buen uso de los recursos y bienes
publicos y contribuir a la modernizacién del Estado; pero, en realidad, dicho
instrumento fue una solucion frente al dafio que se produce al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta en modalidad culposa o dolosa de
quienes realizan el mencionado control fiscal.

Comoquiera, el principal objetivo de la responsabilidad fiscal es
resarcir los dafios producidos al patrimonio publico como consecuencia
de la conducta en modalidad culposa o dolosa de quienes realizan el
mencionado control fiscal, mediante el pago de unaindemnizacién en dinero
que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal para el
establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso (Mendoza, 2021).

Por ultimo, la naturaleza del control fiscal comporta que este tenga
lugar en todos los sectores y actividades relacionadas con el manejo de
recursos oficiales. En tal sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que:

Contemplar supuestos de exclusidn del control fiscal cuando estd acreditada
la presencia de recursos estatales en las distintas etapas de recaudo o
adquisicién, conservacion, enajenacion, gasto, inversion y disposicion, es
inadmisible. Ello en la medida que tal postura facilitaria la desviacién de
los recursos fiscales a fines distintos a los constitucionalmente permitidos,
en detrimento de la integridad de las finanzas del Estado y la confianza de
los ciudadanos en el uso adecuado de sus tributos.
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No obstante, esta amplitud del control fiscal, que se proyecta tanto en
el ambito de los sujetos sometidos al mismo, en los aspectos y criterios
tenidos en cuenta, asi como en los momentos y actividades en los que
tiene lugar dicha fiscalizacién, ha de interpretarse en consonancia con
la decidida apuesta del constituyente por eliminar el sistema previo e
instaurar en cambio un sistema posterior de control fiscal, al igual que
con la prohibicion de atribuir a la Contraloria funciones administrativas
distintas de las inherentes a su propia organizacion (Corte Constitucional
de Colombia, Sala Plena, C-103, 2015).

2. ESTUDIO Y ANALISIS CRITICO DEL CONTROL POSTERIOR DE
CONFORMIDAD CON SU REGULACION EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE 1991

La Contraloria General de la Republica, como ente de control fiscal,
es el 6rgano auténomo e independiente encargado de llevar a cabo las
investigaciones dirigidas a obtener el resarcimiento de los bienes o recursos
que han sido objeto de detrimento patrimonial por parte de servidores
publicos o particulares que ejercen funciones publicas. Por su parte, hoy en
dia se predica que el control fiscal se ejecuta en forma posterior y selectiva
segun los procedimientos y principios establecidos en la Ley 42 de 1993,
Ley 610 de 2000, y Ley 1474 de 2011.

De esta manera,

El cambio del control previo y preceptivo a posterior y selectivo, debe
entenderse como una politica del fortalecimiento de la institucionalidad
del Estado, en el sentido de dar mas discrecionalidad al funcionario, pero
principalmente no limitar el control a un aspecto meramente financiero, sino
ir mas alld hasta la verificacion de la calidad de los resultados de las obras que
se realizan. S6lo de esta forma se puede entender que existe una real garantia
social del cumplimiento de los deberes del Estado para sus coasociados.

De esta forma lo entendi6 el legislativo, y asi se encuentra consignado
en la exposicion de motivos de la Ley 42 de 1993, en la que se aprecia
que se propende por evaluar la calidad e impacto de las acciones de la
administracion publica. Lo anterior indica que la moralidad que debe
observar el administrador de recursos del Estado en sus acciones es uno de
los aspectos que sera valorado por la Contraloria en el ejercicio del control
fiscal (Maldonado, 2014, p. 145).
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Empero ;el control fiscal posterior y selectivo es oportuno para
garantizar el cumplimiento de los principios de la contratacion estatal y de
la funcién publica?, dicho control fiscal, ;materializa su objetivo esto es, la
proteccién del patrimonio publico y de los bienes del Estado?

Desde la dptica de la eficacia para el cumplimiento de los principios,
en primera medida, es preciso sefalar que el articulo 209 constitucional
constituye el fundamento de los principios sobre los cuales debe regirse
la funciéon administrativa. A su vez, la Ley 80 de 1993, en su articulo 23
y siguientes, sefiala los principios de la contratacion estatal, a saber,
transparencia, economia y responsabilidad (Ley 80, 1993, art. 23). En
materia jurisprudencial, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en
distintos pronunciamientos han determinado el alcance de los principios y
su importancia dentro del ordenamiento juridico colombiano.

En este orden de ideas, si bien el control fiscal posterior y selectivo
busca evaluar los resultados obtenidos con el gasto o la inversidn, se tornan
insuficientes, toda vez que se permite la celebracion y ejecucion de procesos de
contratacién que, enlamayoria de casos, no satisfacenlos principios establecidos
en la Constitucion y la recuperacion de los recursos se torna imposible.

De esta manera, tener claro la importancia de la implementacion
de un modelo que maximice los resultados del control fiscal va a permitir
evitar el detrimento del patrimonio publico, identificar las causas o vicios
de ilegalidad o de inconstitucionalidad en la contratacion estatal, prevenir la
corrupcion y garantizar la oportunidad de la intervencion de la Contraloria.
Pues puede esperarse que las causas de la corrupcién aumenten con el grado
de ineficiencia en el cual se desarrolla las actividades institucionales, con
la omision de los funcionarios, con el grado de monopolio sobre servicios,
con los ingresos que pueden obtenerse en las actividades corruptas, con
una baja probabilidad de ser descubierto con unos bajos castigos para las
actividades corruptas y una minima intervencién de las entidades de control
(Fernandez y Gonzalez, 2019).

En efecto, hastael afio 2016, segin las cuentas de la Auditoria General,

De cada 1.000 pesos en procesos de responsabilidad fiscal solo se recuperan
40 (el 4 %) (E1 Tiempo, 2016, parr. 3).
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Las estadisticas de la Auditoria General, muestran que en el ultimo
cuatrienio (2012 a 2015), del presupuesto total de esos afios: 406 billones
de pesos, solo se les puso la lupa a 312 billones, es decir, el 76,8 por ciento
(El Tiempo, 2016, parr. 6).

Al respecto, Nova (s.f.), precis6 acerca del alcance del cambio a
modelo posterior y selectivo desde la ptica de la reduccion de la corrupcion
a saber:

Por esta razon, en interpretacion de la Corte Constitucional, se prohibi6 a
la Contraloria ejercer la funcién preventiva del control fiscal al asimilarlo al
control previo. Para contrarrestar esta situacion, se present6 en el Congreso
de la Republica el acto legislativo No. 04 de 2019 que buscé desarrollar una
normativa que le diera via libre al control preventivo y concomitante, en
tiempo real, para que la Contraloria pueda actuar con criterio preventivo
y no llegar cuando los hechos ya estuvieran consumados. Los resultados
estan por verse (parr. 7).

(Perocudlhasido el rol del control fiscal enla reduccion de la corrupcion? Al
mirar los informes de transparencia internacional para Colombia durante
los afios 1995 (primer informe del indice de percepcién de la corrupcion
- IPC) y 2020, no se evidencia un cambio importante en la mejora del
indicador. En efecto, el IPC, que clasifica a los paises menos corruptos con
puntajes cercanos a 100, presenta a Colombia en el puesto 31 (entre 41
paises), con 34 puntos en 1995 y en el puesto 92 (entre 180 paises), con 39
puntos en 2020. Con estos datos se destaca que en materia de control fiscal
todo cambid para seguir igual (parr: 8).

A su vez, se indicé que “el control fiscal concomitante y preventivo,
complementario al control posterior selectivo” (Gaceta del Congreso No.
432, 2019, p. 20) es el primer acapite propuesto para la reforma fiscal.
Alli se destaca que, ante el actual modelo de control solo actia después
de la ocurrencia del dafo, es decir cuando este se ha materializado: Esto
se ha transformado en una verdadera barrera para la efectiva proteccion
del patrimonio publico, fin Gltimo de los entes de control fiscal; pues son
innumerables los casos en los que el dafio al patrimonio publico resulta
previsible e inminente; sin embargo, como la consolidacion o materializacion
de este, en términos juridicos y econémicos alin no ocurre, no es procedente
la actuacién de los organismos de fiscalizacion.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 11-41. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



De modelo de control fiscal previo a control fiscal posterior y selectivo:  cambio sustancial para la proteccion del patrimonio publico?

Envirtud delo anteriory de conformidad conlo previsto en el articulo
6 Constitucional, bajo un examen previo ejercido por parte de la Contraloria
alos contratos seleccionados, las autoridades fiscales iniciarian las acciones
de responsabilidad correspondientes contra los servidores estatales o los
particulares que manejen fondos o bienes publicos, que hayan incurrido en
violacién de las normas que rigen la materia, o en extralimitaciéon u omisién
de sus funciones. Es deber suyo, ademas, promover las investigaciones
penales y disciplinarias contra quienes hayan causado perjuicio a los
intereses patrimoniales del Estado.

Si bien mediante Acto Legislativo 04 de 2019 se contempla el control
preventivo y concomitante como una herramienta para la vigilancia al
manejo de los recursos publicos, se contempla de caracter excepcional; es
decir, sigue siendo una medida insuficiente para la garantia y proteccion del
erario.

Bajo esta perspectiva, se realizaria un control integral, puesto que
cubre desde el mismo momento en que la entidad recibe los recursos que le
han sido asignados, incluyendo el proceso de su manejo o utilizacion, hasta
la evaluacion de los resultados obtenidos con su inversidn.

No obstante, es pertinente sefialar que:

El control fiscal es muy distinto del control de resultados. El fiscal refiere
al presupuesto, se refiere a si el funcionario correspondiente encuadra
sus gastos dentro del marco de autorizaciones que en otra cosa es el
presupuesto aprobado por el Congreso, y asi verificara si existe un crédito
para determinado objetivo y verificara si la partida todavia alcanza para
ejecutar el gasto, es lo que se conoce como el control numérico legal. El
control de resultados, por el contrario, hace referencia a las acciones de
la administracion, a los planes y programas de desarrollo y contrasta los
recursos con los resultados obtenidos y los resultados obtenidos con los
objetivos y las metas preestablecidas de manera que estamos hablando de
cosas que de comun solo tienen la palabra control, fuera de eso no tienen
en comun absolutamente nada [...] creo que seria un grandisimo error, un
error que probablemente si esta Constitucion lo llegard a cometer, no se
lo perdonaria en el futuro, pretender entregarle un instrumento nuevo
de tanta importancia para lograr la eficiencia del Estado a una institucién
burocratizada, clientelizada, unos funcionarios que tienen una manera de
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actuar y una mentalidad determinada, eso es un nicho de clientelismo y
vamos a esterilizar ese instrumento formidable del control de resultados
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991, como se cit6 en Gonzalez y
Mosquera, 2020, p. 76).

De ahi que el modelo de control fiscal vigente se torna limitado e
insuficiente, pues este modelo no permite enfrentar la corrupcién ni la mala
administraciéon de los recursos publicos.

Ahora bien, la contratacion estatal es uno de los mas importantes
instrumentos con que cuentalaadministracion publica para el cumplimiento
de los fines del Estado, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos y garantias de los asociados. Por
estarazon, el control fiscal que se ejerza sobre tales actos debe ser oportuno,
célere y eficiente, pues alli estdn comprometidos intereses generales.

Cabe advertir que, si bien los 6rganos de control, en cumplimiento de
sus funciones y en garantia de los fines estatales consagrados en el articulo
2 Constitucional, realizan distintos requerimientos para acceder a los
contratos celebrados por entidades estatales y solicitudes de informacion
dirigidas a conocer acerca del procedimiento y/o actuacién que lleva a cabo
la administracion; su intervencién puede cuestionarse como insuficiente,
toda vez que no esta dirigida, ni tiene como finalidad la aplicacién de los
principios de la funciéon administrativa ni de la Ley 80 de 1993. Contrario
sensu, la Contraloria General de la Republica tiene como propésito principal
ejercer control fiscal sobre los recursos o bienes pertenecientes al Estado.
No obstante, dichos recursos no logran ser recuperados en su totalidad,
dejando a un lado la necesidad de un modelo de evaluacion de resultados
del modelo fiscal que trascienda lo financiero, presupuestal y contable,
dando prioridad a la vigilancia de la gestion y resultados.

Adicionalmente, si bien la intencién del Gobierno nacional a través
dela Ley 1474 de 2011-estatuto anticorrupcion-, puede considerarse como
loable, no logra su cometido frente a sus destinatarios. El sector publico
a nivel nacional, departamental y territorial es muy extenso; por lo tanto,
buscar alinear a la ley a un sector tan amplio con miles de funcionarios y
con tanta diversidad en los territorios que, ademas, enfrentan dificultades
sociales, se ha transformado en un reto que a veces parece inalcanzable. No
obstante, el estatuto anticorrupcién del 2011 se establecié como bandera
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de lucha en contra de la corrupcién. Empero, con ocasidn al insuficiente y
limitado modelo de control fiscal vigente se tiene que no genera resultados
frente a los problemas de la contratacién estatal, entre ellos, prescripciones
y archivo de procesos por la imposibilidad de demostrar el hecho punible;
deficiente planeacion (ausencia de estudios previos, inapropiada seleccion
del contratista, sobrecostos, falta de claridad en pliegos o términos de
referencia); omisidn de requisitos del contrato o deficiencia de estudios de
factibilidad, etc.

Sin embargo, en la practica, las actuaciones de los ciudadanos se
han enmarcado en dos hechos determinantes: (i) adecuarse a todas las
condiciones legales para aparentar condiciones justas y transparentes en
todas y cada una de las etapas contractuales y (ii) hay cientos de kilémetros
entre la conducta corruptay la sancion; el brazo de la justicia anticorrupcion
es muy débil y se limita a fallar de vez en cuando y de forma lenta. Ante tanta
debilidad e ineficiencia, se genera un ambiente de calma para los corruptos,
lo que puede traducirse en que todas las leyes con sanciones duras nazcan
muertas dentro del marco legal colombiano.

En definitiva, es necesaria e imperativa la vigilancia de los 6rganos
de control, pero con una mirada dirigida a lograr el cumplimiento de los
principios de la funcién administrativa y de la contratacion estatal, mdxime
cuando la trascendencia de lo que se ha denominado “principios” ha logrado
ganar tanto terreno que hoy en dia pueden, incluso, establecer qué tan
democratico es un Estado social de derecho.

No obstante, no debe dejarse de lado la responsabilidad que debe
tener cada servidor publico que, dentro de sus funciones, se encuentre de
manera implicita el imperativo del cumplimiento de los principios, toda
vez que en el ordenamiento juridico colombiano, los principios no son los
finales de una poesia bien escrita; por el contrario, son mandatos que se
encuentran incluidos en las distintas normas y que se constituyen como eje
transversal y criterio orientador de toda actuacién administrativa.

3. RETORNO AL CONTROL PREVIO COMO PREMISA DE PROTECCION
DEL PATRIMONIO PUBLICO

Es preciso sefialar que, en vigencia del Decreto 925 de 1976, se
indicaba que:
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El control previo que corresponde ejercer a la Contraloria General de la
Republica en las entidades bajo su fiscalizacién, consiste en examinar con
antelacion a la ejecucién de las transacciones u operaciones, los actos y
documentos que las originan o respaldan, para comprobar el cumplimiento
de las normas, Leyes, reglamentaciones y procedimientos establecidos
(Decreto 925, 1976, art. 2).

Por su parte, la Ley 42 de 1993 sefiala expresamente que:

El control de gestion es el examen de la eficiencia y eficacia de las entidades
en la administracion de los recursos publicos, determinada mediante la
evaluacion de sus procesos administrativos, la utilizacién de indicadores de
rentabilidad publica y desempeiio y la identificacion de la distribucién del
excedente que estas producen, asi como de los beneficiarios de su actividad
(Ley 42,1993, art. 12).

Desde el derecho comparado,

... El tribunal de cuentas de Francia, fue creada por Napole6n I en 1807, el
cual esta dotado de una estructura parecida a la del consejo de estado y es
integrado por funcionarios inamovibles, con calificaciones muy estrictas,
con una probada experiencia en el conocimiento y administracién de la
hacienda publica.

Dentrodeestetribunal sedistinguen dos clases detareas,lasjurisdiccionales
y las que no lo son, en la primera, la funcién fundamental asignada al
tribunal de cuentas de Francia consiste en juzgar las que deben presentar
funcionarios que manejen fondos publicos, revisando si se ajustan a las
reglas de contabilidad publica, dentro de las no jurisdiccionales esta la de
asistir al parlamento y al gobierno en el control de la ejecucidn financiera,
también se encuentran dentro de estas, las que se aplican sobre la
seguridad social, las empresas publicas, los organismos parafiscales y un
control sobre la legalidad de los impuestos municipales, con el objetivo de
informar al ministerio de hacienda sobre lo sucedido.

Para resaltar la existencia desde 1948 de un Tribunal con competencia
sobre disciplina presupuestal, el cual se encontraba integrado por
miembros de la Corte y el Consejo el Estado, el cual su misién el examen de
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laresponsabilidad de los funcionarios, por vulneracién de las normas sobre
presupuesto y administracion de bienes del Estado, teniendo en cuenta que
podian ser acreedores de sanciones si llegasen a ser responsables de dicha
conducta (Jiménez, 2019, pp. 45-46).

En el mismo sentido, Jiménez (2019) menciona que,

Es completamente auténomo en el desarrollo de sus funciones, de igual
forma juzga a los responsables de bienes y fondos publicos por las
violaciones legales a las que se encuentren inmersos durante su gestion
o actividad administrativa. Otras de sus funciones son; auditar tanto la
administracién nacional como a los organismos auténomos, corporaciones
locales, sociedades y empresas estatales del sector privado que manejen
dineros del Estado, también realiza un control de legalidad y regularidad
contable, contando también con la facultad para establecer los grados
de eficacia, eficiencia y economia en la gestion de los recursos publicos,
anualmente presenta ante las Cortes un informe con los resultados del
examen y comprobacion de la cuenta general del Estado, la cual se llama
declaracién definitiva, en el mismo tiempo rinde un memorial relacionando
todas sus labores incluyendo su actividad jurisdiccional (p. 47).

El Contralor General de la Republica presenté un proyecto de acto
legislativo con el fin de complementar al control posterior y selectivo con
el control fiscal concomitante y preventivo. A su vez, pretendia solventar el
fendbmeno de la corrupcion identificando los dafios al erario previo a que se
materialice. En efecto, se senalo:

Una de las mayores criticas a las que se ha enfrentado el actual sistema,
corresponde a que el ente de control solo actiia después de la ocurrencia del
dafo; es decir, cuando este se ha materializado, lo que implica en muchas
ocasiones que, en contratos o ejecuciones plurianuales, el ente de control deba
permanecer inerte, mientras el dafio al patrimonio tiene lugar y se consolida
(Cérdoba, 2019, como se citd en_Gonzalez y Mosquera, 2020, p. 83).

De ahi se puede inferir que, en efecto, un control previo busca la
adopcion de medidas y la realizacion de diligencias necesarias para verificar
el manejo de los recursos publicos bajo criterios de eficiencia y eficacia.

La sentencia C-382 de 2008 enmarca una definicién del control fiscal,
donde la Corte Constitucional indica que:

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 11-41. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

W
w



Revista Cientifica CODEX

w
IS

Ana Maria Pereiro Maya

La jurisprudencia constitucional se ha referido a la funcién de control
fiscal, definiéndola como el instrumento idéneo para garantizar el cabal
cumplimiento de los objetivos constitucionalmente previstos para las
finanzas del Estado. A partir de tal definicion, ha sefialado que el ejercicio
de esa atribucién implica un control sobre la administraciéon y manejo
de los bienes y fondos publicos, en las distintas etapas de recaudo o
adquisicidn, conservacion, enajenacion, gasto, inversion y disposicion, con
el propdsito de determinar si las diferentes operaciones, transacciones y
acciones juridicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestiéon
fiscal (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-382, 2008).

En efecto, el actual modelo de control fiscal posterior y selectivo que
ejerce el 6rgano de control es insuficiente para responder a los conflictos
derivados de la gestidn fiscal de las entidades publicas, pues no responden
a una gestion de evaluacion y resultados eficiente, comoquiera que no ha
demostrado avances significativos o positivos que evidencien una adecuada
y/o apropiada aplicaciéon de los principios de la funcién publica o de la
contratacion estatal en los procesos de contratacion; segun sea el caso.

En consecuencia, el control fiscal previo debe aplicarse como una
medida de vigilancia complementaria al control posterior selectivo, pues
este ultimo solo opera y/o actda posterior a la ocurrencia del dafio; esto es,
cuando se encuentra materializado. Por lo tanto, este control con ocasion de
la recuperacién del patrimonio publico resulta insuficiente, innecesario e
irracional; generando una barrera para la proteccidn efectiva del patrimonio
publico, que constituye el:

Fin ultimo de los entes de control fiscal; pues son innumerables los casos
en los que el dafio al patrimonio publico resulta previsible e inminente;
sin embargo, como la consolidacién o materializacién de este, en términos
juridicos y econémicos ain no ocurre, no es procedente la actuacion de los
organismos de fiscalizacion” (Gaceta del Congreso No. 432, 2019, p. 20).

Lo anterior deja en evidencia la necesidad y pertinencia de un control
previo que permita que el control posterior y selectivo sea efectivo, mdxime
cuando la Contraloria no intervendra de manera amplia y/o abstracta, pues
sus funciones se ejercerian dentro de un marco dirigido al riesgo o dafio
potencial. En efecto, al ente de control no se le otorgaria una naturaleza de
coadministracion, sino un alto grado de eficiencia y eficacia en el ejercicio

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 11-41. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



De modelo de control fiscal previo a control fiscal posterior y selectivo:  cambio sustancial para la proteccion del patrimonio publico?

de sus funciones, en especial las encaminadas a proteger y defender el
patrimonio y no Unicamente la de identificar y registrar el dafio una vez se
configura, para proceder a su posterior enjuiciamiento y cobro.

Adicionalmente, Moreno (2002, como se cité en Jiménez, 2019)
menciona que:

Es por ello que cuando se considere que el marco de funciones, vigente
actualmente, sea insuficiente para responder a los conflictos que se deriven
de la gestion fiscal de las entidades publicas, deberad hacerse la revisién
correspondiente para evaluar la necesidad de modificarlas o aumentarlas,
cabe sefialar que también se pueden reducir funciones, conlo que permitiria
que una funcién sea mas eficiente, cuando el resultado de la misma no
aporte resultados positivos (p. 54-55).

En efecto, el control previo no conllevaria a un juzgamiento de las
actuaciones. Contrario sensu, permite establecerinconsistencias presentadas
al interior del proceso de contratacion a titulo de advertencia para evitar la
configuracion del dafio o en el caso de que se produzca.

Ademas, el control fiscal previo, como una prerrogativa del ente
fiscalizador, permitird garantizar el cumplimiento de los requisitos y
formalidades desde la etapa precontractual. Ahora bien, este control no se
reflejara como un obstaculo o intervencién indebida para el manejo de los
recursos publicos por parte de la entidad publica, sino que se convertira en
un mecanismo de verificacidn y legitimacion de los intereses generales.

Si bien la funcién de control fiscal en cabeza de la Contraloria
tiene una naturaleza independiente y auténoma, su alcance y eficacia se
circunscribe a la ausencia de inmediatez de su actuar. Hoy en dia, el ente de
control presenta niveles bajos de recaudo o recuperacion de los recursos
publicos del Estado.

De esta forma,

Este ente no solo estd en la obligacién legal de pronunciarse en forma
posteriory selectiva sobre la gestion y resultados del manejo de los recursos
y bienes publicos; sino que debe advertir con criterio técnico, preventivo o
proactivo, alos gestores publicos, del posible riesgo que se pueda presentar
por conductas que afecten el patrimonio publico y el cumplimiento de los
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fines del Estado al que se destina dicho patrimonio (Davila y Tinoco, 2019,
p. 39).

Es importante resaltar que la supresién del control previo en el
ordenamiento juridico conlleva a limitar el ejercicio de una vigilancia
integral por parte del ente fiscal, puesto que, al presentarse inconsistencias
e irregularidades durante el proceso de contratacion estatal, el ente
fiscalizador se limita en su actuar y, por lo tanto, no puede evitar los efectos
nocivos y riesgos de manera oportuna. Por el contrario, interviene cuando
el dafio esta consumado. Finalmente, las irregularidades presentes en los
procesos de responsabilidad fiscal tienen origen principalmente en la falta de
capacitacion de funcionarios y la falta de recursos. Por ello, para que el control
fiscal posterior pueda ser efectivo, debe ir acompafiado de la agilidad en los
tramites para evitar perpetuar los efectos nocivos de una irregular gestion
fiscal, asi como la imposibilidad de reintegro de los dineros disipados.

Cabe advertir que el nuevo sistema se edifica sobre dos procesos:
temporal y formal. El primero se refiere al momento en el cual el rgano
de control puede intervenir para evitar que se cause un dafio a la nacion.
El segundo, por su parte, se refiere a que esta intervencion sea adelantada
solo cuando exista un riesgo inherente a la gestion; es decir, “aquel al
que se enfrenta una entidad en ausencia de acciones por parte de la
direccién para modificar su probabilidad o impacto” (Presidencia de la
Republica, Ministerio de Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones,
Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 2018, p. 7).

En ese sentido, el componente formal impide que el control se convierta en
previo, dado que no seria sobre el universo de actuaciones administrativas
como se desarrolla la gestién fiscal, sino sobre aquel en el que se identifique
un riesgo inherente, es decir, actual (Blanco, 2015, como se cit6 en Gonzalez
y Mosquera, 2020, p. 85)

En conclusién, se debe implementar un control previo como
prerrogativa permanente y de caracter general en el tema de contratacion
estatal, con la finalidad de contrarrestar la corrupcion al interior de la
administracién publica donde los recursos de caracter publico se pierden
con la actividad contractual del Estado.

Comoquiera, es importante destacar que, como fuente de recursos
de la contratacion estatal, entre otros, se encuentran los recursos del
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Sistema General de Regalias provenientes de la explotacion de los recursos
naturales no renovables y que, de conformidad con lo previsto en el articulo
361 de la Constitucion Politica, deben invertirse en el financiamiento de
proyectos para el desarrollo social, econdmico y ambiental de las entidades
territoriales, en educacion, ciencia, tecnologia e innovacién, entre otros
(C.P. 1991, art. 361). Por lo tanto, se encuentra justificada la vigilancia
y control fiscal sobre estos recursos, pues lo contrario conllevaria a una
responsabilidad disciplinaria, fiscal y penal.

Por su parte, si bien se promueve la implementaciéon de un control
previo que complemente el control posterior y selectivo, dicho control
debe ejercerse de manera selectiva, comoquiera que seria una carga laboral
desproporcionada al ente fiscalizador. Por ende, se ejerceria bajo criterios
de selectividad, lo que significa que

... No se revisan todas y cada una de las actuaciones administrativas
adelantadas por las entidades o los particulares que manejan fondos o
bienes publicos, sino que utilizando la técnica de muestreo, se examina
solamente un grupo representativo de operaciones, cuentas u otros
procesos relacionados con el gasto publico que, a juicio de las Contralorias,
sea suficiente para extraer conclusiones sobre los asuntos atinentes al
control fiscal (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-623, 1999).

De ahi que, como criterios de seleccién se tendran aquellos que
permitan que la Contraloria, como ente de vigilancia, ejerza un control
previo a los procesos de contratacion en garantia del patrimonio publico
en virtud de la cuantia y relevancia del objeto contractual y su relacién con
el interés general, como es el caso de los recursos del Sistema General de
Regalias.

Envirtud delo anteriory de conformidad conlo previsto en el articulo
6 constitucional, bajo un examen previo ejercido por parte de la Contraloria
alos contratos seleccionados, las autoridades fiscales iniciarian las acciones
de responsabilidad correspondientes contra los servidores estatales o los
particulares que manejen fondos o bienes publicos, que hayan incurrido en
violacién de las normas que rigen la materia, o en extralimitaciéon u omisién
de sus funciones. Es deber suyo, ademas, promover las investigaciones
penales y disciplinarias contra quienes hayan causado perjuicio a los
intereses patrimoniales del Estado.
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CONCLUSIONES

En definitiva, es preciso sefialar que el control fiscal posterior y selectivo
presenta deficiencias y no es efectivo al momento de proteger y recuperar los
recursos publicos y bienes del Estado en el marco de la contratacién estatal.
El anterior defecto se refleja o es el resultado del ejercicio de un control
fiscal inoportuno, impertinente e inadecuado, toda vez que su intervencion,
vigilancia y control se limita cuando se genera un dafio al erario. Contrario
sensu, un control responsable es aquel que vigila bajo criterios de oportunidad
y eficiencia y evita el mal uso de los recursos publicos, asi como la asignacion
caprichosa, arbitraria y discrecional de los mismos.

Por lo tanto, es cuestionable si el cambio sustancial incorporado en
la Constitucion Politica de 1991 de un control previo a un control posterior
es oportuno, pues si la intervenciéon del ente de control se limita cuando el
dafio se ha consumado, entonces estariamos frente a un actuar negligente y
extemporaneo por parte del organismo de fiscalizacion.

De ahi que, si bien es imperativa la necesidad de complementar el
control posterior con el control previo y selectivo en la contratacion estatal
bajo criterios de cuantia y relevancia del objeto contractual y su satisfaccién
frente el interés general, el ente de control debe limitar su vigilancia y
control fiscal a funciones de proteccion y advertencia, evitando convertirse
en una intervencion y coadministracion.
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RESUMEN

El proceso de investigacion de la paternidad, conforme al articulo 386 del
Codigo General del Proceso, en correspondencia con el articulo 1 de la
ley 721 de 2001, imponen al juez de conocimiento el deber de decretar la
practica de la prueba de ADN como mecanismo idéneo para excluir o incluir
la paternidad investigada. Dicha prerrogativa se funda, inicialmente, en la
garantia y proteccion de los derechos fundamentales de los nifios, nifias
y adolescentes, respecto de quienes se investiga su filiacion. Sin embargo,
existen ciertos contextos facticos dentro de los cuales la aplicaciéon de
dicha norma, contrario a garantizar los derechos en los que se funda,
conllevaria la vulneracién de los mismos. Asi las cosas y teniendo presente
el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes como eje transversal
de la actuacioén judicial, se procede a analizar la posibilidad de proteger
los derechos fundamentales de los menores en cuestion a partir del
desconocimiento de la verdad bioldgica y la consecuente prescindencia del
decreto y practica de la prueba técnica de ADN.
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Palabras clave: familia; interés superior; filiacién; investigaciéon de
paternidad; prueba de ADN.

ABSTRACT

The process of investigation of paternity in accordance with article 386 of
the General Code of Process in correspondence with article 1 of law 721 of
2001, imposes on the judge of knowledge the duty to decree the practice
of the DNA test as an ideal mechanism to exclude or include investigated
paternity. This prerogative is initially based on the guarantee and protection
of the fundamental rights of children and adolescents with respect to whom
their affiliation is investigated; however, there are certain factual contexts
within which the application of said norm, contrary to guaranteeing the
rights on which it is based, would lead to their violation. Thus, and bearing
in mind the best interests of children and adolescents as a transversal axis
of judicial action, we proceed to analyze the possibility of protecting the
fundamental rights of the minors in question based on the ignorance of the
biological truth and the consequent disregard of the decree and practice of
the technical DNA test.

Keywords: family; best interest; filiation; paternity investigation; DNA test.
INTRODUCCION.

Internacionalmente, se habla del interés superior y la prevalencia de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (NNA). Y es que dicha
prerrogativa busca garantizar el correcto desarrollo, tanto fisico como
psicoldgico, del menor en cuestion. Por ello, el entramado normativo, no
solo en Colombia, sino también desde estamentos internaciones, reconoce
derechos basicos como el de tener una familia, un nombre, una identidad y,
por supuesto, la libertad de expresion (Constitucion Politica de Colombia
[C.P], 1991, art. 44).

Actualmente, en Colombia se ha desatado un debate que pone en
cuestion el reconocimiento de un nuevo derecho de los NNA: el derecho
a no saber. Tal y como se sefald en el parrafo precedente, los NNA gozan
de derechos como el de tener un nombre y una identidad, la cual parte
inicialmente del reconocimiento que los padres hacen de sus hijos. Sin
embargo, y a pesar de ser el escenario propicio para garantizar un entorno
de crecimiento y desarrollo favorable para el menor, no se puede desconocer
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que la realidad social y cultural en la que se desenvuelve la poblacion
colombiana contempla diferentes espacios en los que los menores no son
recocidos por sus padres, o simplemente no llevan el apellido de alguno de
sus progenitores.

Este es el caso que se estudié por parte de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia STC-1976 de 2019, donde se ampararon los derechos
fundamentales de una menor de 15 afios respecto a su decisién de no saber
quién es su padre biolégico (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
STC-1976, 2019). Asi como ella, existen muchos NNA que, por diferentes
circunstancias, han crecido sin el reconocimiento, acompafiamiento y
representacion de alguno de sus progenitores. Y es que, en muchos de esos
casos, lejos de vulnerar sus derechos a un nombre e identidad, lo que se
busca es la protecciéon de su integralidad psicosocial; es decir, el no dar
a conocer al menor quién es su progenitor o la renuencia del mismo por
saberlo es totalmente aceptable bajo ciertas circunstancias.

Sin embargo, y a la luz del derecho de familia, especialmente en lo
que concierne al proceso de filiacion judicial, este panorama parece no ser
tenido en cuenta. En su articulo 386, el Cédigo General del Proceso (CGP)
consagra de manera imperativa la practica de la prueba técnica de ADN
como el medio idéneo para esclarecer el vinculo genético entre los presuntos
padres e hijos (Ley 1564, 2012, art. 386), sin tener presente ningin otro
argumento o prueba valida para negarse a la practica de la prueba en
mencion. En ciertos casos concretos que se abordaran mas adelante, esta
situacion podria trastocar derechos fundamentales de los NNA, e incluso del
progenitor que tiene a su cargo el cuidado del menor en cuestidn.

En este entendido, el presente documento tiene como propoésito
exponer al lector en términos generales cudles son las situaciones facticas
en los que se podria contemplar la posibilidad de proteger el interés
superior de los NNA a partir del desconocimiento de la verdad biolégica
y la prescindencia de la prueba técnica de ADN dentro del proceso
de investigacion de la paternidad; claro esta, en concordancia con las
disposiciones normativas del bloque de constitucionalidad.

Paraello, se ha dispuesto desarrollar cada una de las tematicas en tres
secciones paralelas. En primer lugar, el lector podra reconocer el panorama
actual del contexto familiar en Colombia, su composicién, definiciéon y
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funcionalidad; este primer capitulo centrara su atenciéon en demostrar que

dentro de la realidad colombiana los NNA se encuentran dentro de un modo

particular de configuracién de familia en su mayoria, la cual se caracteriza
por la ausencia de alguno de los progenitores en la formaciéon del menor.

Esta situacion que, en términos generales, se entiende como una
fuente de vulneracion de los derechos de los NNA a conocer y tener una
familia, conlleva a estudiar dentro del segundo acapite lo correspondiente
a la regulacion normativa del proceso de investigacion de la paternidad, la
cual se presenta inicialmente como la herramienta idénea para establecer
el vinculo biolégico y legal entre el padre ausente y el hijo no reconocido,
buscando lasatisfaccion delos derechos fundamentales del menor. Lanorma,
tal cual se expone, es totalmente cerrada e impone al juez de conocimiento
que dentro del proceso se decrete y practique de manera oficiosa la prueba
técnica de ADN, quedando obligado a culminar el proceso con una sentencia
de fondo que determine la filiacién o no de las personas correspondientes.

Apesarde que el proceso de investigacion de la paternidad encuentra
su razon de ser en la garantia y proteccion de los derechos fundamentales
de los NNA, existen ciertos escenarios en los que su aplicacién trasgrede lo
que en principio se busca garantizar. Es precisamente esta condicion lo que
lleva al desarrollo del tercer y ultimo capitulo, que establece la necesidad de
que el juez conduzca el proceso de investigacion de la paternidad a la luz del
interés superior de los NNA, pues conocer la verdad biolégica no siempre
representa una satisfaccion eficiente de sus derechos. Esta ultima seccién
permitira vislumbrar que muchos de los eventos que se sefialan como fuente
de vulneracidén de los derechos de los NNA son realmente contextos en los
que su finalidad va mas alla de simplemente establecer un vinculo biolégico
y legal: su intencion se centra en garantizar el maximo desarrollo del menor
dentro de las condiciones familiares mas favorables para ello.

1. LA FAMILIA COMO ESTRUCTURA NUCLEAR DE PROTECCION Y SU
CONCEPCION EN COLOMBIA

En la actualidad, la concepcién de familia representa un panorama
totalmente distante al que se planteaba hace apenas la década pasada. La
progresividad con la que se ha venido contemplando la nueva constituciéon
de familia representa un avance significativo en cuanto a la garantia y
proteccion de derechos humanos fundamentales se trata, pues se ha dado
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apertura al reconocimiento de la familia y sus integrantes como el eje
fundamental del desarrollo social. Consecuentemente, esto ha conllevado
a repensar los modelos tradicionales de familia en los que su base central
recaia en el Pater Familias, para pasar a una concepcién mas igualitaria que
incluye diferentes manifestaciones de la maternidad y la paternidad en la
dinamica familiar.

La definicion de familia en Colombia, tal cual se ha expuesto en el
parrafo precedente, ha atravesado diferentes estadios conceptuales. Sin
embargo, cada una de ellas parece basar su definicion bien sea en la fuente
de creacién y conformacion de la familia, o bien en la finalidad o funciones
que se le endilga.

En primer lugar, se puede destacar que, en la cultura y sociedad
colombiana, de acuerdo a los integrantes de la familia y al vinculo filial que
entre ellos exista, se han configurado los siguientes tipos de familia, sin que
sean los Unicos:

a) Nuclear, elemental, simple o basica. Cuando se conforma por una
pareja y sus hijos; b) Extensa. Formada por parientes cuyas relaciones no
son Unicamente entre padres e hijos; se incluyen abuelos, tios, primos y
otros consanguineos o afines. ¢) Recompuesta, reconstituida, ensamblada,
agregada o multifilial. Integrada por personas que tuvieron uniones
anteriores y los hijos de éstas; d) Incompleta. Cuando los padres son
separados y apenas uno de ellos asume el cuidado y responsabilidad de los
hijos y e) Unipersonal, uniparental o monoparental. Compuesta por una
persona separada o viuda desligada de sus parientes, o también aquellas
conformadas por madres o padres solteros (Parra, 2023, p. 9).

Si bien es cierto, la configuracion de los tipos de familia sefialados
se definen de manera rigida, lo cierto es que en la realidad su constitucion
va mas alla de una definiciéon estatica. Al respecto, mediante la doctrina
de Grosman y Herrera, la Corte Constitucional sefnalé la transicién de la
concepcidn de familia desde:

Una percepcion estatica a una percepciéon dindmica y longitudinal, donde
el individuo, a lo largo de su vida, puede integrar distintas configuraciones
con funcionamientos propios. Asi, una mujer casada con hijos experimenta
el modelo de familia nuclear intacta; luego, cuando se produce la ruptura,
forma un hogar monoparental; mas tarde, puede constituir un nuevo
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nucleo familiar (familia ensamblada) y, al fallecer el conyuge o compafiero,

de nuevo transitar por la monoparentalidad originada en la viudez (Corte
Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-577, 2011).

En este sentido, y teniendo en cuenta las multiples fases o
configuraciones de la familia a lo largo de su existencia, resulta inapropiado
fundamentar la concepcion de familia, Unica y exclusivamente en la
composicion delamisma, puestal y como se puede extraer del planteamiento
sefialado en el contexto de la sentencia en cita, un individuo puede
experimentar diferentes tipos de familia y no por ello salirse del contexto o
finalidad de la misma.

Ahorabien, teniendo en cuenta el concepto dinamico de familia desde
su composicion, resulta pertinente hacer una breve precision respecto
a la finalidad de la configuracion de la familia, pues mas alla de ser una
agrupacion de personas ligadas por vinculos naturales o juridicos, conlleva
una razon de ser que la convierte, segun el articulo 42 constitucional, en
objeto de proteccion integral (C.P, 1991, art. 42).

Dentro de la doctrina mas especializada, se ha senalado a la familia
como la institucién mas importante de la cual se despliegan las primeras
acciones de formacién de sus integrantes (Parra, 2023). Es ahi donde se
fortalecen diferentes escenarios de cooperacion, solidaridad, amory respeto
entre cada una de las personas que conforman la familia. Castro (2004,
como se citd en Torres, 2017), en desarrollo de su trabajo investigativo ha
sefialado que:

Las actividades y relaciones intrafamiliares, que se agrupan en funciones
familiares, estan encaminadas a la satisfaccion de importantes necesidades
de sus miembros, no como individuos aislados, sino en estrecha
interdependencia. Pero, ademas, a través de ellas en esa vida grupal
se produce la formacién y transformacién de la personalidad de sus
integrantes. O sea, estas actividades y relaciones intrafamiliares tienen la
propiedad de trasmitir los conocimientos iniciales y formar en los hijos
las primeras cualidades de la personalidad que son la condiciéon para su
asimilacién ulterior del resto de las relaciones sociales. Se debe destacar
que las relaciones afectivas entre los integrantes del grupo familiar y su
comunicacién interpersonal, no ocurren al margen, sino que precisamente
tienen su contenido psicologico en el desarrollo de estas actividades (p. 15).
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Enestesentido,yenpalabrasde Minuchin (1974), se puede establecer
que, “la familia satisface dos objetivos a través de sus funciones, uno interno
de proteccidn psico- social de los integrantes y otro, de acomodacién a la
culturay transmisidon de la misma, de caracter externo” (p. 17). Esta situacion
o conjunto de funciones son lo que finamente conlleva a percibir y acoger a
la familia como objeto de especial proteccion estatal, pues es precisamente
en la familia donde se establecen los cimientos de una sociedad y, por
ende, es de interés de los estamentos gubernamentales garantizar que
esa primera etapa de formacion se dé dentro de principios rectores que,
ademas de satisfacer las necesidades basicas de sus integrantes, garanticen
la formacion de personas integras que contribuyan al crecimiento social,
cultural y politico de un pais.

Asi, a la fecha, el Estado colombiano ha reconocido a la familia
desde una esfera de configuracion dinamica que merece una proteccion
igual a la familia nuclear tradicionalmente aceptada por la sociedad, pues
independientemente de su composicidn, la familia es la estructura principal
desde la que se despliegan las primeras acciones de formacién de los hijos
menores de edad que se encuentren integrando el nucleo familiar, lo que
representa la esencia y el nicleo fundamental del desarrollo social y, con
ello, la estabilidad y crecimiento del pais (Gomez, 2024).

1.1. La estructura y el contexto actual de la familia colombiana en el
proceso de formacion integral de los NNA

Bien se ha sefialado hasta el momento los tipos de familia y las funciones
que en ella recaen. Sin embargo, en el presente acapite se hara precision en
uno de los aspectos que cobran mayor relevancia para el presente trabajo
de investigacidn. En este sentido, se procedera a exponer la realidad del
contexto familiar colombiano en el que se desarrollan los NNA, con el fin
de enmarcar los diferentes escenarios que conllevan al Estado a proteger
la integralidad de los menores mediante diferentes mecanismos y acciones.

Asi pues, retomando lo sefialado en los parrafos anteriores, los tipos
de familia en Colombia son realmente variantes. A pesar de establecer
la familia nuclear como un ideal estructural, la realidad y el contexto
colombiano demuestran que existe una marcada tendencia de estructura
familiar monoparental; es decir, aquella conformada por madre o padre
solteros con sus hijos. Muestra de ello son los resultados obtenidos por el
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Mapa Mundial de la Familia de los afios 2014, 2015, 2017 y, especialmente,

del afio 2019, en donde se concluye que mas del 82% de los nacimientos en

Colombia se presentan de manera extramarital y que solo el 47% de estos

nifios crecen bajo la direccion de ambos padres; es decir que el 53% de

los nifios restantes no tienen vinculo con alguno de sus progenitores, bien

sea con la madre o con el padre (Institute for Family Studies y Wheatley
Institution, 2019).

Muchas podrian ser las razones de dicha estructura familiar: el
abandono de alguno de sus progenitores, la voluntad de la madre o padre
por asumir dicho rol desligado de un vinculo afectivo entre ellos (en las que
se incluyen las técnicas de reproduccién asistida), o incluso la decision y
oposicion de uno de los progenitores respecto de la formacion de un vinculo
socioafectivo entre el padre (faltante) y el hijo en comun. Sin embargo, y a
pesar de ser una situacidn estadistica que se expone con preocupacion al
considerarse en cierta forma como una fuente de vulneraciéon de los derechos
de los NNA, especialmente a tener una familia e identidad en la misma, lo
cierto es que, en algunos de los escenarios que se plantearon, lejos de poner
en riesgo los derechos de los nifios, lo que se produce es una proteccion
eficiente de los mismos. En este sentido, resulta de suma importancia que
se lleve a cabo un proceso de investigacion profundo de las condiciones en
las que se desenvuelve el contexto familiar a la hora de abordar cada caso en
particular y asi garantizar la estabilidad integral que merecen el menor y el
progenitor que tiene su cuidado.

En primer lugar, al hablar del abandono como una de las fuentes de
la monoparentalidad, resulta importante mencionar los datos que reposan
en el archivo del periédico El Tiempo, donde se informa que, para el afio
2013, se aperturd un promedio de 41 procesos diarios de investigacion de la
paternidad en Colombia que buscaban establecer el progenitor de un menor
(Redaccion Justicia, 2013). En este contexto, resulta evidente que la falta de
uno de los progenitores, lejos de fundamentarse en la proteccion del menor;
recae en la decisiéon del padre o madre de desligarse irresponsablemente
de su obligacién moral y legal respecto de su hijo. Es precisamente en
estos escenarios donde el proceso de investigacion de la paternidad cobra
relevancia, pues tal y como se abordard mas adelante, se trata del mecanismo
idoneo para establecer el vinculo filial entre padre e hijo y, consecuentemente,
establecer derechos y obligaciones en favor del menor.
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Pero, ;qué sucede en los otros dos escenarios propuestos? Frente a
ello, parece que el panorama no esta realmente determinado. Con respecto
a las técnicas de reproduccion asistida, especialmente aquellas en las
que su técnica utiliza 6vulos o esperma de donantes andénimos, no existe
una regulaciéon normativa que defina con claridad el vinculo biolégico y
legal que puede existir entre el hijo y el donante. La situaciéon demuestra
la inexistencia, por lo menos inicial, de un vinculo filial entre el donante
anénimo y el hijo procreado bajo dichas técnicas. Este escenario es un claro
ejemplo de la decision personal e individual de una persona de ejercer su
maternidad o paternidad desde una estructura de familia monoparental
que, si bien goza de todas las garantias constitucionales, niega totalmente al
menor la posibilidad de completar su identidad biolégica.

A suvez, se plantea la posibilidad de que la monoparentalidad surjaa
partir de la oposicion de uno de los progenitores frente al establecimiento de
un vinculo socioafectivo entre el padre (faltante) y el hijo en comun; o, como
sucede en el caso que se expondra en los siguientes acapites, por la misma
oposicion del menor a establecer un vinculo filial con su progenitor. Muchos
de los eventos que se pueden presentar dentro de esta figura se enfocan
puntualmente en proteger, no al adulto, sino al menor que se encuentra a
su cuidado, de las situaciones conexas derivadas del establecimiento de un
vinculo filial a través del proceso de investigacién de la paternidad.

La oposicién de dicho progenitor con respecto ala filiacién encuentra,
en muchos casos, su razén de ser en garantizar a los NNA todas y cada una
de las condiciones necesarias para que puedan desarrollarse dentro del
maximo bienestar familiar. Si bien este contexto podria confundirse con el
anterior escenario, lo cierto es que, en este ultimo, los elementos facticos
son de suma importancia a la hora de analizar y decidir en los procesos de
investigacion de la paternidad, pues, a diferencia del planteamiento anterior,
el cual centra su atencion basicamente en garantizar al individuo adulto el
ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos, este ultimo se enfoca
puntualmente en el interés superior del menory en la garantia y proteccion
de los derechos fundamentales de los NNA.

Las razones podran ser infinitas y algunas de ellas requeriran de un
estudio especial, pues sus fundamentos pueden llegar a ser tan impactantes
que, lo que en un principio se podria haber entendido dentro del proceso
de investigacién de la paternidad como la busqueda de una garantia de los
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derechos delos NNA a conocery tener una familia y a no ser separado de ella,

se transforma en una vulneracion irracional de los mismos. Asi las cosas, y

teniendo presente estos aspectos, se procedera a desarrollar los estamentos

normativos y criterios de interpretacion de los mismos que giran en torno

a la finalidad del proceso de investigacion de la paternidad propiamente

dicho, permitiendo asf iniciar a resolver la segunda incégnita que desde ya

se deja plasmada: ;jes el proceso de investigacion de la paternidad la Unica
herramienta idénea para garantizar los derechos de los NNA?

2. REGULACION NORMATIVA DEL PROCESO DE INVESTIGACION DE LA
PATERNIDAD EN COLOMBIA

En Colombia, el proceso de investigacion de la paternidad se encuentra
establecido como un mecanismo que “permite porviade unadecisionjudicial
declarar la paternidad respecto de quien se le ha negado la posibilidad del
reconocimiento voluntario como hijo” (Aguirre y Ascencio, 2011, p. 16).
Inicialmente, este proceso se fundamenta en el interés superior de los NNA
y en la proteccion de sus derechos fundamentales, buscando que el menor
tenga no solo una identidad biolégica, sino un soporte formativo en el cual
apoyarse para llevar a cabo su proyecto de vida.

El proceso de investigaciéon de la paternidad, tal cual se encuentra
regulado actualmente por la legislacion colombiana, gira en torno a la
practica de la prueba de ADN, que tiene como fin determinar la huella o
mapa genético que comparten los individuos sometidos a estudio (Ley
1564, 2012, art. 386).

El ADN que se encuentra en el nucleo de las células del ser humano,

Esta compuesto por unas unidades llamadas nucleétidos, concretamente
cuatro: Adenina (A), Guanina (G), Citosina (C) y Timina (T). Estas cuatro
letras se alternan entre si formando largas secuencias de ADN, como si de
un collar de perlas se tratara. Esta combinacion de letras no se produce
al azar, sino de una forma precisa, ya que los seres vivos han codificado
en estas cuatro letras las instrucciones (genes) para sintetizar todas sus
proteinas (Ortiz, s.f, parr. 3).

De ahi que las secuencias y repeticiones de estas combinaciones sean
precisamente las que determinan la estructura del ADN en cada individuo,
y teniendo en cuenta que, al momento de la fecundacion, cada progenitor

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 42-70. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

u
_



Revista Cientifica CODEX

ol
N

Andrea Marcela Salas Zambrano

aporta a su hijo la mitad de su material genético, el estudio o prueba de ADN
busca determinar la correspondencia genética entre el hijo y sus presuntos
padres a través del analisis de, por lo menos, 15 marcadores genéticos
(secuencias), los cuales, una vez comparados, determinan si el gen presente
en el hijo se encuentra en el padre, y con ello si se excluye o no la paternidad
estudiada (Lagos et al., 2011).

La prueba de ADN es la prueba mas precisa para determinar la paternidad
o la maternidad, segtn el caso; cuando el hijo no contiene dos o mas de
los marcadores genéticos del supuesto padre o madre, significa que
biolégicamente él o ella no es el padre o la madre; queda asi, gracias a la
ciencia, excluida la paternidad o la maternidad, en un 100%, es decir, con
una certeza total, que se traduce en una paternidad o maternidad del 0%
(Mojica, 2003, p. 254).

El articulo 386 del CGP regula de manera taxativa la investigacion de
la paternidad, entendida como aquel proceso de caracter judicial que tiene
como fin restituir el derecho a la filiaciéon de las personas cuando no son
reconocidas voluntariamente por sus progenitores (Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar [ICBF], 2012). Este proceso, segun lo ha regulado el
CGP y la Ley 721 de 2001, por medio de la cual se modific6 la Ley 75 de
1968, impone al juez de conocimiento la necesidad de decretar de oficio
la practica de una prueba con marcadores genéticos de ADN como prueba
idénea para establecer o no la paternidad reclamada; imposicién que no
tiene otra finalidad que la de encaminar la actividad judicial a la obtencién
de la certeza cientifico juridica o no del hecho de la relaciéon bioldgica
paternal (Lafont Pianetta, 2009).

La Ley 721 de 2001 en su articulo 1, establece que “en todos los
procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio,
ordenara la practica de los examenes que cientificamente determinen indice
de probabilidad superior al 99.99%" (Ley 721, 2001, art. 1).

A su turno, el CGP consagra en el articulo 386 que:

Art. 386. En todos los procesos de investigacién e impugnacion se aplicaran
las siguientes reglas especiales:

(...) 2. Cualquiera que sea la causal alegada, en el auto admisorio de la
demanda el juez ordenara aun de oficio, la practica de una prueba con
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marcadores genéticos de ADN o la que corresponda con los desarrollos

cientificos y advertira a la parte demandada que su renuencia a la practica

de la prueba hara presumir cierta la paternidad, maternidad o impugnacién

alegada. La prueba debera practicarse antes de la audiencia inicial (Ley
1564, 2012, art. 386).

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T-488 de 1999 y en
vigencia aun dela Ley 75 de 1968, sefial6 por primera vez que la practica de la
prueba antropoheredobiolédgica es de obligatoria ejecucion por parte del juez
de conocimiento, debido al interés publico que suscita el hecho de materializar
el derecho que tiene toda persona de saber en realidad quiénes son sus padres.
En este sentido, la Corte estableci6 que el decreto y practica de la prueba no
queda a discrecionalidad de los jueces, pues su desconocimiento conduciria
a la violacién de los derechos del menor respecto del cual se esta llevando a
cabo el proceso de investigacion de la paternidad (Corte Constitucional de
Colombia, Sala Sexta de Revision, T-488, 1999).

De esta manera, se concluye que, con base en el avance de la
ciencia genética, el interés superior de los NNA y la especial proteccion
constitucional que ostentan, la autoridad judicial no puede omitir el decreto
de la prueba antropoheredobiolégica, pues, tal y como ha sefialado la Corte
Constitucional en el contexto de la sentencia T-411 de 2004, dicho examen
ha sido reconocido por la comunidad cientifica como el medio id6neo
para incluir o excluir (segin corresponda) con absoluta certeza y una
probabilidad superior al 99,999999% a los presuntos padres o madres que
se estan estudiando dentro del proceso de la investigacion de la paternidad,
lo que representa para la justicia el fallar conforme a la realidad biolégica
del menor y con ello satisfacer una serie de derechos fundamentales que
le asisten en su condicion de sujeto de especial proteccion constitucional
(Corte Constitucional de Colombia, Sala Primera de Revision, T-411, 2004).

Ahora bien, el articulo 3 de la Ley 721 de 2001 contempla la
posibilidad, si bien no de prescindir de la practica de la prueba de ADN,
si de allegar al proceso de investigacion de la paternidad otras pruebas
que puedan demostrar los hechos y, consecuentemente, respaldar las
pretensiones del proceso: “solo en aquellos casos en que es absolutamente
imposible disponer de la informacion de la prueba de ADN, se recurrira a
las pruebas testimoniales, documentales y demdas medios probatorios para
emitir el fallo correspondiente” (Ley 721, 2001, art. 3).
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Sin embargo, tal como se puede extraer del articulo transcrito,
esta posibilidad se presenta solo en aquellos eventos en los que resulte
totalmente imposible llevar a cabo la prueba de ADN. Es decir, que la falta
de la prueba que, por excelencia, permite determinar la identidad bioldgica
de un individuo, no constituye un motivo para que el juez se sustraiga de su
deber y no dicte una sentencia de fondo. Si bien es cierto, el grado de certeza
que ofrece la prueba de ADN es insustituible, el articulo 3 de la Ley 721 de
2001 autoriza al juez a recurrir a los demas elementos probatorios y asi
decidir frente a la filiacién del menor.

Lanorma es muy clara, incluso radical, pues no admite o, porlo menos
hasta el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
1976-2019, no admitia bajo ninguna circunstancia o fundamento prescindir
de la practica de la prueba de ADN, y mucho menos archivar un proceso de
investigacion de la paternidad sin haber resuelto de fondo la filiaciéon del
menor (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, STC-1976, 2019).

En este orden de ideas, y teniendo claro el panorama normativo que
permea la justicia colombiana, resulta importante determinar si en todos
los contextos en los que se adelanta o podria adelantarse el proceso de
investigacidon de la paternidad, se cumple con su finalidad y garantiza de
manera integral la satisfaccion de los derechos fundamentales de los NNA, o
si, por el contrario, su ejercicio conllevaria precisamente a una vulneracion
de los mismos.

Tal y como se ha sostenido en la argumentacion del presente, existen
situaciones particulares donde el no reconocimiento de los menores por
alguno de sus progenitores encuentra su razén de ser justamente en la
proteccién del menor; pues su reconocimiento, mas alld de simplemente
establecer una identidad bioldégica, no implicaria una garantia integral
de desarrollo armoénico para los NNA. En eventos muy concretos que se
abordaran a continuacién, resulta que la accién mas garantista, tanto de
la familia que tiene a cargo el menor como del Estado, es precisamente la
de reconocer y garantizar a los NNA el derecho a no saber; no saber quién
es su padre, desconocer su origen biolégico y desligarse de la posibilidad
de establecer un vinculo netamente legal con dicho progenitor, claro esta,
después de que laautoridad competente adelante un estudio de ponderacion
eficaz que responda siempre a la garantia y prevalencia de los derechos de
los NNA y su interés superior.
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3. EL DERECHO A NO SABER: LA VERDAD BIOLOGICA A CONTRA LUZ
DEL INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN
COLOMBIA

Angélica M., como se llamara a la protagonista de la siguiente historia, es
una madre soltera de 27 afios que, a pesar de poder adelantar el proceso
de investigacion de la paternidad, ha decidido desconocer el llamado y
continuar con el sostenimiento emocional y econémico de la menor sin la
presencia del padre biolégico, en pro de la estabilidad emocional de su hija.

Mi historia no difiere mucho de las demas madres solteras, mi intencién
nunca fue en convertirme en una. Sin embargo, si fue mi decisién. Te
explico: cuando me enteré que estaba embarazada, yo contaba con mi
pareja. Se suponia que teniamos ya una estabilidad personal y econémica,
por lo que asumi que nos embarcariamos en conjunto en esta nueva etapa
como papas. A pesar de ello, y contrario a lo que yo imaginé, la postura del
progenitor de mi hija fue la de “abandonar el barco”. El no estaba preparado
para hacerse cargo de una nifia y por ello insistié en que interrumpiera
el embarazo. Con el corazén realmente dolido y con miedo de afrontar lo
que venia, decidi continuar sola con el embarazo y la crianza de mi nifia.
Yo nunca me opuse a que Pedro (nombre modificado para proteger el
anonimato) conociera a su hija y mucho menos que entablaran una relacion
afectiva, incluso le escribi y lo llamé muchas veces con esa intencién, pero
la respuesta siempre fue negativa. Algunas personas que conocen mi
historia me preguntan por qué no he iniciado las acciones legales para que
él reconozca a mi hija y mi respuesta es la siguiente: la inestabilidad de una
persona adulta en la vida de un nifio representa un dafio tal vez mas grande
que la ausencia del mismo, bien dicen que “no se puede extranar lo que
nunca se ha tenido”. Como sefialé, jamas me opuse a que él tuviera contacto
con mi hija, lo permiti y lo intenté, pero frente a su desinterés, decidi ser
madre soltera por el bienestar de mi hija. Cuando llegue el momento, ella
podra decidir libremente si desea o no tener contacto con él (Angélica M.,
comunicacion personal, 2021).

La de Angélica es solo una historia de muchas que se mantienen en
el anonimato. Como se relata, no ha iniciado ninguna accion legal en contra
del progenitor de la menor, pues su deseo, mas alla de que su hija cuente con
el apellido del padre, es que éste asuma lo que implica emocionalmente ser
un papa.
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En este tipo de situaciones, el proceso de investigaciéon de la
paternidad ciertamente puede establecer el vinculo biolégico entre padre e
hija, e incluso imponer cargas econémicas a cargo del padre y en favor de la
menor. Pero, en el presente contexto, ;seria una herramienta que garantice
los derechos de la nina a tener un nombre, una identidad, una familia? La
menor tiene un nombre y una identidad, pues jamdas se le ha negado la
posibilidad de conocer su origen ni se ha privado la oportunidad de que
entre ella y el progenitor exista contacto. Y familia, ;acaso ya no la tiene?

Nadie desconoce que la figura paterna en el desarrollo psicosocial
del menor tiene un impacto positivo o negativo, dependiendo del papel
que decide acoger el padre. Sin embargo, cuando el escenario simplemente
ofrece dos opciones, como son una paternidad ausente o una paternidad
intermitente, la salida no es tan facil y la decisién de Angélica implicé
justamente ponderarlo que para su hijarepresentaria una mayor estabilidad,
que en ultimas es la finalidad de una familia.

Las razones son totalmente validas y, aunque segin manifiesta,
Angélica ha sido juzgada por su decision, ha encontrado el respaldo en
profesionales de la psicologia que coadyuvan su posicion, pues, ademas
de respaldar su teoria en cuanto al malestar que generaria en la menor
el desapego emocional que el progenitor demuestra por su hija, la han
orientado en el manejo y educacion emocional que la menor debe recibir en
la primera infancia para el manejo adecuado de la situacién familiar en la
que se esta desarrollando.

Esta demostrado que el mayor desarrollo del cerebro humano ocurre
durante los tres primeros afios de vida (Zero To Three, 2022). Por ello la
importancia de establecer en esta primera etapa los primeros vinculos de
amor y compresion y, sobre todo, propiciar un entorno de proteccién donde
el nifio pueda desarrollar su personalidad, explotar sus potencialidades y
acoger las herramientas necesarias para desenvolverse en el contexto social.

Fonagy et. al (2001, como se cit6 en el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF) y la Fundacién Kaleidos, 2012) han sefialado que:

Los modos en que los adultos se ocupan del nifio, las interacciones y la
comunicacion con él, se internalizan y el nifio construye asi los modelos
de si mismo que reflejan el modo en que sus padres lo ven, imagenes
transmitidas no solo en el decir sino también en el hacer con él. Una vez
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construidos, estos modelos de si mismo basados en las interacciones entre

el nifio y sus padres tienden a persistir, y contintian operando ya a un nivel

inconsciente. (p.14) Asi, las experiencias emocionales del nifio con su

familia permiten que él construya la capacidad de pensar el mundo que lo

rodea y pensarse a si mismo, es decir, construir su propio aparato psiquico,

que se va a ir desarrollando hasta que logre ser alguien diferenciado como
individuo e integrado a la sociedad (p. 13).

En este orden de ideas, y teniendo presente que todo el contexto
en el que el menor se desarrolla incide directamente en su construccion
psicosocial, es valido aceptar que, bajo las condiciones aqui sefialadas, el
proceso de investigacion de la paternidad no es la medida idonea para
proteger mas alla de los derechos econdmicos a favor del menor, pues, como
se ha argumentado, la decisién del padre ha sido la de no estar presente en
la vida de la nifia. Al ser un sentir personal no coaccionable por la ley, no
podria tener un impacto favorable en la crianza del menor, sino que, por
el contrario, podria incluso incidir en el desarrollo de una personalidad
quebrantada por la inestabilidad emocional del padre con respecto a la nifia.

Ahora bien, de manera paralela a este primer escenario, se presentan
otros contextos que merecen la pena hacerse visibles. Si bien es cierto que
en Colombia no se tiene conocimiento concreto de estos eventos, no hay que
olvidar que, por lo delicado de la situacién, muchos pueden permanecer en
el anonimato. El contexto es el siguiente: “una mujer es violada y, producto
de la agresion sexual, queda embarazada” (BBC News Mundo, 2018, parr. 2).
A pesar de tener otras opciones, decide continuar con el embarazo y tener
el bebé. Tras el nacimiento del nifio e independientemente de si la mujer
adelant6 o no la respectiva denuncia ante el ente competente, el agresor
sexual reclama la filiacion y demas derechos que se derivan de la misma
respecto del hijo fruto de ese delito.

Tiffany, ciudadana estadounidense, qued6 embarazada después
de ser violada a los 12 afios. Con residencia en Michigan, vivio la peor
experiencia que le pudo pasar, pues, pensando que el capitulo en el que
habia sido agredida sexualmente habia quedado atras, se revivio al escuchar
que su agresor exigia ver a su hija “Tenia miedo. No sabia si iba a tener
que dejarle que lo viera. Porque en aquel momento, el juez dijo que habia
derechos de paternidad, le cont6 Tiffany ala BBC” (BBC News Mundo, 2018,
parr. 12).
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Chistopher Mirasolo, ciudadano estadounidense de 27 afios de
edad y quien se encontré dos veces en prision por violacion de menores,
fue favorecido por la justicia estadounidense al reconocerle, ain sin que él
lo haya solicitado, el derecho a tener la custodia compartida del hijo que
tuvo con su primera victima. El juez no solo establece que el exconvicto
pueda visitarlo, sino que le facilité la direccién de la madre y ordend sin
su consentimiento que se sume el nombre del violador al certificado de
nacimiento del hijo. (Pozzi, 2017).

Si bien es cierto, tal como se sefnal6 en los parrafos antecedentes,
los casos expuestos son ajenos a la jurisdiccién de Colombia, la realidad no
es lejana a la de estas mujeres, pues segun las cifras expuestas por Caracol
Radio (2020)

En 2019, 98.000 mujeres reportaron denuncias sobre violencia de
género, de las cuales 22.150 eran por el delito de violencia sexual; 10.450
de ellas, menores de 10 a 14 afios. “En nuestro pais es lamentable decirlo,
pero cada 30 minutos una mujer es victima de violencia sexual; es decir,
cada hora dos mujeres son violentadas y al dia 48 mujeres son victimas
de este flagelo”, aseverd la presidenta de la Comisién, la representante
conservadora, Adriana Matiz (parr. 4).

En el afio 2018, “9.545 menores de 18 afios que fueron victimas de
violencia sexual resultaron en embarazo como producto de esa violacion.
De ese total, el 60 por ciento tenian entre 10 y 13 afios” (Redaccién Justicia,
2019, parr. 1). Las cifras por si mismas generan preocupacion, y mas aun
cuando no incluyen a aquellas victimas que por miedo y estigma social
se privan de hacer la respectiva denuncia. Ahora bien, a la fecha no existe
registro exacto que identifique el nimero de embarazos que efectivamente
llegaron a término, y mucho menos se tiene conocimiento del vinculo filial
de dichos menores.

Si bien es cierto que, a la fecha, se desconoce la existencia de algin
evento en el que el agresor sexual haya reclamado derechos frente al hijo
fruto de dicho ataque en Colombia, asalta la duda respecto al hipotético
evento en que esto ocurriera. ;Cual seria el proceder de lajusticia colombiana
en materia de derecho de familia? La legislacion colombiana, al igual que
los Estados donde se presentaron los casos narrados, no contempla nada
al respecto. Esto quiere decir que, efectivamente, el agresor sexual podra
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adelantar el respectivo proceso de investigacién de la paternidad y, como
resultado de la prueba de ADN, figurar como el padre biolégico del menor.

;Distante la posibilidad? Tal vez si, pero no imposible. En este
momento, los agresores sexuales tienen los mismos derechos que cualquier
otro padre bioldgico. Se presenta entonces nuevamente la incognita
planteada; ;es el proceso de investigacion de la paternidad la herramienta
idénea para garantizar los derechos del menor?

3.1. El interés superior de los NNA como eje transversal en la actuacion
judicial en Colombia

Bien se han sefialado hasta el momento las bases normativas del proceso
judicial de la investigacion de la paternidad y las imposiciones que del
mismo se derivan a cargo del juez de conocimiento. Se ha dejado claro que
es deber del juez decretar de oficio la practica de la prueba técnica de ADN
y conducir el proceso de investigacion de la paternidad hasta culminar con
el establecimiento o no del vinculo filial entre el presunto padre y el hijo
de quienes se investiga su relacion bioldgica. Sin embargo, si se toma en
consideracion los casos expuestos y se aplica de manera taxativa la norma
correspondiente, resulta evidente que la finalidad de la norma pierde su
rumbo. Indudablemente, se estarian trastocando derechos fundamentales
de los NNA que se encuentran en este tipo de escenarios, poniendo en
riesgo, no solo su estabilidad psiquica y emocional, sino todo el sistema
sociocultural construido en torno al menor en cuestion.

El proceso de investigacion de la paternidad y la aplicacion taxativa
de la norma que lo regula no siempre sera la herramienta idénea para
garantizar los derechos del menor no reconocido. Si bien es cierto, el juez
no puede sustraerse de su investidura y fallar conforme sus ideales, si es
su deber garantizar que el fallo sea coherente con el contexto factico en
el que se encuentra el menor. Para la Corte Suprema de Justicia, resulta
importante abordar el tema desde un analisis profundo de las condiciones
en las que se encuentra el menor, pues la actividad judicial y, en general,
cualquier actuacion o decisién que verse sobre la modificaciéon del ambiente
en el que los NNA se encuentran, debe obedecer a la proteccidon de sus
derechos; es decir, que las decisiones que se adopten ,bien sea en sede
judicial o administrativa en pro del interés superior del menor “deben
evitar la adopcidon de medidas que puedan ocasionar una afectacion fisica,
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espiritual o psiquica, o que reduzcan o eliminen las condiciones del entorno
de proteccion en el que se encuentren” (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, STC1976, 2019).

La sentencia STC1976 de 2019 de la Corte Suprema de Justicia, es
precisamente una sentencia que demuestra que es deber del juez estudiar
de manera detallada el contexto propio en el que se encuentra el menory que
la actuacion judicial debe ir siempre acompafiada del andlisis y aplicaciéon
efectiva del interés superior del menor, pues la imposicidn normativa
que regula la investigacion de la paternidad, tal cual se sustenta en el
fundamento de la sentencia, no puede trastocar derechos fundamentales
de los NNA cuando del anadlisis del caso puntual se logra evidenciar que,
contrario a la finalidad de la norma, su aplicacion trasgrede directamente lo
que en principio se buscaba proteger. Esta sentencia cambia totalmente el
paradigma en materia procesal y sustancial, pues desvirtia la obligatoriedad
delapracticadelapruebatécnicade ADN dentro del proceso de investigacion
de la paternidad y empieza a concebir la necesidad de garantizar a los NNA
el derecho a no saber.

En la presente oportunidad, la Corte estudid y analizé laimpugnacion
promovida por una adolescente de 15 afios contra la sentencia de tutela
dictada por la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Cundinamarca.
Dicho fallo ordenaba llevar a cabo la practica de la prueba de ADN entre
el demandante (presunto padre) y la adolescente de 15 afios dentro del
proceso de impugnacion e investigaciéon de la paternidad (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, STC1976, 2019).

Si bien es cierto, el decreto de la prueba de ADN conforme al numeral
2 del articulo 386 del CGP y el articulo 1 de la Ley 721 de 2001 reviste de
obligatoriedad para los jueces, la adolescente solicitaba que no fuera aplicada
dicha norma al caso en concreto, oponiéndose tajantemente a la practica de la
prueba de ADN, con fundamento en que no era su deseo conocer su verdadera
filiacion bioldgica, pues desde su nacimiento y durante 15 afios habia sido
acogida, criada y amada por un tnico hombre a quien ella y su circulo social
reconocian como su padre. La adolescente afirma que, durante el tiempo
sefialado, ya se habian consolidado lazos de amor; solidaridad, respeto y
proteccion, lo que en definitiva demostraba que la menor se encontraba bajo
la custodia de un ambito familiar estable que le proporcionaba todo lo que se
espera recibir de una familia (Moreno y Restrepo, 2020).
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A pesar de que ni los padres ni la adolescente niegan la posibilidad

de que el demandante sea efectivamente el padre biologico de la menor, se

oponen a que su familia fuertemente consolidada sea quebrantada por un

tercero que aparece en su vida después de 15 afios. Frente a ello, y a pesar

de la manifestacion expresa de la adolescente respecto de no querer saber

si el demandante era su verdadero padre bioldgico, el juez de conocimiento

decliné la solicitud presentada por la adolescente y sus padres (quienes

registran como tal) y, con fundamento en la norma, ordené continuar con

la ejecucidn de la providencia (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, STC1976, 2019).

Frente a esta situacidn, la Corte realizé un estudio pormenorizado
de cada una de las esferas psicosociales que envuelven a la adolescente y
su contexto familiar, concluyendo que la actividad y decision judicial debe
tener presente la aplicacion inminente del principio del interés superior del
nifio (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, STC1976, 2019).

No hay que olvidar que, tal cual ha sefialado el Comite de los Derechos
del Nifio a traves de la Observaciéon general N2 14 (2013) el interés superior
del menor debe desarrollarse desde sus tres dimensiones; es decir, como
derecho sustantivo, como principio juridico interpretativo y como norma
de procedimientos:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial que se evalie y tenga en cuenta al
sopesar distintos intereses para tomar una decisién sobre una cuestiéon
debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre
que se tenga que adoptar una decisidén que afecte a un nifio, a un grupo de
nifios concreto o genérico o a los nifios en general. El articulo 3, parrafo
1, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion
directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion
juridica admite mas de una interpretacidn, se elegira la interpretacién que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifo. Los derechos
consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos establecen el
marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decisién que afecte a un niflo en concreto, a un grupo de nifios concreto o

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 42-70. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

(o)}
—_



Revista Cientifica CODEX

(o)}
N

Andrea Marcela Salas Zambrano

a los nifios en general, el proceso de adopcidn de decisiones debera incluir
una estimacidén de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la
decisién en el nifio o los nifios interesados. La evaluacién y determinacién
del interés superior del nifio requieren garantias procesales.

Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha
tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados
partes deberan explicar como se ha respetado este derecho en la decision,
es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del nifio,
en qué criterios se ha basado la decision y como se han ponderado los
intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones
normativas generales o de casos concretos (Comité de los Derechos del
Nifio [CRC], Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Observaciéon general
No. 14, 2013, p. 4).

Teniendo presente cada una delas esferas sefialadas, la Corte Suprema
de Justicia determiné que la menor se encontraba dentro de una dindmica
familiar favorable para el desarrollo de sus aspiraciones mas profundas.
Es precisamente en ello que la Corte se fundamenté para sustraerse de su
deber legal en cuanto al decreto de la practica de la prueba técnica de ADN.
De esta manera, procedid a proteger a la familia consolidada por la realidad
de las relaciones interpersonales derivadas del trato continuo entre la
adolescente y su padre de crianza, por sobre aquella que podria derivarse
de la verdad biolégica (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
STC1976, 2019). La Corte sefalé que:

La filiacién esta ligada, en forma intima, con la realidad de las relaciones
humanas, las cuales con el pasar del tiempo consolidan y estructuran el libre
desarrollo de la personalidad, que a su vez se armoniza con los postulados
axiologicos de dignidad y autodeterminacién. El mundo contemporaneo
contiene nuevas configuraciones familiares que trascienden los lazos
de sangre, siendo la afectividad el criterio prevalente para reconocer la
constitucion de una relacion de parentesco (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Civil, STC1976, 2019).

Asi pues, resulta evidente que, para la Corte Suprema de Justicia, la
simple progenitura no genera lazos de socio-afectividad entre el presunto
padre y el menor que merezcan por si mismas la proteccién estatal, sino
la convivencia y el trato cotidiano, “la seguridad juridica del estado civil
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consolidado en el vinculo socio-afectivo vivenciado entre la adolescente
tutelante y su padre legal prevalece sobre la verdad biolégica” (Moreno y
Restrepo, 2020, p. 369). Asi, compartiendo la postura de Moreno y Restrepo
(2020), “la prueba de ADN, como elemento propio del derecho procesal, no
puede sobreponerse alos criterios axioldgicos de la paz y laarmonia familiar
de crianza” (p. 369) alcanzada, pues se ha dejado claro que la menor ya tenia
constituida su identidad en su nucleo familiar y, por ello, la aplicacion de la
norma procesal implicaria que la misma derribara por capricho meramente
formalista todo el entorno psicosocial en el que se encontraba desarrollando
la menor.

Teniendo en cuenta los fundamentos sefialados, la Corte Suprema de
Justicia dispuso revocar la providencia que ordenaba la practica de la prueba
de ADN vy, consecuentemente, archivar las diligencias adelantadas con
fundamento en la demanda de impugnacion e investigacion de paternidad
promovida, en tanto la misma se configuraba como una violacién inminente
alos derechos de la menor a tener una familia y a no ser separada de ella.

En este orden de ideas, y conforme a la posicién de la Corte, es posible
sefalar que toda actuacidn judicial o administrativa que requiera de una
decision cuyos efectos se extiendan a los NNA, debe valorar todo el contexto
social, cultural y afectivo en el que el menor se encuentra, hallando en ello el
sustento ideal para fallar conforme a la realidad y al bienestar del menor y
no simplemente frente al llamado normativo, atendiendo al interés superior
del menor. Cabe resaltar, que tal como ha sefialado la Corte Constitucional:

El interés superior del menor no puede constituirse una clausula
vacia susceptible de amparar cualquier decisiéon. Por ello para que una
determinada decision pueda justificarse en nombre del mencionado
principio, es necesario que se retinan, al menos, cuatro condiciones basicas:

1) En primer lugar, el interés del menor en cuya defensa se actiia debe ser
real, es decir, debe hacer relacién a sus particulares necesidades y a sus
especiales aptitudes fisicas y psicologicas;

2) Ensegundo término, debe ser independiente del criterio arbitrario de los
demas y, por tanto, su existencia y proteccién no dependen de la voluntad
o capricho de los padres o de los funcionarios publicos, encargados de
protegerlo;
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3) En tercer lugar, se trata de un concepto relacional, pues la garantia
de su proteccién se predica frente a la existencia de interés en conflicto,
cuyo ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccién de este
principio;

4) Por ultimo, debe demostrarse que dicho interés tiende a lograr un
beneficio juridico supremo, consistente en el pleno y armoénico desarrollo
de la personalidad del menor (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Tercera de Revision, T-587, 1998).

Ahora bien, a pesar de que en el contexto de la sentencia STC1976
de 2019 no se exponen de manera concreta los criterios necesarios para
desvirtuar la idoneidad de aplicacién y ejecucion propiamente dicha del
procesodeinvestigaciondelapaternidad encasossemejantesaldesarrollado,
si es posible extraer de su contexto aquellos que, para el presente trabajo
investigativo, revisten de vital importancia, pues, independientemente del
contexto en el que se estén estudiando, pueden ser facilmente abordados
por la autoridad que asi lo requiera.

En este sentido, se harescatado la necesidad de abordar, por lo menos
inicialmente, tres esferas en las que se incluya el contexto familiar y las
condiciones personales del NNA. Entre ellas, se destaca: la evaluacion de las
condiciones socioafectivas en las que se desarrolla el menor; la valoracién de
la postura del NNA respecto a su filiacion desde la autonomia progresiva del
mismo y la valoracion de los aspectos facticos que conllevaron inicialmente
al no reconocimiento voluntario del presunto padre o madre respecto de su
hijo.

Estas tres esferas, desarrolladas bajo la luz del interés superior del
NNA, tienen la capacidad de ilustrar a la autoridad competente sobre el
contexto real del proceso de investigacion de la paternidad, exponiendo
el panorama completo de los derechos vulnerados en contraposicion a los
derechos que efectivamente se encuentran garantizados. En cierta medida,
estas tres esferas se convierten en criterios de ponderacién de los derechos

que se encuentran en juego dentro del proceso de investigacién de la
paternidad.

Asi las cosas, toda actividad judicial o administrativa que verse
sobre derechos de los NNA debe siempre desarrollarse conforme las tres
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dimensiones que implican el interés superior del menor. Tal cual ha sefialado
la jurisprudencia constitucional, el interés superior:

No constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos con la realidad
concreta, sobre el cual se puedan formular reglas generales de aplicacién
mecanica. Al contrario, el contenido de dicho interés, que es de naturaleza
real yrelacional, s6lo se puede establecer prestando la debida consideracién
a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor
de edad, que, en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la
sociedad y el Estado con todo el cuidado que requiere su situacion personal
(Corte Constitucional de Colombia, Sala Tercera de Revision, T-510, 2003).

De esta manera es importante sefialar que, en escenarios como los
propuestos, los jueces deben encontrarse en la capacidad de responder con
la altura, preparacidn y apropiacion necesaria para garantizar el bienestar
integral de los NNA. El interés superior del nifio debe ser la base para
identificar tanto factores de riesgo como elementos protectores y, con ello,
determinar si el contexto real de su ambiente familiar y demas elementos
son criterios suficientes para sustentar la prescindencia de la obligacion
procesal que recae sobre el juez a la hora del decreto y practica de la prueba
de ADN, con la finalidad de ceder el derecho a conocer la verdad bioldgica,
priorizando el ejercicio del derecho a no saber,la estabilidad fisica, emocional
y psicoldgica del menor en cada caso en concreto.

Sin duda, el papel del juez debe ir mas alla de la simple aplicacién
de la norma. Debe garantizar que esa norma responda a la finalidad de la
misma: proteger a quienes por esencia son el futuro de la sociedad, jLOS
NINOS!

CONCLUSIONES

Dado el contexto familiar colombiano y el ambito de desarrollo y proteccion
que el Estado le ha proporcionado, es posible afirmar que la familia, mas
allad de una simple estructura organizativa de un grupo de personas, es,
por esencia propia, la fuente de surgimiento y estabilidad de una sociedad
en general. El Estado no solo ha visto la necesidad de garantizar a los
integrantes de la familia la igualdad en sus derechos, sino la de proporcionar
las herramientas y condiciones necesarias para que pueda desplegar
acertadamente sus funciones.
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A la fecha, no existe una unica fuente de formacién de la familia, y
mucho menos una que revista de mayor importancia respecto de las otras.
Bien se ha sefialado que la dindmica familiar no obedece a un concepto
estatico y que la proteccion estatal debe estar precisamente encaminada a
respaldar en cada etapa de la configuracion familiar la estabilidad funcional
de la misma.

Ahora bien, como se ha dejado en evidencia en cada uno de los
acapites que ocupan al presente documento, no siempre el entorno familiar
proporciona a sus integrantes las condiciones que idealmente se plantean
como necesarias para su desarrollo integral. Existen multiples contextos en
los que resulta necesario disponer de las acciones legales correspondientes
como mecanismo idéneo para garantizar la efectiva satisfaccion de los
derechos de sus integrantes; especialmente cuando giran en torno a la
proteccion de los NNA.

Tal cual se ha expuesto en el contexto de la presente investigacion,
existen ciertosescenarios enel quelosNNA no cuentan con el reconocimiento
de alguno de sus progenitores, siendo ésta una fuente de vulneracién de
los derechos del menor a conocer y completar su identidad bioldgica. Sin
embargo, y a pesar de ser el proceso de investigaciéon de la paternidad,
por regla general, la herramienta idonea para garantizar los derechos que
inicialmente pueden verse vulnerados, la realidad y el contexto factico en
algunos de ellos puede controvertir la finalidad de la norma. Es decir, no
siempre el proceso de investigacion de la paternidad podra satisfacer la
finalidad del mismo, pues existen ciertas circunstancias como: el desinterés,
abandono, depravacién, negligencia o intermitencia afectiva de alguno de
los progenitores, lo que implicarian que dicho reconocimiento, lejos de ser
garantista de los derechos de los NNA, trastoque su integralidad psicosocial,
sobreponiendo erradamente el interés particular de los adultos por sobre el
interés superior del NNA en cuestion.

Actualmente, los NNA han conquistado un papel preponderante a
nivel internacional. Su condicién no es limitante de derechos y obligaciones,
por el contrario, los hace titulares de derechos de rango superior, pues su
interés particular se sobrepone a cualquier circunstancia que los confronte.
En este entendido, y a la luz del tema que ocupa al presente documento,
es factible sefialar que es deber del juez analizar las condiciones fisicas,
emocionales y psicoldgicas del menor sobre el cual recaen los efectos de la
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cada caso en particular y ponderar, a la luz del interés superior del menor; el
derecho de conocer su origen biolégico y el derecho de desconocerlo.

Asi las cosas, la sentencia STC1976 de 2019 es, para muchas familias,
madres solteras, NNA, e incluso, para diferentes profesionales que se
relacionan con la esfera psicosocial de la dinamica familiar, una herramienta
que, en principio, podria extender sus efectos a aquellos escenarios como
los que se plantearon, con el fin de proteger los derechos de los NNA de
quienes se investiga su vinculo filial.

El juez de conocimiento tiene la responsabilidad de fallar conforme
al contexto factico del caso puntual y no simplemente al frio llamado de la
ley procesal. En este orden de ideas, y cuando del analisis puntual del caso
se vislumbran escenarios como los planteados, queda claro que, tanto la
prescindenciadel decretoy practicadelapruebade ADN, asi como lagarantia
del derecho a no saber, se muestran como el mecanismo mas garantista de
los derechos fundamentales de los NNA que su ejecucion dentro del proceso
de investigacion de la paternidad, pues la verdad biol6gica debe protegerse
en la medida en que el interés superior del menor asi lo requiera.

La consideracion del escenario propuesto a la fecha requiere
del trabajo e investigaciéon multidisciplinar de las diferentes areas del
conocimiento social. Sin embargo, con esta primera aproximacién por parte
de la Corte Suprema de ]Justicia, es posible empezar a vislumbrar otros
escenarios en los que la aplicacion del interés superior del menor ya no sea
una simple consideracién mecanica, sino que efectivamente el juez tome
un papel activo a la hora de examinar bajo la efectiva aplicacion del interés
superior del menor, todos los escenarios posibles que giran en torno al NNA.
Indudablemente, la tarearequerira de muchos otrosinsumos, pero sise tiene
presente que los mismos se encuentran dirigidos a garantizar un desarrollo
armonico de la infancia que proporcione las herramientas necesarias para
desarrollar su maximo potencial, todo esfuerzo sera oportuno.
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RESUMEN

Eluso de plataformas electrénicas es cada vez mas habitual en el comercio de
las sociedades modernas, dadas las ventajas significativas que genera para
los comerciantes y los consumidores. No obstante, éstos ultimos asumen
algunos riesgos al momento de contratar, mdxime cuando las plataformas
pertenecen a sociedades extranjeras que no tienen domicilio en Colombia,
pues, en dicho caso, resulta complejo hacer efectivos sus derechos, por
ejemplo, frente a la infraccion del deber de informacidn, el derecho de
retracto o el cumplimiento de la garantia, por lo que es dificil determinar
;cudl es la ley aplicable? y ;cudl es el juez competente?

Enelpresentearticuloseanalizael ordenamientojuridico colombiano
paradeterminar si existen mecanismos efectivos que protejan al consumidor
en la etapa precontractual y post contractual en la relacion de consumo por
medio de plataformas e-commerce de propiedad de sociedades extranjeras,
concluyendo que en Colombia no existen mecanismos eficaces y, por tanto,
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es necesario que se incluya una legislacion que proteja los intereses de
los consumidores. Finalmente, el articulo plantea algunas propuestas
de regulacion inspiradas en avances juridicos que se han logrado a nivel
internacional.

Palabras clave: e-commerce; marketspace; tienda virtual; consumidor;
productor.

ABSTRACT

The use of electronic platforms is increasingly common in commerce
in modern societies given the significant advantages it generates for
entrepreneur and consumers. However, the latter assume some risks when
contracting, especially when the platforms belong to foreign companies
that do not have domicile in Colombia, since in this case, it is complex to
enforce their rights, for example, in the face of the violation of the duty of
information, the right of withdrawal or the fulfillment of the guarantee,
since it is difficult to determine What is the applicable law? and Who is the
competent judge?

This article analyzes the Colombian legal system to determine if there
are effective mechanisms that protect the consumer in the pre-contractual
and post-contractual stages in the consumer relationship through
“e-commerce” platforms owned by foreign companies, concluding that in
In Colombia there are no effective mechanisms and therefore it is necessary
to include legislation that protects the interests of consumers. Finally, the
article presents some regulatory proposals inspired by legal advances that
have been achieved at the international level.

Keywords: e-commerce; marketspace; online store; consumer; producer.
INTRODUCCION

Elmercado mundial ha sufrido grandes cambios enlos tltimos afios gracias al
surgimiento y evolucidn del internet que facilité el acceso de los productores
de bienes y prestadores de servicios a los hogares de los consumidores de
forma masiva, al permitirles contratar a través de plataformas electronicas.
Este fendmeno se incremento de forma exponencial en el mundo y, por ende,
en Colombia, como consecuencia de la pandemia ocasionada por el virus
Covid-19, toda vez que las medidas adoptadas por el gobierno impidieron el
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accesodelos consumidores alos establecimientos de comercio tradicionales,

por lo que, segin la Camara Colombiana de Comercio Electrénico (2023),

las empresas se vieron obligadas a ofertar sus productos y servicios en linea
por medio de plataformas electronicas.

Hoy en dia, son varias las empresas que cuentan con una plataforma
electrénica, también llamada e-commerce, en la que se les permite a los
consumidores celebrar contratos online. Sin embargo, debido a los altos
costos de produccién y mantenimiento de una plataforma propia (conocida
como “tienda virtual”), algunos comerciantes han optado por ofrecerlos a
través de plataformas intermediarias que conectan las necesidades de los
consumidores con los productos y servicios ofertados por empresas, las
cuales se denominan plataformas marketspace, término acunado por Jeffrey
Rayport y John Sviokla en 1994 (Wikipedia, s.f.).

El uso de plataformas e-commerce establece diversas relaciones de
consumo, tales como: (i) la relaciéon entre el consumidor y la plataforma
(platform to consumer), la cual esta sujeta a los términos y condiciones y
(ii) la relacién entre el consumidor y el productor o proveedor (bussines
to consumer), relacion de consumo por excelencia. Dichas relaciones son
asimétricas, dado que una de las partes, en este caso, el consumidor, se
encuentra en una situacién de indefensién, vulnerabilidad o desventaja
frente al productor o la plataforma, quienes tienen a su disposicién una
serie de herramientas como el manejo de la informacioén, la publicidad, las
técnicas de marketing, la posibilidad de establecer las reglas de contratacidn,
entre otras herramientas que influyen en la manifestacion de la voluntad de
los consumidores. La asimetria se intensifica cuando nos trasladamos a un
escenario virtual en el que influyen variables como el neuromarketing, la
publicidad subliminal, las técnicas de ventas agresivas, entre otras.

Teniendo en cuenta que, segun Teresa Rodriguez de las Heras en la
entrevista realizada por Emarket (2018), la proliferacién y consolidacion
de las plataformas en el mercado es cada vez mayor, es necesario analizar
el problema que surge frente a la infraccidon del deber de informacién, el
derecho de retracto y el cumplimiento de la garantia cuando la plataforma
pertenece a una sociedad extranjera sin domicilio en Colombia, pues se
hace dificil identificar al momento de demandar: ;quién es el propietario
de la plataforma?, ;en donde se debe demandar? y ;cual es la ley aplicable?,
puesto que ambas partes se encuentran domiciliadas en lugares diferentes.
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El panorama anterior ha incentivado a que, a nivel internacional,
se expidan algunos lineamientos para brindar mecanismos efectivos de
proteccién a los consumidores. Asi, el Parlamento Europeo y el Consejo
de la Unién Europea expidieron el Reglamento 2019/1150, que busca “el
fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de
servicios de intermediacién en linea” (Reglamento (UE) 2019/1150, 2019).
Por su parte, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE) (2019) ha hecho énfasis en los retos que supone la transformacién
digital y el surgimiento de nuevos modelos de negocios en los que es posible
comprar y vender en linea, y la necesidad de superar los obstaculos a nivel
transfronterizo, nacional, empresarial e individual.

En vista de que existen pocos lineamientos de organismos
internacionales que pretenden regular la materia y que en Colombia es
escasa la normatividad frente a la proteccion del consumidor en el comercio
electronico, tal como se vera mas adelante, el presente articulo de caracter
juridico se enfocara en analizar dos tipos de relaciones de consumo que
tienen lugar en plataformas denominadas “tienda virtual” y “marketspace”
que no tienen domicilio en Colombia. Dichas relaciones son: consumidor-
plataforma y consumidor-productor.

Lo anterior con el fin de determinar si en el ordenamiento juridico
colombiano existen mecanismos efectivos para proteger a los consumidores
cuando hayan adquirido un bien a través de una plataforma “tienda virtual»
0 “marketspace” de una sociedad extranjera, es decir, no domiciliada en
Colombia, o si, por el contrario, el Estado colombiano debe incluir una
legislaciéon que proteja los intereses de dichos consumidores.

Todo ello a través de una metodologia con enfoque cualitativo, por
cuanto se pretende describir, interpretar y analizar las normas existentes
en el ordenamiento juridico colombiano en materia de protecciéon al
consumidor, mediante la técnica de recoleccion de informacion de revision
bibliografica, desde una perspectiva estructurada y profesional, en la cual
se respalda la informacién suministrada en la presente investigacién, y
mediante el método deductivo y la légica juridica, cuyo objeto es analizar
el fenémeno de las plataformas electronicas extranjeras dentro de la
legislacién colombiana.

Parallevaracabo el propésito planteado de estainvestigacion, se explicara
en primer lugar ;como funcionan las plataformas e-commerce? y ;qué tipos
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existen?, con el fin de comprender las relaciones de consumo que se enmarcan

en ellas. Posteriormente, se examinaran las regulaciones que se han dado desde

el derecho comparado, la normatividad colombiana vigente en materia de

proteccidn al consumidor y el comercio electrénico, con el fin de determinar si

los mecanismos de proteccion al consumidor resultan efectivos o no. Por dltimo,

se hara una serie de propuestas encaminadas a establecer mecanismos de

proteccion al consumidor cuando se vea inmerso en una relacién de consumo
por medio de plataformas e-commerce sin domicilio en Colombia.

1. EL AUGE Y PODER DE LAS PLATAFORMAS ELECTRONICAS O
E-COMMERCE

El comercio se ha visto afectado porla incorporaciéon de medios tecnolégicos
en la venta de bienes y en la prestacion de servicios. Actualmente, los
comerciantes han visto la necesidad de trasladarse a un escenario
electronico, toda vez que, no solo se reducen los costos al no necesitar
de locales comerciales, ni trabajadores que se encarguen de mostrar la
mercancia, sino que se genera una mayor accesibilidad de sus productos y
servicios, por cuanto cualquier persona puede adquirirlos sin importar el
lugar en que se encuentre, pues solo basta con que esté conectado a la web,
lo que se traduce en el incremento del nimero de ventas.

En Colombia, la Camara Colombiana de Comercio Electronico (2023)
rindi6 el informe trimestral del comportamiento del comercio electrénico
en Colombia en el primer semestre del afio 2023, en el cual concluy6 que el
total de ventas en linea para el primer trimestre de 2023, incluyendo ventas
minoritarias y de servicios, fue aproximadamente de 15,1 billones de pesos,
“lo que se traduce en un aumento del 24,1 % respecto del primer trimestre
de 2022 y de un 83,2 % respecto del mismo trimestre de 2021” (Camara
Colombiana de Comercio Electrénico, 2023, p. 7).

También refiri6 que, en el total de ventas en linea durante el primer
trimestre de 2023,

Se destaca en marzo la categoria “otras de retail” (15,5 %), que incluye
comercio al por menor, comida, tiendas y restaurantes, entre otros; seguida
por tecnologia (14,8 %) y servicios financieros (12,9 %). En conjunto,
representan el 43,1% de todas las categorias durante marzo de 2023,
liderando la participacion en el comercio electrénico (Camara Colombiana
de Comercio Electrénico, 2023, p. 5).

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 71-101. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

~
(0]



Revista Cientifica CODEX

~
(o)}

Sara Gabriela Delgado Narvaez

Segun Teresa Rodriguez de las Heras, en la entrevista realizada por
Emarket (2018), la proliferacion y consolidacion de las plataformas en
el mercado se debe a tres motivos fundamentales. El primero es que las
plataformas tienen la capacidad de crear un entorno de confianza en el que
se pueden intercambiar bienes, servicios o contenidos digitales. El segundo
motivo es que les permite a las empresas acceder a un mercado de escala
potencialmente internacional; de ahi que sirve para facilitar el comercio
transfronterizoy, porultimo, es quelasplataformasactiian como proveedoras
de acceso y generadoras de visibilidad. Asi pues, “las plataformas facilitan
el acceso, dotan de visibilidad a las empresas y confieren confianza a las
relaciones que se entablan y desarrollan en su entorno” (Emarket, 2018,
parr. 12).

Es por ello que cada dia las empresas acceden a crear una
plataforma electronica para ofrecer sus productos o los ofertan a través
de otras plataformas que sirven como intermediarias para conectarlas con
consumidores interesados en adquirirlos. Ello se conoce como “economia
digital”, que segiin De Roman (2022), exige a los empresarios adoptar
servicios de intermediacion en linea para que sus productos lleguen a sus
destinatarios.

1.1 Tipos de plataformas e-commerce

Existen diversos tipos de plataformas e-commerce catalogadas por autores
como Sanchez (2019). Sin embargo, a efectos de la presente investigacion,
se analizaran dos de ellas: las plataformas denominadas “tienda virtual”
y “marketspace”. Sea lo primero advertir que en ambas plataformas no
existe una interaccion fisica entre vendedores y compradores, sino que los
productos se seleccionan por medio de ordenadores cuya informacién dada
para adquirirlos también es proporcionada por el mismo medio.

La principal diferencia entre una plataforma “tienda virtual” y una
“marketspace” es que en la primera solo se ofrecen productos de la empresa
propietaria de la plataforma, mientras que, en la segunda, se ofertan
productos de varios vendedores, ya sea de la empresa propietaria de la
plataforma o de comerciantes externos, caso en el cual, la plataforma sirve
Unicamente como intermediaria.

Para mayor claridad del lector; se relaciona la siguiente tabla en la
que se destacan las principales caracteristicas de ambas plataformas:
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TABLA 1.

Caracteristicas de las plataformas “Tienda virtual” y “Marketspace”

Tienda virtual Marketspace
Catalogo de productos 1 0
Compradores o) o]
Vendedores 1 0

Propietarios de platafor- Una empresa productora Una empresa productora

mas o proveedora que ofer- o proveedora que ofer-
ta solo sus productos. Ej. ta sus productos y los
Zara. de terceros, o solo los de

terceros. Ej. Amazon.

Nota. Tabla realizada con base en informacién de Sanchez (2019).

Por su parte, segtin el Consejo Nacional de Politica Econémicay Social
(CONPES) (2020), este tipo de plataformas estan compuestas por cuatro
eslabones: (i) el acceso al portal de compra, (ii) gestion de pagos (online u
offline), (iii) logistica para la gestién de los pedidos y los envios (donde se
incluyen los tramites aduaneros para gestion de envios desde el exterior) y
(iv) postventa para atencién al cliente.

Ahora bien, en la presente investigacion se acoge el término
“marketspace” y no “marketplace” porque, si bien han sido usados como
sinénimos, su principal diferencia es que un “marketplace” tiene una
ubicacién fisica, mientras que un “marketspace” estd basado en una
infraestructura de informacién y tecnologia completamente electrénica. Asi
pues, segun Sanchez (2019) las plataformas “marketspace” consisten en:

Un mercado virtual en el que oferentes y demandantes publican sus ofertas/
demandasy son capaces de ejecutar transacciones de compra/ venta contra
los catalogos del mismo. Este tipo de plataforma esta siendo muy utilizado
ahora, teniendo en cuenta la actualidad de las dos variantes B2C, como es el
caso de eBay, en el que pequefios comerciantes o repositorios se aprovechan
de su estructura, implantandose entre su porfolio de productos, con todas
las ventajas que ello conlleva, como por ejemplo vas a ser mas visto, debido
a la importancia de Ebay, que si fuera por su cuenta (p. 320).

Ejemplos de plataformas “marketspace” son Amazon, AliExpress
o eBay, en las que miles de usuarios (consumidores) acceden a adquirir
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productosofrecidospordiversaspersonasnaturalesyjuridicas(vendedores),
pues cuentan con un sistema que les permite filtrar los productos de acuerdo
con sus necesidades y celebrar el contrato de compraventa online.

Por otro lado, segin Sanchez (2019), la plataforma electrénica
denominada “tienda virtual” se caracteriza porque existe inicamente un solo
vendedor con un catalogo de productos al cual tienen acceso los consumidores
para realizar compras. En otras palabras, se trata de una plataforma que
aloja el catalogo de una empresa permitiendo que compren a través de ella.
Ejemplo de plataformas “tienda virtual” son las paginas web o aplicaciones de
establecimientos de comercio como Zara, SHEIN, Avianca, Spotify, etc.

Estos son solo algunos ejemplos de plataformas electronicas que
sirven de guia para efectos de ilustrar al lector. No obstante, es importante
tener en cuenta que muchas de las plataformas electronicas existentes
hoy en dia no tienen domicilio en Colombia a través de una sucursal o
establecimiento de comercio, lo que genera un problema para el consumidor
al momento reclamar un incumplimiento contractual. Adicionalmente, es
muy probable que, con el tiempo y los avances tecnolégicos, las plataformas
electronicas sean cada vez mas habituales, diversas y transfronterizas, de
ahi la necesidad de proteger a los consumidores electrénicos colombianos.

1.2 Tipos de relaciones de consumo en las plataformas “Tienda virtual”
y “Marketspace”

Tanto en la plataforma “tienda virtual” como en “marketspace”, se encuentran
diversas relaciones de consumo que deben ser objeto de analisis con el fin de
determinar si el consumidor cuenta con mecanismos efectivos que protejan
sus derechos. Estas relaciones se explican a continuacién:

1.2.1 Relacion de consumo en las plataformas “tienda virtual”. Tal como
se menciond anteriormente, las plataformas denominadas “tienda virtual”
se caracterizan por ser de propiedad de la misma empresa que oferta sus
productos. De ahi que la relacién de consumo en este tipo de plataformas
sea de consumidor-vendedor. A diferencia de una relacién de consumo que
se ejecuta por medios fisicos, lo novedoso en este tipo de plataformas es que
el consumidor se somete a unos términos y condiciones establecidos por la
empresa, los cuales constituyen el contrato de acceso a la plataforma. Este
documento resulta relevante, por cuanto ahi se encuentran establecidas
todas las estipulaciones contractuales que son vinculantes para las partes.
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1.2.2 Relacion de consumo en las plataformas “marketspace’.
Diversas son las relaciones que se enmarcan en el uso de una plataforma
“marketspace”, a saber: (i) la relacién entre el consumidor y la plataforma
que sirve como intermediaria, la cual esta sujeta alos términos y condiciones
establecidos por esta, (ii) la relaciéon entre el consumidor y el vendedor, que
puede ser la misma plataforma, dado que algunas de ellas también ofertan
sus propios productos, como en el caso de Amazon, o un comerciante
ajeno a la plataforma, y (iii) la relacién entre la plataforma y el vendedor,
la cual también estd sujeta a los términos y condiciones estipulados por
la plataforma. Este ultimo tipo de relacién no sera objeto de estudio en
la presente investigacidn, por cuanto se sale de la esfera de andlisis de la
relacion de consumo, ya que se constituye una relacion B2B (Business to
Business).

Ahora bien, en el contrato de acceso, o también llamado “términos y
condiciones”, el empresario duefio de la plataforma, ya sea “tienda virtual”
o “marketspace”, tiene el deber de brindar la informacién necesaria a los
consumidores sobre los productos que ofrece para que el consumidor
pueda acceder a ellos con total conocimiento. Sin embargo, dado que es el
empresario quien preestablece las condiciones en el contrato de acceso,
puede pactar algunas clausulas que resultan abusivas para el consumidor,
caso en el cual el ordenamiento juridico colombiano le debe brindar
herramientas al consumidor para exigir y garantizar sus derechos.

1.3. Problemas derivados de la relacion de consumo por medio de
plataformas e-commerce sin domicilio en Colombia

Ahora bien, al contratar por medio de plataformas e-commerce sin domicilio
en Colombia, existen algunos problemas a los que se puede enfrentar el
consumidor durante el iter contractual. Uno de ellos es que, en muchas de
las plataformas e-commerce que actualmente circulan en el mercado, los
productos son ofrecidos por personas maliciosas cuya unica finalidad es
estafar alas personas o vender productos falsificados o que no coinciden con
lo realmente ofrecido. Por ello, el Observatorio eCommerce del Ministerio
de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (MinTIC) (2021)
seflala que, como barreras socioculturales para el comercio electrdénico
en Colombia, se encuentran los delitos cibernéticos como la clonacién de
tarjetas de crédito, el hurto por medios informaticos y la vulneracién de
datos personales.
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Si bien esta es una situacion que atafie especial relevancia en el
ambito juridico, la presente investigacion analizara dos problemas que se
derivan cuando la intencion del vendedor no es estafar al consumidor sino,
en efecto, poner en circulacién sus productos por medio de plataformas
“tienda virtual” o “marketspace” sin domicilio en Colombia.

El primer escenario al que se enfrenta el consumidor y que requiere
de especial proteccion se da en la etapa precontractual y se relaciona con el
deber de informacion que esta a cargo del vendedor/plataforma, toda vez
que la eleccidn que tome el consumidor debe ser libre y voluntaria. Para ello,
se requiere que el vendedor/plataforma suministre informacién completa y
verazenlostérminosy condicionesyno intervenga directa niindirectamente
en dicha eleccidén a través de técnicas como el neuromarketing. El problema
que surge es: ;como exigirle al vendedor o a la plataforma que brinde la
informacion adecuada al consumidor colombiano si no tiene domicilio en
Colombiay, por ende, no le son exigibles las normas colombianas en materia
de consumo?

El segundo problema se suscita en la etapa post contractual, por
ejemplo, frente al ejercicio del derecho de retracto y el cumplimiento de
la garantia, por cuanto, al encontrarse con una plataforma radicada en un
Estado diferente al del consumidor, se le dificulta determinar cual es el juez
competente y cual es la ley aplicable.

Respecto a este ultimo cuestionamiento, se le suma que la plataforma/
vendedor puede estipular cldusulas que determinen cual es el juez
competente y la ley aplicable, pero las mismas resultan perjudiciales para
el consumidor al momento de tener que demandar. A modo de ejemplo, se
trae a colacidn los términos y condiciones de la empresa Uber. Sin embargo,
existen muchas mas plataformas electrénicas que asi lo establecen.

... las presentes Condiciones se regirdn e interpretaran exclusivamente en
virtud de la legislacion de los Paises Bajos, con exclusiéon de sus normas
sobre conflicto de leyes (Uber, 2023, parr. 141).

Cualquier disputa, conflicto, reclamacién o controversia, del tipo que sea,
que resulte de las presentes Condiciones o que se relacione en gran parte
con ellas, incluyendo las relativas a su validez, interpretacion y exigibilidad
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(cualquier “Disputa”), deberdn someterse forzosamente a procedimientos

de mediacion en virtud del Reglamento de Mediacion de la Camara de

Comercio Internacional (“Reglamento de Mediacién de la CCI”) (Uber,
2023, parr. 142).

Si dicha disputa no fuese solucionada en un plazo de sesenta (60) dias
desde la fecha en la que se formalice la solicitud de mediacién en virtud
del Reglamento de Mediacién de la CCI, se hara referencia a dicha disputa
y se solucionard exclusiva y definitivamente mediante arbitraje en virtud
del Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional
(“Reglamento de Arbitraje de la CCI”) (Uber, 2023, parr. 143).

El lugar tanto para la mediacién como para el arbitraje serd Amsterdam,
Paises Bajos, sin perjuicio de cualquier derecho que usted pudiera tener
segun el articulo 18 del Reglamento Brussels [ bis (O] EU 2012 L351/1) y/o
el articulo 6:236n del Codigo Civil holandés (Uber, 2023, parr. 144).

Asi pues, si una persona domiciliada en Colombia contrata los
servicios de Uber (sociedad Rasier Operations B.V), empresa que cuenta
con una plataforma e-commerce que sirve de intermediaria para conectar
a usuarios con prestadores del servicio de transporte, y surge algin
inconveniente en la ejecucion de dicho servicio, el consumidor debera
someterse al procedimiento de mediacion o arbitraje y cefiirse al reglamento
de mediacion o de arbitraje de la CAmara de Comercio Internacional para
poder reclamar sus derechos, el cual se desarrollara en Amsterdam, Paises
Bajos, con aplicacion de la legislacion de los Paises Bajos.

El ejemplo antes mencionado evidencia que, si una plataforma
“tienda virtual” o “marketspace” pacta este tipo de clausulas en sus términos
y condiciones, al consumidor le resulta complejo y bastante oneroso poder
reclamar sus derechos. Ello vislumbra el problema al que se enfrenta
el consumidor, el cual debe ser resulto por el ordenamiento juridico
colombiano.

Asi pues, en los siguientes acapites se entra a analizar la regulacion
existente en materia de proteccion al consumidor electronico a nivel
internacional y dentro de la legislaciéon colombiana, de cara a los dos
escenarios planteados: (i) ;existen normas que obliguen al propietario de
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la plataforma “tienda virtual” o “marketspace” sin domicilio en Colombia
a suministrar la informacion pertinente en los términos y condiciones?
En caso de que incumplan con dicho deber, ;existen mecanismos que el
consumidor pueda ejercer para garantizar sus derechos?, y (ii) ;como
puede el consumidor colombiano hacer efectivo, por ejemplo, el derecho de
retracto y el cumplimiento de la garantia cuando la relaciéon de consumo se
haya dado a través de una plataforma “tienda virtual” o “marketspace” sin
domicilio en Colombia?

2. PROTECCION AL CONSUMIDOR DEL COMERCIO ELECTRONICO A
NIVEL INTERNACIONAL

El uso de plataformas electrénicas para la comercializacién de bienes se ha
convertido en un fené6meno a nivel internacional. Asi pues, la OCDE (2019)
sefiala que el comercio electrénico debe contar con un marco normativo
de proteccion del consumidor, toda vez que las personas que compran en
linea tienen derecho al mismo nivel de proteccién que las que realizan
transacciones convencionales. Por tal motivo, hace un llamado a los
gobiernos para que trabajen con las empresas y los grupos de consumidores,
con el fin de determinar los cambios en materia juridica que podrian
incrementar la confianza de los consumidores en el comercio electrénico.
De igual manera, propone que deben adoptarse disposiciones con el fin de
garantizar que los consumidores comprendan los términos y condiciones
relativos a la adquisicion y utilizacién de contenidos digitales y que tengan
acceso a mecanismos de facil manejo para resolver controversias nacionales
y transfronterizas en materia de comercio electronico.

En materia de proteccién al consumidor electrdnico, es escasa la
regulacion existente a nivel internacional. No obstante, ha sido la Uni6n
Europea quien mas ha avanzado en el tema. Recientemente, expidi6 el
Reglamento (UE) 2022/1925 del 14 de septiembre de 2022, también
conocido como el Reglamento de Mercados Digitales y el Reglamento (UE)
2022/2065 del 19 de octubre de 2022, o también llamado Reglamento
de Servicios Digitales. Si bien no regulan el tema de la jurisdiccion y ley
aplicable, si aportan herramientas y directrices que podra tener en cuenta
Colombia para proteger a los consumidores electronicos.

El Reglamento de Mercados Digitales cred la figura de los guardianes
de acceso para aquellas empresas prestadoras de servicios basicos de
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plataforma. El articulo 3 del reglamento determina que una empresa sera
designada como guardian de acceso si se evidencia que:

a) tiene una gran influencia en el mercado interior, b) presta un servicio
basico de plataforma que es una puerta de acceso importante para que
los usuarios profesionales lleguen a los usuarios finales, y c) tiene una
posicién afianzada y duradera, por lo que respecta a sus operaciones, o es
previsible que alcance dicha posicidn en un futuro préximo (Reglamento
(UE) 2022/1925, 2022, art. 3).

Esta norma obliga a los guardianes de acceso a no impedir, directa o
indirectamente:

... que los usuarios profesionales o usuarios finales puedan presentar
ante cualquier autoridad publica pertinente, incluidos los érganos
jurisdiccionales nacionales, reclamaciones por incumplimiento del
guardidn de acceso del Derecho delaUni6n o el Derecho nacional pertinente,
en relacion con cualquier practica del guardian de acceso, o de limitar su
posibilidad de hacerlo. Esto se entiende sin perjuicio del derecho de los
usuarios profesionales y de los guardianes de acceso a establecer en sus
contratos las condiciones de uso de mecanismos legales para la tramitacién
de reclamaciones (Reglamento (UE) 2022/1925, 2022, art. 5).

En igual sentido, el Reglamento de Servicios Digitales establece que
es necesario un sistema interno de gestion de reclamaciones en el cual
los prestadores de plataformas en linea facilitaran a los destinatarios del
servicio el acceso a un sistema interno eficaz de gestiéon de reclamaciones,
que les permita presentar reclamaciones por via electrénica y de forma
gratuita (Reglamento (UE) 2022/2065, 2022, art. 20). Ademas, establece
que “los prestadores de plataformas en linea velardn porque sus sistemas
internos de gestion de reclamaciones sean de facil acceso, manejo, habiliten
y faciliten la presentacion de reclamaciones suficientemente precisas y
adecuadamente fundamentadas” (Reglamento (UE) 2022/2065, 2022, art.
20), las cuales deberan ser tratadas en tiempo oportuno y de manera no
discriminatoria, diligente y no arbitraria.

Ello resulta trascendental, pues todos los destinatarios finales
(consumidores) podran presentar ante cualquier autoridad de la UE
reclamaciones derivadas del incumplimiento de las plataformas o tramitar
directamente la reclamacién con el usuario profesional o el guardian de
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acceso. Por ejemplo, la empresa SHEIN, cuyo domicilio social es en Dublin,
Irlanda, al operar en Espafia establece en los términos y condiciones que,
en caso de disputa sobre la utilizacién de los servicios, los clientes pueden
acceder a la plataforma de resolucion de disputas en linea de la Unidén
Europea' y que cualquier disputa que surja de la formacion, interpretacion
o0 ejecucién de las clausulas generales de uso estara bajo la jurisdicciéon de
los tribunales espafioles (SHEIN, 2023).

En materia del deber de informacidn, el articulo 30 del Reglamento
de Servicios Digitales sefiala que los prestadores de plataformas en linea se
aseguraran de que los comerciantes solo puedan utilizar dichas plataformas
para ofrecer productos o servicios a los consumidores situados en la Unién
Europea si, previamente, han obtenido informacién sobre la identificacion
y notificacion del comerciante, los datos de la cuenta de pago, el registro
mercantil, entre otros. También debera hacer todo lo posible para evaluar
si la informacidn es fiable y completa Reglamento (UE) 2022/2065, 2022,
art. 30). Ademas, en virtud del articulo 32, cuando las plataformas tengan
conocimiento de que un producto o servicio ilicito haya sido ofrecido por
un comerciante, deberan informarles a los consumidores esta situacion
(Reglamento (UE) 2022/2065, 2022, art. 32).

Por ultimo, el Reglamento de Mercados Digitales establece que “el
guardian de acceso no tratara mas favorablemente, ni en la clasificaciéon
ni en las funciones relacionadas de indexado y rastreo, a los servicios y
productos ofrecidos por el propio guardian de acceso que a los servicios o
productos similares de terceros” (Reglamento (UE) 2022/1925, 2022, art.
6). Por el contrario, “aplicard condiciones transparentes, equitativas y no
discriminatorias a dicha clasificacidn, con el fin de que no existan practicas de
competenciadesleal y quelos consumidores se vean afectados por técnicas que
pueden ser utilizadas por la plataforma para promocionar prioritariamente
sus productos o servicios (Reglamento (UE) 2022/1925, 2022, art. 6).

En este orden de ideas, en la Uniéon Europea se han adelantado
algunas iniciativas legislativas que buscan regular a nivel comunitario el
problema derivado de las plataformas que no tienen el mismo domicilio
del consumidor. Pues, en primer lugar, les exige a las plataformas brindar
informacion precisay suficiente sobrelos productosytodoslosintervinientes

1 https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.home2.show
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en el proceso. En segundo lugar, les permite a los consumidores presentar

ante cualquier 6rgano jurisdiccional reclamaciones por incumplimiento o

cualquier practica de la plataforma, sin perjuicio de que puedan reclamar

directamente a la plataforma, pues estas deben incluir un sistema que
permita atender las reclamaciones realizadas por los consumidores.

A nivel de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), el Secretario
General (como se cité en CAN, 2020) ha afirmado que, al plantearse la
construccion de una Agenda Digital Andina, se tendrd como prioridad
abordar el tema del comercio electrénico. Ademas, sefial6 que:

La experiencia de otros acuerdos en los temas digitales y las nuevas
tendencias en esta materia en el mundo, son una referencia que vamos a
tener en cuenta, asf como las particularidades del comercio intrarregional,
para crear un espacio virtual econémico ampliado en beneficio de los
paises miembros y sus 111 millones de ciudadanos (Secretario General,
como se cito en CAN, 2020, parr. 7).

En el siguiente acapite, se procede a analizar si en el ordenamiento
juridico colombiano existe o no una regulacién frente a la proteccion del
consumidor de plataformas electréonicas sin domicilio en Colombia. En
caso negativo, se procede a plantear algunas alternativas que pueden ser
incluidas y aplicadas en Colombia.

3. REGULACION DE LA RELACION DE CONSUMO POR MEDIO DE
PLATAFORMAS E-COMMERCE EN COLOMBIA

3.1 Panorama general del comercio electronico en Colombia

Sea lo primero mencionar que, segiin el Observatorio eCommerce (2021),
“en Colombia no existe una ley destinada especificamente a promover o
regular las actividades del comercio electrénico” (p. 22). Dado que, si bien el
legislador defini6 ala Ley 527 de 1999 como la Ley de Comercio Electronico,
ésta se aplica de manera general a todo tipo de relaciones juridicas y no solo
a las comerciales, pues reconoce la validez de los documentos electrénicos
y de la firma digital para cualquier tipo de actuacién ante el sector publico
o privado. Por este motivo, no se puede predicar que dicha ley regule a gran
detalle el comercio electrénico, pues lo que reglamenta es la validez juridica
del intercambio de mensajes de datos para cualquier tipo de actuacion
(Observatorio eCommerce, 2021).
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Pese a lo anterior, el Gobierno nacional, a través del CONPES, aprobd
la Politica Nacional de Comercio Electronico en el afio 2020. Esta politica
tiene como finalidad la promocién de estrategias para que mas empresas
y ciudadanos en Colombia incorporen el comercio electrénico como una
practica comun y segura (CONPES, 2020). Dentro de este documento, se
estableci6 la obligacién de crear una guia de proteccién al consumidor en el
comercio electronico a cargo de la Superintendencia de Industriay Comercio
(SIC). Dicha guia resalté algunos lineamientos que deben tener en cuenta
tanto los proveedores/productores como los consumidores al momento
de celebrar negocios por medio de plataformas digitales (SIC, 2022). Sin
embargo, hasta el momento es solo un instrumento orientativo y educativo
para los actores involucrados en este tipo de relaciones de consumo y no
constituye norma vinculante.

Dicho lo anterior, hasta la fecha, el ordenamiento juridico colombiano
no cuenta con una ley concreta que regule el comercio electrénico. Sin
embargo, existen algunas normas como la Ley 1480 de 2011, conocida
como el Estatuto del Consumidor, que abarca disposiciones de proteccidon al
consumidor del comercio electrénico (Ley 1480, 2011, Titulo VII, Capitulo
VI), las cuales se estudiaran con el fin de determinar si prevén mecanismos
eficaces que protejan al consumidor cuando contrate a través de una
plataforma e-commerce de una sociedad extranjera.

Asi pues, es menester indicar que el comercio electrénico ha sido
definido dentro del ordenamiento juridico colombiano como “la realizaciéon
de actos, negocios u operaciones mercantiles concertados a través del
intercambio de mensajes de datos telemdaticamente cursados entre
proveedores y los consumidores para la comercializaciéon de productos y
servicios” (Ley 1480, 2011, art. 49). De ahi que las relaciones que se susciten
por medio de plataformas “tienda virtual” y “marketspace” se enmarquen
dentro del comercio electroénico.

Ahora bien, es importante tener en cuenta las definiciones de
consumidor o usuario, productor y expendedor contempladas en el articulo
5 del Estatuto del Consumidor, con el fin de identificar cuando se esta ante
una relacién de consumo o no.

A efectos del presente articulo, se entendera que, para que se dé una
relacion de consumo, ya sea por medio de una plataforma “tienda virtual”
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o “marketspace”, el vendedor -bien sea la plataforma o un comerciante

externo- debe ofrecer productos o servicios con o sin animo de lucro de

manera habitual (Ley 1480, 2011, art. 5), y el consumidor debe ser una

persona natural o juridica que, “como destinatario final, adquiera, disfrute

o utilice un determinado producto o servicio, cualquiera que sea su

naturaleza, para la satisfaccién de una necesidad propia, privada, familiar

o domeéstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su
actividad econémica” (Ley 1480, 2011, art. 5).

El Estatuto del Consumidor no establece una definicion de lo que
se entiende por “plataforma electrénica”. Empero, el articulo 53 regula los
portales de contacto y sefala que:

Quien ponga a disposicidon una plataforma electrdénica en la que personas
naturales o juridicas puedan ofrecer productos para su comercializacién
y a su vez los consumidores puedan contactarlos por ese mismo
mecanismo, debera exigir a todos los oferentes informacién que permita su
identificacion, para lo cual deberan contar con un registro en el que conste,
como minimo, el nombre o razén social, documento de identificacion,
direccion fisica de notificaciones y teléfonos. Esta informacién podra ser
consultada por quien haya comprado un producto con el fin de presentar
una queja o reclamo y debera ser suministrada a la autoridad competente
cuando esta lo solicite (Ley 1480, 2011, art. 53).

En el proceso de accién de proteccién al consumidor interpuesto por
Daniel Alejandro Castafieda Ledn y otros en contra de Booking.com Colombia
S.A.S,1aSICsenal6 que “no podra considerarse a un agente propietario de una
plataforma electrénica como un portal de contacto, cuando su rol se sumerge
de manera considerable en la relaciéon de consumo” (SIC, Rad. 20-290000,
2021), toda vez que, en estos casos, la actividad de mera intermediacién que
caracteriza a los portales de contacto se excede, porque la plataforma pasa
a jugar un rol fundamental en la transaccion y la operacion, asi como en la
determinacion de las condiciones de la misma.

La SIC sefial6 que ello ocurre, entre otras circunstancias, cuando:

(i) la transaccién tiene que cursar necesariamente a través de la plataforma
de comercio electronico; (ii) la plataforma establece los términos y
condiciones que regulan la adquisicion del producto; (iii) la plataforma
de comercio electrénico fija el precio de los productos o establece una
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metodologia para determinarlos y (iv) el pago del precio es realizado
directamente por dicha plataforma (SIC, Rad. 20-290000, 2021).

De acuerdo con lo expuesto, la SIC afirm6é que una plataforma
electronica que pretende recibir el tratamiento de portal de contacto debera
demostrar:

(i) que acttia como un mero intermediario, esto es, que simplemente pone
en contacto a oferentes y a consumidores; (ii) demostrar que permite que
el consumidor contacte al oferente a través de su sistema; (iii) brindar la
alternativa de concretar la operacion entre el consumidor y oferente al
margen de la plataforma; (iv) acreditar que no tiene un rol fundamental
en la operacidn, asi como en las condiciones de la transacciéon; y (v)
haber informado de manera clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable,
precisa e idonea que la plataforma actiia como un mero intermediario,
asi como los efectos y alcances que genera esta situacion (SIC, Rad. 20-
290000, 2021).

Teniendo en cuenta estas circunstancias, se puede sefialar que las
plataformas “tienda virtual” seran siempre plataformas electrénicas, pues
lo que se realiza en ellas es una compra directa entre vendedor y comprador
y, por tanto, la plataforma en ningiin momento actiia como intermediaria.
Por su parte, frente a las plataformas “marketspace” se deben tener en
cuenta los criterios sefialados por la SIC con el fin de determinar si se puede
considerar como un portal de contacto o como una plataforma electrénica,
dependiendo de si actia exclusivamente como intermediario o no.

Visto el panorama anterior, se procede a analizar los problemas
derivados de las relaciones de consumo dadas por medio de plataformas
electronicas extranjeras, bajo las normas vigentes en el ordenamiento
juridico colombiano.

3.2 Definicion de “domicilio” en Colombiay el principio de territorialidad

Sea lo primero manifestar que los interrogantes planteados en el presente
articulo tienen como problema juridico en comun el factor internacional del
domicilio diferente de las partes en la relacién de consumo. Es por ello que
debera determinarse qué se entiende por domicilio en Colombia y cuando
se estd ante una sociedad extranjera.
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Segun Oviedo (2022), el concepto de “domicilio” en Colombia esta
establecido en el articulo 76 del Cadigo Civil, el cual consiste en “laresidencia
acompafiada, real o presuntivamente, del 4nimo de permanecer en ella”
(Ley 84, 1873, art. 76). Adicionalmente, en materia societaria, “el domicilio
de una sociedad es la circunscripcién territorial pactado en los estatutos
sociales, en donde los asociados estan llamados a ejercer sus derechos”
(Reyes, 2020, p. 292). Ademas, segun lo establece el numeral 3 del articulo
110 del Cédigo de Comercio, en los estatutos sociales debera indicarse el
domicilio de la sociedad y de las sucursales (Decreto 410, 1971, art. 110).

El articulo 263 del Cédigo de Comercio define a las sucursales como
“los establecimientos de comercio abiertos por una sociedad, dentro o
fuera de su domicilio, para el desarrollo de los negocios sociales o de parte
de ellos, administrados por mandatarios con facultades para representar
a la sociedad” (Decreto 410, 1971, art. 263). En igual sentido, el articulo
469 del Codigo de Comercio establece que “son sociedades extranjeras
las sociedades constituidas conforme a la ley de otro pais y con domicilio
principal en el exterior” (Decreto 410, 1971, art. 469).

Es importante hacer hincapié en que, para que una sociedad
extranjera pueda emprender negocios permanentes en Colombia, debe
establecer una sucursal con domicilio en el territorio nacional, cumpliendo
ala vez los requisitos que establece el articulo 474 del Codigo de Comercio.
Asi pues, en virtud de lo anterior y para el tema que nos ocupa, en el
caso Daniel Alejandro Castafieda Ledn y otros en contra de Booking.com
Colombia S.A.S., 1a SIC plante6 que los proveedores indirectos, en este caso,
las sucursales de plataformas e-commcerce de sociedades extranjeras, estan
llamados a responder en Colombia:

En el caso particular, es evidente que la sociedad demandada BOOKING.
COM COLOMBIA S.AS. al ostentar la calidad de filial en Colombia de
BOOKING.COM B.V,, debe responder ante los consumidores por la calidad,
idoneidad y seguridad de los productos y los servicios ofrecidos en el
portal web www.booking.com. En consecuencia, toda anotaciéon en los
términos y condiciones del portal web tendientes a eximir o limitar la
responsabilidad a la sociedad accionada se tendra por no escrita, toda vez
que estos contradicen normas de orden publico, como la Ley 1480 de 2011.
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Es pertinente indicar que el objeto social de BOOKING COLOMBIA S.A.S.
incluye servir a la sociedad BOOKING.COM B.V. y BOOKING.COM LTDA.
en la busqueda de hoteles, resorts, afiliados y socios en Colombia y sus
alrededores para que promocionen los bienes y servicios que ofrecen
a través de la plataforma www.booking.com, de lo cual se deriva que su
actividad busca la forma de promocionar los bienes y servicios relacionados
con el portal web, es decir, que si se interviene de manera activa con los
productos ofertados en www.booking.com

Con base en ello, se indica que la labor de la sociedad accionada va mas alla
de simplemente poner en contacto a dos partes, pues existe una iniciativa
de negocio y un interés en la finalizacién de este, funciones que encajan en
la definicién de un proveedor que de manera indirecta ofrece un servicio.
Por lo tanto, debe haber aplicacion a las disposiciones contenidas en el
articulo 50 de laley 1480 de 2011 (SIC, Rad. 20-290000, 2021).

Asi las cosas, las sucursales de sociedades extranjeras en Colombia
responden, asi sean utilizadas como plataformas intermediarias -como en
el caso de Booking-, pues actiian en nombre y representacion de la matriz.
El problema que nos atafie es que no todas las plataformas e-commerce
que circulan en el mercado tienen una sucursal en Colombia que permita
su responsabilidad ante los consumidores. Por este motivo, se convierte
en un asunto de derecho internacional privado en el que se hace necesario
determinar cual es la ley aplicable y cual es el juez competente.

Existen dos normas que permiten aminorar de cierta manera este
obstaculo: (i) el articulo 869 del Cédigo de Comercio, que establece que
los contratos celebrados en el exterior que deban ejecutarse en el pais
se regiran por la ley colombiana (Decreto 410, 1971, art. 869) y (ii) el
numeral 1 del articulo 28 del Cédigo General del Proceso (CGP) que
permite que los jueces colombianos tengan jurisdicciéon para conocer de
controversias cuando el demandado no tiene domicilio en el pais, ya que
sera competente el juez del domicilio o residencia del demandante (Ley
1564, 2012, art. 28). Sin embargo, desde el punto de vista de la autora,
estas normas no resultan suficientes para resolver los problemas juridicos
planteados, lo que refuerza la necesidad de crear normas que aborden
dicho vacio juridico.
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Segun lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 28 del CGP, es posible

que el juez colombiano tenga competencia para conocer de una controversia

entre un consumidoryuna plataformae-commercesindomicilio en Colombia,

por lo que el consumidor colombiano podria ejercer su derecho de accion

dentro de su territorio, situacién que resolveria -en principio- el problema

del juez competente (jurisdiccién). Sin embargo, se crea el conflicto para el
juez de determinar cuadl es la ley aplicable.

Frente a este punto, es preciso sefialar que, para que sea aplicable el
articulo 869 del Cddigo de Comercio, debera demostrarse al juez que existe
un punto material de conexién. Es decir, circunstancias de modo, tiempo y
lugar que permitan darse cuenta de que el contrato se ejecuté en Colombia.
Ello en virtud del principio de “territorialidad objetiva” el cual, segin la
Corte Constitucional, consiste en que cada Estado puede aplicar sus normas
a actos que iniciaron por fuera de su territorio, pero culminaron o tuvieron
efectos sustancialesy directos dentro de él, principio que legitima el ejercicio
extraterritorial de la jurisdiccién (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Plena, C-1189, 2000).

Como se expuso anteriormente, cada relacién de consumo varia
dependiendo de la plataforma que se emplee, por lo que el juez debera
atender a las circunstancias particulares de cada caso para determinar si
el contrato se ejecut6 en Colombia. Si ello ocurri6 asi, entonces al contrato
suscrito entre la plataforma/vendedor y el consumidor le sera aplicable la
ley colombiana. En principio, es benéfico para el consumidor, pues, aunque
dentro del ordenamiento juridico colombiano no haya mayor regulacion
respecto al comercio electrénico, si se cuenta con normas especiales que
protegen al consumidor como las previstas en la Ley 1480 de 2011.

Bajo ese panorama, existirdn algunos escenarios en los que el
consumidor pueda demandar ante los jueces colombianos y se dé aplicacion
alaley colombiana. Sin embargo, desde el punto de vista de la autora, siguen
existiendo vacios frente a la proteccién del consumidor electrénico, pues,
quedar al arbitrio del juez y a las circunstancias particulares de cada caso
genera cierta inseguridad juridica.

Ahora bien, sin desconocer lo anterior, se procede a analizar las
normas colombianas que regulan el deber de informacién, el derecho de
retracto y la garantia:
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3.3. Etapa precontractual: Deber de informacion

El deber de informacion tiene su origen en el articulo 20 de la Constitucion
Politica de Colombia y en el articulo 3 del Estatuto del Consumidor; el cual
establece el derecho del consumidor a recibir informacién, de eleccion y de
proteccién contra la publicidad engafiosa (Ley 1480, 2011). Con respecto al
deber de informacién, concretamente en las relaciones de consumo dadas
en el comercio electrdonico, el articulo 50 del Estatuto del Consumidor
establece una serie de obligaciones a los proveedores y expendedores que
ofrezcan sus productos utilizando medios electronicos referentes a brindar
informacién sobre sus datos de contacto y sobre los productos (Ley 1480,
2011, art. 50).

Respecto al deber de informacidon frente a las plataformas
e-commerce, es importante sefialar que, segin la SIC en el proceso de accion
de proteccién al consumidor interpuesto por Ivan Dario Sierra Escobar
en contra de RAPPI S.AS, el deber de informacién y transparencia les es
exigible incluso a aquellos sujetos que realizan una actividad de mera
intermediacién, como lo son los portales de contacto, para que se los libere
de las responsabilidades que recaen sobre los proveedores en el comercio
electrénico (SIC, Rad. 18-182237,2019).

Asi, por ejemplo, en el caso antes mencionado, la SIC determin6 que
una de las clausulas estipuladas en los términos y condiciones dispuestos
por la empresa demandada es ineficaz por contrariar el orden publico. Ello
por cuanto, al consagrar esta condicion, se quebranta una serie de normas
de orden publico relativas al deber de informacidn, toda vez que la empresa
se reserva unilateralmente la facultad de cancelar los pedidos cuando
advierte un precio erréoneo, lo que implica un desconocimiento del articulo
23 del Estatuto del Consumidor, pues los precios anunciados no resultan
veraces y claros. Adicionalmente, infringe el articulo 26 del mismo Estatuto,
pues el consumidor solo esta obligado a pagar el precio anunciado (SIC, Rad.
18-182237,2019).

Como se puede evidenciar, en Colombia se ordena a las plataformas
electronicas -incluidas las que solo actian como intermediarias- brindar
informaciénalosconsumidores. Dichasobligacionessololeson exigiblesalos
proveedores, expendedores, portales de contacto y plataformas electronicas
que se encuentren ubicadas en el territorio colombiano, conforme lo
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determina el articulo 50 del Estatuto del Consumidor (Ley 1480, 2011, art.
50). Por este motivo, se excluye a aquellas plataformas electronicas que, si
bien no tienen establecimientos de comercio ni sucursales en Colombia,
los consumidores colombianos acceden a ellas por estar disponibles en
internet. De ahi que la regulacién se quede corta con respecto obligar a la
plataforma electrénica no domiciliada en Colombia a brindar informacién
completa y veraz al consumidor colombiano, dejandolo desprotegido.

3.4 Etapa post contractual: Derecho de retracto y cumplimiento de la
garantia

Como se expuso anteriormente, otro de los problemas alos que se enfrenta el
consumidor se da cuando desea hacer efectivo el derecho de retracto o exigir
el cumplimiento de la garantia de un producto o servicio y se encuentra con
que la plataforma electrénica, ya sea “tienda virtual” o “marketspace”, no
tiene domicilio en Colombia. Por lo tanto, no puede determinar facilmente
ante qué autoridad reclamar y bajo qué normas juridicas. En ese sentido, el
Observatorio eCommerce (2021) sefiala que:

En cuanto a la proteccion transfronteriza de los consumidores, se dificulta
determinar la legislacion aplicable, por tanto, se resalta la importancia
de profundizar en acuerdos de cooperacion entre la Superintendencia de
Industria y Comercio y sus pares en otros paises (de la region e importantes
socios comerciales) con el fin de brindar proteccién al consumidor
colombiano (p. 116).

El Estatuto del Consumidor contempla una serie de derechos para
proteger al consumidor, tales como: ser protegido de las clausulas abusivas
en los contratos de adhesidn, recibir productos de calidad, derecho a la
seguridad e indemnidad y el derecho de reclamacién. Asimismo, establece
la obligaciéon de garantia que se da cuando un consumidor adquiere un
bien o servicio y éste presente uno o varios defectos o fallas en la calidad,
idoneidad o seguridad (Ley 1480, 2011).

Respecto de la garantia, la SIC sefala que su efectividad:

No solo se suscribe a la calidad del objeto vendido o del servicio prestado,
sino también al cumplimiento de los términos y condiciones pactados
desde el momento mismo en que se realiz6 el contrato, dentro de los
cuales naturalmente se encuentra la oportunidad en la entrega del bien
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o en la prestacion del servicio, pues la no entrega o prestacién, o aun la
simple dilacion, constituye una vulneracion a los intereses legitimos de los
consumidores, en la medida en que no ven colmadas sus expectativas ni
satisfechas las necesidades para las cuales se efectu6 la compra (SIC, Rad.
20-290000, 2021).

El articulo 51 del Estatuto del Consumidor senala que:

Cuando las ventas de bienes se realicen mediante mecanismos de comercio
electrénico, tales como Internet, PSE y/o call center y/o cualquier otro
mecanismo de televenta o tienda virtual, y se haya utilizado una tarjeta
de crédito, débito o cualquier otro instrumento de pago electrénico, los
participantes del proceso de pago deberdn reversar aquellos solicitados
por el consumidor cuando sea objeto de fraude, o corresponda a una
operacion no solicitada, o el producto adquirido no sea recibido, o el
producto entregado no corresponda a lo solicitado o sea defectuoso (Ley
1480, 2011, art. 51).

En este sentido, cuando el consumidor colombiano realice una compra
a través de una plataforma electrénica, tiene el derecho a solicitar a los
participantes del proceso de pago que lo reversen cuando haya sido objeto
de fraude, corresponda a una operacién no solicitada, no reciba el producto
0 éste sea defectuoso. Para que proceda la reversion del pago, el consumidor
debera presentar una queja ante el proveedor dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la fecha en que tuvo noticia de la operacion fraudulenta o no
solicitada, o que debié haber recibido el producto o lo recibié defectuoso,
devolver el producto y notificar al emisor del instrumento de pago electrénico.
En este evento, los participantes del proceso de pago procederan a reversar la
transaccion al consumidor (Ley 1480, 2011, art. 51).

No obstante, el inconveniente surge cuando existe una controversia
entre el proveedor y consumidor derivada de la queja, puesto que esta debe
ser resulta por una autoridad judicial o administrativa, circunstancia que
resulta transcendental al momento de hablar de plataformas electrénicas
sin domicilio en Colombia, pues no les es exigible la legislacién colombiana.
De ahi que la legislacidon colombiana actual no proteja al consumidor frente
a las plataformas electrénicas que no tienen domicilio en el pais.

Enconclusidn, sibien el ordenamientojuridico colombiano cuentacon
normas que protegen al consumidor de cara a las plataformas electrénicas,
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estas solo aplican cuando dichas plataformas se encuentran domiciliadas
en el territorio colombiano, pues, frente a las extranjeras, no existe norma
que las obligue a garantizar el derecho de informacién al consumidor, asi
como tampoco se les exige el establecimiento de un sistema de resolucion
de controversias o que incluyan dentro de sus términos y condiciones
clausulas que permitan a los consumidores presentar reclamaciones ante
cualquier autoridad judicial o administrativa de Colombia. Es por ello que
se procede a formular algunas recomendaciones encaminadas a proteger al
consumidor del comercio electrénico.

4. ALTERNATIVAS DE MECANISMOS DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
DE PLATAFORMAS E-COMMERCE SIN DOMICILIO EN COLOMBIA

Teniendo en cuenta que el consumidor colombiano se encuentra desprotegido
frente a las plataformas e-commerce que no tienen domicilio en Colombia,
toda vez que no es posible exigirles el suministro de informacion pertinente al
consumidor en los términos y condiciones, y que el consumidor no sabe ante
qué autoridad acudir, ni bajo qué norma, para reclamar sus derechos frente
al incumplimiento contractual, se trae a colaciéon algunas propuestas que
pueden ser contempladas con el fin de que los consumidores colombianos
cuenten con mecanismos efectivos de proteccion, a saber:

Lo primero y mas evidente es que resulta necesaria la creacion de
normas que llenen el vacio juridico frente a la protecciéon del consumidor
electronico. Colombia ya ha tenido algunas iniciativas legislativas. Por
ejemplo, en el curso de la legislatura 2020-2021, se presento el proyecto
de Ley 584 de 2021 que buscaba promover la adopcién de plataformas de
resolucion electronica de controversias y el proyecto de Ley 284 de 2020,
que pretendia establecer garantias de proteccion en favor del consumidor
de comercio electrénico. No obstante, no han sido acogidos por el legislador.
Asique el presente articulo no es sino una invitacién mas a que se promuevan
iniciativas que permitan establecer mecanismos efectivos de proteccién al
consumidor frente a plataformas e-commerce que no tengan domicilio en
Colombia, dada la necesidad de proteccidn al ser un fenémeno inminente y
que incrementara de forma exponencial con el tiempo.

Frente a este punto, se propone acoger las bases que ya proponen
los articulos 869 del Cédigo de Comercio y el numeral 1 del articulo 28
del CGP, asi como el principio de territorialidad, y enfocarlas a los diversos
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escenarios que se pueden generar con el uso de los diferentes tipos de
plataformas electronicas que hoy circulan en el mercado, pues, si bien con
esas normativas se resuelven precariamente los interrogantes de quién es
el juez competente y cudl es la ley aplicable, no existen normativas claras
que permitan, tanto al juez como al demandante, dar la aplicacién debida
a los multiples escenarios que se presentan y a los que se pueden llegar a
presentar con el avance tecnoldgico en el comercio electronico.

Por otra parte, se resalta la necesidad de adelantar acciones de
cooperacion con sus pares en el exterior (autoridades de protecciéon a los
consumidores) por parte de la SIC para generar mecanismos de cooperacion
que permitan el cumplimiento de las sanciones impuestas en Colombia en el
exterior, yla creacion de mecanismos de concertacion entre las partes para que
haya una efectiva definiciéon de responsabilidades ante el usuario, sefialando,
por ejemplo, en qué casos responde la tienda virtual y en qué casos responde
el “marketspace”. Lo anterior ya sido pensado por la SIC (2021, como se cit
en Observatorio eCommerce, 2021), quien manifiesta que:

La regulacion actual en materia de proteccion del consumidor considera
a los proveedores de comercio electronico o tiendas online (portales de
compras) como proveedores responsables frente al consumidor, surgiendo
la duda respecto a si los marketplaces actian como portales de compra o
portales de contacto; por lo cual la propuesta normativa apunta a que los
marketplaces sean considerados portales de compra y, en consecuencia,
asuman responsabilidades frente a los consumidores (p. 170).

Adicionalmente,

Recomienda una normativa a expedir de forma concreta para los
marketplaces que contenga las siguientes tematicas: (i) precisar que los
“Marketplaces” actian como portales de compra frente al consumidor
del comercio electrénico cuando informan, ofrecen y ponen a disposicién
del publico productos y servicios, (ii) por lo anterior, son responsables
de las mismas obligaciones que las normas del comercio electrénico
han establecido para los portales de compra o tiendas online frente al
consumidor, (iii) a efecto de dar cumplimiento a las sanciones que se
lleguen a imponer a los marketplaces por violar normas de proteccién al
consumidor, definir acciones de cooperaciéon con entidades de proteccion
al consumidor fuera de Colombia, para los casos en que los marketplaces
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no tengan domicilio en el pais (SIC, 2021, como se cit6 en Observatorio
eCommerce, 2021, p. 171).

En ese sentido, “la firma de acuerdos de cooperacién con los grandes
marketplace o retailers esun mecanismo efectivo para generar confianzaen el
consumidor” (Observatorio eCommerce, 2021, p. 209). Valga mencionar que,
a la fecha de escritura del presente articulo, la SIC se adhirié a la plataforma
econsumer.gov, que permite a los consumidores presentar reclamaciones
por la vulneracion de sus derechos ante cuarenta agencias gubernamentales
que se encargan de proteger al consumidor en sus respectivos paises. Resulta
ideal que Colombia se sume a mas iniciativas similares que propendan por
la proteccidon del consumidor a nivel transfronterizo.

Ahora bien, es importante resaltar que algunas de las plataformas
“marketplaces” cuentan con un sistema de resolucién de disputas en linea
(también conocido como Online Dispute Resolution ODR) que le facilita al
consumidor resolver directamente la controversia con la plataforma o el
proveedor/productor, como es el caso de las plataformas E-bay y Amazon.
Los ODR sirven como un mecanismo para solucionar el problema que surge
con las plataformas que se encuentran ubicadas por fuera del domicilio de
las partes (Cardenas, 2020).

No obstante, teniendo en cuenta que los fenémenos sociales como,
en este caso, la implementaciéon de medios tecnoldgicos en el comercio,
siempre avanzan con mayor velocidad que el derecho, se debe buscar
alternativas acordes a dichos avances digitales que permitan resolver
los problemas que surgen en el comercio con la misma velocidad con
la que este se desenvuelve. Es por ello que resultan primordiales los
Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Conflictos (MASC) o Alternative
Dispute Resolution (ADR) que, segiin Cardenas (2020), han enfrentado la
digitalizacion convirtiéndose en un ODR: concepto en el que se enmarcan
el e-arbitraje y la e-conciliaciéon. Segiin Cardenas (2020), en Colombia,
la plataforma SIC FACILITA, implementada por la Superintendencia de
Industria y Comercio, presta el servicio de facilitacion para que las partes
involucradas en un conflicto de consumo se acerquen por medios digitales
y puedan llegar a un acuerdo que al final es plasmado en un contrato de
transaccion. Estos mecanismos alternativos resultan trascendentales para
acercarse a las plataformas e-commerce sin domicilio en Colombia, con el
fin de llegar a un acuerdo y no tener que acudir a la jurisdiccién ordinaria.
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CONCLUSIONES

1. La incorporacion de los medios tecnolégicos en el comercio ha generado
que hoy en dia miles de consumidores adquieran sus productos a través
de plataformas electroénicas, las cuales les permiten celebrar contratos de
compraventa con productores que se encuentran domiciliados en cualquier
parte del mundo. Si bien ello genera grandes ventajas para ambos, y para
la economia en general, también implica algunos inconvenientes para el
consumidor, pues al ser la parte débil de la relaciéon de consumo, se enfrenta
con la complejidad de determinar ante quién y como hacer valer sus
derechos cuando existe, por ejemplo, un incumplimiento contractual.

2. Las plataformas electronicas, al ser cien por ciento digitales, tienen
la ventaja de que pueden llegar a multiples consumidores del mundo, pues
basta con que estén conectados a la web. Ello ha generado una preocupacion
a nivel internacional, concretamente, sobre la forma en la que se debe
proteger al consumidor. Hasta el momento, no existen muchos lineamientos
internacionales, pero organismos comunitarios como la Unién Europea han
incentivado a las plataformas electrénicas a que propendan por la creaciéon
de sistemas de resolucion de disputas en linea y ha logrado que, dentro
de la Unidn, los consumidores puedan acudir ante cualquier organismo
judicial para su proteccion. Ello amplia el ambito territorial de proteccién
del consumidor, pues no solo se restringe al ordenamiento juridico de su
Estado.

3. Hasta el momento, en Colombia no se cuenta con una regulacién
amplia en materia de proteccién al consumidor electrénico, ni tampoco
con respecto al comercio electrénico en general y las implicaciones que
ello conlleva. Existen apenas algunas normas contempladas en el capitulo
VI del Titulo VII de la Ley 1480 de 2011, referentes a la proteccién del
consumidor del comercio electrénico, las cuales estan enfocadas en el
ambito nacional.

4. Valga resaltar que, dentro del ordenamiento juridico colombiano,
la proteccion del consumidor ha tenido una muy oportuna regulacion,
sobre todo en materia del deber de informacién, el derecho de retracto y
el cumplimiento a la garantia, pues brinda acciones eficaces al consumidor
parasu proteccion. No obstante, dicha regulacion se queda corta al momento
de tratarse de plataformas electronicas sin domicilio en Colombia. A
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través de sus providencias, la SIC ha declarado responsables a plataformas

electrénicas con domicilio principal en el exterior, pero con sucursal en

Colombia, cuando pasan de ser simples portales de contacto a servir como
intermediadoras o proveedores indirectos.

5. Existe la necesidad de establecer una regulacién mucho mas fuerte
y transfronteriza en materia de proteccion al consumidor de plataformas
electronicas extranjeras. De igual forma, es necesario buscar cooperacion
con autoridades de proteccién al consumidor de otros Estados para
poder ampliar el panorama de proteccién al consumidor en Colombia,
asi como incentivar los MASC a través de medios tecnoldégicos (o también
llamados ODR), como la conciliacion o el arbitraje, en los que se resuelvan
controversias entre consumidores y plataformas electrénicas.
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RESUMEN

El presente articulo estudia la figura del control de convencionalidad y su
aplicabilidad en los tribunales arbitrales y en los laudos arbitrales. Para ello,
se establecieron las caracteristicas y elementos del arbitraje en Colombia a
partirde 1991. Posteriormente, se analizaron los aspectos caracteristicos del
control de convencionalidad para, finalmente, determinar los argumentos
juridicos que sustentan su aplicacion por parte de los tribunales de arbitraje
al momento de resolver las controversias sometidas a su conocimiento.

La metodologia fue juridico-documental, centrada en el estudio de
fuentes normativas, jurisprudenciales y doctrinales. Entre las herramientas
utilizadas, se revisaron textos especializados, estudios previos, sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Constitucional
de Colombia, asi como legislaciéon nacional sobre arbitraje y derechos
humanos.

Como conclusidn, se establecié que los tribunales de arbitraje, al
ejercer la funcién publica de administraciéon de justicia, estdn obligados
a ejercer un control de convencionalidad difuso. Esto implica que sus
decisiones deben alinearse no solo con el derecho interno, sino también con
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los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por Colombia.
En consecuencia, el control de convencionalidad se configura como una
herramienta esencial para garantizar la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales en el proceso arbitral.

Palabras clave: arbitraje; laudos arbitrales; Convencién Americana
de Derechos Humanos; control de convencionalidad; bloque de
Constitucionalidad.

ABSTRACT

This article examines the concept of conventionality control and its
applicability within arbitral tribunals and arbitral awards. To this end, it
outlines the characteristics and elements of arbitration in Colombia since
1991. Subsequently, it analyzes the defining aspects of conventionality
control to ultimately identify the legal arguments supporting its application
by arbitral tribunals when resolving disputes submitted to their jurisdiction.

The methodology employed was legal-documentary, focused on
the study of normative, jurisprudential, and doctrinal sources. Among the
tools used were specialized texts, prior studies, judgments from the Inter-
American Court of Human Rights and the Constitutional Court of Colombia,
as well as national legislation related to arbitration and human rights.

Asaconclusion, itwas established thatarbitral tribunals, in exercising
the public function of administering justice, are obliged to perform diffuse
conventionality control. This means that their decisions must comply not
only with domestic law but also with international human rights treaties
ratified by Colombia. Accordingly, conventionality control emerges as an
essential instrument to ensure the effective protection of fundamental
rights within arbitral proceedings.

Keywords: arbitration; arbitral awards; American Convention on Human
Rights; conventionality control; constitutional block.

INTRODUCCION

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucién de controversias que
se encuentra regulado en el articulo 116 de la Constituciéon Politica de
Colombia, mediante el cual las partes defieren la solucion de sus conflictos a
particularesinvestidos transitoriamente de la funcién publica de administrar

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 102-121. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

103



Revista Cientifica CODEX

104

Enar Del Carmen Araujo

justicia, a través de la celebracién de un pacto arbitral (Constitucion Politica
de Colombia [C.P], 1991, art. 116).

Este mecanismo permite que el conflicto sea resuelto por un
tribunal arbitral conformado por particulares que, en ejercicio de funciones
jurisdiccionales, adelantan un proceso y emiten una decision denominada
laudo. Dicha decisién tiene efectos juridicos equivalentes a los de una
sentencia judicial, ya que es de obligatorio cumplimiento para las partes,
tiene efecto de cosa juzgada y puede ser ejecutada por la via judicial
ordinaria. Asi mismo, pese a que los arbitros son particulares designados
por las partes, son verdaderos jueces por mandato legal y tienen las mismas
facultades, deberes y responsabilidades propias de estos.

En este contexto, es relevante recordar que Colombia hace parte del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, puesto que, a través de la Ley
16 de 1972, se ratificé la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
también llamada Pacto de San José de Costa Rica, por lo cual se encuentra en
la obligacion de dar pleno cumplimiento a la Convencion. Este sistema tiene
dos pilares: la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. A través de la jurisprudencia de la
Corte IDH, se cre6 el concepto de control de convencionalidad, definido como
la herramienta que permite alos Estados “concretar la obligacion de garantia
de los derechos humanos en el dambito interno, a través de la verificacion
de la conformidad de las normas y practicas nacionales, con la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH) y su jurisprudencia.” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2017, p. 4). Por tanto, los Estados
miembros tienen por funcién asegurar el cumplimiento de las obligaciones
impuestas por la Convencién y que sus leyes y politicas publicas internas no
vayan en contravia del Pacto.

En razon a lo anterior, surge la necesidad de analizar si las decisiones
que se toman en el proceso arbitral pueden ser objeto de dicho control de
convencionalidad, dado que los arbitros fungen como jueces y sus decisiones
solo podran ser atacadas mediante el recurso extraordinario de anulacion,
el cual podra interponerse cuando existan defectos de forma taxativamente
estipulados en la ley de arbitraje (Ley 1563, 2012, art. 40), lo que limita el
acceso a un control que permita examinar posibles violaciones a derechos
humanos o a normas convencionales contenidas en tratados internacionales
ratificados por Colombia.
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Por ello, este articulo se propone examinar los fundamentos y
caracteristicas del control de convencionalidad, asi como los elementos
esenciales del arbitraje en el contexto colombiano, con el fin de determinar
si dicho control es procedente y aplicable a las decisiones proferidas por los
tribunales de arbitraje.

1. CARACTERISTICAS Y ELEMENTOS DE LA FIGURA DEL ARBITRAJE EN
COLOMBIA A PARTIR DE 1991

El arbitraje ha sido considerado por la doctrina como una de las primeras
formas de resolucién de conflictos, es asi que Benetti (2009) sefiala que:

Su origen se atribuye aquella época primitiva de la sociedad en el desarrollo
cultural es propicio para que se delegue en terceros la solucién de las disputas,
abandonando a la vez otros sistemas elementales de la justicia privada, como
el de hacerla por propia mano o la venganza privada; histéricamente, esta
evolucién tuvo lugar antes de existir cualquier organizacion judicial. Cuando
los contendientes congenian en someter sus diferencias a otras personas, y
aceptaban de antemano, con caracter obligatorio, la decisiéon que al respecto
se produjera, se estaba ante una solucién arbitral (p. 34).

Posteriormente, y en razon a la evolucion de las sociedades, el Estado
asumio la actividad primordial de impartir justica para salvaguardar los
derechos de sus ciudadanos, sin dejar de lado el arbitraje. Por el contrario,
esta institucion sigue vigente y en auge, siendo en la actualidad uno de los
métodos alternativos mas expeditos para la solucién de controversias.

Historicamente, en Colombia se consagro el derecho a acudir
al arbitraje en varias constituciones como la de “Popayan de 1814,
Cundinamarca, de 1815 y Antioquia de 1815; lo mismo ocurri6é con la
Constitucion de la Republica de Colombia de 1830 y la Constitucion de la
Nueva Granada de 1832” (Cardenas, 2019, p. 34). De la misma manera, en la
Constitucion Politica de 1991 se regulo el arbitraje a través del articulo 116,
en el cual se establece que:

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley (C.P,
1991, art. 116).
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De este modo, el estatuto constitucional consagra la posibilidad
de que las partes involucradas en un conflicto sometan su controversia
al conocimiento de un darbitro, entendido como un particular investido
transitoriamente con funciones jurisdiccionales. Esta figura ofrece
una alternativa complementaria a la administraciéon de justicia estatal,
promoviendo la participacion de particulares en la resolucion de conflictos.

Por su parte, el Congreso de la Republica se dio a la tarea de
expedir leyes y decretos con la finalidad de regular la figura del arbitraje
y revestirla como una herramienta de descongestion judicial. Algunas de
estas normas son: la Ley 23 de 1991, que en su capitulo octavo habla del
arbitraje institucional e independiente, siendo una de las normas pioneras
en establecer el procedimiento a tener en cuenta tanto en los centros de
arbitraje como porlosarbitros que ejercen sulabor de maneraindependiente
en Colombia (Ley 23, 1991). Mas adelante, se expidi6 el Decreto Ley 2651
de 1991, a través del cual se reitera que, en razén del pacto arbitral, los
arbitros quedan investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia (Decreto Ley 2651, 1991).

Posteriormente, mediante la Ley 80 de 1993, se regulé lo referente
al arbitraje estatal. Mas adelante, se expidié la Ley 270 de 1996, que en su
articulo 13 hace referencia al ejercicio de la funcién jurisdiccional por otras
autoridadesy particulares (Ley270,1996,art. 13). En el mismo afio, se emitio
la Ley 315 de 1996, mediante la cual se regula el arbitraje internacional y se
dictan otras disposiciones (Ley 315, 1996). Asi mismo, la Ley 446 de 1998
consagro el derecho a escoger o establecer el procedimiento aplicable al
arbitraje (Ley 446, 1998). Por su parte, el Decreto 1818 de 1998 compil6 las
normas aplicables a la conciliacion, al arbitraje, a la amigable composicién y
ala conciliacién en equidad (Decreto 1818, 1998). Finalmente, se encuentra
la Ley 1285 de 2009, por medio de la cual se reformé la Ley 270 de 1996
y en su texto normativo reitera que, en temas de arbitraje, los particulares
podran acordar las reglas de procedimiento a seguir, siempre y cuando se

respeten los principios constitucionales que integran el debido proceso
(Ley 1285, 2009).

Actualmente, todas estas normas fueron derogadas, modificadas y
compiladas enlaLey 1563 de 2012, mediante la cual se expidié6 el Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional, que reiine en tnmismo estatuto, pero de
forma diferenciada, la regulacion relativa al arbitraje nacional y al arbitraje
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internacional. El articulo 1 de la Ley 1563 de 2012 define el arbitraje como
“un mecanismo alternativo de solucién de conflictos mediante el cual las
partes defieren a arbitros la soluciéon de una controversia relativa a asuntos
de libre disposicion o aquellos que la ley autorice” (Negrillas fuera del
texto original) (Ley 1563, 2012, art.1).

Respecto a la categoria de asuntos de libre disposicidn, es pertinente
aclarar que existen asuntos que son disponibles y que pueden someterse
a arbitraje sin ninguna restriccién, como las controversias patrimoniales,
donde el arbitro debera resolver dichas controversias actuando como juez
y teniendo en cuenta en sus decisiones las disposiciones aplicables para
cada caso concreto. Sin embargo, hay asuntos que no se pueden someter
a arbitraje, dado que no se puede disponer de dichos derechos, como pasa
con el estado civil de las personas, a menos que la ley lo autorice.

En este punto, es importante sefialar que el arbitraje, al tener un
caracter contractual, se fundamenta en el principio de habilitacién, pues
son las partes quienes de manera libre y voluntaria disponen acudir al
arbitraje. En ese sentido, la Corte Constitucional sefalé que “por mandato
expreso de constituyente, la voluntad auténoma de las partes en conflicto es
el pilar central sobre el que se estructura el sistema de arbitraje en nuestro
ordenamiento juridico” (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, SU-
174, 2007). Es asi que el arbitraje no es obligatorio y solo la voluntad de las
partes puede habilitar a un arbitro para el conocimiento y resolucién de un
conflicto. En estos casos, las partes determinaran conjuntamente el nimero
de arbitros y podran acordar el procedimiento aplicable, siempre y cuando
se respeten los principios constitucionales del debido proceso, derecho de
defensa e igualdad. Asi mismo, la Corte ha reconocido que:

Por mandato legal, los arbitros tienen en términos generales los mismos
poderes procesales basicos con los que cuentan los jueces estatales al
administrar justicia, a saber, (i) el poder de decisién para resolver en forma
obligatoria la controversia, (ii) el poder de coercidn, para procurar los
elementos necesarios para el cumplimiento de la decision, y (iii) el poder de
documentacién o investigacion para practicar pruebas, y valorandolas llegar
ala verdad necesaria para adoptar la decisiéon que en derecho corresponda.
Lo que es mas, esta Corte ha indicado que una vez las partes han facultado
a un tribunal arbitral para resolver sus litigios, ha de entenderse que dicho
tercero queda habilitado para adoptar todas las medidas permitidas legal
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y convencionalmente para la resolucién del conflicto que se somete a su
conocimiento, y que las partes no pueden luego privarlo de las facultades
necesarias para cumplir su funcion (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Plena, SU-174, 2007).

Ademas, la Ley 1563 de 2012 define al laudo arbitral como “la
sentencia que profiere el tribunal de arbitraje” (Ley 1563, 2012, art. 1), el
cual puede ser en derecho, en equidad o técnico. Si bien en el articulado
del texto normativo no se establecen las diferencias de cada una de estas
categorias, la doctrina las precisa de la siguiente manera:

El laudo en derecho se produce cuando el mismo se fundamenta en el
ordenamiento juridico. Ellaudo en equidad es precisamente aquél en el cual
el arbitro no se funda en el ordenamiento juridico sino busca una solucién
que le parece justa. El laudo técnico es aquel que se funda en una ciencia
o técnica. En todo caso cuando en el proceso arbitral es parte una entidad
publica o un particular que cumple funciones administrativas, el arbitraje
no puede ser en equidad sino en derecho. Lo anterior porque las entidades
publicas estan sujetas al principio de legalidad. Contra el laudo arbitral
procede el recurso extraordinario de anulacién, que deberd interponerse
debidamente sustentado, ante el tribunal arbitral (Cardenas, 2019, p. 34).

Ademas, Cardenas (2019) ha mencionado otras caracteristicas sobre
el arbitraje como:

Temporalidad o transitoriedad: el arbitraje tiene caracter temporal. El
arbitro es designado para resolver una controversia en un determinado
plazoy por ello una vez cumplida su misién desaparece su investidura como
juez. Por ello cumplido el término previsto para el desarrollo del proceso,
él no puede continuar actuando y sus actos no tiene caracter jurisdiccional.

Excepcionalidad: elarbitraje es excepcional, puesnotoda controversia
puede ser sometida a arbitraje. El arbitraje no desplaza a la jurisdiccion
permanente del estado (p. 37).

Por otro lado, la Ley 1563 de 2012 establece que existen varias clases
de arbitraje, entre las cuales se encuentra el arbitraje ad hoc, el cual es
conducido directamente por los arbitros, y el arbitraje institucional, que es
administrado por un centro de arbitraje (Ley 1563, 2012, art. 2). Algunas
diferencias entre este tipo de arbitrajes son:
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ArbitrajeIndependiente oadhoc.Enestetipodearbitrajelaspartestienen
un protagonismo mayor, ya que son quienes acuerdan el procedimiento y
el derecho aplicable a la solucién de su conflicto. Se habla de un arbitraje
ad hoc, estricto sensu que es aquel en que son las mismas partes quienes
establecen las reglas de procedimiento bajo las cuales funcionara el tribunal
y de un arbitraje ad hoc de tipo amplio en el que las partes hacen remision
a un reglamento previamente establecido, lo cual no hace que el arbitraje
se convierta en institucional, sino que continda teniendo su caracter ad hoc
(Negrilla fuera del texto original).

Arbitraje Institucional o Administrado. En este tipo de arbitraje las
partes acuerdan solucionar su conflicto ante instituciones especializadas
a cuyo reglamento se someten. Tal modalidad se da tanto en el arbitraje
interno como en el internacional, teniendo en cuenta que en ambos casos
existen centros de arbitraje especializados que disponen no solo de un
reglamento que las partes conocen al momento de hacer la estipulacion,
sino cuentan ademas con toda la logistica necesaria para el funcionamiento
del tribunal (Negrilla fuera del texto original) (Salcedo, 2012, pp. 24-25).

Laregla general es que el arbitraje sea institucional. Ademas, cuando
se trata de arbitrajes donde una de las partes es una entidad publica o un
particular que desempeiie funciones administrativas, no es posible pactar
arbitraje ad hoc. Por ende, el proceso se regira por las reglas sefialadas para
el arbitraje institucional (Ley 1563, 2012).

De igual manera, la Ley 1563 realiza una definicidn del pacto arbitral
y sefiala que es “un negocio juridico por virtud del cual las partes someten o
se obligan a someter a arbitraje controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas, renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los
jueces” (Ley 1563, 2012, art. 3).

En el mismo articulo, se reconoce que hay dos formas de pacto
arbitral: compromiso y clausula compromisoria. Asi, Cardenas (2019) las
define:

La cldusula compromisoria se caracteriza por ser una estipulaciéon del
contrato, por la cual las partes acuerdan someter a arbitraje algunas o todas
las controversias que hayan surgido o puedan surgir por razén del contrato.
Por el contrario, el compromiso se caracteriza porque es un acuerdo para
someter a arbitraje una controversia ya surgida entre las partes (p. 47).
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Por consiguiente, es posible mencionar que, como negocio juridico,
el pacto arbitral supone unas condiciones de existencia y validez como la
capacidad, el consentimiento, objeto y causa licitos, ademads de generar unos
efectos: (i) obliga a las partes que lo celebran a someter sus controversias
presentes y futuras al arbitraje pactado, respetando y actuando conforme a
la decision de los arbitros en el laudo arbitral, (ii) y se genera la competencia
que tienen dichos arbitros para resolver las controversias que se ventilan
ante ellos.

Es asi que el arbitraje se establece como un verdadero mecanismo de
solucion de conflictos en la actualidad, de gran relevancia en las relaciones
contractuales, dado a su rapidez, especialidad y experticia.

2. APLICABILIDAD Y ASPECTOS CARACTERISTICOS DE LA FIGURA DEL
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN COLOMBIA A PARTIR DE 1991

El control de convencionalidad es un tema que se encuentra estrechamente
relacionado con la figura del arbitraje en Colombia, dado que los arbitros, al
actuar como jueces, resuelven de fondo las controversias que son sometidas
a su conocimiento. Por ende, es pertinente analizar la aplicacién del control
de convencionalidad en el proceso arbitral. Para ello, es necesario realizar
un recuento historico del origen de este control.

Después de la segunda guerra mundial, surgié la necesidad de
creacion de organismos internacionales independientes a los gobiernos que
garantizaran la efectividad y cumplimiento de los derechos fundamentales
de las personas. Asi, en 1945 se cre6 la Organizacién de la Naciones
Unidas (ONU), cuya finalidad es garantizar la paz y la seguridad mundial.
Posteriormente. se da la creacién del Tribunal de Derechos Humanos de
Europa, encargado de hacer un control a los Estados que integran dicho
convenio en caso de que se cometan violaciones a los derechos humanos.

Por su parte, en 1969 se dala creacion de la Convencion Americana en
el continente americano, también llamada Pacto de San José de Costa Rica,
que es un tratado internacional en el que se consagran derechos y libertades
que tienen que ser respetados por los Estados Partes. Esta Convencion
establece dos 6rganos competentes para garantizar su cumplimiento y
funcionamiento: la Comision Interamericano de Derechos Humanos (CIDH)
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), los cuales
tienen las siguientes funciones:
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La funcién principal de la Comisién es la de promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos y servir como érgano consultivo de la
Organizacién de Estados Americanos en esta materia. La Comision, por
un lado, tiene competencias con dimensiones politicas, entre las cuales
destacan larealizacion de visitas in loco y la preparacion de informes acerca
de la situacion de los derechos humanos en los Estados miembros. Por otro
lado, realiza funciones con una dimension cuasi-judicial. Es dentro de esta
competencia que recibe las denuncias de particulares u organizaciones
relativas a violaciones a derechos humanos, examina esas peticiones
y adjudica los casos en el supuesto de que se cumplan los requisitos de
admisibilidad (Corte IDH, 2018, p. 5).

Por su parte,

La Corte Interamericana es uno de los tres tribunales regionales de
proteccion de los derechos humanos, conjuntamente con la Corte Europea
de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos. Es una institucion judicial autébnoma cuyo objetivo es aplicar e
interpretar la Convencion Americana. La Corte Interamericana ejerce una
funcién contenciosa, dentro de la que se encuentra la resolucién de casos
contenciosos y el mecanismo de supervision de sentencias; una funcién
consultiva; y la funcién de dictar medidas provisionales. (Corte IDH, 2018,

p. 6).

Es asi como la Corte IDH, como érgano encargado de velar por el
cumplimiento de la Convencidn, a través de su jurisprudencia creé el
concepto de control de convencionalidad, el cual aparece definido por
primera vez en la sentencia del caso Almonacid Arellano vs. Chile, donde se
sefiala lo siguiente:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermadas por la aplicacidn de leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
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entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana (Negrilla fuera del texto) (Corte IDH,
2006).

En ese sentido, el objetivo del control de convencionalidad es verificar
que lasnormas internas de los paises miembros de la Convenciéon Americana
se encuentren acordes con el articulado del Pacto de San José de Costa Ricay
lajurisprudencia que emana la Corte IDH, como intérprete de la Convencion.
Cabe resaltar que existen dos clases de control de convencionalidad: el
primero de ellos es un control concentrado, el cual es ejercido por la Corte
IDH y definido por la doctrina de la siguiente manera:

El control de convencionalidad concentrado se da por el érgano encargado
de velar por la defensa y el cumplimiento de la Convencién Americana y
los demas tratados sobre Derechos Humanos, cual es el caso de la Corte
Interamericana, en ejercicio de sus funciones jurisdiccional y consultiva,
establecidas por los articulos 1 y 2 del Estatuto de la Corte, que sefiala
que este Tribunal es el encargado de “la aplicacion e interpretacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. Asi las cosas, el control
de convencionalidad se ejerce en dos momentos: cuando la Corte realiza
un control sobre las normas constitucionales y legales de los estados
Miembros, y en segundo lugar, como vigilancia de los hechos que dieron
lugar a la violacion de la Convencién, que han sido tolerados o cometidos
por dichos Estados (Rincén, 2013, p. 206).

Es asi que la Corte determina si declara responsable o no a un Estado
miembro por la violacion del pacto de San José de Costa Rica, en razén a que
sus leyes o politicas son contrarias a este y, por ende, se estaria trasgrediendo
los derechos de las personas estipulados y reconocidos en el Pacto.

En segundo lugar, tenemos el control de convencionalidad difuso, el cual se
entiende como aquel que puede ser ejercido por todos los jueces internos
de los Estados Miembros en defensa de la Convenciéon Americana. En otras
palabras, los jueces nacionales estdn en la obligacion de incorporar este
control dentro de su actividad jurisdiccional, de modo que sus sentencias
se ajusten plenamente al Derecho Internacional (Rincén, 2013, p. 207).

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 102-121. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Aplicabilidad del control de convencionalidad en los tribunales de arbitraje en Colombia a partir de 1991

La Corte IDH ha enfatizado que los jueces de los Estados partes, en
razon a la potestad de administrar justicia que les ha sido conferida, estan
obligados a realizar ese control de convencionalidad. Esto implica que, en
el desarrollo de sus funciones, deben verificar que las normas internas
aplicables a cada caso no vulneren directa o indirectamente lo dispuesto
en la Convencion Americana, asegurando asi la proteccién efectiva de los
derechos fundamentales consagrados en dicho instrumento internacional
(Corte IDH, 2006).

Adn mas, la Corte IDH amplié los alcances del control de
convencionalidad, dado que no solo losjueces tienen la obligacion de realizar
dicho control, si no también los 6rganos vinculados a la administraciéon de
justicia en todos los niveles. Es asi que, en la sentencia del 26 de noviembre
de 2010, respecto al caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México,
menciono que:

Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligaciéon de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y
organos vinculados a la administracidn de justicia deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién
Americana (Corte IDH, 2010).

Para complementar lo anteriormente expuesto, en la sentencia
Gelman Vs. Uruguay, la Corte IDH tomo la decisiéon de declarar una ley
uruguaya como invalida por ser violatoria de derechos humanos, reiterando
que:

En casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional
de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un
limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo
“susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un “control de
convencionalidad” ..., que es funcién y tarea de cualquier autoridad
publica y no sélo del Poder Judicial (Negrilla fuera del texto original)
(Corte IDH, 2011).
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En sintesis, la Corte IDH ha establecido que toda autoridad publica
vinculada a la administracidon de justicia tiene la obligacion de ejercer el
control de convencionalidad entre las normas internas y la Convencion.
Este deber no recae exclusivamente en los jueces o en los operadores
judiciales permanentes, sino que se extiende también a la administracién
publica y a aquellas personas que, de manera transitoria, ejercen funciones
jurisdiccionales, como es el caso de arbitros, conciliadores y conjueces,
entre otros.

Aterrizando el tema al contexto colombiano, es pertinente mencionar
que Colombia a ratific6 la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
mediante la Ley 16 de 1972, lo cual implica la obligaciéon de dar pleno
cumplimiento a lo estipulado en dicho instrumento internacional. Aunado
a ello, la Constitucion Politica de 1991, en su articulo 93, establece que
los tratados, convenios y pactos internacionales que reconocen derechos
humanos prevalecen en el ordenamiento interno (C.P, 1991, art. 93). Este
mandato constitucional da origen a la figura conocida como como bloque
de constitucionalidad, el cual es definido por la Corte Constitucional de la
siguiente manera:

El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes,
por cuanto han sido normativamente integrados ala Constitucién, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en
el nivetonstitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos
de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu
sensu (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-225, 1995).

Es asi como, a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
seratifica que aquellos conveniosy tratados de derechos humamos suscritos
por Colombia hacen parte de la Constitucion. Por ende, las leyes internas
emanadas por el legislativo no pueden ser contraria a estos. Por lo cual, es
posible manifestar que el control de convencionalidad entra al ordenamiento
juridico colombiano gracias a la figura del bloque de constitucionalidad
como herramienta de inclusién de las normas y tratados internacionales en
el ordenamiento juridico interno.
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3. ARGUMENTOS JURIDICOS POR LOS CUALES EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD ES APLICABLE AL MOMENTO EN QUE LOS
TRIBUNALES DE ARBITRAJE RESUELVAN CONTROVERSIAS EN
COLOMBIA DESDE 1991

Araiz delo anteriormente mencionado, se tiene claro que no solola Corte IDH
hace un control de convencionalidad a través de sus sentencias, en las cuales
declara a los Estados miembros responsables de incumplir la Convencion
Interamericana, sino que este control también debe ser realizado por todos
los jueces, autoridades administrativas vinculadas al poder judicial y los
particulares que transitoriamente ejercen funciones jurisdiccionales.

En ese sentido, los arbitros, al estar investidos de la funcion de
administrar justicia, actian como jueces y resuelven las controversias
mediante laudos arbitrales que tienen efectos equivalentes a una sentencia:
ponen fin al conflicto, prestan mérito ejecutivo y hacen transito a cosa
juzgada. De ahi que, si todos los jueces, tanto de la jurisdiccién ordinaria
como contencioso administrativa, tienen la obligacidn de ejercer el control
difuso de convencionalidad, de la misma manera los arbitros tienen el deber
de garantizar que sus decisiones se ajusten a los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia, asegurando asi la proteccion
de los derechos fundamentales. Por ende, el proceso de arbitraje no esta
exento del cumplimiento de los derechos y garantias consagrados en la
Convencion Americana y debe desarrollarse conforme a los principios
constitucionales del debido proceso, l1a defensa y la igualdad.

Ademas, el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, consagra
en su articulo 104 que el tribunal arbitral tiene el deber de motivar sus
laudos, es decir, que deben fundamentar sus decisiones con base en lo
previsto en el ordenamiento juridico y la Constitucién (Ley 1563, 2012, art.
104), de la cual hacen parte los tratados internacionales sobre derechos
humanos en virtud de la figura del bloque de constitucionalidad. Por lo
cual, al momento de fallar, ya sea en derecho o equidad, los arbitros deben
tener en cuenta los convenios ratificados por Colombia, dado que un laudo
puede vulnerar derechos humanos o normas convencionales, lo que podria
derivar en una responsabilidad internacional del Estado colombiano ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por infracciéon a la Convencion
Americana o a otros tratados aplicables dentro del sistema interamericano.
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En la doctrina, encontramos que es posible acudir ante el sistema
IDH cuando un laudo arbitral no se encuentre acorde con la convencion. Asi,
Reyes (2019) manifesto:

Del recorrido jurisprudencial de los distintos tribunales internacionales de
derechos humanos, de tribunales arbitrales nacionales e internacionales y
de legislaciones de distintos paises del mundo se puede concluir que si es
posible que en Colombia y en América Latina exista el mecanismo procesal
consistente en poder acudir ante el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos en aquellos casos en que los Estados no hayan garantizado
que el derecho nacional sea efectivo y eficaz para fallar laudos arbitrales
en armonia con la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos (pp. 186-187).

De ahi que el control de convencionalidad en el proceso arbitral es
necesario y pertinente, dado que los arbitros deben actuar conforme a las
disposiciones constitucionales y convencionales.

La Ley 1563 de 2012 estipula que frente a los laudos arbitrales
solo proceden los recursos extraordinarios de revision y anulacion, cuyas
causales son taxativas y se encuentran reguladas en el articulo 41 de la
referida norma. Dichas causales se relacionan estrictamente con temas
de procedimiento, dejando de un lado aspectos como la vulneracion de
derechos fundamentales por los laudos arbitrales o que dichos fallos se
hayan tomado en contravia de la Constitucién y de la Convencion, por lo cual
es oportuno mencionar como se ha pronunciado la Corte Constitucional
sobre la idoneidad de estos recursos cuando se encuentra inmersa la
vulneracién de derechos fundamentales, sefialando que:

Dado el caracter extraordinario del recurso de anulacién y el alcance
restringido de sus causales de procedencia, podria argumentarse que
ciertos defectos en los que pueden incurrir los laudos arbitrales no estan
sujetos al control de la jurisdiccién y en esa medida, en algunos eventos, el
mecanismo judicial previsto por el ordenamiento se revela ineficaces para
la protecciéon de los derechos fundamentales de las partes o de terceros
en el proceso arbitral (Corte Constitucional de Colombia, Sala Séptima de
Revision, T-972, 2007).

De la misma manera, en la sentencia T-058 de 2009, la Corte seiiald
lo siguiente:
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Entonces, queda claro que en el presente caso el recurso de anulaciéon
no es idéoneo para obtener la proteccion constitucional invocada, pues
la legislacion y la jurisprudencia restringen las facultades del juez que
conoce de dicho recurso a la valoracién de las causales previstas en las
normas que regulan la materia, y a su vez, a las alegadas por el interesado.
En esta medida, dada la naturaleza constitucional de la accion de tutela,
ésta constituye el inico mecanismo susceptible de ser invocado a fin de
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales presuntamente
conculcados por el Tribunal Arbitral (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Primera de Revision, T-058, 2009).

Finalmente, estos argumentos se reiteran en la sentencia T-055 de
2014, a través de la cual la Corte manifiesta que:

Estos mecanismos [recursos extraordinarios] no siempre son idéneos para
garantizar los derechos fundamentales de las partes, debido a su naturaleza
restringida. Por esta razon, la Corte ha sostenido que la idoneidad de
los mecanismos ordinarios de defensa contra violaciones de derechos
fundamentales que tienen lugar en laudos arbitrales debe analizarse en
cada caso, teniendo en cuenta los recursos judiciales disponibles y los
defectos que se atribuyen al laudo (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Octava de Revision, T-055, 2014).

Por ello, los recursos extraordinarios que proceden contra los laudos
son limitados y no siempre idoneos para la proteccion de los derechos
fundamentales. Por lo cual, el tribunal arbitral debe fallar en concordancia
con los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia y, en caso
de que durante el proceso arbitral se vulnere algin derecho fundamental,
el recurso de anulacién se presenta como la etapa procesal oportuna para
realizar un control de convencionalidad. Si el laudo no se encuentra acorde
con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, podra ser declarado
nulo, evitando de esta manera que las partes tengan que a acudir a la acciéon
de tutela o incluso al Sistema Interamericano por la omisién del control de
convencionalidad por parte del ordenamiento juridico interno.

Por tanto, el control de convencionalidad resulta, no solo apropiado,
sino obligatorio cuando los tribunales de arbitraje resuelven controversias.
Los arbitros deben actuar como jueces convencionales y ejercer un control
difusode convencionalidad,asegurando que susdecisionesestén plenamente
alineadas con el derecho internacional de los derechos humanos.
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CONCLUSIONES

Tras el estudio realizado en el presente articulo, se puede concluir que
el arbitraje en Colombia estd fundamentado por el articulo 116 de la
Constitucién Politica, a través del cual se establece que los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcidon de administrar justicia
en la condicion de arbitros, habilitados por la voluntad de las partes para
proferir fallos en derecho o en equidad y dar solucién a un conflicto. Dichos
fallos tienen las mismas caracteristicas de una sentencia, por ende, deben
estar acordes con los principios constitucionales y convencionales que
integran el debido proceso.

Deigual manera, atravésdelajurisprudenciadela Corte IDH hasurgido
el concepto de control de convencionalidad, concebido como una herramienta
para asegurar la efectividad de los derechos humanos consagrados en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Este control se ejerce
en dos dimensiones: concentrado, por parte de la Corte IDH; y difuso, por
todos los jueces, autoridades y particulares que desempefien funciones
jurisdiccionales. Bajo esta interpretacion, se considera que los arbitros, al
ejercer una funcion jurisdiccional reconocida legal y constitucionalmente,
estan obligados a realizar un control de convencionalidad difuso. Esto implica
que deben verificar que las normas internas que aplican en sus decisiones
no contradigan lo dispuesto en los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Colombia, puesto que no basta con que sustenten
sus decisiones unicamente en el derecho interno; también deben evaluar
la compatibilidad de las normas aplicadas con el derecho internacional, en
especial con los estandares establecidos por la Corte IDH.

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana ha advertido que
los recursos extraordinarios previstos contra los laudos arbitrales, como
la anulacién o la revision, no siempre son mecanismos eficaces para
garantizar la proteccién de los derechos fundamentales, dada su naturaleza
restringida y procedimental. Esta limitacion refuerza la necesidad de que
el control de convencionalidad sea ejercido directamente por el tribunal
arbitral, evitando que los afectados deban acudir a la accién de tutela o, en
su defecto, al Sistema Interamericano.

En consecuencia, el control de convencionalidad es plenamente
aplicable en el ambito arbitral colombiano. Los arbitros, en tanto
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operadores de justicia, deben asumir la responsabilidad de actuar como
jueces convencionales, garantizando que sus decisiones respeten tanto
la Constitucién como los compromisos internacionales adquiridos por el
Estado colombiano en materia de derechos humanos.
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RESUMEN

El presente articulo resultado de investigacion, analiza una serie de
argumentos constitucionales, doctrinales, legales y jurisprudenciales que
permiten establecer que, a partir de la sentencia SC3535 del 18 de agosto de
2021 de la Corte Suprema de Justicia, se genera el inicio de un gran avance
de los derechos de los menores adultos en Colombia, al permitir que puedan
manifestar su voluntad responsable de conformar una familia y, en este
sentido, iniciar una unién marital de hecho de forma libre y voluntaria, sin
necesitar la previa autorizacion de sus padres ni su posterior representacion
en tramites notariales y de conciliacién tendientes a declarar, disolver y
liquidar dicha unién, pues se consagra que pueden ejercer su capacidad de
ejercicio en razon de ser considerados hijos emancipados.
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Palabrasclave: capacidad deejercicio; unién maritaldehecho,emancipaciéon
de menores de edad.

ABSTRACT

This research-based article analyzes a series of constitutional, doctrinal,
legal, and jurisprudential arguments that support the conclusion that,
following ruling SC3535 issued on August 18, 2021, by the Supreme Court of
Justice of Colombia, a significant advancement in the rights of older minors
has begun. This progress allows them to freely and voluntarily express their
responsible will to form a family and, consequently, enter into a de facto
marital union without requiring prior parental authorization or subsequent
representation in notarial and conciliation proceedings aimed at declaring,
dissolving, and liquidating such union. This is based on the recognition that
they may exercise legal capacity by virtue of being considered emancipated
children.

Keywords: legal capacity; de facto marital union; emancipation of minors.
INTRODUCCION

En la legislacion colombiana vigente, los menores puberes (mayores de 14
afios) se han visto limitados al momento de tomar decisiones de connotacién
juridica, puesto que se los ha considerado como incapaces relativos para la
ejecucion y realizacion de distintos actos juridicos y, por tanto, se ha exigido
legalmente que actien por medio de sus representantes legales, esto es, sus
padres, salvo algunas excepciones previstas en la ley. De esta forma, en la
actualidad no se les ha permitido tener una capacidad de ejercicio que les
permita actuar de forma independiente en la toma de sus decisiones y en
la iniciacion de tramites judiciales, notariales, y/o centros de conciliaciéon
como sujetos procesales para llevar a cabo la declaracién y liquidacion de
su unién marital de hecho a nombre propio, ya que para dicho tramite es
necesario que sus progenitores se encuentren de acuerdo con ello y accedan
a representar legalmente a los menores o exista una sentencia judicial que
declare su emancipacion.

Dicha situacién conlleva una gran dificultad, ya que los menores
adultos se ven privados de su derecho a conformar legalmente una familia
en libertad, al estar sujetos a la previa aprobacion de sus padres para llevar
a cabo los tramites legales. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia ha

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 122-142. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

123



Revista Cientifica CODEX

124

Yesika Tatiana Calderdn Benavides

abierto las puertas a nuevos escenarios juridicos para los menores adultos.
En esta linea, se ha establecido la necesidad de garantizar una causal de
emancipacion legal que les permita formalizar una unién marital de hecho,
asi como extender a dicha figura los beneficios juridicos previstos para el
matrimonio. Esto habilita a adolescentes mayores de 14 afios, en ejercicio
de su libre desarrollo de la personalidad y de su derecho constitucional a
conformar una familia, a establecer legalmente un tipo de nucleo familiar,
comolauniéon maritalde hecho,sinrequerirlaautorizaciénnirepresentacion
de sus padres, y siendo reconocidos como nuevos sujetos procesales en este
tipo de acciones judiciales.

Asi las cosas, la presente investigacion tiene como finalidad analizar
los efectos que ha generado la sentencia SC3535 del 18 de agosto de 2021
de la Corte Suprema de Justicia, al autorizar a personas mayores de 14 afios
para adelantar tramites juridicos a nombre propio, con el fin de declarar
la unién marital de hecho y llevar a cabo la respectiva liquidacion de la
sociedad patrimonial. El estudio se centra en analizar el impacto a nivel
procesal de la decisién y como ha influido en el ejercicio de los operadores
juridicos pertenecientes a los centros de conciliacién y notarias publicas
de las ciudades de Pasto, Cali, Bogota y Medellin desde el afio 2021, en lo
atinente al tramite de declaracion de la uniéon marital de hecho.

Para ello, es necesario conocer como se regula la unién marital de
hecho en Colombia, su definicién, elementos y caracteristicas, cual ha sido
el desarrollo doctrinal en la materia, y determinar cual es la subregla creada
por la Corte Suprema de Justicia en la referida providencia, estableciendo
los fundamentos bases para configurarlo.

El presente trabajo se adelanta con el fin de determinar cémo la
sentencia en mencion ha influenciado la labor de los operadores juridicos
paraquelosmenoresadultosconozcanlosderechosybeneficios establecidos
en la decision emitida por la Corte Suprema de Justicia y puedan hacer
exigibles sus derechos ante las distintas autoridades notariales y/o centros
de conciliacidn, para efectos de declarar la uniéon marital de hecho.

Para el desarrollo del ejercicio de investigacion, se ha decidido
implementarelmétododeductivo,conunenfoque cualitativoyhermenéutico,
poniendo de presente acontecimientos de la actualidad. Principalmente, se
realizara un analisis, exploracion y descripcion, para lograr una recopilacion
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clara de informacion doctrinal, normativa y jurisprudencial existente en la
normatividad nacional, que brinde los fundamentos necesarios para obtener
una percepciéon del nuevo escenario procesal y arribar a una conclusiéon
adecuada.

A continuacién, se abordaran dos ejes tematicos por medio de
capitulos que permiten al lector tener una contextualizacion del desarrollo
que ha tenido la unién marital de hecho en Colombia, cémo se ha regulado,
sus requisitos esenciales y el avance jurisprudencial en la materia, para
pueda entender con mayor facilidad la conclusion a la que se ha llegado.

1. LA UNION MARITAL DE HECHO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO.

1.1. Fundamentos Constitucionales

La Constitucidn Politica de Colombia de 1991 es la maxima norma del
ordenamiento juridico colombiano. De acuerdo con el articulo 4 superior,
es considerada la norma de normas (Constitucion Politica de Colombia
[C.P], 1991, art. 4). Su &mbito de regulacién abarca, entre otros, lo referente
a la proteccién del nucleo basico de la sociedad: la familia, sus diferentes
tipologias y la igualdad de derechos y deberes de las parejas en relaciones
de familia (C.P, 1991, art. 42).

Es asi como establece que la familia puede constituirse de diversas
formas o fuentes, esto es: “por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por
la voluntad responsable de conformarla” (C.P,, 1991, art. 42). Por lo tanto,
el reconocimiento se ha extendido a familias sin un vinculo matrimonial,
donde solo basta que exista una voluntad responsable de conformarla, la
cual, segiin parametros jurisprudenciales, se genera de hecho o de facto
sin ningun tipo de formalidad al momento de iniciar una convivencia
singular y permanente (Corte Constitucional de Colombia, Sala Quinta de
Revision, T-286, 2000). De esta forma, se evidencia que la Constitucion

Politica establece un marco de regulaciéon y proteccién a la unién marital
de hecho.

1.2 Fundamentos legales y jurisprudenciales de la unién marital de
hecho
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A partir de la Ley 54 de 1990, se dispuso que la unién marital de
hecho, como un tipo de fuente de familia, surge a partir del cumplimiento
de tres elementos esenciales (Ley 54, 1990, art. 1). Es asi como se requiere,
en primera medida, que exista la union de dos personas, las cuales deben
acreditar al momento de iniciar dicha unién: (i) no tener un vinculo
matrimonial vigente entre los compafieros permanentes, ya que la “unién
marital se tipifica como de hecho precisamente porque no proviene de un
vinculo constituido solemnemente como el matrimonio” (Parra Benitez,
2017, p. 341) o (ii) por su parte no existir un impedimento para contraer
nupcias (Ley 54, 1990, art. 1).

El segundo elemento necesario es que dicha pareja inicie una
convivencia de vida, la cual debe caracterizarse por ser permanente y
singular (Ley 54, 1990, art. 1). Al respecto, la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia ha establecido que la comunidad de vida se refiere
a la conducta de la pareja que reafirma la intenciéon de formar familia, que
se manifiesta con los hechos, mas no con la voluntad interna, al margen de
cualquier tipo de formalismo (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, SC1656, 2018).

Por lo tanto, lo sustancial es que exista una convivencia marital en
la que primen los sentimientos de solidaridad, fraternidad, socorro mutuo
y apoyo entre los compafieros permanentes para afrontar las diversas
circunstancias. Adicionalmente, debe existir “el mismo proyecto de vida...
con objetivos comunes, dirigido a la realizacién personal y en conjunto, y a la
conformacion de un hogar doméstico, abierto, si se requiere, a la fecundidad”
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC1656, 2018).

La convivencia generada debe tener una condicién de singularidad,
esto es, que se comporte como una relaci6n monogamica y exclusiva (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC1656, 2018) y, en igual forma,
que se encuentre presente un animo de permanencia, entendido como:

La estabilidad, continuidad o perseverancia en la comunidad de vida, al margen
de elementos accidentales involucrados en su devenir, como acaece con el
trato sexual, la cohabitacion. Esto es la conjuncién de acciones y decisiones
proyectadas establemente en el tiempo, que permitan inferir la decision de
conformar un hogar y no simplemente de sostener encuentros esporadicos
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, SC5324, 2019).
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Finalmente, se ha resaltado que, el adoptar la decisiéon de iniciar
una vida marital debe venir de una voluntad responsable de conformarla,
la cual se genera cuando “la pareja en forma clara y unanime actiian en
direccion de conformar una familia, Por ejemplo, disponiendo de sus vidas
para compartir asuntos fundamentales de su ser, coincidiendo en metas,
presentes y futuras, y bridandose respeto, socorro y ayuda mutua” (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, SC5324, 2019).

1.3. Capacidad de ejercicio en procesos de union marital de hecho

En este punto, previo a determinar la regulacién que ha existido en la
materia, es necesario tener presente que los presupuestos procesales que
definen si las personas que se encuentran habilitadas para acudir a tramites
judiciales, notarias y/o centros de conciliacién a declarar su unién marital
de hecho, son la capacidad para ser parte y la capacidad para comparecer a
un proceso. La Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

La capacidad de ser parte estd ligada a la capacidad juridica, o sea, la
aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones, supeditada a la
necesaria existencia, que permite intervenir en el juicio como convocante
o convocado, y que de acuerdo al articulo 44 del Cédigo de procedimiento
civil, se reconoce a las personas naturales y juridicas. Ha de destacarse, no
obstante, que en modo alguno esta se puede confundir con la capacidad
de obrar, referida a la facultad de ejercer derechos y obligaciones sin el
auxilio de un tercero, que procesalmente equivale a la capacidad procesal
y que determina la posibilidad de realizar actos procesales, directamente o
a través del representante o apoderado (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, SC3535, 2021).

Segun lo dispuesto por la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
la capacidad de ejercicio se ha establecido como:

La habilidad que la ley le reconoce a aquélla para poderse obligar por si
misma, sin la intervencién o autorizaciéon de otra. Implica, entonces, el
poder realizar negocios juridicos e intervenir en el comercio juridico, sin
que para ello requiera acudir a otro.

En cuanto a la capacidad de ejercicio, que es uno de los requisitos para la
validez de las declaraciones de voluntad y de los actos juridicos, hay que
decir que, en principio, la tienen todas las personas salvo aquéllas que la
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ley declare incapaces (art. 1503 C.C) (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, C-983, 2002).

En igual sentido, se ha dispuesto que:

La capacidad de ejercicio habilita a la persona para ejercer directamente la
titularidad de sus derechos, sin que medie una voluntad de un tercero o sin
que serequieralaautorizacién delaley paraello. En palabras mas concretas,
la capacidad de ejercicio es la aptitud que tiene una persona para ejercer
auténoma e independientemente sus derechos (Corte Constitucional de
Colombia, Sala Plena, C-182-2016).

Asflas cosas, la jurisprudencia ha reiterado que, tal como se consagra
en el articulo 1503 del Cddigo Civil, existen unas personas consideradas
como incapaces, quienes no pueden actuar sin la autorizacion de otra, por
lo que no tienen capacidad de ejercicio (Ley 84, 1873, art. 1503). Entre
ellos, se encuentran los menores puberes o menores adultos, conforme a
lo prevé el articulo 1504 del Cédigo Civil, definidos segin el articulo 34 del
referido Codigo como aquellos que han dejado de ser impuber, esto es que
han cumplido catorce afios (Ley 84, 1873, art. 34).

Ahora bien, en lo referente a la materia, se tiene que la Ley 54
de 1990 no estableci6 de forma expresa una regulaciéon respecto a la
capacidad de ejercicio y edad que se requiere acreditar para permitir la
conformacion de una union marital de hecho. Por tanto, se trata de un vacio
legal que es necesario ser analizado en aras de brindar una protecciéon
efectiva e integral, pues, a medida que pasa el tiempo, en Colombia se han
ido constituyendo diversos tipos de familia entre menores puberes que
requieren de una proteccion integral conforme a lo dispuesto en el articulo
42 de la Constitucion Politica de Colombia, teniendo en cuenta que la familia
es el ndcleo fundamental de la sociedad (C.P, 1991, art. 42). Al respecto, la
Corte Constitucional ha referido que “el derecho a conformar libremente
una familia es un derecho constitucional fundamental del cual también son
titulares los menores de edad, sin perjuicio de que el legislador establezca
condiciones para su ejercicio con el fin de proteger al menor” (Corte
Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-507, 2004).

En virtud de dicha omision legislativa, se ha generado una diversidad
de interpretaciones doctrinales respecto a la capacidad y edad que se
requiere para conformar este tipo de familia, encontrandose seis posturas:
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En la primera postura doctrinal, se encuentran Sanchez, Gutiérrez
y Lafont (como se cit6 en Franco, 2020) los cuales han establecido que
se requiere tener capacidad fisica, sexual y de procreacién. Es asi como
Sanchez (1995, como se cit6 en Franco, 2020) determina que un requisito
indispensable para conformar una uniéon marital es la capacidad fisica,
la cual, por si misma, se encuentra correlacionada con la capacidad de
procreacion. De ahi que el autor afirma que no puede desligarse lo marital
de la procreacién. Posicion reiterada por Gutiérrez (2001), quien determina
que, como parte de la legitimacién marital, se debe demostrar que existan
dos personas de distinto sexo que tengan capacidad sexual. Por su parte,
Lafont (2009, como se cit6 en Franco, 2020) reitera que el caracter marital se
otorga por parte de la capacidad sexual, en la cual se tiene en consideracion
la pubertad de la persona, pues con ello se obtiene la capacidad fisica para
que puedan realizar un acto sexual heterosexual y de esta forma poder
procrear.

Una segunda postura, liderada por los doctrinantes Suarez (2006,
como se cito en Franco, 2020) y Gutiérrez (2001), determina que, para que
surja la union marital de hecho, las personas requieren acreditar la edad
para contraer matrimonio, esto es, 14 afios. Al respecto, se ha determinado
que la legitimacion marital:

Eselpoder o potestad para conformarla. Constituye un elemento auténomo;
para ello es necesario que exista libertad marital, siendo este uno de los
puntos donde mayor vacio dejé la Ley 54 de 1990, toda vez que no dijo
quiénes pueden conformar una unién marital. Sin embargo, acudiendo
a las normas generales, no queda duda que las personas que pueden
conformar una unién marital de hecho, son los plenamente capaces y los
relativamente capaces por razén de la edad, ya que éstos ultimos pueden
contraer matrimonio (pp. 150-151).

Una tercera postura concibe a la unién marital de hecho como un
negocio juridico que requiere la acreditacion de la capacidad como requisito
de validez. Al respecto, Quiroz (2007, como se cit6 en Franco, 2020)
sostiene que, al tratarse de un negocio juridico, se debe cumplir cada uno
de los requisitos de validez, esto es, que exista una declaracién de voluntad,
un objeto, una causa y se tenga capacidad. Sobre esta ultima, dispone que
deben ser nubiles, es decir, deben tener la edad de catorce afios, puesto que
esto “se puede deducir de la remisién del articulo 7 de la Ley 54 de 1990
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al 1777 y 140, numeral 2 del Codigo Civil” (Quiroz, 2007, como se cité en
Franco, 2020, p. 117).

Una cuarta postura, contraria a lo referido anteriormente, concibe a
la unién marital como un hecho juridico. Asi las cosas, Garcia (2002, como se
cité en Franco, 2020) refiere que no es necesario que las personas cumplan
con una capacidad determinada por la ley para realizar actos juridicos y,
de esta forma, se genere una consecuencia juridica. Ademas, sostiene que,
en virtud de que existe una diferencia respecto de los actos contractuales y
actos para contraer matrimonio, para iniciar una convivencia marital no es
necesario acreditar dicho requisito, pues las uniones entre dos incapaces
o entre un capaz y un incapaz son viables (Garcia, 2002, como se cit6 en
Franco, 2020).

Enigual sentido, retomando la normatividad existente y suregulacion
frente a la capacidad, Garcia (2002, como se cit6 en Franco, 2020) sostiene
que:

La ley 54 no tuvo en cuenta la capacidad, por lo tanto, creemos que, si
se cumplen los demas requisitos legales, entre ellos surge la sociedad
patrimonial asi uno o ambos sean incapaces, porque se estad regulando
un hecho y no un acto juridico y por lo tanto no podra aplicarse ninguna
nulidad. Los hechos son o no son (p. 124).

Una quinta postura, liderada por los doctrinantes Reyes y Ochoa
(2010, como se cito en Franco, 2020) y Bolafios (2011, como se cito en
Franco, 2020), establece que la unién marital de hecho debe ser concebida
como un acto juridico, en el cual se requiere la acreditacion de la capacidad
como requisito de validez, puesto que, a pesar que la Ley 54 de 1990 no
regulé la edad, dicho vacio se soluciona:

Acudiendo analdgicamente a lo previsto por el Cédigo Civil en su art. 116,
modificado por el Decreto 2820 de 1974, esto es, que la pareja o compaferos
permanentes hayan alcanzado cada uno por separado, los 18 afios de edad,
puesto que las razones de hecho que fundan tal disposicion, son las mismas
que se dan en la unién libre (Reyes y Ochoa, 2010, como se cité en Franco,
2020, p. 118).

Finalmente, una sexta postura establecida por el doctrinante Bolafios
(2011, como se cit6 en Franco, 2020) sostiene que el origen de la unién
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marital de hecho deviene de un contrato o un negocio juridico bilateral. Pero,
adiferencia de las mencionadas posturas, establece que es necesario acreditar
los dieciocho afos, puesto que, al no contar con ello, no podran celebrar
contratos y conformar dicha unidn. Asi mismo sustenta que, incluso teniendo
un permiso de sus progenitores, esto no exime de tal requisito, tal como si
ocurre en el matrimonio (Bolafios, 2011, como se cit6 en Franco, 2020).

En el mismo sentido, Montoya (2016, como se cit6 en Franco, 2020)
afirma que la excepcion para admitir una actuacién por parte de incapaces
requiere que sea de forma expresa y no por via de aplicaciéon analégica
respecto del matrimonio. Por lo tanto, hasta que ello no ocurra, seran validas
Unicamente las uniones de mayores de edad.

De esta forma, Reyes, Ochoa y Bolafios (como se cité en Franco, 2020)
sostienen que una consecuencia juridica que se ocasionaria si no se llega a
alcanzar la edad de dieciocho afios es la nulidad de la relaciéon marital.

De esta forma, se puede evidenciar que la falta de regulacion legal
ha conllevado a que exista una pluralidad de percepciones respecto de la
capacidad de ejercicio de los menores en los procesos relacionados con
la unién marital de hecho. Esto ha generado una incertidumbre a nivel
procesal, puesto que la ley existente no otorga suficiente claridad respecto
de qué personas pueden acceder a declarar la unién marital y formalizar
legalmente este tipo de familia, lo cual pone en total desconocimiento a los
menores adultos acerco de los derechos a los cuales pueden acceder.

2. SENTENCIA EMITIDA POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CON
RELACION A LA CAPACIDAD DE EJERCICIO DE LOS MENORES ADULTOS.

A pesar de la omisidn legislativa referida anteriormente, cabe destacar que
ha sido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia quien ha iniciado
a suplir esa falta de regulacion. En el afio 2021, la Sala de Casacion Civil
profirié la sentencia SC3535 del 18 de agosto de 2021, en la cual se analizé
el caso de una persona que, desde los 14 afios y 8 meses de edad, inicio
una relaciéon permanente y singular con su compafiera. Al fallecimiento
de ella, acudié ante la jurisdiccion para declarar dicha unién junto con la
sociedad patrimonial conformada, en aras de hacer exigible la protecciéon
de sus derechos patrimoniales (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, SC3535, 2021). En esta oportunidad, la Corte Suprema de Justicia
determiné parametros importantes que se convierten en un gran avance
frente al reconocimiento de los derechos de los menores adultos.
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De esta forma, a partir de la providencia en mencion, la Corte
Suprema de Justicia determiné que la capacidad para asumir las obligaciones
derivadas de la unién marital de hecho, se da desde los 14 afios de edad,
teniendo en consideracion la decision proferida por la Corte Constitucional
en sentencia C- 507 de 2004, donde se estandarizé la edad minima para
contraer matrimonio a partir de los 14 anos, tanto para los hombres como
para mujeres (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-507, 2004),
puesto que es razonable:

Por virtud de la progresividad de las facultades morfolégicas, fisicas,
psiquicasy de discernimiento de los adolescentes; por causa del aprendizaje
dindmico y del creciente descubrimiento del mundo, como menores
adultos, para asumir directamente el ejercicio de derechos y deberes con
relacion a la formaciéon de una familia (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, SC3535, 2021).

Por lo tanto, se estableci6 que, en ejercicio del derecho de manifestar
su voluntad responsable de conformar una familia establecido en el articulo
42 dela Constitucién Politica, los menores puberes pueden iniciar una unién
marital de hecho sin la autorizacién de sus padres, por lo que, en el evento
en que decidan conformar una familia, no ha de predicarse la ineficacia
de la unién marital (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
SC3535, 2021). Ello por cuanto se establecié que “la voluntad responsable
para conformar la unién marital surge de facto y el consentimiento de sus
protagonistas aparece implicito. Y si su constitucién no se encuentra sujeta
a tramites previos, ningun escenario existiria para exigir y diligenciar el
referido beneplacito” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
SC3535, 2021).

Es asi como se puede vislumbrar que, a partir de la providencia bajo
estudio, se dispone que a los menores adultos se los debe considerar como
personas libres y autbnomas y, en esa libertad, pueden asumir la voluntad
responsable que se requiere para conformar una familia.

Asimismo, en desarrollo de esta postura, la Corte Suprema de Justicia
establecié que se debe otorgar un trato similar de la unién marital y el
matrimonio de menores puberes, pues asi lo refiere la igualdad de derechos
y deberes en las relaciones familiares establecido en el inciso 4 del articulo
4?2 de la Constitucion Politica. Por tanto, es predicable que se extiendan los
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beneficios del matrimonio, mas no las sanciones existentes (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC3535, 2021).

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia precisa que, si bien en el
matrimonio se establecen sanciones de tipo econémico cuando se efectiia
sin la autorizacion de los padres, ello no es aplicable a la unién marital de
hecho, pues el legislador no lo ha establecido asi y, tal como lo ha sefialado la
doctrina, las sanciones no pueden extenderse. Para sustentar esta postura,
la Corte Suprema de Justicia se fundamenta en criterios como el de Valencia
Zea:

La doctrina estima como ilegitimo el empleo de la analogia cuando se trata
de sanciones. Nuestro orden juridico ha aceptado como regla fundamental
el postulado de que sin texto legal claro y preciso no puede existir sancion.
Ese postulado tiene vigencia no solo en el derecho penal (nulla poena sine
lege), sino también en el derecho civil. Todo se reduce a saber qué debe
entenderse por sancién en derecho civil. En general, es sancion civil todo
perjuicio que haya de sufrir uno de los contratantes. Asi, la nulidad de
un contrato constituye sancion, pues al ser anulado el contrato, la parte
beneficiada de él sufre un perjuicio (Valencia Zea, 1981, como se cité en
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC3535, 2021).

Finalmente, para efectos de dar por culminado el debate doctrinario
anteriormente referido respecto a la manera en que debe concebirse la
unién marital de hecho, esto es, como un acto juridico, hecho juridico o
negocio juridico, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que, a partir de
las normas existentes se puede crear una propia version de acto o negocio
juridico. Es asi como en el presente asunto se “ha preferido, desde el punto
de vista técnico, referir una interpretacion del negocio juridico mas que del
contrato” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, SC3535, 2021).

De esta forma, la Corte Suprema de Justicia establece que, al tratarse
de un negocio juridico, al momento en que se carezca de autorizaciéon de
los padres, esto no generara la existencia de nulidad o inexistencia del acto,
pues tal decision se da en ejercicio de la libertad de las partes de hacer o no
hacer algo, como instaurar su familia (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, SC3535, 2021).

Porlo referido anteriormente, es claro determinar que la providencia
establece algunos parametros innovadores en beneficio de los derechos
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de los menores adultos en la materia. Asi, determina que aquellos pueden
manifestar su voluntad responsable de conformar una familia sin requerir
la autorizacién de sus padres y dar inicio a una unién marital de hecho,
la cual, posteriormente puede ser declarada, disuelta y liquidada sin la
representacion de sus padres, al ser considerados como hijos emancipados.
Sin embargo, hasta el momento, tales pasos innovadores no son lo
suficientemente solidos como para permitir establecer tal decision como
una sub regla jurisprudencial, siendo un ideal para que los operadores
judiciales acaten obligatoriamente lo manifestado.

3. EFECTOS DE LA PROVIDENCIA Y SU INFLUENCIA EN AUTORIDADES
NOTARIALES Y CENTROS DE CONCILIACION

Frente a la decisién adoptada, es posible determinar que nos estamos
enfrentando a una nueva causa de emancipacién de los menores, lo cual
puede generar un gran avance a nivel procesal, pues se empieza a establecer
una capacidad de ejercicio de los menores adultos de forma progresiva,
quienes se han visto limitada su actuacion en procesos judiciales, notariales
y centros de conciliaciéon debido la falta de capacidad. Ello permitira
que, progresivamente, se empiecen a constituir como un sujeto procesal
exclusivamente en este tipo de procesos.

Ha sido la Corte Suprema de Justicia quien, tras valorar que es
razonable considerar “la progresividad de las facultades morfolégicas,
fisicas, psiquicas y de discernimiento de los adolescentes; por causa del
aprendizaje dinamico y del creciente descubrimiento del mundo” (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, SC3535, 2021), ha senalado que
es posible reconocer progresivamente derechos que les permitan tomar
decisiones tan importantes como la de conformar un nucleo familiar.

Al respecto, retomando la necesidad existente de determinar la
capacidad de ejercicio de los menores de edad para dar tramite a este tipo
de procesos declarativos de unién marital de hecho, doctrinantes como
Chacén (2008, como se citd en Franco, 2020) han establecido que:

Si bien un acceso irrestricto al 6rgano jurisdiccional puede ir en contra del
mejor interés de los menores de edad, si deben existir escenarios en los que
estos puedan gozar de capacidad procesal para intervenir personalmente
ante la jurisdiccion y no por medio de representante, pues, como el mismo
autor indica, la capacidad procesal en el proceso de familia, debe ser
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determinada de una manera distinta a la forma en que tradicionalmente se

ha realizado en el derecho procesal civil. Se considera que en un escenario

como el del reclamo de los derechos derivados de una unién marital de

hecho, deberia dotarse a los menores de edad de la posibilidad de acudir

por si mismos al escenario judicial para pretender la vindicaciéon de sus
derechos (pp. 130-131).

La decisién innovadora de la Corte Suprema de Justicia permitira que
se vayan sentando las bases para que, a futuro, se consolide un precedente
jurisprudencial que considere a los menores adultos como personas
capaces de adquirir derechos y contraer las obligaciones derivadas de la
unidon marital de hecho, sin que sea necesario que previamente adelanten
tramites adicionales como el de obtener su emancipacion.

Es de recordar que, conforme a la normativa vigente, el articulo
314 del Cédigo Civil establece como causal de emancipacion legal el hecho
de que el menor contraiga matrimonio, tal como lo dispone el numeral
2 del articulo en mencién. Sin embargo, esta disposicién no contempla
expresamente la uniéon marital de hecho como una causal equivalente (Ley
84, 1873, art. 314). Es la providencia bajo estudio la que ha establecido
que (i) el ordenamiento juridico habilita a los menores adultos a unirse
y conformar una familia, y “por ello, justamente, pueden obtener la
emancipacion” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC3535,
2021), (ii) la Corte Suprema estableci6 que se debe otorgar un trato similar
a la unién marital y el matrimonio de menores adultos, pues asi lo refiere la
igualdad de derechos y deberes en las relaciones familiares establecido en el
articulo 42 inciso 4 de la Constitucion Politica. Por tanto, es predicable que
se extiendan los beneficios del matrimonio a la unién marital de hecho, mas
no las sanciones existentes, permitiendo que la unién marital de hecho se
constituya como una causal de emancipacion de los menores adultos (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, SC3535, 2021).

Tal efecto se ocasionaria, puesto que, tal como se ha establecido, la
emancipacion de los menores genera que “el menor queda con capacidad
plena, esto es capacidad de goce de sus derechos, asi como capacidad de
ejercicio, lo que permite habilidad negocial y, en general, la posibilidad
de celebrar cualquier acto juridico” (Ortegon, como se cit6 en Portafolio,
2021, parr. 5). De ahi que tendra la capacidad suficiente para celebrar
tramites judiciales tendientes a declarar su unién marital, disolverla
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y liquidar la sociedad patrimonial que se haya conformado, sin que sea
necesario que obtener la previa autorizacion y posterior representacion
de sus padres, pues se encontraran habilitados para realizar este tipo de
tramites declarativos y liquidatarios a nombre propio, ostentando una
plena capacidad de ejercicio.

Al respecto, cabe precisar que, si bien en la actualidad tal providencia
ha sido la Ginica en la historia de Colombia en la materia, se ha constituido
como una providencia innovadora que ha empezado a sentar parametros
importantes para que a futuro se inicie a consolidar un importante
precedente jurisprudencial, lo cual ha permitido que entidades como la
Superintendencia de Notariado y Registro acaten tal postura y avalen la
capacidad de ejercicio otorgada a los menores adultos. Es asi como esta
entidad refiri6 que, con base en dicha providencia, se deben reconocer los
derechos del articulo 42 superior a la uniéon marital de hecho, validando
que exista el consenso de la pareja y que no se trate de menores de 14 afos
(Superintendencia de Notariado y Registro, 2022).

Asi mismo, precis6 que los menores adultos deben cumplir el
requisito previsto en el articulo 1 de la Ley 54 de 1990, referente a que
hayan transcurrido minimo 2 afios de convivencia, por lo que, en ese
orden de ideas, el solicitante debe ser una persona con 16 afos de edad
(Superintendencia de Notariado y Registro, 2022).

Ahora bien, respecto al requisito de probar la emancipacion de los
menores para acudir a este tipo de tramites, la Superintendencia manifesto
que no es necesario, teniendo en cuenta que la emancipaciéon surge ipso
facto en virtud de la decisidn de convivencia prevista en la Ley 54 de 1990,
siendo una autodeterminacion del individuo no prevista en los eventos
consagrados por el articulo 312 del Cédigo Civil (Superintendencia de
Notariado y Registro, 2022).

Finalmente, la Superintendencia reconocid que la actividad notarial
no se encuentra regida inicamente por la aplicacion estricta de las normas,
sino que debe recoger aquella jurisprudencia que “haya definido en el
desarrollo, proteccion y salvaguarda de los derechos individuales, colectivos
y fundamentales de la persona, para proveer la fe publica en aquello que
no sea contrario a la ley, al orden publico y a las buenas costumbres”
(Superintendencia de Notariado y Registro, 2022).
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Es dabledestacarloreferido porlaSuperintendencia, quien manifestd

que el notario no solo debe registe a las reglas establecidas, sino también

acogerse a la jurisprudencia que desarrolle tales postulados para efectos

de proteger los derechos individuales de la persona, pues ello permitira

que se avance progresivamente en el reconocimiento de los derechos de los
menores adultos (Superintendencia de Notariado y Registro, 2022).

La mencionada disposicion ha sido acatada por distintas autoridades
notariales alrededor de Colombia, lo cual permite vislumbrar que los efectos
ocasionados por la providencia de la Corte Suprema de Justicia son de tal
magnitud que, a pesar de que no existe una disposiciéon legal expresa que
avale tal postura, las autoridades publicas acatan lo dispuesto en ella. Esto
ha permitido que los menores adultos puedan acudir en nombre propio a
efectuar el tramite notarial de declaracion de su uniéon marital de hecho,
previo al cumplimiento de los requisitos dispuestos por el concepto de la
Superintendencia de Notariado y Registro.

Sin embargo, caso contrario ocurre frente a los tramites adelantados
ante centros de conciliacién, pues la autoridad en la materia, el Ministerio
de Justiciay del Derecho, a través de la Direccién de Métodos Alternativos de
Solucién de Conflictos, refirié que no es posible que se acoja tal disposicion.
Al efecto, expreso:

Ahora bien, respecto de la posibilidad que dos menores ptiberes (mayores
de 14 aflos y menores de 18 afios) se presenten a un centro de conciliacion
en derecho a declarar una uniéon marital de hecho, se advierte que quien
acuda en calidad de convocante o convocado a celebrar o solicitar una
audiencia de conciliacién, ademds de tratarse de hechos que puedan ser
objeto de conciliacién, es decir transigibles, desistibles o conciliables; las
partes deben gozar de la capacidad legal o juridica para actuar (Direccién
de Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos, 2022).

En este sentido, se hara referencia al concepto remitido por la
Direccion de Métodos Alternativos y de Solucién de Conflictos del Ministerio
de Justicia y del Derecho, mediante oficio MJD-OFI22-0003292 del 23 de
febrero de 2022, en el cual se sefal6:

En lo relacionado con los conciliadores en derecho o en equidad, a éstos no
les estd dado entrar en interpretaciones jurisprudenciales ni desarrollar
funciones jurisdiccionales, pues deberan ajustarse a la legislacion que
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les ha sido establecida para su ejercicio en la facultad de conciliar. Quien
acuda en calidad de convocante o convocado a celebrar o peticionar una
audiencia de conciliacién, ademds de tratarse de hechos que puedan ser
objeto de conciliacién, es decir transigibles, desistibles o conciliables, las
partes deben gozar de la capacidad legal o juridica para actuar. En el caso
objeto de consulta, deberan entonces presentar al Centro de Conciliacién o
al Conciliador como minimo la evidencia del registro del acto juridico que
le otorga la emancipacion, toda vez que el Conciliador no goza de facultades
para modificar el estado civil de las personas, y menos si es originado en un
hecho juridico alejado del documento que lo establece, como es el registro
civil en que debe constar la anotacion del estatus de la unién marital de
hecho como fuente del derecho (Direccién de Métodos Alternativos de
Solucion de Conflictos, 2022).

De ahi, se puede evidenciar que, a pesar de que algunas autoridades
administrativas han acatado lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia,
también existen otras que desconocen los parametros establecidos en
consideracion a lo ya referido: que el legislador no ha previsto dentro de las
causales de emancipacion legal la unién marital de hecho y, por lo tanto, no
es dable que una autoridad judicial asi lo determine. Sin embargo, al actuar
de esta forma, se estd desconociendo que, tal como lo ha previsto la Corte
Constitucional, las autoridades de caracter administrativo:

Se encuentran sometidas a la Constitucion y a la ley, y que, como parte de
esa sujecion, las autoridades administrativas se encuentran obligadas a
acatar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes de la jurisdicciéon
ordinaria, contenciosoadministrativay constitucional (Corte Constitucional
de Colombia, Sala Plena, C-539, 2011).

Por este motivo, se debe exigir a las autoridades administrativas
que acaten lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia que, al ser el
organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria, ha dispuesto un precedente
jurisprudencial que reconocey garantizalos derechos delos menoresadultos
en materia patrimonial. No siendo posible que realicen interpretaciones
contrarias que desconozcan el avance en la proteccion de los derechos de
los menores adultos.

Al respecto, ha de reconocerse la valiosa labor de la Camara de
Comercio de Bogota, quien, por medio de su centro de conciliacién acata la
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postura de la Corte al establecer que “en efecto puede los menores pueden
acudir a nombre propio” (Camara de Comercio de Bogota, 2022). De igual
forma, la labor de la Camara de Comercio de Medellin, quien, a través de
sus centros de conciliacidn, avala la posicion de la Corte al disponer que
“sera procedente la declaracion de la unién marital de hecho entre personas
mayores de 14 afios través de Acta de Conciliacién” (Camara de Comercio de
Medellin, 2022).

CONCLUSIONES

En la legislacion colombiana vigente, los menores puberes (mayores
de 14 anos) se han visto limitados al momento de tomar decisiones de
connotacion juridica, pues se los ha considerado como incapaces relativos
parala ejecucion y realizacion de distintos actos juridicos. Por lo tanto, se ha
exigido legalmente que actiien por medio de sus representantes legales, es
decir, sus padres, salvo algunas excepciones previstas en la ley.

De esta forma, en la actualidad no se les ha reconocido la
capacidad de ejercicio para actuar de forma independiente en la toma
de decisiones y en la iniciacion de tramites judiciales, notariales, y/o
en centros de conciliacién como sujetos procesales para llevar a cabo la
declaracion de su unién marital de hecho y la consecuente disolucién y
liquidacion de la sociedad patrimonial a nombre propio. Esto obedece a
la consideracion persistente de que dicho tramite requiere la aprobacién
de sus progenitores, quienes deben asumir su representaciéon legal, o
en su defecto, la existencia de una sentencia judicial que declare su
emancipacion.

Sin embargo, el avance jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia en el afio 2021, a través de la sentencia SC3535, ha abierto las
puertas a nuevos escenarios juridicos para los menores adultos, al disponer
que es viable permitir que nifios y nifias mayores de 14 anos, en desarrollo
de su libre desarrollo de la personalidad y en ejercicio de su derecho a
conformar una familia, puedan establecer de forma libre y voluntaria una
unién marital de hecho sin la autorizacion de sus padres. De esta manera,
se cred una postura innovadora que empieza a avalar la existencia de una
capacidad de ejercicio para ellos, pues se dispone que cuando adopten este
tipo de decisiones, se constituye una causal para su emancipacidn. Ello los
habilita directamente para que puedan actuar por si mismos ante instancias
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judiciales, notariales y/o centros de conciliacidn para solicitar la declaracién
de su union y la consecuente liquidacion de la sociedad patrimonial que se
genere.

Es asf como, a pesar de que no existe en la actualidad una regulacién
legal que habilite a los menores adultos a realizar dichos actos, dicho vacio
se regulo a través de la jurisprudencia, generando una mayor proteccion de
los derechos de los menores adultos.

No obstante, para efectos de que laloablelabor dela Corte Supremade
Justicia se materialice y garantice tales derechos, se requiere el cumplimiento
de tal disposicién por parte de todas las autoridades administrativas,
quienes se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado por
la Alta Corte de la jurisdiccion ordinaria, no siendo posible que realicen
sus propias interpretaciones y desconozcan los derechos de los menores
adultos reconocidos en la providencia analizada.
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RESUMEN

En esta investigaciéon se aborda la caracterizacién de las violaciones a
derechos civiles y politicos que enfrentaron las lideresas rurales del
municipio de Policarpa, Narifio, en el post acuerdo durante los afios 2019
y 2020. Para estos efectos, se emple6 un enfoque cualitativo. Se aplicaron
y analizaron entrevistas a lideresas de esta regién que fueron contrastadas
con normativas nacionales e internacionales, informes de organizaciones
como la MAPP-OEA y CODHES, asi como datos territoriales especificos.

Los resultados permitieron identificar dos tipos de violencia.
El primero, relacionado con los actores armados y el Estado, incluye
desplazamiento forzado, violencia sexual y amenazas. El segundo se
encuentra asociado a la violencia intrafamiliar y comunitaria, como
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discriminacién por roles de género y orientacidn sexual. Adicionalmente,
se evidencié la falta de politicas publicas efectivas y la desproteccion
institucional, lo que obstaculiza la participacion politica de las mujeres.

Se concluye con la necesidad de implementar medidas de proteccién
con un enfoque de género, tales como el fortalecimiento de redes de apoyo
como la Mesa de Mujeres de Policarpa. Finalmente, este estudio aporta una
perspectiva focalizada en las violencias sistémicas que afectan alas lideresas
rurales, quienes desempefian un papel clave en la construcciéon de paz.

Palabras clave: conflicto armado; derechos humanos; lideresas rurales;
post acuerdo; violencia.

ABSTRACT

This research addresses the characterization of violations of civil and
political rights experienced by rural women leaders in the municipality of
Policarpa, Narifio, during the Post-Agreement period between 2019 and
2020. A qualitative approach was employed for this purpose. Interviews
were conducted and analyzed with women leaders from the region, and the
results were contrasted with national and international legal frameworks,
reports from organizations such as MAPP-OAS and CODHES, as well as
specific territorial data.

The findings identified two types of violence. The first, linked to
armed actors and the State, includes forced displacement, sexual violence,
and threats. The second is associated with domestic and community
violence, including discrimination based on gender roles and sexual
orientation. Furthermore, the study revealed a lack of effective public
policies and institutional neglect, which serve as barriers to women’s
political participation.

The study concludes with the need to implement protective measures
with a gender-based approach, such as strengthening support networks like
the Mesa de Mujeres de Policarpa. Ultimately, this research offers a focused
perspective on the systemic violence affecting rural women leaders, who
play a key role in peacebuilding.

Keyords: armed conflict; human rights; rural women leaders; post-
agreement; violence.
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INTRODUCCION

En esta investigacion, se toma como punto de partida el acuerdo final para
la terminacion del conflicto armado y la construccion de una paz estable y
duradera, firmado entre el Gobierno de Colombia y las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia - Ejército Popular (FARC-EP), cuyo propoésito
principal gira en torno a la terminacién del conflicto armado. Dentro de la
negociacidn, se tuvieron en cuenta seis puntos que pretenden impulsar las
alternativas propicias para cimentar las bases de una nueva sociedad desde
un enfoque colectivo de paz: Reforma rural integral; Participacion politica;
Cese al Fuego y de Hostilidades Bilateral y Definitivo y la Dejacion de las
Armas; Solucidn al Problema de las Drogas llicitas; Victimas; y Mecanismos
de implementacién y verificacién (Gobierno Nacional de Colombia y FARC-
EP, 2016).

Posterior a la firma, se dio inicio al periodo del post acuerdo,
tiempo durante el cual el pais busca la superacion del conflicto armado, lo
que puede traducirse en la reduccion de actos de violencia relacionados
con el mismo. La participacién femenina en el marco del postconflicto es
indudable. Las mujeres han participado activamente en la implementacion
de los Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET); han
defendido causas feministas y medioambientales; han denunciado actos de
discriminacién y Violencia Basada en Género (VBG); se han postulado en
una gran cantidad a cargos de eleccién popular y han creado e incentivado
grupos y asociaciones tendientes a velar por sus derechos. Sin embargo, las
lideresas sufren constantemente ataques violentos que impiden el disfrute
de sus derechos humanos, civiles y politicos.

Desde este punto de vista, es necesario caracterizar las formas de
violencia que enfrentan las lideresas rurales bajo el marco del post acuerdo
como primer paso para desnaturalizar la existencia de actos de perpetuacion
violenta heterogéneos, dirigidos al detrimento de los derechos de las
mujeres como medio para la eliminacién de alternativas politicas. Esto
permite que, por medio de la teoria sociolégicay juridica, se procure conocer
las herramientas legales de las que disponen como un posible medio para
reivindicar sus derechos.

La determinacion de las tipologias de violencia hacia las lideresas
rurales y la identificacidn de sus derechos en el escenario del post acuerdo
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permite reorientar la democracia, en tanto que las mujeres victimas son el
eje central de la reconciliacion y la reconstruccion social. Su reconocimiento
firme, su participacién activa dentro de los procesos de implementacién
del acuerdo y la identificacion plena de las barreras para el ejercicio de sus
derechos civiles y politicos, son elementos fundamentales para contrarrestar
los impactos de la problematica historica del conflicto armado y sus causas
estructurales (Blandon, 2021).

Segun lo establecido en la Ley 731 de 2002, el término “mujer rural”
abarca tanto a mujeres campesinas, como afro e indigenas que no poseen
tierras, o que las poseen, pero no de forma suficiente (Ley 731, 2002).
Necesariamente, realizan actividades que tengan que ver directamente
con lo rural, aunque tales actividades no estén reconocidas o no sean
remuneradas (Ley 731, 2002, art. 2). Sin embargo, ley en mencién no
satisface las necesidades reales que la mujer rural acarrea como sujeto de
derecho, pues el sistema de informacién manejado carece de especificidad
y de politicas publicas integrales, generando asi una mera expectativa
susceptible de caer en la inefectividad del ejercicio de sus derechos, entre
ellos, el de participacion politica, que sera objeto de estudio en el presente
trabajo.

Es un hecho notorio que el ejercicio pleno de este derecho se ha visto
truncado para la mujer rural, principalmente por actos de violencia y por la
ausencia o débil existencia de garantias legales vigentes. Por ello, el segundo
punto del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion
de una Paz Estable y Duradera busca que la participacion politica de
las mujeres sea un derecho asequible y que se brinden garantias para
efectivizar el didlogo con las autoridades. De igual forma, busca promover
la constitucidon de organizaciones de mujeres y su proteccion individual y
colectiva, especialmente de las lideresas sociales cuya seguridad personal
y familiar haya sido puesta en condiciones de riesgo (Gobierno Nacional de
Colombia y FARC-EP, 2016).

Es asi como, por medio de un enfoque de género, se tom6 como
escenario de desarrollo de la investigaciéon el municipio de Policarpa,
ubicado en el departamento de Narifio. La poblacién con la que se adelantd
el trabajo de investigacion fue la de las lideresas rurales, quienes se han
visto particularmente afectadas por el accionar de grupos al margen de la
ley y la ausencia de instituciones estatales que las protejan.
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La realidad indica que las posibilidades que han tenido en cuanto a

incidencia politica son limitadas. Ademas, se traducen en constantes luchas,

cuya puesta en practica les ha costado hasta la vida en multiples ocasiones.

Todo esto ocasionado por el yugo del olvido y de la discriminacién al que
han estado sometidas.

Por lo anterior, la presente investigacion se orientara hacia el
estudio de los avances en materia de derechos para las lideresas rurales
que ha traido el acuerdo, asi como la determinacion de los obstaculos que
enfrentan con respecto al ejercicio de la participacion politica en el marco
del post acuerdo, caracterizando, a su vez, los tipos de violencia que recaen
sobre sus derechos politicos, civiles y sociales.

Esta investigacién considera que las lideresas rurales encarnan el
nucleo de estudio y la matriz de una memoria histérica. Por ello, el estudio
reviste un caracter cualitativo con perspectiva histérico-hermenéutica,
centrado en analizar las violencias contra lideresas rurales como fenémeno
social complejo. En ese sentido, se realizaron entrevistas semiestructuradas
aplicadas a 15 lideresas de la Mesa de Mujeres de Policarpa (2019-2020).
Los ejes tematicos abordados fueron: tipos de violencia vividos, obstaculos
para participacion politica y mecanismos de autoproteccion.

Asi las cosas, se realizaron varios encuentros con ellas y con
distintas organizaciones de mujeres de Policarpa, donde pudieron narrar
sus experiencias y necesidades frente a una época de postconflicto que
problematiza el ejercicio de su derecho a ser participes de escenarios
politicos, tanto por la incertidumbre del cumplimiento del acuerdo de
paz como por la desproteccion y reincidencia de patrones de violencia
sistematica que gener6 el gobierno de Ivdn Duque, posesionado en el afio
2018.

Es claro que las libertades de estas mujeres han sido vulneradas,
sobre todo cuando su integridad fisica, su seguridad, su opinidn, expresion
y circulacion son el nucleo de sus derechos civiles y, sin embargo, les son
trasgredidos.

Es preocupante que, “del total de defensores asesinados desde la
firma de los Acuerdos de Paz, mas de 300 segun Indepaz, el 20% ha sido
contra lideresas” (Gutiérrez, 2018, parr. 3). Las mujeres rurales estan siendo
objeto de esta revictimizacion. Por ello, la presente investigacion se realizé
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en colaboracién con organismos como la Mision de Apoyo al Proceso de Paz
en Colombia de la Organizacién de Estados Americanos (MAPP/OEA), en el
transcurso del afio 2019 a 2020.

No obstante, toda la priorizaciéon que el Acuerdo determina para la
mujer rural no implica una certeza absoluta de su cumplimiento. Segun el
informe del Instituto Krock de la Universidad de Notre Dame, ONU Mujeres,
la Embajada de Suecia y la Federacion Democratica Internacional de Mujeres
(como se cité en El Tiempo, 2018), durante el periodo 2016-2018, el 51%
de los compromisos con enfoque de género no habian empezado a andar, el
38 % estan minimamente implementados; el 7% habian alcanzado un nivel
intermedio de implementacidén y solo el 4% de los compromisos, es decir, 5
de 130, se habian implementado completamente.

El periodo analizado (2019-2020) coincide con los primeros
afios del gobierno de Ivan Duque, marcado por la desaceleracién en la
implementacion del Acuerdo de Paz. Segun el informe del Instituto Krok
de la Universidad de Notre Dame, ONU Mujeres, la Embajada de Suecia
y la Federacién Democratica Internacional de Mujeres (como se cité en
El Tiempo 2018), unicamente el 4% de los compromisos con enfoque de
género se habian cumplido plenamente para 2018, frente al 51% que ni
siquiera habia iniciado. Esta lentitud se agravé con politicas como el recorte
presupuestal a los PDET y la militarizacion de territorios que aumentaron
la vulnerabilidad de las lideresas al priorizar enfoques de seguridad sobre
garantias sociales. Asi, durante la investigacion, el contexto nacional explica
la persistencia de violencias sistémicas en Policarpa en parte.

Actualmente, el caracter vinculante de dicho Acuerdo queda en vilo,
mas aun cuando el blindaje juridico del que revestia ha sido desconocido por
un gobierno que impone reformas arbitrarias encaminadas a la impunidad
y al menoscabo de garantias para la reparacion y la no repeticion. Es por
esta razén que se investig6 hasta qué punto es valida la exigibilidad del
cumplimiento del acuerdo en beneficio de las mujeres rurales victimas del
conflicto armado y, ademas, qué otros mecanismos son procedentes para
reclamar el restablecimiento de sus derechos tanto en instancias nacionales
como internacionales.

Historicamente, estos grupos de mujeres han sido discriminados
(Cristiano y Vargas, 2024). De ahi proviene la importancia de que su
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participacion en la reivindicacion de sus derechos civiles, politicos y sociales

sea activa y real; que no se limite a una cuota obligatoria de personas o su

sola presencia, sino que, por el contrario, actiien realmente como lideresas

dentro de los procesos politicos; que se realicen propuestas en beneficio
exclusivo de estos grupos marginados para salvaguardar sus derechos.

En suma, este trabajo investigativo se enfoca en la determinacion de
la tipologia de violencias que enfrentan las lideresas rurales de Policarpa
Narifo, develando las caracteristicas de los obstaculos existentes ante el
ejercicio del derecho ala participacion politicay analizando las herramientas
legales que podrian ejercer para reivindicar sus derechos en contextos
hostiles.

1. TIPOLOGIAS DE LAS VIOLENCIAS QUE ENFRENTAN LAS MUJERES
RURALES

Historicamente, las mujeres han sido victimas de innumerables vejamenes
ejercidos especialmente sobre ellas (Cristiano y Vargas, 2024). La
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer establece que “debe entenderse por violencia
contra la mujer cualquier acciéon o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el
ambito publico como en el privado” (Organizacion de Estados Americanos
[OEA], Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, 1994, art. 1).

En Colombia, el 75,6% de los casos de violencia de género reportados
al Sistema Nacional de Vigilancia en Salud Publica (SIVIGILA) durante al
afno 2024 se presentaron en mujeres (Instituto Nacional de Salud, 2024).
lo cual deja en evidencia la constante vulnerabilidad a la que las mujeres
se encuentran sometidas y la percepcion generalizada de que ser mujer en
Colombia es peligroso.

Ahorabien, en el contexto del conflicto armado en Colombia, la mujer
ha sido particularmente vulnerable. En consecuencia, se ha convertido en
un blanco de mayores transgresiones de Derechos Humanos (DDHH) y del
Derecho Internacional Humanitario (DIH). Por ello, es importante reconocer
que los delitos cometidos con ocasion del DIH tienen una valoraciéon mas
grave y, por tanto, acarrean penas mas arduas para sus perpetradores.
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Debido a lo anterior, la Corte Constitucional ha reconocido la
existencia de una violacién masiva y repetitiva de los DDHH de la poblacion
desplazada. Ademas, reconoci6 que la ausencia de politicas que regulen esta
problematica favorece la progresion de las violaciones de derechos (Corte
Constitucional de Colombia, Sala Tercera de Revision, T-025, 2004).

Enestesentido,laCorte Constitucionallibréunosautosdeseguimiento
a la sentencia T-025 de 2004, con el objetivo de superar el estado de cosas
inconstitucional. Entre los mencionados, se encuentra el Auto 092 de 2008,
cuya finalidad apunta a la proteccion de los derechos fundamentales de
las mujeres desplazadas por el conflicto armado en Colombia. Este auto
resalta unos “patrones de violencia y discriminaciéon de género de indole
estructural en la sociedad colombiana” (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Segunda de Revision, Auto 092, 2008) como elementos del conflicto
armado que afectan a las mujeres de forma diferencial y desproporcionada.
Aqui es donde se encuentra la primera tipologia de violencia, tal como se
indica en la siguiente tabla:

TABLA 1.

Primer grupo de tipologias de violencia. Tipologias de violencia determinadas
por la Corte Constitucional

Tipo de vulneracion Descripcion

1. Abuso sexual, prostitucion forzada, esclavitud sexual o la trata de personas
con fines de explotacion sexual.

i. Violencia de género Violenciaintrafamiliar y comunitaria motivada
en el entorno familiar y por razones de género.
comunitario

ii. Derechos sexuales y Negacion del acceso a la salud, especialmente
reproductivos en nifias, adolescentes, gestantes y lactantes.

iii. Condiciones de vida Carencias materiales agravadas en casos de
indignas para madres mujeres con hijos pequeios, con discapacidad
cabeza de hogar o adultas mayores.

iv. Acceso ala educacion  Barreras estructurales para ingresar y
permanecer en el sistema educativo.
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v. Insercion econémica Obstaculos para acceder a empleo digno,
oportunidades productivas y autonomia
financiera.

vi. Explotaciéon laboral y Incluye trata de personas con fines de
domeéstica explotacion econémica.

vii. Acceso a la tierra y Dificultades en el acceso a la propiedad y
patrimonio proteccién patrimonial, especialmente en
contextos de retorno o reubicacidn.

viii. Discriminacion étnica Casos de discriminacion agravada en mujeres
indigenas y afrodescendientes desplazadas.

ix. Violencia contra Agresiones contra mujeres lideres o visibles
lideresas por sutrabajo en DDHH, comunitario o politico.

x. Discriminaciéon en lo Exclusidn de espacios de participacion y toma
publico y politico de decisiones.

xi. Desconocimiento de Negacion del acceso a verdad, justicia,
derechos como victimas reparacion y garantias de no repeticion.
Nota. Tabla realizada con informacion de Corte Constitucional de Colombia, Sala Segunda
de Revision, Auto 092 (2008).

De forma reiterativa, en la sentencia C-203 de 2005 se identifican
los tipos de violencia que sufren especificamente las nifias victimas del
conflicto, entre ellas, la “violencia sexual, prostitucién forzada y esclavitud
sexual sistematicas por parte de sus superiores” (Corte Constitucional de
Colombia, Sala Plena, C-203, 2005).

Segun Caicedo (2009), existen unas finalidades por las cuales se ha
ejercido violencia, entre las cuales se encuentra la de lesionar, aterrorizar
y debilitar al enemigo. Estas configuran el segundo grupo de tipologias de
violencia de esta investigacidn, las cuales se citan a continuacion:

TABLA 2.

Segundo grupo de tipologias de violencia

Tipo de violencia Descripcion breve

Dominar Violencia para imponer superioridad vy
obediencia mediante el uso de armas.
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Regular Sancién a mujeres que desobedecen normas
impuestas por actores armados.

Callar Intimidacién para frenar labores de denuncia o
exigencia de derechos.

Obtener informacién  Violencia para obtener informacién sobre otros
actores o movimientos.

Castigar Retaliacion por vinculos reales o percibidos con
enemigos.

Expropiar Despojo forzado de tierras y bienes mediante
desplazamiento.

Exterminar Eliminacién de grupos sociales, politicos o de
oposicion.

Recompensar Premio o incentivo por actos violentos cometidos
con éxito.

Cohesionar Violencia interna en grupos armados para

mantener disciplina patriarcal.

Nota. Tabla realizada con informacién de Caicedo (2009).

2. VIOLENCIA CONTRA LA MUJER EN TIEMPOS DE GUERRA: ANALISIS A
TRAVES DE ESTUDIO DE CASO POLICARPA

En tiempos de guerra, la violencia ejercida contra las mujeres ha sido
utilizada como arma de exterminio, de tortura, y genocidio; implementada
con estrategias macabras e invisibilizada al momento de judicializarla.

Estos tipos de violencia contra la mujer se han ejercido de manera
sistematica, generalizada y con conocimiento de dicho ataque. En el caso
contra Jean Paul Akayesu, llevado a cabo por el Tribunal Penal Internacional
para Ruanda, el concepto de “generalizado” se entiende como “masivo,
frecuente, a gran escala, realizado colectivamente con seriedad y dirigido
contra una multiplicidad de victimas” (Ambos, 2012, p. 8); y el concepto
de “sistematico” puede definirse como “bien organizad[o] y siguiendo un
patréon regular sobre la base de una politica comun envolviendo recursos
importantes, publicos o privados” (Ambos, 2012, p. 8).

Notoriamente, dentro de las formas de violencia ejercidas contra las
mujeres rurales en Colombia, las anteriores precisiones han sido cumplidas.
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Particularmente cuando dichas mujeres son lideresas sociales que buscan
construir el bienestar de su comunidad a través de la participaciéon en
escenarios sociales y politicos a pequefia y gran escala; y en el proceso del
desempefio de surol, se han convertido en victimas de ciertas violencias que
lesionan gravemente sus derechos. “La sistematicidad de los crimenes se
percibe desde légicas territoriales: hay una concentracion de los crimenes
en determinadas regiones y subregiones del territorio nacional en dénde
los riesgos para el liderazgo son mucho mayores” (Consultoria para los
Derechos Humanos y el Desplazamiento [CODHES], 2019, p. 6).

Entre estos crimenes se encuentran la violencia psicolégica, fisica o
sexual, la tortura y el homicidio, motivados por factores como la orientacion
sexual, el activismo social o vinculos percibidos con actores armados. Estos
patrones, aunque compartidos en regiones con conflicto, adquieren matices
territoriales.

Si bien este estudio se centra en Policarpa, es crucial contextualizar
sus dindmicas frente a otros territorios. Por ejemplo, en Tumaco (Narifio),
el control armado de economias ilicitas (coca, mineria) agudiza las
amenazas contra lideresas; mientras que, en El Tambo (Cauca), los
conflictos por la tierra invisibilizan especificamente a mujeres rurales. En
contraste, Policarpa muestra una particularidad: la resistencia organizada
de su Mesa de Mujeres, fendémeno poco documentado en otras zonas que
evidencia como, pese a la violencia estructural de género, las respuestas
comunitarias varian segun el tejido social y la presencia institucional
(CODHES, 2019).

Esta capacidad organizativa resulta especialmente relevante al
considerar que el municipio de Policarpa en el departamento de Narifio ha
sido histéricamente un escenario de disputa entre multiples actoresarmados
ilegales, debido a su ubicacidn estratégica hacia rutas del narcotrafico en el
suroccidente colombiano. Durante las décadas de 1990 y 2000, el Bloque
Libertadores del Sur de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC)
protagonizé masacres y desplazamientos forzados en la zona (Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Colombia, 2015). En el afio
2016, se realizé la firma del Acuerdo de Paz y se adelantd el desarme de
algunos actores como los Comuneros del Sur (una disidencia del ELN activa
por mas de tres décadas).
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En Policarpa, el escenario del post conflicto ha estado marcado por
la reconfiguracidn de actores armados, la disputa por el control territorial
y la persistente ausencia estatal. Estas condiciones han limitado la
implementacion efectiva de los PDET y debilitado las garantias de seguridad
para las comunidades y liderazgos locales, especialmente de las mujeres
(Cruz, 2019).

Las formas de violencia mencionadas pueden reflejarse en los
diferentes testimonios de las lideresas de Policarpa, como el de M. Quintero
(comunicacién personal, 15 de abril, 2020), quien afirmé que:

Ser lideresa es un problema en este campo en el cual vivimos, que es uno
de los municipios que ha sido violentado y en el que ha habido muchas
victimas de parte de guerrilla, paramilitares, y hasta de los mismos
soldados. La violencia ha golpeado mucho a la mujer, ha habido violencia
para la mujer en el aspecto psicoldgico y sexual. Cuando era el tiempo
del paramilitarismo, a las nifias las obligaban a ir con ellos porque tenian
mucho poder y ellas sentian miedo de que las vayan a matar si no cumplian
sus ordenes.

Es innegable que los tipos de violencia descritos tienen como
componente esencial el miedo, pues muchas de las personas violentadas se
niegan a denunciar los delitos de los que han sido victimas, entorpeciendo
la posibilidad material de acabar con el circulo de violencia. Ademas, se ha
evidenciado la incertidumbre y desproteccién a la que estan expuestas las
victimas, en tanto que el Estado se muestra como un actor corrupto promotor
de la violencia a través de los miembros de la Policia y Ejército Nacional,

entidades sefaladas de tener vinculos con organizaciones delincuenciales
(Infobae, 2021).

Esto ha incrementado la desconfianza colectiva en el Estado y
reafirmado la idea de que la militarizacién de los territorios es una medida
ineficaz frente a la proteccion de las lideresas sociales. Esto se evidencia en
la encuesta Pulso Pais de Datexco, donde se revel6 que:

El Ejército Nacional, que hatenido que afrontar diversos escandalos sobre su
ejercicio operacional en los ultimos afios. Los militares se han caracterizado
por tener una aceptacion amplia entre los ciudadanos, sin embargo, esa
percepcion esta cambiando, pues pasaron de tener una desaprobacion del
16 % en octubre de 2017, a una del 38 % en enero de 2021. Y asi como la
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desaprobacion aumento, la aprobacién disminuy6, pasando de un 79 % a
un 56 %, en las mismas fechas (Infobae, 2021, parr. 3).

Asi mismo ocurre con la Policia Nacional. Por ello, el periodista
Salguero (2012) afirm6 que:

Desde hace mucho tiempo la Policia Nacional ha dejado mostrar en todo
el pais una intensa y represiva desconfianza con el pueblo colombiano,
constituyéndose mas en una entidad al servicio de una represion que huele
a dictatorial que en una fuerza de proteccién prudente para los ciudadanos,
como debe ser su misién (Salguero, 2012, parr. 1).

Es importante resaltar que las violencias ejercidas contra las
lideresas son mas crueles que contra los lideres de género masculino, y
que las agresiones se realizan con el fin de castigar mas que de eliminar.
Asi qued6 sefalado en el estudio de CODHES sobre los patrones de
violencia sufridos por las mujeres que ejercen liderazgos en las regiones.
El documento consigna que “el mayor nimero de agresiones contra las
mujeres son la amenaza individual (43%), la amenaza colectiva (25%) y
el homicidio (17%)” (CODHES, 2019, p. 15), exponiendo la brutalidad con
la que se ejercen dichos crimenes y la gravedad de la vulneracién de los
derechos contra las lideresas.

Segun CODHES (2019), los violentos, en el momento de amenazar a
lideresas sociales por medios como panfletos y similares, utilizan lenguaje
sexista, haciendo alusién a sus cuerpos e insinuaciones sexuales, estandares
que no se manejan cuando los hombres son amenazados.

Evidentemente, la violencia sexual afecta de manera mas croénica a
las mujeres. El estudio de CODHES (2019) retoma las cifras del Instituto
de Medicina Legal, segin las cuales, de 18 casos de agresion sexual en
contextos de violencia sociopolitica, el 89% de casos se perpetraron contra
ellas, advirtiendo ademas que en ese tipo de violencia el subregistro alcanza
niveles exorbitantes.

Uno de los mayores obstaculos que presenta el activismo de las
lideresas sociales se basa en que, en el entorno del conflicto armado, persiste
la idea de masculinidades hegemonicas que deriva en un rechazo por parte
de la defensa y liderazgo realizado por mujeres, “dado que las estructuras
de discriminacién basadas en las relaciones de género se manifiestan en
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todos los niveles, son en los escenarios de violencia donde se exacerban”
(CODHES, 2019, p. 12).

Las limitaciones de las lideresas van mucho mas alla de la violencia:
“el 60 por ciento de las lideresas consideran que no son escuchadas de la
misma manera que los hombres y el 59 por ciento que no tienen las mismas
oportunidades de liderar que los hombres” (CODHES, 2019, p. 10). Ademas,
el “79 por ciento de las lideresas consideran como un obstaculo la sobrecarga
de trabajo, mientras esta consideracion solo la tienen el 6 por ciento en los
lideres hombres encuestados” (CODHES, 2019, p. 11).

Cuando C. Benavides (comunicacion personal, 15 de abril, 2020),
lideresa social de Policarpa, fue candidata politica, afirmé que:

Siendo mujer lideresa lesbiana, en su tiempo mi pareja fue y me apoyd y por
tanto no era bien visto, por eso empezaron a surgir serios inconvenientes. Al
final de la campafia, los resultados no fueron éptimos por ser lesbiana, era
una informaciéon manejada de mala manera por los compafieros, ellos tienen
una mentalidad muy diferente, que no estdn de acuerdo con las orientaciones
sexuales. La discriminacién que sufri fue porque ellos me hacian reproches,
criticas, comentarios, amenazas. El liderazgo de las mujeres siempre era
opacado por los hombres, con comentarios diciendo jno! qué vas a hacer vos
lesbiana, dificil que llegues all3, y utilizaban mi orientacién sexual diferente
como estrategia politica para opacarme. Eso fue algo desfavorable para mi
campafia, pero se hizo el ejercicio que era lo que se queria.

Sibien este tipo de discriminacién no es ejercido por actores armados,
si se configura en un obstaculo para el pleno ejercicio de la participaciéon
politica y en uno de los factores que pone en desventaja a la mujer frente
al hombre respecto de su posibilidad de intervenir en el campo politico. De
la misma manera, la condiciéon de madres cabeza de familia que muchas
mujeres lideresas acarrean, se configura en otro de estos factores. Tal como
lo aseguré Linares, lideresa e integrante de la mesa de victimas de Policarpa,
“hay que tener en cuenta muchos factores del porque la mujer no llega o
no participa en la reunién, le es dificil ser lideresa, ser mama, cuidar a los
hijos, cocinar, trabajar, entonces son muchas cosas, es una carga” (S. Linares,
comunicacion personal, 15 de abril, 2020).

Segun la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2006),
“43 de cada 100 mujeres afectadas por el conflicto armado interno han sido
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victimas de distintas formas de violencia basadas en su género” (p. 17). Esto
denota un problema estructural contra las lideresas sociales en Colombia
que tiene unos alcances mayores a los hechos del conflicto armado y que se
perpetua gracias al pensamiento erréneo y generalizado que soporta la idea
de que el hombre es superior a la mujer por naturaleza. Este pensamiento,
como fendémeno psicocultural, ha afectado de manera negativa la
autopercepcion de la mujer, por lo que Y. Casanova (comunicacion personal,
15 de abril, 2020), lideresa social y presidenta de la Mesa de Mujeres de
Policarpa afirm6 que:

Ser lideresa es dificil aqui en estos pueblos porque hay mueres que si creen
en el poder de ser independientes, el poder de amarse a si mismas, pero
hay otras que no creen en eso y siguen asistiendo a las reuniones, van a
las charlas de superacion personal, van a las capacitaciones, pero siguen
en el tema del maltrato y de sentirse menos. Es un problema que viene de
tiempos atras que yo pienso que es psicoldgico y que depende también de
la cultura en la que vivimos. La misma guerra ha contribuido a arraigar
estos pensamientos de sentirnos débiles y mas indefensas, pues porque la
violencia contra las mujeres era dura.

Sin embargo, a pesar de que los impedimentos para participar en
roles publicos, sociales y politicos son mayores para ellas, el proceso
emancipatorio femenino ha demostrado paulatinamente que las mujeres
luchan y reivindican dia a dia su rol social y logran ciertas conquistas, como
la igualdad legal, politica y profesional.

En este punto, es necesario resaltar lo que afirmado por Caicedo
(2009) “el calificativo de victima es relacional, no hay lugar a su uso si no
confluyen tres partes: una persona con derechos, otra que se los vulnera
y un Estado con responsabilidades sobre la accién de vulneracién que se
cometid” (p. 8).

3. FUNDAMENTOS LEGALES CON ENFOQUE DE GENERO EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS, CIVILES Y POLITICOS DE LAS MUJERES

El hecho de sefialar como victima a la mujer que ha visto vulnerados sus
derechos, no la despoja de su capacidad de operaciéon ni tampoco excluye
el resto de sus cualidades. Ademas de ser victimas del conflicto armado,
también son actoras sociales importantes y necesarias dentro del mismo.
Por consiguiente, es preciso resaltar las diferentes convenciones y
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protocolos internacionales que se han incorporado en el ordenamiento
juridico colombiano, al igual que las leyes nacionales que se han expedido
con el fin de eliminar la violencia contra la mujer. Su relevancia se torna
mayor en el contexto del post conflicto al constituirse en garantias para el
pleno desarrollo y ejercicio de los derechos civiles y politicos de las mujeres.

Esta importancia se da porque los instrumentos internacionales
nombrados a continuaciéon hacen parte del hard law que “surge de los
tratados, reglamentos y el método comunitario y que habitualmente
toma la forma de reglamentos, directivas y decisiones con fuerza juridica
vinculante, que producen efectos generales y externos, con una base juridica
en el Tratado” (Sulfan, como se cit6 en Williams, 2021, p. 5). Entonces,
son “instrumentos o practicas generales con caracter obligatorio cuyo
incumplimiento puede ser exigido por las vias instituciones de solucion
de conflictos y derivar en la responsabilidad internacional del Estado” (Del
Toro, como se cité en Williams, 2021, p. 4). Lo que quiere decir que las
lideresas que sufren de violencia en contextos de conflicto pueden exigir el
cumplimiento de estas convenciones y resoluciones para que sus derechos
se garanticen y obtengan proteccién y justicia.

3.1. Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer

Colombia es Parte de la Convencion sobre Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), aprobada mediante la Ley 51
de 1981, ratificada el 19 de enero de 1982. La Convencion se adopt6 con
el fin de promover la igualdad de género y la dignidad de la mujer en las
esferas de la vida econdémica, politica, social y cultural (Organizacién de
las Naciones Unidas [ONU], CEDAW, 1979). El articulo 6 establece que “los
Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de caracter
legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion
de la prostitucion de la mujer” (Organizacién de las Naciones Unidas [ONU],
CEDAW, 1979, art. 6).

3.2. Convencion de Belém Do Para

De la misma manera, la Convencién de Belem Do Pari fue introducida al
ordenamiento juridico colombiano por medio de la Ley 248 de 1995. La
presente “define la violencia contra las mujeres, establece el derecho de las
mujeres a vivir una vida libre de violencia y destaca a la violencia como una
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violacion de los DDHH y de las libertades fundamentales” (OEA, Mecanismo
de Seguimiento de la Convencién de Belém do Parj, s.f,, parr. 1).

3.3. Resolucion 1325 del Consejo de Seguridad de la ONU

Esta resolucion es de caracter obligatorio para Colombia, de conformidad
con el articulo 25 del Capitulo V de la Carta de la ONU (ONU, Carta de las
Naciones Unidas, 1945, art. 25). La presente reafirma el impacto de los
conflictos armados sobre las mujeres y las nifias, por lo cual reconoce la
necesidad de incorporar una perspectiva de género a través de mecanismos
institucionales eficaces que puedan garantizar su protecciéon y la plena
participaciéon en el proceso de paz, puesto que ellas desempefian un
importante papel en la prevencién y soluciéon de los conflictos y en la
consolidacion de la paz (Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
Resolucién 1325, 2000).

Lo anterior, instando a los Estados miembros “a velar por que
aumente la representacién de la mujer en todos los niveles de adopcién
de decisiones de las instituciones y mecanismos nacionales, regionales e
internacionales para la prevencidn, la gestion y la solucion de conflictos”
(Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 1325, 2000);
como también brindando material y directrices en pro de velar por las
necesidades especiales de la mujer y, finalmente, pidiendo aumentar el
apoyo financiero y logistico para apoyar las iniciativas de paz de las mujeres
locales y los procesos autdctonos de soluciéon de conflictos, asi como para
garantizar la participacion de las mujeres en todos los mecanismos de
aplicacion de los acuerdos de paz (Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, Resolucién 1325, 2000).

El derecho internacional contempla también normas de soft law,
definido por Snyder (como se cité en Williams) como:

Normas de conducta que, en principio, no tienen fuerza legalmente
vinculante pero que, no obstante, pueden tener efectos practicos. El autor
plantea que estas normas son una forma de acciéon que deberian ser lo mas
sencillas posibles, coherentes con el logro satisfactorio del objetivo de la
medida y a la necesidad de una aplicacién eficaz (p. 2).

Entonces, se trata de mecanismos de cumplimiento de la normativa
internacional. En materia de proteccién a la mujer, se encuentran:
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3.4. Declaraciéon y Programa de Accion de Viena

EnlaDeclaracionyProgramade Acciénde Viena,aprobada porla Conferencia
Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, se afirma que:

Los derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable,
integrante e indivisible de los derechos humanos universales. La plena
participacion, en condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica,
civil, econémica, social y cultural en los planos nacional, regional e
internacional y la erradicacion de todas las formas de discriminacion
basadas en el sexo son objetivos prioritarios de la comunidad internacional
(Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Declaraciéon y Programa de
Accion de Viena, 1993).

En cuanto a la normativa nacional en material de protecciéon a la
mujer, se encuentra:

3.5. Ley 823 de 2003

Por la cual se dictan normas sobre igualdad de oportunidades para las
mujeres, entre otras cosas, la promocién y garantia del ejercicio pleno de
los derechos de la mujer; que les permitan participar activamente en todos
los campos de la vida nacional y el progreso de la Nacidn, a través de la
adopcién de “criterios de género en las politicas, decisiones y acciones en
todos los organismos publicos nacionales y descentralizados” (Ley 823,
2003, art. 4).

3.6. Ley 1257 de 2008

Otra de las leyes significativas dentro del ordenamiento juridico colombiano
es la Ley 1257 de 2008, “por la cual se dictan normas de sensibilizacion,
prevencion y sancion de formas de violencia y discriminaciéon contra las
mujeres” (Ley 1257, 2008).

3.7. Algunas reformas en materia penal

Asi mismo, en las reformas que se dieron al Cddigo Penal, Codigo de
Procedimiento Penal y la Ley 294 de 1996, se define la violencia contra la
mujer y se conceptualiza el dafio psicoldgico, fisico, sexual y patrimonial,
estableciendo principios como la igualdad real y efectiva, el principio
de corresponsabilidad, la integralidad, la autonomia, la coordinacién, la
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no discriminacién, y la atencién diferenciada (Ley 1257, 2008). También

estipula los derechos de las mujeres victimas de violencia como la atencién

integral, el asesoramiento juridico, la asistencia médica, la reserva de
identidad, entre otras (Ley 1257, 2008).

4. MECANISMOS LEGALES A LOS QUE PUEDEN ACCEDER LAS MUJERES
VICTIMAS DE LA VIOLENCIA

El ordenamiento juridico colombiano contempla diversas acciones legales;
a saber,

4. 1. Accion de tutela

Se consagra en el articulo 86 de la Constitucion Politica como una garantia
que tiene toda persona para recurrir ante las autoridades judiciales, con
el objeto de que sus derechos fundamentales sean protegidos de forma
inmediata en aquellos casos donde éstos sean vulnerados o amenazados
en funciéon de la accién u omisién de cualquier autoridad publica o de
particulares que ejerzan funciones publicas (Constitucion Politica de
Colombia [C.P.], 1991, art. 86).

En diciembre del 2019, diez lideres y lideresas sociales interpusieron
una tutela solicitando garantias de seguridad, puesto que se les vulnerd
su derecho fundamental a defender derechos, en la medida en que no se
les brindaron los esquemas de seguridad pactados en el acuerdo final de
paz, los cuales estaban encaminados a proteger su vida y la de su familia
(Comision Colombiana de Juristas. 2020).

Respecto de esta tutela, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota
fall6 en primera instancia el 17 de enero del 2020 y “alert6 que en Colombia
existe una preocupante situacion de vulneracién constante a los derechos
fundamentales de lideres y las lideresas sociales” (Comisién Colombiana de
Juristas, 2020, parr. 2). En el mismo sentido, el Juzgado 45 Civil del Circuito
de Bogota fall6 nuevamente la tutela el 25 de marzo del 2020, amparando el
derecho fundamental a defender los derechos humanos. Sobre la violacion
a las garantias minimas de los defensores y defensoras de derechos
humanos, reiteré que es una “lamentable realidad hallada desde hace mas
de 22 afios por la Corte Constitucional, y permanece vigente e incluso en
incremento” (Juzgado Cuarenta y Cinco Civil del Circuito de Bogot4, Rad.
110013103045202000025-00, 2020). Esto abarca otros derechos como la

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2024, 10 (18) 143-174. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

161



Revista Cientifica CODEX

162

Evelin Daniela Rosero Herrera, Alexandra Katerine Guadir Hurtado

vida, la integridad personal y la libertad de las y los lideres sociales, pues los
homicidios y amenazas reportadas a diario finalmente se han reconocido
como agresiones.

Otra de las peticiones de la tutela fue la declaratoria de un nuevo
estado de cosas inconstitucional. Sin embargo, fue denegada bajo el
argumento de que la declaracién de esta figura es de competencia de la Corte
Constitucional y no de los jueces (Juzgado Cuarenta y Cinco Civil del Circuito
de Bogota, Rad. 110013103045202000025-00, 2020). En consecuencia,
en diciembre de 2020, 189 lideresas y lideres sociales firmaron una carta
dirigida a la Corte Constitucional solicitando la revision del expediente de
esta accion de tutela.

El29deenerode2021,laCorte Constitucionalseleccion6 elexpediente
y, mediante Auto 538 de 2022, convocé a una audiencia publica virtual el
28 de abril del 2022, donde se concluy6 que “existe una violaciéon masiva y
generalizada del derecho a defender derechos de lideres y lideresas sociales
en el pais” (Dejusticia, 2022, parr. 14). Se espera que, de manera posterior a
esta audiencia, se declare un nuevo estado de cosas inconstitucional frente
ala vulneracion masiva y generalizada de los derechos de lideres y lideresas
sociales y se dicten drdenes estructurales orientadas a atender su situacion
de violencia.

Ahora bien, este proceso es muy importante para las lideresas
sociales de Policarpa, en tanto que la declaratoria de un estado de cosas
inconstitucional permitiria extender sus beneficios a efectos inter comunis;
es decir, que el alcance de esta tutela cobijaria, no solo a los accionantes de
forma individual, sino también a las lideresas sociales de Policarpa y de toda
Colombia, por sufrir vulneraciones de derechos y violencias comunes a los
peticionarios de la accion.

Esta circunstancia podria acarrear una eventual descongestidon
judicial por interposiciéon masiva de acciones de tutela de esta poblacion.
De igual forma, como consecuencia, las lideresas sociales de Policarpa
podrian exigir el cumplimiento cabal del Acuerdo Final de Paz en materia de
seguridad, asi como laimplementacién delas normas que estdn encaminadas
a proteger la vida de los lideres y lideresas sociales, como lo es el Decreto
660 de 2018 y la Resoluciéon 1190 de 2018 del Ministerio del Interior sobre
la garantia del derecho a la movilizacion social.
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4.2. Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)

Es el componente del sistema de justicia transicional que tiene la tarea de
investigar, esclarecer, juzgar y sancionar los mas graves crimenes ocurridos
en Colombia durante el conflicto armado, y hasta el 1 de diciembre del afio
2016.

Ahora bien, el acceso a las victimas del conflicto armado y, en el caso
concreto, a lideresas sociales, se encuentra garantizado de tres formas:

i) Por medio de los informes presentados ante la Sala de
Reconocimiento por las organizaciones de victimas, raizales, palenqueras,
rom, indigenas, negras, afrocolombianas, y de DDHH.

ii) Mediante informes individuales, cuando los hechos victimizantes
seajustanauno o mas delos casos priorizados porla Sala de Reconocimiento.

iii) A través del llamado realizado por la Sala de Reconocimiento
cuando su caso o su nombre aparezca en alguno de los casos priorizados.

La presentacion de informes por parte de las lideresas rurales
de Policarpa seria trascendental, puesto que se podria lograr que la JEP
de apertura a un macro caso que investigue y esclarezca quiénes son los
autores de los asesinatos de las lideresas rurales de su municipio en la linea
temporal del conflicto armado y el post conflicto en pro de la verdad, justicia,
reparacion y no repeticion.

4.3. Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (...) es un 6rgano
principal y auténomo de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
encargado de la promocion y proteccion de los derechos humanos en el
continente americano. Esta integrada por siete miembros independientes
que se desempefian en forma personal y tiene su sede en Washington,
D.C. Fue creada por la OEA en 1959 y, en forma conjunta con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (...), instalada en 1979, es una
institucién del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Cancilleria
de Colombia, s.f,, parr. 5).

El 6 de diciembre de 2019, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos emitio el Informe Sobre la Situaciéon de Personas Defensoras de
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Derechos Humanos y Lideres Sociales en Colombia, donde se observé que
las mujeres defensoras y defensores de la comunidad LGBTIQ+, “se han
visto expuestos a una mayor situacién de riesgo y, por tanto, requieren
de una proteccidn reforzada y diferenciada” (Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 2019, p. 33). Ademas, se advierte que la labor de las
lideresas y los lideres sociales aumenta su vulnerabilidad, al ser “actores
en la promocion y participacion ciudadana de sus comunidades” (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 36) y al ser “intermediarios
entre el Estado y la comunidad en la reivindicacién de sus derechos”
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 36).

En consecuencia, los actos de violencia hacia las lideresas sociales
han desencadenado “cambios de agendas reivindicativas, renuncias masivas
y una mayor desconfianza para participar en los proyectos ofrecidos por
el Estado” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 37).
De igual forma, se observo que “los liderazgos de comunidades indigenas y
afrodescendientes desplazadas que reclaman la devolucién de sus tierras,
o que denuncian la presencia de mineria legal o ilegal sobre sus territorios
colectivos, han sido victimas de amenazas e inclusive de homicidios”
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 37).

En suma, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2019)
identifica en este informe “los principales tipos de violencia que enfrentan
las personas defensoras de derechos humanos en Colombia, que van desde
hostigamientos, estigmatizacidén, amenazas, y criminalizacién hasta ataques
contra la vida” (p. 10).

La divulgacidn de este informe ante las lideresas sociales de Policarpa
fortalece su capacidad de incidencia politica, en tanto que fomenta el
conocimiento de las situaciones de riesgo en funciéon de su liderazgo,
las obligaciones que tiene el Estado en cuanto a la proteccion, respeto
y garantia de los derechos de defensores y lideres sociales, asi como las
recomendaciones emitidas por la Comisién para su cumplimiento.

5. CARACTERIZACION DE LAS NECESIDADES DE LAS LIDERESAS DE
POLICARPA EN EL POST CONFLICTO

A partir de los didlogos sostenidos entre las lideresas sociales del municipio
de Policarpa y la MAPP/OEA, se identificaron multiples necesidades
derivadas de su condicion de victimas del conflicto armado. Entre sus
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principales demandas, se encuentra la eliminacién de la impunidad en
los casos de violencia atin no resueltos, asi como el acceso a procesos de
reparacion psicosocial con un enfoque diferenciado en violencia sexual. Asi
mismo, se destaca la necesidad de un sistema de salud especializado para
mujeres, ademas de mecanismos de reparacidén colectiva y simbélica, como
actos publicos de perdén por parte de los responsables; la construccion de
casas museo que relaten la historia del conflicto y la designacién de una
fecha conmemorativa en honor a las mujeres victimas que perdieron la vida
en el marco del conflicto armado.

Ademas, las lideresas enfatizaron la importancia de generar empatia
social hacia el dolor de las victimas y la necesidad de garantizar la justicia
frente a los responsables de las violencias ejercidas. Por otro lado, en términos
de reconstruccién material, propusieron la creaciéon de un programa de acceso
habitacional paramujeres que han perdido sus viviendas como consecuencia del
desplazamiento forzado. También sefialaron la necesidad de implementar un
sistema de ahorro programado, fomentar la inversién en proyectos productivos
auténomos y establecer una red de fondos de mujeres que les permita hacer
frente a situaciones de crisis, como ocurri6 durante la pandemia.

Respecto a los avances normativos en materia de reparacion, las
lideresas sefialaron la persistencia de vacios institucionales. Indicaron que,
en muchos casos, el Estado no ha garantizado las condiciones necesarias
para la implementacién de los PDET, debido principalmente a la falta de
asignacion presupuestal. Esta situacion ha limitado la materializacion de sus
propuestas, estancando la ejecucidon de planes operativos y restringiendo
los espacios de participacion.

Con relacién a estas problematicas, las lideresas han desplegado
una exigencia al Gobierno nacional, departamental y local, orientada al
desarrollo de politicas publicas con enfoque de género, con el fin de que
la incidencia politica lograda hasta el momento se traslade a escenarios
legales y, por consiguiente, su derecho a la participacién politica se vea
respaldado por pilares juridicos sélidos y reales. En este sentido, vencer el
temor a iniciar procesos formales ante autoridades judiciales es otro de los
retos que tienen algunas mujeres y, para lograrlo, es imprescindible contar
con un acompafiamiento juridico y psicolégico, asi como con esquemas de
seguridad continuos que brinden proteccién frente ataques violentos por
parte de disidencias, paramilitares o bandas criminales.
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Aunque se han creado espacios exclusivos para mujeres, muchas
lideresas rurales no pueden participar activamente debido a obstaculos
cotidianos como las responsabilidades del hogar, el cuidado de los hijos y
la falta de apoyo familiar. Por ejemplo, mientras los hombres pueden asistir
libremente a reuniones, ellas deben resolver quién cuidara a sus nifios o
cémo cubrirdn sus tareas domésticas antes de poder participar. Esto pone
en evidencia que no basta con abrir espacios, sino que se necesitan medidas
concretas como ofrecer guarderias, flexibilizar horarios y sensibilizar a las
familias. La verdadera inclusién requiere entender y eliminar las barreras
practicas que limitan su participacion.

A continuacion, se expone el testimonio de una lideresa:

En los PDET estabamos en el grupo motor y mencioné publicamente que
eso tenfa que cancelarse porque yo miraba que las mujeres no habian
participado, entonces un compafiero dijo que si nosotras las mujeres no
participAbamos era porque no queriamos, que ahi estaban las puertas
abiertas, pero le dije que una mujer para que venga aca tiene que ver quién
le cuida los hijos, quién cocina y quién le trabaja, mientras que ustedes
como hombres sélo dejan de laborar, de ir a la finca y se venian para aca
, mientras que las mujeres tienen muchas tareas, que es dificil que ellas
dejen botando todo. Entonces, hay que tener en cuenta muchos factores
del porqué la mujer no llega o no participa en las reuniones: le es dificil
ser lideresa, ser mam4, trabajar. Son muchas cosas, es una carga (N. Lopez,
comunicacion personal, 15 de abril, 2020).

Las afirmaciones planteadas reflejan la situacién actual de diversas
mujeres en Policarpa que estdn comenzando a formar parte de redes de
participaciéon. No obstante, contintlan cargando con responsabilidades
que, histéricamente, han sido atribuidas al género femenino de manera
inequivoca (Correa, 2017). En este contexto, las mujeres rurales expresan la
necesidad urgente de implementar jornadas educativas, talleres y sesiones
dirigidas a la equidad de género y a la redefiniciéon de las masculinidades,
con el fin de fortalecer su participacion en diferentes espacios.

A pesar de que el municipio ha venido promoviendo espacios de
participacion exclusivos para mujeres de manera gradual, en los cuales
pueden abordar y discutir sus problematicas, las participantes han sefialado
que:
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Tenemos muchas herramientas, hay una oficina de la unidad de victimas
en el municipio. El proceso es importante, no lo niego, pero necesitamos
implementarlo; quenosequedesoloenlasoficinasporquelacomunidadsies
recelosa todavia, somos pocas las mujeres que aportamos verdaderamente
(N. Lépez, comunicacion personal, 15 de abril, 2020).

Asi es como ha surgido la apertura de oportunidades para cuestionar
el poder, tanto del Estado como los micropoderes de los hombres que las
rodean, que son quienes hasta hace poco las dirigian, resolvian y decidian
sobre sus formas de vida. Estos cambios que se dan de manera progresiva
ayudan a la creacién de una conciencia colectiva sobre la percepcién de
la mujer y su papel en la reconciliaciéon nacional y, a su vez, significan un
gran paso en la incidencia politica femenina, y en el ejercicio pleno de sus
derechos civiles y politicos. Asi, una integrante de las mesas de mujeres
manifiesta que:

El tema de la participacion politica ha avanzado desde mi punto de vista
positivo, porque hemos tenido esa incidencia y desde hace cinco afios
hemos sido muy firmes con este proceso en donde hemos tocado puertas.
Hubo una mujer alcaldesa que nos permitié estar dentro de este proceso
y que dio muchas oportunidades para la mujer en Policarpa y se inicié un
proceso muy importante para que tengamos la posibilidad de educarnos,
de articularnos con las diferentes ONG, con las universidades, con el SENA,
lo que nos permiti6é conocer muchos temas como DDHH, violencias basadas
en género, la 1257, incidencia politica, autonomia econémica, entre otros
temas importantes. Esto nos llev6 a hacer un control social con los PDET
en los que estuvimos con ustedes, fue el abrebocas que permitié que
lleguemos al municipio a indagar mas sobre el tema y asi hicimos parte
de las asambleas, pre asambleas equipo motor, y todas nuestras ideas
comenzaron a hacer parte de los PDET. Por fin pensabamos en algo para
nosotras como mujeres y por fin nos sentiamos importantes, nos sentiamos
escuchadas (N. Lopez, comunicacién personal, 15 de abril, 2020).

De otra parte, la fortaleza y la resiliencia son valores importantes
que han puesto en practica las mujeres de Policarpa para sobrellevar las
situaciones de violencia. Este es el caso de Nereida, una lideresa social que,
a pesar de las constantes amenazas recibidas a través de llamadas, narré
que:
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He tenido que denunciarlo. Lo he hecho porque es lo que le digo que hagan
a las demas mujeres, pero gracias a Dios he tenido el valor de enfrentarme
y negarme a pagar lo que siempre me han exigido. Yo pienso que son las
disidencias de los grupos armados porque ;quién mas va a llamar a pedir
plata? He tratado de evadir esos problemas y hasta ahora gracias a Dios no
han cumplido las amenazas que me han hecho y he tenido el valor de no
contestar y, cuando he contestado, lo he hecho con fuerza y coraje para que
no me molesten mas (N. Lépez, comunicacion personal, 15 de abril, 2020).

CONCLUSIONES

Tras el desarrollo de este articulo cientifico, es posible concluir que existen
dos grupos de tipologias de violencias ejercidas en contra de las lideresas
rurales de Policarpa en el marco del post conflicto. En el primer grupo,
se encuentran aquellas acciones perpetradas por parte de disidencias,
paramilitares, bandas criminales y el mismo Estado, orientadas al
maltrato fisico, sexual y psicologico; las agresiones verbales, las amenazas
contra si y contra su familia, los desplazamientos forzados, los asesinatos
extrajudiciales, e incluso la indiferencia de las autoridades ante las alertas
de peligro como otra forma de violencia.

Aunado a lo anterior, el segundo grupo de violencias comprende
aquellasejercidasalinteriordeloscirculosfamiliares y comunitarios. Estas se
manifiestan cuando parientes masculinos o parejas sentimentales imponen
anacrénicamente roles domésticos y de cuidado exclusivos a las mujeres,
restringiendo asi su disponibilidad para actividades de participacion social
y politica. De igual forma, en este grupo también se incluye la discriminacién
por la orientacion sexual que enfrentan las lideresas de la comunidad
LGBTIQ+, donde sus propios colegas de espacios politicos cuestionan su
legitimidad como lideres mediante discursos descalificadores centrados en
su identidad de género mas que en sus capacidades.

Otra de las conclusiones extraidas de esta investigacién es que,
aunque se hayan expedido leyes para enfrentar la violencia, no siempre
son mecanismos suficientes para proteger realmente los derechos de
las lideresas rurales. Esto se debe principalmente a la falta de apoyo del
Estado, pues los procesos son lentos. Por esta razdn, algunas lideresas
dejan de confiar en el ordenamiento juridico. Sin embargo, también hay
que resaltar la labor de las organizaciones sociales y las Organizaciones
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no Gubernamentales (ONG), quienes han ayudado denunciando los abusos

y pidiendo al Estado que actue, logrando asi convertirse en poderosas

herramientas de exposicion de las problematicas que enfrentan las lideresas.

Uno de los casos mas representativos es cuando casi 200 defensores de

derechos humanos pidieron protecciéon a la Corte Constitucional con el

apoyo de varias organizaciones en 2019. Esto ayudé a que se empezaran a

tomar en serio las medidas del acuerdo de paz para mejorar la seguridad y
proteger a quienes defienden los derechos humanos.

Esta investigacion también permitié evidenciar cdmo el proceso de
paz impulsé la creacién de la Mesa de Mujeres de Policarpa, organizacion
autogestionada que nacié como una estrategia colectiva frente a la violencia
histérica. Las principales funciones de esta red incluyen configurar un
espacio de apoyo mutuo para compartir preocupaciones y propuestas,
actuar como un mecanismo de veeduria para exigir derechos politicos
(voto, participacion, peticiones al Estado) y un referente organizativo de
posicionamiento como voz legitima de las mujeres del territorio. La falta de
apoyo institucional es evidente, pero, sin duda alguna, es una herramienta
muy valiosa dentro de la sociedad del post conflicto en Policarpa.

El acuerdo de paz ha sido fundamental en el municipio de Policarpa
al promover la participacidn de las mujeres en la construccién de paz. Este
enfoque les ha permitido reflexionar sobre sus realidades y tomar decisiones
para transformar sus vidas a través del dialogo y construccién de paz.

Identificar los tipos de violencia contra lideresas rurales ayuda a
visibilizar estos hechos y dejar de normalizarlos. A partir de este andlisis,
se contribuye a fortalecer la democracia, reconociendo a las mujeres como
actoras centrales en la reconciliaciéon. Dos de los casos mas recientes son el
de Ingrid Catherine Castafieda Espafia, de 18 afios y el de Michel Sharid Rojas
Hoyos, de 15 afios, quienes fueron asesinadas en el municipio de Policarpa
en el mes de abril del afio 2024, por movilizarse en el territorio sin permiso
de los grupos al margen de la ley que ejercen control en la zona. Casos como
estos no deben quedar en el olvido, ni mucho menos ser normalizados,
porque siguen contribuyendo a la generaciéon de una reincidencia en la
violencia sistematica y limitacion de los derechos de las lideresas.

Claramente, el camino haciala paz es largo y esta lleno de dificultades
que se deben afrontar con acompafiamiento social y presencia estatal, mas
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aun cuando en territorios como Policarpa, los distintos tipos de violencia
pueden confluir. Esto significa que una sola mujer puede ser victima de uno
o mas tipos de violencia y algunas en mayor proporcién que otras.

En el caso de esta investigacion, se observa que la violencia es
ejercida en razon del rol activista de la mujer dentro del conflicto como una
estrategia de guerra. Sin embargo, el hecho de reducir alas mujeres afectadas
por la violencia del conflicto armado como simples victimas es encasillarlas
en la indefensién y la vulneracién. Para reivindicar sus derechos, ademas
de reconocer su condicion de victimas, es necesario exaltar y fomentar
su rol activo como madres, cuidadoras del campo, de los alimentos, y su
contribucién a la reconstruccién del tejido social y la construccion de la
paz mediante herramientas legales, pues las mujeres siempre han sido
participes, incluso durante la guerra, de procesos que permiten mantener la
union dentro de las comunidades con su fuerza y liderazgo.

A pesar de que el camino hacia la equidad es largo, contindan
construyéndolo dia a dia de manera responsable, fuerte y decidida. Muchos
de los avances logrados hasta el momento se han gestado por iniciativa
propia de las lideresas. No obstante, se requiere de un mayor compromiso
estatal para implementar politicas publicas efectivas, siendo fundamental
la incorporacién de las voces de las mujeres afectadas y la garantia de su
participacion en los procesos de decision que las impactan.

Finalmente, se observa con optimismo que todas las manifestaciones
y propuestas planteadas por las lideresas de Policarpa se estan proyectando
hacia el desarrollo a largo plazo de una democracia deliberativa; el proceso
de toma de decisiones incorpora activamente a las mujeres afectadas en
el territorio lo que contribuye a la ampliacion de la esfera publica a través
de la consolidacién de una agenda mas integral y el fortalecimiento de un
debate politico constante; todo ello se ve reflejado en la implementacién y
ejecucion de los PDET, con el propdsito dltimo de propiciar el retorno de la
paz que un dia les fue arrebatada de entre sus verdes campos y el olvido que
los ha rodeado.
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Potosi, en México.

MARLON DE JESUS CORREA FERNANDEZ

Abogado Especialista en Derecho Administrativo, Derecho Probatorio,
Magister en Derecho con Enfasis en Derecho Procesal y Probatorio, Docente
Universitario, Aspirante a Doctor en DerechoUniversidad de Buenos
Aires Argentina en Alianza con el Instituto Latinoamericano de Altos
Estudios, Conferencista, Escritor de Articulos y Obras Juridicas, Defensor
Publico dentro del Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes,
Conciliador en Derecho inscrito ante el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Miembro del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Asuntos Civiles,
Familia, Laborales, Contenciosos Administrativos, Disciplinarios, Penales,
Reclamaciones Administrativas y Asuntos Notariales

TATIANA DULIMA ZABALA LEAL

Abogada, Magister en Derecho comercial y contratos internacionales,
Candidata a titulo de Doctorado en Derecho Econémico y de la Empresa,
Docente Tiempo Completo e Investigadora lider del semillero en Derecho,
sociedad y gobierno, de la Linea de Investigacién en Derecho, Economia
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y Sociedad, del Grupo de Investigacion Derecho Sociedad y Empresa
adscrito a la Escuela de Derecho y Gobierno de la Institucién Universitaria
Politécnico Grancolombiano, correo institucional tzabala@poligran.edu.
co, CvLac  http://scienti.colciencias.gov.co:8081/cvlac/visualizador/
generarCurriculoCv.do? cod_rh=0000155298 y ORCID https://orcid.
org/0000-0001-8938-7106.

JULIO CESAR CASTILLO PENA

Abogado de la Universidad Javeriana - Cali, Magister en Derecho Comercial
de la Universidad Externado de Colombia y estudiante de Doctorado en
Derecho de la Universidad del Rosario. Actualmente profesor de tiempo
completo de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.

ABEL RAMIRO MEZA GODOY

Abogado de la Universidad de Cartagena (2003) - Especialista en Derecho
Privado econémico, Universidad Nacional de Colombia (2011) - Master en
Direcciéon y Administracion de empresa (titulo propio), de la Universidad
Camilo José Cela y el IMF. (2016) - Especialista en Derecho Societario de
la Universidad del Norte (2021) - Maestria en Derecho del Comercio,
Universidad del Norte (2022). Con experiencia en el sector empresarial
y educacién universitaria, abogado conciliador en ejercicio, actualmente
profesor de la Universidad de la Costa “CUC”, en el Departamento de Derecho
y Ciencias Politicas (junio, 2024).

JESSICA TATIANA JIMENEZ ESCALANTE

Abogada, Universidad Libre Seccional Cucuta. Magister en Derecho Privado,
Universidad Libre Seccional Cucuta. Docente investigadora de la Universidad
Libre Seccional Cicuta en pregrado y docente de posgrado. Miembro del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal, directora ejecutiva del Capitulo
Norte de Santander del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Abogada
litigante y asesora, socia de Jiménez Yafez & abogados asociados S.A.S.
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LINA MARIA ORTEGON SUAREZ

Magister en Derecho Procesal, Especialista en Derecho Administrativo,
Abogada conciliadora en Derecho, Docente Universitaria Investigadora
perteneciente al Grupo de Investigacion Derecho Sociedad y Empresa de la
Institucidon Universitaria Politécnico Grancolombiano.

MONICA ALEJANDRA LEON GIL

Abogada, Magister en Derecho Procesal, Magister en Asociaciones Publico
Privadas, Candidata a Doctora por la Universidad de Bueno Aires. Docente
e Investigadora de la Universidad Externado de Colombia. Miembro del
Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Senior Associate del equipo de
Litigios, arbitraje e insolvencia.

KAROL VIVIANA LUNA ZARAMA

Investigadora-Universidad Industrial de Santander. Docente catedratica-
Universidad de Narifio.

DIEGO ANDRES QUINTERO TIMANA

Doctorando en Ciencias Sociales de la Universidad Pablo de Olavide;
Magister en Sociologia de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
Sede Ecuador y Licenciado en Ciencias Sociales de la Universidad Narifo.
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INSTRUCCIONES PARA AUTORES

La revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Narifio, es un medio de divulgacién del conocimiento,
la investigacion, la proyeccién social y el saber juridico y sociojuridico. Su
objetivo esencial es la publicacion de resultados de investigacion, generando
espacios de debate con un enfoque critico social sobre temas de relevancia
juridica.

La Revista Cientifica CODEX esta dirigida a abogados, investigadores,
litigantes, funcionarios de laramajudicial, legislativa y ejecutiva, estudiantes
de derecho de pregrado y postgrado y, en general, alas personas interesadas
en asuntos juridicos y sociojuridicos, a nivel nacional e internacional.

La Revista Cientifica CODEX trata temas de relevancia académica y cientifica
en el dareadel derecho privado, publico, social (laboral, familia, agrario, medio
ambiental, multiculturalidad), penal, internacional y area humanistica
(sociologia, historia del derecho, teoria y filosofia del derecho).

A partir del dia 24 de marzo de 2015, oficialmente abre convocatoria
permanente para la recepcidon de articulos cientificos, bajo los siguientes
parametros:

1. TIPO DE ARTIiCULOS

La revista cientifica CODEX publicara articulos resultados de investigacion
adelantados a nivel nacional e internacional, que cumplan con los
requerimientos de Colciencias sobre la materia. La revista publica los
siguientes tipos de articulos:

e Articulos de investigacidn cientifica y tecnolégica: El documento debera
presentar, de manera detallada, los resultados originales de proyectos
terminados de investigacion. La estructura generalmente utilizada
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contiene cuatro apartes importantes: introduccién, metodologia,
resultados y conclusiones.

e Articulo de reflexion: El documento deberda presentar resultados de
aves- ligaciéon terminada desde una perspectiva analitica, interpretativa
o critica.del autor, sobre un tema especifico, recurriendo a fuentes
originales. Estructura: Introduccion, planteamiento del problema,
desarrollo y conclusiones.

e Articulo de revision: El documento debera presentar el resultado de una
investigacidon terminada donde se analizan, sistematizan e integran los
resultados de investigaciones publicadas o no publicadas, con el fin de dar
cuenta de los avances y las tendencias de desarrollo. Se caracteriza por
presentar una cuidadosa y amplia revision bibliografica de por lo menos
50 referencias. Estructura: Introduccién, planteamiento de la tematica,
recuperacion bibliografica, tendencias en el campo del conocimiento, y
conclusiones.

2. RESERVA DE DERECHOS

La recepcién de un articulo por parte de la Revista Cientifica CODEX no
implica su aprobacién, ni el compromiso de publicaciéon. El autor sera
informado oportunamente de los resultados del proceso de evaluaciéon del
articulo, y la fecha de publicaciéon en caso de ser aceptado.

El autor debera presentar, junto con el articulo, la carta de cesién a la
revista de sus derechos patrimoniales sobre el articulo, en la cual autoriza
expresamente a la revista a copiar, reproducir, distribuir, publicar, y
comercializar el articulo presentado, a través de medios digital o electronico,
fisico, reprograficos y en general a través de cualquier medio de
comunicacién académicamente aceptado.

El autor en la misma carta manifiesta que el articulo respeta los derechos de
autor de terceros, y exonera a la Universidad de Narifio de responsabilidad
frente a terceros, y se compromete a responder por cualquier accion judicial
entablada por ese hecho.

La revista realizara la publicacién, en todo caso, mencionando al autor
del articulo, y respetando los derechos morales de autor (Ley 23 de 1982,
Decision 351 CAN).
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3. REQUISITOS DE LOS ARTiCULOS

Losarticulos presentados alarevista Codex deben cumplir con los siguientes
requisitos:

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

3.9.
3.10.

ORIGINALIDAD: El articulo debe ser original y de autoria de quien lo
presenta.

TITULO DEL ARTICULO: Debe presentarse un titulo acorde con el
con tenido del articulo.

IDIOMA: El articulo debe presentarse preferiblemente en espafiol.
Sin embargo, la revista también publica articulos que se presenten en
inglés o francés.

NOMBRE DEL AUTOR: Se presenta el nombre del autor o autores
del articulo, y a pie de pagina sefalar: Pertenencia institucional,
titulos académicos, grupo de investigacion al cual pertenece, correo
electrénico, direccion postal.

RESUMEN: Se realiza en un solo parrafo y se recomienda que su
extension no sea superior a 200 palabras. Debe presentarse en
espafiol y en inglés.

PALABRAS CLAVE: Son las palabras que identifican los conceptos
basicos utilizados en el articulo, maximo 5 palabras clave. Debe
presentar en espafiol e inglés. La revista recomienda consultar el
Thesaurus de Unesco: http:databases.unesco.org/thessp/.

EXTENSION: El articulo debera tener una extensién minima de 10
paginas y maxima de 20 paginas, contando desde el titulo hasta las
referencias. Tipo de pagina: carta (letter) papel 21.59cm x 27.94cm
(81" x11")

TIPO DE LETRA: Times New Roman, 12 puntos, interlineado 1.5,y
texto alineado a la izquierda justificado. Sin espacio entre parrafos.

MARGENES: 2,54 cm en toda la hoja.

SANGRIA: Cinco espacios en la primera linea de cada parrafo.
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3.12.

3.13.
3.14.

3.15.

3.16.

Instrucciones para Autores

ESTRUCTURA: El articulo debera contener una introduccion,
subcapitulos enumerados (1, 2, 3...), conclusiones o recomendaciones,
y lista de referencias.

IMAGENES: El articulo puede contenerimagenes, mapas, y diagramas,
sin embargo, debe tenerse en cuenta que la publicacidn se realiza en
blanco y negro. Por lo tanto, debera contener las leyendas para que la
informacion sea entendible.

PALABRAS EN LATIN: Las palabras en latin deben ir en cursiva.

AGRADECIMIENTOS: Los agradecimientos por el apoyo que hayan
recibido los autores se deben colocar al final del articulo, después de
la bibliografia.

PONENCIAS: Si el articulo fue presentado como ponencia y esta no
fue publicada, debera indicarse a pie de pagina.

NORMAS: En el estilo, citas y referencias, el autor debera utilizar
las establecidas por la Asociacién Americana de Psicologia (Normas
APA) en la sexta edicidn. Al final de esta convocatoria encontrara una
breve guia de citas.

4. FORMA DE ENVIiO

Los articulos se enviaran al Comité Editorial de la Revista Cientifica Codex
por medio electrénico al correo: rcodex@udenar.edu.co

El autor debera enviar:

e Articulo en formato Word (archivo con extension .doc)

e (arta de cesidn de derechos diligenciada y firmada por todos los autores,
debidamente escaneada (Disponible en: derecho.udenar.edu.co, y en
rcodex.udenar.edu.co)

e Formato de presentacion del articulo. (Disponible en: derecho.udenar.
edu.co, y en rcodex.udenar.edu.co)

Recuerde que la convocatoria de recepcion de articulos se encuentra abierta
de forma permanente.
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5. PROCESO DE ARBITRAJE

La REVISTA CIENTIFICA CODEX utilizara el sistema de doble ciego para
la evaluacién de los articulos presentados. En consecuencia, los autores
no conoceran los nombres de los pares evaluadores, asi mismo, éstos no
conoceran el nombre de aquellos. La evaluacién serd remitida por los
pares evaluadores mencionando Unicamente el titulo del articulo.

El proceso de arbitraje se realizara asi:

Los articulos seran revisados por el Comité Editorial, el cual evaluara:

Cumplimiento de los requisitos formales, como extension, forma de citas,
referencias, etc., y existencia de la carta de cesion de derechos.

Pertinencia del tema: El articulo debe tratar un tema de interés juridico
o sociojuridico.

Originalidad: El articulo debe ser original e inédito, por lo tanto, se
descartaran aquellos articulos publicados en otros medios.

Los articulos que hayan pasado el primer filtro, seran enviados a dos (2)
arbitros, expertos en el area, quienes evaluaran:

Evaluacién de estructura: Evaluaran cada una de las partes del articulo:
titulo, resumen, introduccién, metodologia, resultados, conclusiones, y
referencias.

Rigor cientifico y académico: Se evalua la validez juridica y cientifica de
las conclusiones a partir de la metodologia y argumentos expuestos en el
articulo.

Estado del arte: Se evaluan los referentes tedricos y conceptuales
expuestos en el articulo.

Fuentes bibliograficas: Se evalua la pertinencia y actualidad de las citas y
fuentes bibliograficas.

Los arbitros brindaran la siguiente calificacion:
No publicable. El articulo no se publicara.

Publicable sin correcciones: El articulo pasa directamente a la fase de
publicacion.
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e Publicable con correcciones: En este caso se informaran las correcciones
al autor para que las realice en un término no mayor a diez dias habiles.
El comité editorial revisara la pertinencia de las correcciones realizadas,
y pasara a fase de publicacidn.

e La revista se reserva el derecho a realizar correcciones de estilo, las
cuales se informaran a los autores.

6. CODIGO DE ETICA DE LA REVISTA CODEX

e La Revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Narino realiza el proceso de arbitraje con arbitros de reconocida
idoneidad, preferiblemente con titulo de maestria y doctorado, y
miembros de prestigiosas instituciones universitarias.

e Elproceso de arbitraje garantiza que el articulo se enviara en un formato
electronico que impida o dificulte su modificacién, y que garantice la
proteccién a los derechos de autor. Asi mismo, los arbitros aceptaran
conservar la confidencialidad del articulo y los resultados y conclusiones
que en él se plasmen, asi como garantizar y proteger los derechos de
autor.

e La revista pretende cumplir con los estdndares de calidad requeridos
para lograr su indexacion a nivel nacional e internacional.

e La revista realizara un control estricto de las publicaciones, con el fin
de garantizar la no vulneracion de derechos de autor de terceros. En el
momento en que la revista detecte una violacién a estos, comunicara al
titular detales derechos, y pondra en conocimiento de las autoridades
competentes.

e Los escritos que aparezcan en la Revista son de responsabilidad de los
autores.

e Losarticulos enviados a la revista para ser evaluados no pueden estar en
proceso de evaluacion en otra publicacidn.

7. BUENAS PRACTICAS EDITORIALES

La revista CODEX acoge los estandares internacionalmente aceptados en
materia de publicacion cientifica. Por lo tanto, la revista CODEX adopta en
su proceso las directrices fijadas en la 2Znd World Conference on Research

Revista Cientifica CODEX
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Integrity realizada en Singapur, en julio de 2010. En consecuencia,
recomienda a los autores su revision. Las directrices pueden consultarse en:

http://publi-  cationethics.org/files/International%20standard_editors_
for%20website_11_Nov_2011.pdf

8. RECIPROCIDAD

El autor del articulo recibird en su direccién postal dos (2) ejemplares de
larevista, de manera gratuita.

9. DATOS DE CONTACTO
e Pagina web: derecho.udenar.edu.co

e Direccion Fisica: Ciudad Universitaria Torobajo, Universidad de Narifio,
bloque D, Facultad de Derecho. San Juan de Pasto, Narifio, Colombia.

e Correo electrénico: rcodex@udenar.edu.co

e Teléfono: 57 (602) 731 54 38
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Las citas y los listados de referencias deberan realizarse conforme a las
normas APA sexta edicién, que pueden consultarse en las paginas:

e http://www.apa.org/

e http://normasapa.com/

A continuacion, se presentan ejemplos de las citas mas comunes,
asi como la forma de citar sentencias y leyes admitidas por la revista.

1. CITAS
1.1. Cita textual de menos de 40 palabras.

Cuando la cita es textual y consta de menos de 40 palabras, se escribe
inmersa dentro del texto, entre comillas y sin cursiva. Después de
las comillas de cierre, entre paréntesis se ubica el apellido del autor, afio
de publicacién y pagina usando la abreviatura (p.). El punto se coloca
después de la cita. Asi, es posible utilizar cualquiera de las dos formas que
se indican:

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes
desde el afio 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica.
Una aproximacién al concepto de argumentacién juridica permite
concluir que “la argumentacion es una de las labores que generalmente
desarrollamos los abogados en todos los campos del Derecho en el que
nos desempefiemos.” (Mufioz, 2007, p. 21). Por lo tanto, es fuerza concluir
que el abogado tiene la mision principal de formarse en argumentacion
juridica como una auténtica herramienta de trabajo.
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La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes
desde el afo 1991, principalmente en materia de argumentacion
juridica. Una aproximaciéon al concepto de argumentaciéon juridica
expuesto por Mufioz (2007) permite concluir que “la argumentacién es una
de las labores que generalmente desarrollamos los abogados en todos los
campos del Derecho en el que nos desempefiemos”. (p. 21). Por lo tanto, es
fuerza concluir que el abogado tiene la mision principal de formarse en
argumentacién juridica como una auténtica herramienta de trabajo.

1.2. Cita textual de mads de 40 palabras.

La cita textual de mas de 40 palabras debera escribirse aparte del texto,
con sangria, sin comillas, sin cursiva, y con letra de un tamafio menor (11
puntos), y a espacio sencillo. El punto se coloca antes de la referencia,
que se realiza también entre paréntesis. A continuacion, se exponen dos
formas validas.

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes
desde el afio 1991, principalmente en materia de argumentacion juridica.
Asi la doctrina ha expuesto:

Sin embargo, debe hacerse claridad en que el concepto de “argumentaciéon
juridica” no solo se refiere a la argumentacion judicial, pues esta dltima
es solo una de las caras que puede mostrar la argumentacidn juridica. El
campo que abarca el concepto es en realidad mas amplio, y si bien es cierto
que, tratandose del debate judicial, este termina con la sentencia, la cual,
por supuesto, debe ser argumentada, esta se presenta ya comoel producto
de las argumentaciones de las partes. (Mufioz, 2007, p. 22)

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde
el afo 1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Asi
Mufioz (2007) ha expuesto:

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “argumentacién
juridica”, no solo se refiere a la argumentacidn judicial, pues esta ultima
es solo una de las caras que puede mostrar la argumentacidn juridica. El
campo que abarca el concepto es en realidad mas amplio y si bien es cierto
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que en tratdndose del debate judicial, este termina con la sentencia,
la cual, por supuesto debe ser argumentada, esta se presenta ya como el
producto de las argumentaciones de las partes. (p. 22)

1.3. Cita de parafraseo

Es la cita que plasma las ideas de otro autor, pero con las palabras propias
del escritor. Al final de la idea retomada se realiza la cita entre paréntesis, y
sin mencionar el nimero de pagina.

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes
desde el afno 1991, principalmente en materia de argumentacion juridica.

Lalabor cotidiana del abogado incluye elementos de argumentacidn,

y especificamente de la argumentacion juridica. (Mufioz, 2007)

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes
desde el afio 1991, principalmente en materia de argumentacidén juridica.
Astilas cosas, Muioz (2007) aclara que lalabor cotidiana del abogado incluye
elementos de argumentacion, y especificamente de la argumentacion
juridica.

1.4. Citas de textos con varios autores

“u__»n

Dos autores: Los apellidos se separan con “y”, y en inglés se
utiliza “&”.

Munoz y Coral (2005) consideran que..

Cabe resaltar que varios autores coinciden con lo afirmado (Mufioz
y Coral, 2005).

Tres a cinco autores: La primera vez que se citan se indican los
apellidos de todos: posteriormente, sélo el primero, y se agrega “et al”,
seguido de punto.

Pérez, Martinez, y Mufioz (2010), consideran... De esta forma Pérez
etal. (2010), afirma...
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Esa es la postura general de la doctrina (Pérez, Martinez, y Mufoz,
2010). Sin embargo, se han presentado criticas al respecto (Pérez et al,,
2010).

Seis 0 mas autores: Se cita el apellido del primero seguido de et al,
desde la primera citacion.

1.5. Cita de textos de autor corporativo

Se coloca el nombre de la entidad en lugar del apellido, la primera vez
se cita el nombre completo de la entidad y entre paréntesis la sigla. Las citas
subsiguientes Unicamente llevan la sigla.

Los programas ofrecidos por la Universidad de Narifio (Udenar,
2012), siendo asi la politica de la educacién publica en Colombia, requieren
ajustes (Universidad de Narifio [Udenar], 2012).

1.6. Cita de textos anonimos

En lugar del apellido se coloca la palabra “anénimo”.

1.7. Cita de cita

Cuando nosetiene acceso alafuente directa delainformacién, sino através
de un autor que hace la cita, se hace conforme al ejemplo:

Bonorino (como se cité en Mufioz, 2007), ha planteado que...

1.8. Notas

Puede utilizar el pie de pagina para realizar ampliaciéon del tema,
ejemplos, o puntualizaciones en torno a lo expuesto en el parrafo principal.
1.9. Sentencias

Entre paréntesis se indicara el nombre de la corporacién, seguido de
coma, y el numero de la sentencia.

(Corte Constitucional, T-406-92).
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(Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Sentencia del 15
de agosto de 2014).
1.10. Leyes
Entre paréntesis se indicara el pais, y el nimero y afio de la ley.

(Colombia, Ley 1480 de 2001).(Colombia, Codigo Civil).

2. REFERENCIAS

Las referencias se realizaran enlistando en orden alfabético inicamente
los textos citados en el articulo. Debera contar con sangria francesa.

2.1. Libros

Apellido, A.A. (Afio). Titulo. Ciudad, Pais: Editorial.

Alexy, R. (2008). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centrode Estudios Politicos y Constitucionales.

2.2. Libros de varios autores
Apellido, A.A., Apellido, A.A., & Apellido, A.A. Titulo. Ciudad, Pais: Editorial

Narvaez Garcia ].I., Narvaez Bonnet J. E. & Narvaez Bonnet 0.S
(2008).

Derecho de la empresa. Bogota: Legis Editores.

2.3.  Libro con editor (los capitulos son escritos por varios autores)

Apellido, A.A. (Ed). (Afio). Titulo. Ciudad, Pais: Editorial.

2.4. Libro en version electronica

Apellido, A.A. (ano). Titulo. Recuperado de http://wWww.xXx.xxXx
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2.5.  Capitulo de libro
Apellido, A.A. y Apellido. A.A. (Afo). Titulo del capitulo. En:

A.A. Apellido (Ed), Titulo del libro (pp. xx - xx). Ciudad, Pais:
Editorial. Martinez, M.M. y Gonzales A.P. (2012). Historia del Derecho
Moderno. En: PM. Pérez (Ed). Nuevas tendencias del derecho (pp. 58-23).

Pasto, Colombia: Editorial Universidad de Narifio.

2.6. Articulo de revista
Apellido, A.A, y Apellido, A.A.(Afho). Titulo del Articulo.
Nombre de la Revista, volumen (o numero), pp-pp-
Martinez, M.M. y Gonzales, A.P. (2012). La ley en mundo Romano.

Re- vista Foro Universitario, 13, 12-34.

2.7. Articulo de periédico
Apellido, A.A. (fecha). Titulo de articulo. Nombre del periédico, pp-
pp- Online:
Apellido, A.A. (Fecha). Titulo del articulo. Nombre del periddico.

Recuperado de http://www.xxx.xxx

2.8. Autor corporativo - informe gubernamental

Nombre de la organizacion. (Ano). Titulo del informe. Recuperado
de:http://www.xxx.Xxx

2.9. Tesisy trabajos de grado

Apellido, A.A. (Afio). Titulo de la tesis (tesis de pregrado, maestria
odoctoral). Nombre de la institucién; ciudad, pais.
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2.10. Sentencias

Pais. Corporaciéon. (Ano, dia de mes). Sentencia S-333, M.P.Ernesto
Garcia, Ciudad.

2.11. Leyes

Pais. Corporacion. (Afio, dia de mes) Ley XXX “por medio de lacual..”
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Suscripcion

SUSCRIPCION VERSION ELECTRONICA

Estimado Lector. Sideseasuscribirse GRATUITAMENTE ala Revista Cientifica
CODEX version electronica, de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Narifio, ingrese a la pagina: http://rcodex.udenar.edu.co

Realice el registro y recibira en su correo electrénico los proximos nimeros
de la revista.

CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FiSICA

Puede suscribirse a la version fisica de la Revista Cientifica CODEX,
diligenciando el cup6n online disponible en la pagina http://rcodex. udenar.
edu.co.

También puede suscribirse recortando el cup6n que se encuentra a
continuacién y envidndolo a la direccion: Calle 18 Carrera 50, Universidad
de Narifio, Ciudadela Universitaria Torobajo, Bloque D, Facultad de Derecho,
de la ciudad de San Juan de Pasto, Departamento de Narifio, Republica
de Colombia. También puede escanearlo y enviarlo al correo: rcodex@
udenar.edu.co

A vuelta de correo se le informaran los costos de envio y la forma de pago
de los mismos.
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REVISTA CIENTIFICA CODEX
CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FISICA

Nombre y/o Institucién:

Cédula/NIT/DNI

Direccién:

Ciudad:

Depto/Estado: Pais:

A.A. Teléfono:

E-mail:

Pertenencia Institucional:
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